EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP  N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)

RELATOR : MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
EMBARGANTE : FAZENDA NACIONAL
PROCURADORE : MARIA DIONNE DE ARAUJO FELIPE E OUTRO(S)
S

CLAUDIO XAVIER SEEFELDER FILHO
EMBARGADO : ANELISE BELTRAO E OUTROS
ADVOGADO : IVO EVANGELISTA DE AVILA E OUTRO(S)

EMENTA

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. IMPOSTO DE RENDA. VERBAS
INDENIZATORIAS. PRESCRICAO. NAO-OCORRENCIA. LC
118/2005. LEI  INTERPRETATIVA. IRRETROATIVIDADE.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. O termo inicia de contagem do prazo prescricional da pretensdo a
restituicdo do imposto de renda incidente sobre as verbas de natureza
indenizatéria € a data da declaracdo anua de rendimentos, observada a
sistemédtica dos cinco mais cinco (EREsp n. 286.552, Primeira Secéo,
relatora Ministra Eliana Calmon, publicado em 19.5.2003).

2. Lei Complementar n. 118/2005. Le  Interpretativa
Irretroatividade. As situagoes juridicas, os direitos subjetivos constituidos
em funcdo da interpretacéo dada a lei, antes do dispositivo interpretativo,
ndo podem mais ser alterados ou atingidos, ainda que a hermenéutica
auténtica venha infirmar o entendimento dado a lel interpretada.

3. Em sendo vencida a Fazenda Publica, utiliza-se a equidade como
critério para fixacdo dos honorarios advocaticios. Todavia, da
interpretacéo do § 4° do art. 20 do CPC néo deflui nenhuma conclusdo
proibitiva de que se estabelegam os honorérios advocaticios no percentual
de dez por cento.

4. Embargos de divergéncia desprovidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo0 partes as acima

indicadas, os Ministros da Primeira Se¢éo do Superior Tribunal de Justiga, prosseguindo
no julgamento, acordam, por maioria, vencidos, preliminarmente, 0s Srs. Ministros
Teori Albino Zavascki e Francisco Pegcanha Martins, rejeitar o incidente de
incongtitucionalidade e, no mérito, por unanimidade, conhecer dos embargos e
negar-lhes provimento nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Teori Albino Zavascki, Castro Meira (voto-vista), Denise Arruda, Francisco Pecanha
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Martins, José Delgado, Franciulli Netto e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro Relator.
Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco Falcéo.
Licenciado, nesta assentada, 0 Sr. Ministro Franciulli Netto.
Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Eliana Calmon.
Brasilia, 27 de abril de 2005 (data do julgamento).

MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
Relator

Documento: 528951 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJe: 11/05/2009 Pagina 2 de 77



EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)

RELATOR
EMBARGANTE

: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
FAZENDA NACIONAL

PROCURADORES : MARIA DIONNE DE ARAUJO FELIPE E OUTRO(S)

EMBARGADO
ADVOGADO

CLAUDIO XAVIER SEEFELDER FILHO
: ANELISE BELTRAO E OUTROS
IVO EVANGELISTA DE AVILA E OUTRO(S)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA:

Cuida-se de embargos de divergéncia opostos pela Fazenda Nacional com o proposito

de reformar acordéo proferido pela Primeira Turma, relatado pelo Ministro José Delgado e assim

ementado:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL CONTRA
DECISAO QUE DEU PROVIMENTO A RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE
RENDA. VERBAS INDENIZATORIAS. PRESCRICAO. AFASTAMENTO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. Agravo Regimental interposto contra decisdo que deu provimento ao
recurso especial da parte agravada.

2. O prazo para que sgja pleiteada a restituicdo de imposto de renda incidente
sobre valores referentes a verbas de caréter indenizatério comeca a fluir decorridos 5
(cinco) anos, contados a partir da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais
um quinquénio, computados desde o termo final do prazo atribuido ao Fisco para
verificar o quantum devido atitulo de tributo.

3. A jurisprudéncia sobre a decadéncia e a prescricdo, nos casos de
compensagdo e repeticdo de indébito tributario, a qua tive a honra de ser um dos
precursores quando ainda juiz no Tribunal Regional Federal da 5% Regido, demorou a
se consolidar com a tese que ha mais de dez anos venho defendendo e que ora
encontra-se esposada no decisorio objurgado.

4. Louvavel a preocupacdo da insigne Procuradoria na tese que abraca. No
entanto, firme estou na conviccdo em sentido oposto, apés longo e detalhado estudo
gue elaborei sobre o0 assunto, ndo me configurando 0 momento como apto a alterar o
meu posicionamento.

5. Precedente citado (EREsp n° 258161/DF), cujo julgamento se deu por
unanimidade, que ndo transmite o posicionamento deste Relator. A convicgdo sobre
0 assunto continua a mesma e intensa.

6. O art. 20, do CPC, em seu § 3°, determina que os honorérios advocaticios
sejam fixados em um minimo de 10% (dez por cento) e um maximo de 20% (vinte
por cento) sobre o valor da condenacdo. Fixacdo do percentual de 10% (dez por
cento) de verba honoraria advocaticia, sobre o valor da condenacdo, em razdo da
simplicidade da lide.

7. Agravo regimental improvido.”

A embargante sustenta a existéncia de dissidio entre o entendimento manifestado no
aresto impugnado e aquele perfilhado no julgamento do REsp n. 250.204/DF, relatado pelo Ministro
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Franciulli Netto, publicado no DJ de 11.9.2000 e assim ementado:

"TRIBUTARIO - REPETI(;AO DE INDEBITO - IMPOSTO DE RENDA -
PARCELAS INDENIZATORIAS - FERIAS, ABONOS-ASSIDUIDADE E
LICENCA-PREMIO - NAO-INCIDENCIA - PRESCRICAO QUINQUENAL -
VERBA HONORARIA - EQUIDADE - SUMULA N. 7/STJ - DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO.

A regra geral € a de que o prazo prescricional de cinco anos, para que o
contribuinte pleiteie a restituicdo, tenha seu inicio por ocasido da extin¢éo do crédito
tributério, que, no caso, ocorreu quando da retencdo na fonte do imposto de renda
sobre as importancias pagas aos recorrentes.

Vencida a Fazenda Publica, a verba honoréria pode ser fixada em percentual
inferior aquele minimo indicado no 8§ 3° do artigo 20, do Cdadigo de Processo Civil, a
teor do que dispbe o § 4° do citado artigo, porquanto referido dispositivo processual
ndo faz qualquer referéncia ao limite a que deve se restringir o julgador quando do
arbitramento.

Precedentes.

Recurso especial ndo conhecido. Decisdo unanime.”

Esclarece a Fazenda Publica que "a divergéncia que se discute diz respeito ao
momento da extincdo do crédito tributario para contagem do prazo prescricional em acdo de
repeticdo de indébito de imposto de renda retido indevidamente na fonte, bem como no fato

de ndo merecer revisdo a verba honoréaria de 5% atribuida a Fazenda Publica” (fl. 296).

Afirmaainda que:

1) "9. A decisdo ora embargada diverge da decisdo da Segunda
Turma desse Sodalicio, ho RESP n° 250.204-DF, pois entende que a extincdo do
crédito so ocorre decorridos cinco anos.do fato gerador acrescidos de mais cinco
anos computados desde o termo final do prazo atribuido ao Fisco para verificar o
guantum devido a titulo de tributo” (fl. 296).

2) "19. De observar que a divergéncia quanto a fixacdo dos honorérios
€ manifesta, porquanto enquanto (sic) o v. acérddo ora embargado, admite a
majoracao dos honorarios de 5% para 10% na via especial o v. acorddo paradigma
ndo admite tal procedimento, por envolver questdo de fato, e matéria dessa indole
néo pode ser revista pelo STJ em recurso especial " (fl. 302).

Tempestivo o recurso, atendidos os requisitos de que trata o art. 266, 8 1°, do RISTJ e
demonstrada a divergéncia jurisprudencia entre os julgados, foram admitidos os embargos em
questéo (fl. 318).

Impugnacéo as fls. 320/331.

E o rdatdrio.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)

EMENTA

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
IMPOSTO DE RENDA. VERBAS INDENIZATORIAS. PRESCRICAO.
NAO-OCORRENCIA. LC 118/2005. LEI INTERPRETATIVA.
IRRETROATIVIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. O termo inicia de contagem do prazo prescricional da pretensdo a restituicéo
do imposto de renda incidente sobre as verbas de natureza indenizatéria € a data da
declaracdo anual de rendimentos, observada a sistematica dos cinco mais cinco (EREsp
n. 286.552, Primeira Secéo, relatora Ministra Eliana Calmon, publicado em 19.5.2003).

2. Lei Complementar n. 118/2005. Lei Interpretativa. Irretroatividade. As
situacOes juridicas, os direitos subjetivos congtituidos em fungdo da interpretacéo dada a
lei, antes do dispositivo interpretativo, ndo podem mais ser alterados ou atingidos, ainda
gue a hermenéutica auténtica venha infirmar o entendimento dado alei interpretada.

3. Em sendo vencida a Fazenda Publica, utiliza-se a equidade como critério para
fixacdo dos honorérios advocaticios. Todavia, da interpretacdo do 8 4° do art. 20 do
CPC ndo deflui nenhuma concluséo proibitiva de que se estabelecam os honorarios
advocaticios no percentual de dez por cento.

4. Embargos de divergéncia desprovidos.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA (Relator):

Cinge-se airresignacado recursal a dois pontos juridicos distintos. a - 0 momento em que
comeca a fluir o prazo prescriciona para que seja pleiteada a restituicdo de Imposto de Renda sobre
as verbas de natureza indenizatoria (férias, licenca-prémio e abono assiduidade ndo gozados); eb - a
fixac&o de verbas honorérias quando vencida a Fazenda Publica. Configurada a divergéncia entre as

teses sufragadas no recurso, passo entdo a examinélas.

No que tange a0 prazo prescricional, a questéo foi enfrentada por esta Se¢do no
julgamento dos EREsp n. 286.552 (relatora Ministra Eliana Camon, DJ de 19.5.2003), quando, em
votagdo un@nime, sagrou-se vencedora tese diametralmente oposta aguela sustentada no presente

recurso, in verbis:

"EMBARGOS DE DIVERGENCIA - TRIBUTARIO — IMPOSTO DE RENDA
RETIDO NA FONTE — PRAZO PRESCRICIONAL.
1. O imposto de renda retido na fonte pagadora ndo se congtitui em
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lancamento, mas sim em adiantamento de pagamento do que sofrerd acertamento ao
final de cada exercicio.
2. Apos a declaracdo de rendimento, tem o Fisco cinco anos para homologar e
mais cinco para cobrar.
3. A sistemdtica ensga que o fluxo decadencial e prescricional observe a
jurisprudéncia dos cinco mais cinco.
4. Embargos de Divergéncia conhecidos, mas improvidos.”
No mesmo sentido do acérddo embargado, menciono também os seguintes precedentes:
EREsp n. 279.889/AL (relator Ministro Francisco Pecanha, DJ de 28.10.2003) e EREsp n.

422.568/DF (relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 1°.9.2003).

Suscitou-se da tribuna questéo referente a aplicacdo da LC n. 118, de 9 de fevereiro do
corrente ano, ao presente caso. Sustentou-se que, em seu art. 3, ela reduz de 10 para cinco anos o
prazo para os contribuintes pleitearem a repeticdo de tributos pagos a maior e que o seu art. 4°
atribui a0 referido dispositivo cardter de norma interpretativa, nos termos do art. 106, |, da Le n.
5.172/66, o Cadigo Tributério Nacional. Com esse raciocinio, 0 que se pretende, na realidade, é a
aplicacéo retroativa da LC 118/05.

A primeira pergunta & a quem se destina a lel interpretativa? ao Judiciario, que tem a
funcio precipua de interpretar, aplicando e resolvendo os conflitos de interesse? E 16gico que o
Poder Executivo e o Poder Legidativo também interpretam as normas e também as aplicam, mas a

missdo precipua do Poder Judiciario € exatamente esta.

Ontem a noite, quando ainda trabalhava em outros processos, mas ainda pensando
nessa questdo e apos receber os Procuradores da Fazenda Nacional, vejo que cinglienta anos apos
a edicdo de um codigo se edita uma lei interpretativa. Ai surge a questdo. serd mesmo
interpretativa? E me vem a mente Gustav Radbruch naquele positivismo em que, em nome do
Estado, em nome da lel, vamos criando situagcdes em que o Estado sempre da a ultima palavra. Em
qua Estado? no Estado Executivo, ndo, no Estado de direito regular, em que a Constituicdo €
interpretada pelo Poder Judiciério.

Sobreleva assim indagar se a Lei Complementar n. 118 seria mesmo interpretativa ou
ela teria trazido uma inovagdo na ordem juridica? Se ha divida na interpretacdo, se a interpretacéo
esta criando problemas na sociedade, € muito razodvel até que se busque solucionar tal imbroglio.
Todavia, ndo é 0 que se apresenta na hipotese sob apreciacdo; a interpretacdo dos cinco mais cinco

ja estava pacificada ha quinze anos ou algo préximo disso, ou ainda como disse o nobre Procurador
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da Fazenda, desde a década de 90. Releva notar que, se a cada instante que o Poder Judiciario
firmar uma interpretacdo que contrariar os interesses da Fazenda Nacional, os interesses do Estado
Administrador, se editar uma norma interpretativa, o Estado de Direito sera colocado a deriva, posto

em xeque, neste Pais.

Por isso, ndo nego que, até no passado, sempre entendi e continuo a entender que a
interpretacdo do dispositivo poderia ser sim a dos cinco anos a contar do fato gerador. Ocorre que
esta Secdo pacificou o entendimento dos cinco mais cinco; certo ou errado, ela transmitiu uma
decisdo estabilizada por quase quinze anos e que dissipou as duvidas na medida em que a principal
missdo do direito ndo € sO fazer justicamas a principal missdo, ainda que queiram ver essa

afirmacao impregnada de um excesso de positivismo, € of erecer a segurancajuridica.

E o Tribuna o fez, ndo importa mais por qual caminho. Cidaddos optaram,
evidentemente, por essa interpretacdo da Corte que tem a missdo constitucional de dar a Ultima
palavra. Surge, entdo, uma lel que nos diz: agora vocés que interpretaram a norma, a interpretaram
errado, e eu quero que voceés interpretem a partir dos cinco anos do fato gerador. Aqui houve uma
inovacdo da ordem juridica, a pretexto de interpretacéo esté-se modificando a norma. Em um Estado
Democrético de Direito, € um precedente perigoso. Se o Poder Judiciario ja fora acusado, em
ditaduras passadas, de omissdo, sgja justa sgja injusta a acusacéo, Ndo vem ao caso, Nao quero ser
conivente com esse tipo de coisa. Nao me parece razoavel dar um cheque em branco ao Executivo

e ao Legidativo para conjuntamente ditarem as regras de interpretacdo do Poder Judiciério.

A propdsito da retroatividade das leis de interpretacdo, trago a baila doutrina do mestre
Caio M&rio da Silva Pereira que, em sua monumental obra, Instituicdes de Direito Civil, vol. I, 207
edicdo, 2004, assim leciona:

"Comumente sustenta-se que as leis interpretativas retroagem. E preciso,
entretanto, distinguir. Sendo a lei interpretativa a forma auténtica pela qua o
legidador fixa 0 seu pensamento e esclarece 0 seu comando, considera-se
contemporénea da propria lei interpretada, segundo a doutrina que vem desde o
imperador Justiniano, e, portanto, na sua prépria condicdo intrinseca, faz abstracéo
do tempo decorrido entre as duas normas. Mas as situagtes juridicas, ou os direitos
subjetivos constituidos em funcdo da interpretacdo dada a lei, antes do dispositivo
interpretativo, ndo podem mais ser alterados ou atingidos, ainda que a
hermenéutica auténtica venha a infirmar o entendimento dado a lei
inter pretada.”

Portanto, acima dessa lel interpretativa, ha principios que plasmam toda a jurisdicéo,
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entre eles destaco a seguranca juridica. Por isso, vou me permitir permanecer com a jurisprudéncia,

ainda que ndo sgja a melhor, mas a ja estabilizada e a ja sedimentada, dos "cinco mais cinco".

No que diz respeito a verba honoréria, em que pese a demonstracéo da divergéncia,
também ndo merece acolhida. Da interpretacdo do 8§ 4° do art. 20 do CPC néo deflui nenhuma
conclusdo proibitiva de que se fixem os honorérios advocaticios no percentual de dez por cento. No
caso em tela, concluo ser este o minimo que, respeitada a dignidade profissional dos advogados
atuantes na causa, deve ser estabelecido.

Menciono, na linha desse entendimento, o aresto proferido nos EREsp n. 273.437/DF,
de minharelatoria e publicado no DJ de 9.8.2004.

Assim, também nesse ponto, qual sgja, o da fixagao da verba honoréria, entendo que o

recurso N30 merece prosperar.

Ante 0 exposto, conheco dos embargos de divergéncia, mas nego-lhes

provimento parafazer prevalecer, na suainteireza, o acdrdao recorrido.

E como voto.

Documento: 528951 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJe: 11/05/2009 Pagina 8 de 77



EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)
VOTO-ANTECIPADO

EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS: Sra
Ministra Presidente, foi dito que essa jurisprudéncia data de cerca de quinze anos. Eu a vi nascer.
Na verdade, ndo tem quinze anos, embora tenha mais de dez. Também eu, a principio, até votel
consagrando o principio da actio nata. Lembro-me de que o assunto foi discutido, na Segunda

Turma, dentro do que alel consagra.

O fato de ter havido, no mundo, determinada conduta humana que se qualificou
de fato gerador do tributo ndo €, sO por s, constitutiva de crédito tributario do Estado. Para que
este se configure € necess&rio haver lancamento, e quem o diz é o art. 142 do Cddigo Tributario
Naciona:"Compete privativamente a autoridade administrativa congtituir o crédito

tributério pelo langamento...".

Lembro que discutimos um caso concreto de Restituicdo de Imposto de Renda
em que votel dando como termo a quo a data do recolhimento em folha e V.Exa. discordou,
argumentando que o prazo se iniciara com a notificacéo, tendo a Se¢éo acompanhado o0 seu voto.
Adotel em seguida a tese vitoriosa na Secdo de que o prazo de prescricao da acdo, ndo obstante
tivesse havido o recolhimento da exagdo, sO se iniciaria a partir da notificacdo da Receita
Federal. E que "o lancamento somente se completa.com a notificacio ao sujeito passivo da
obrigagd@o tributéria, ndo sendo bastante a simples expedicdo do expediente préprio”, como
assentou a 42 Turma do extinto TFR na Apelacdo Civel 53.817-SP, DJU 18.12.80, Rel. Min.

Armando Rolemberg.

O art. 150 ndo pode ser interpretado sendo em sintonia com 0 art. 142. No
art. 150, falase no lancamento por homologacdo. Por qué? Porque o langamento por
homologacdo € excecdo: é o Estado que, para arrecadar melhor ou mais facilmente, delega ou
impde a cidadania que ela faga o pagamento antecipado do tributo, dispondo, expressamente, no
art. 150:

"O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagdo atribua ao sujeito passivo 0 dever de antecipar 0 pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida

autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida, expressamente a
homologa."

E o que diz 0 atigo, em absoluta sintonia com o art. 142. O ato da
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homologacéo corresponde, sim, ao langcamento. A constituicao do crédito tributério se faz com o

lancamento pela autoridade publica.

Diz 0 8§ 1° do art. 150, que: "O pagamento antecipado .... extingue o
crédito” . Extingue o crédito de quem? da parte? N&o. Extingue o crédito da Fazenda, porque se
cogita de crédito tributario. Estamos cuidando de crédito tributério, ou seja, crédito do ente
pablico. Em verdade a extingdo cogitada é estranha, pois o crédito ainda ndo nasceu, ja que sO 0

teremos constituido com o lancamento, na dicgdo do art. 142 do CTN.

Dizem, porém, que a prescricdo se contaria da actio nata. E ndo discuto,
apenas pergunto, é quando nasceria o direito a acéo de restituicdo do indébito tributério? A partir
do pagamento antecipado? Mas como admitir-se tal conclusdo se o crédito tributario s6 se
congtitui pelo langamento que se redliza pela homologagdo expressa ou técita? Como pensar
prescrito 0 direito sem gue ocorra a constituicao do crédito? Estara correto o adiantamento? Por
acaso 0 crédito estara verdadeiramente extinto sO por ele ou se impde também a conjugacdo
com a homologacéo, como prescreve 0 art. 156, VII, do CTN? Ora, até que transcorrao prazo
decadencial para a congtituicdo do crédito do Estado restara o direito de constitui-lo de modo
expresso. E s6 com a decadéncia é que o contribuinte podera reclamar contra o crédito tributario
para obter a restituicao do indébito tributério. Enquanto isso permanecera com a espada de
Democles sobre a cabega, aguardando a agdo da autoridade fazendéria, ou a sua inércia, enfim,

o0 lancamento indispensével a congtitui¢éo do créedito.

Mas em nenhum momento dissemos que 0 prazo prescricional para a parte era
de "cinco mais cinco". Dizemos que o prazo prescricional para o cidaddo contribuinte nasce do
lancamento, ou seja, no caso do "lancamento por homologacdo”, pela homologacéo expressa ou
tacita. O Estado brasileiro dificilmente faz s essa homologag&o expressa, talvez por comodismo.
No mais das vezes, 0 Estado a faz tacitamente, ou sga, deixando esgotar-se o prazo de
decadéncia, que é de cinco anos. Por isso, a lei cometeu a0 Estado dois prazos. um de
decadéncia, para que possa constituir o crédito tributério; o outro, para que possa executar a

cobranga do crédito tributario.

Ora, se o fato do lancamento é indispensavel, como diz 0 Cdbdigo que o
consagra como tal, e se esse Codigo diz que € da homologacdo expressa ou tacita que se
constitui o crédito, parece-me que a nossa interpretacdo esta correta. Mas cuida-se de uma nova
lei, a LC n°118/2005 que diz ser interpretativa.

Documento: 528951 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJe: 11/05/2009 Pagina 10de 77



Na ultima sessdo da Corte Especial, contrariando votos de proeminentes

Ministros, disse eu vencido, afinal, que alei administrativa retroage, sim.

Desde Gaba, assentou a doutrina que a lel retroage, sim. SO ndo retroage para
prejudicar o cidadd. A Corte Especial, porém, ndo consagrou tal entendimento. Por isso,
prejudicou-se uma requerente de direito, que se dizia amparada por direito liquido e certo,
negando efeito retroativo a LC 118/2005 que proclamou a decadéncia.

NoO nosso caso, temos uma lei interpretativa que ainda ndo entrou em vigor, e
discute-se se pode 0 Poder Legidativo proceder a interpretacdo de lei dentro do regime

constitucional brasileiro com efeito retro operante. Penso que néo.

Por isso, adianto 0 meu voto no sentido de acompanhar o voto do Sr.
Ministro-Relator para dizer que essa &, sim, a interpretacdo consentanea com o texto do Codigo

Tributério Nacional, e conto a prescrig¢éo a partir do ato homologatdrio expresso ou tacito.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)

VOTO-ANTECIPADO

O SR. MINISTRO JOSE DELGADO: Sra Ministra Presidente, gostaria de adiantar meu voto,

mas, antes de fazé-lo, quero louvar os dois posicionamentos assumidos.

Escrevi um trabalho sobre o tema, que enviei em homenagem a Sotto Borges Maior, e nele, depois de

uma série de consideracoes, digo:

"E interpretativa a norma-do art. 3° da Lei Complementar n° 118, de 2005. Se a sua
natureza for delei interpretativa, evidentemente, aplica-se o digposto no art. 106, inciso
[, do CTN."

Por essa razdo, Sr. Ministro Teori Albino Zavascki, entendo que devemos superar esse

posicionamento para buscarmos ou ndo a inconstitucionalidade do art. 4°.
E repito o art. 106, que todos conhecem a redacéo:

"A lel aplica-se ao ato e ao fato pretérito em qualquer caso e que ndo sga
expressamente interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo dos
dispositivos interpretados.”

Minha afirmagéo € interserida de que mesmo a lei interpretativa esta sujeita a interpretacéo do Poder
Judiciario, em decorréncia do principio democrético e da liberdade do Poder Judicidrio de interpretar a lei,
como disse 0 Sr. Ministro Francisco Peganha Martins. Sigo contra o posicionamento do Poder Legidlativo em
interpretar a lel, mas o Poder Judici&rio continua com o seu direito de interpretala. Nao pode haver essa
coacdo do Poder Legidativo sobre o Poder Judici&rio, especiadmente porque o Poder Judici&rio vem

interpretando uma lel ha quase dez anos.
E continuo:

"Se ela tiver inovado o ordenamento juridico tributario, ser4 considerada como lel
nova; portanto, sem possibilidade de ser aplicada retroativamente aos atos ou fatos
pretéritos."
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Invoco aqui posicionamento do Supremo Tribunal Federal e o magnifico voto do Sr. Ministro José

Celso de Méllo sobre 0 assunto:

"Pelo art. 3°, para efeito da interpretacdo do inciso | do art. 168, a extincdo do teto
tributério ocorre no caso de tributo sujeito a lancamento por homologacdo no momento
do pagamento antecipado (paragrafo 1° do art. 150 do préprio CTN).

O parégrafo 1° do art. 150 do CTN determina:

'O langamento por homologagéo, que ocorre quanto aos tributos cuja alienacdo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 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.'
Oiinciso | do art. 68 do CTN também dito na lei, de forma explicita, fixa que o direito de
pleitear restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos."

V. Exas. tém conhecimento, apenas estou repetindo por uma questdo didética.

Copio o0 art. 165 e digo que, evidenciado o quadro acima, temos que a extingdo do crédito tributario

conforme disciplinado art. 156, inciso I, do CTN ocorre com 0 Seu pagamento.

O art. 3° daLe Complementar n° 118, na pretensdo de interpretar o inciso | do art. 168, afirma que a
extingdo do crédito tributario ocorre no caso de tributo sujeito a lancamento por homologacdo no momento do

pagamento antecipado de que trata o paragrafo 1° do art. 150 do CTN.

Ora, como examinado, a regra existente € a de que, em se tratando de lancamento por homol ogagéo,
0 pagamento antecipado pelo obrigado extingue o crédito sob condicdo resolutéria da ulterior homologagdo do
lancamento (art. 150, inciso |, da CTN). As modalidades de extincdo do teto tributério so expedidas do art.

156 do CTN, pagamento, compensagao, etc.

Em face do art. 3° da Lei Complementar, tem-se que o legislador determina que, em caso de
pagamento antecipado, no caso de tributo sujeito a langcamento por homologacdo, a extin¢do do crédito
tributério € definitiva, isto € ndo estéa mais sujeita a condi¢do resolutoria da ulterior homol ogacao/lancamento,

conforme dispde o art. 150, inciso |, do CTN.

N&o obstante possa parecer extravagante essa conclusdo, € 0 que esta na lei. O que afirmo, em
exame, sem qualquer compromisso com a tese em julgamento, quando for submetido ao Superior Tribunal de
Justica, € que assumo o posicionamento em face do momento presente. Se assim entender a jurisprudéncia,
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temos lel nova, sem qualquer intengdo interpretativa; portanto, sem qualquer condi¢do de se aplicar de modo

retroativo aos atos e fatos pretéritos.

Na verdade, o que busca o art. 3° da Lel Complementar n° 118, de 2005, e, agora, acrescento o Sr.
Ministro Francisco Pecanha Martins, "é modificar a jurisprudéncia do Superior Tribuna de Justica sobre o

tema’.
Volto ao Sr. Ministro Jodo Otévio de Noronha:

"Em uma reflexdo condicionada aos principios éticos e de seguranca juridica, que
devem informar o relacionamento do Fisco com o contribuinte, ndo nos parece ter o
referido dispositivo homenageado esses valores.”

E volto ao Sr. Ministro Francisco Pecanha Martins:

"Em um regime democrético, em se tratando especialmente da relacdo entre Fisco e
contribuinte, ndo é salutar tentar mudar o entendimento jurisprudencial de uma Corte
Superior sobre determinado vinculo tributério unicamente porgue as normas tributéarias
estdo sendo, quando aplicadas, interpretadas em desfavor da pretensdo do Fisco. No
minimo, essa pretensdo de alterar a interpretacdo da Corte Superior, que tem por
atribuicdo constitucional o dever de fazé-lo, deve ser submetida a amplo debate dos
varios estamentos sociais, econdmicos, financeiros e juridicos, para que a nacao opine
sobre a conveniéncia ou ndo da mudanca. Aproveitasse o Executivo, data venia, de
uma maioria legidativa no Congresso e sem a transparéncia necessaria pretender
modificar o entendimento jurisprudencial assentado h& quase quinze anos, acarreta ao
nosso pensar uma falta de consideracdo ao contribuinte e uma forte violagdo aos
postulados do regime democratico.”

Assim, antecipando meu voto, acompanho integralmente o voto do Sr. Ministro Jodo Otavio de

Noronha, com o acréscimo do Sr. Ministro Francisco Pecanha Martins.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF
(2001/0188612-4)

VOTO ANTECIPADO

EXMO. SR. MINISTRO FRANCIULLI NETTO:

Sra. Ministra-Presidente, adianto meu voto para ficar coerente
com a Segunda Turma, ao entender que, enquanto perdurar a vacatio legis,
deveriamos, por questdo de seguranca juridica, manter a jurisprudéncia
atual. Assim tenho votado e, ainda ontem, o fiz em indmeros feitos. Penso
gue a Unica coisa boa dessa Lei fol IS0, porque teleologicamente ela € ma; é
uma interferéncia indevida no Judiciario. Mas houve um rasgo de bom senso
do legislador ao conceder um prazo de 120 dias pois ja antevia as
dificuldades de interpretacdo que teriamos.

Enquanto isso, para que ndo figue uma situacéo dificil, e na
nossa Seg¢do somos obrigados a reconhecer estar um tanto quanto
oscilantes em inumeros pontos, o que tem ocasionado um mal estar
generalizado; pelo menos tem chegado ao meu conhecimento, por meio de
pessoas da mais alta reputa¢éo, que precisamos partir para um equilibrio,
ndo amarrar completamente a jurisprudéncia, mas, tampouco, chegar ao
extremo de muda-la a cada dez dias.

Por estas e outras razbes, acompanho o voto do Sr.

Ministro Jodo Otavio de Noronha.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA SECAO

Numero Registro: 2001/0188612-4 ERESP 327043 / DF

NUmero Origem: 200100777780

PAUTA: 23/02/2005 JULGADO: 23/02/2005
Relator

Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA

Presidenta da Sessao
Exma. Sra. Ministra ELIANA CALMON

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MOACIR GUIMARAES MORAES FILHO

Secretéria
Bela. Zilda Carolina Véras Ribeiro de Souza

AUTUACAO
EMBARGANTE . FAZENDA NACIONAL
PROCURADOR : MARIA DIONNE DE ARAUJO FELIPE E OUTROS
EMBARGADO : ANELISE BELTRAO E OUTROS
ADVOGADO : IVO EVANGELISTA DEAVILA E OUTROS

ASSUNTO: Tributério - Imposto de Renda - Férias - Indenizacédo
SUSTENTAGAO ORAL

Sustentaram, oralmente, os Drs. Alexandre Moreira Tavares dos Santos, pela
embargante, Alvimar Bertrand Duarte Guerra de Macedo, pelo embargado e Moacir Guimardes
Moraes Filho, pelo Ministério Publico Federal.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SECAO, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sesséo redlizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

"Ap6s 0 voto do Sr. Ministro Relator conhecendo dos embargos, mas Ihes negando
provimento, no que foi acompanhado pelos votos antecipados dos Srs. Ministros Francisco
Pecanha Martins, José Delgado e Franciulli Netto, pediu vista, antecipadamente, o Sr. Ministro
Luiz Fux."

Aguardam os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, Castro Meira, Denise Arruda e
Francisco Falcéo.

Brasilia, 23 de fevereiro de 2005

Zilda Carolina Véras Ribeiro de Souza
Secretaria
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)

RELATOR
EMBARGANTE
PROCURADOR
EMBARGADO
ADVOGADO

: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
FAZENDA NACIONAL
MARIA DIONNE DE ARAUJO FELIPE E OUTROS

. ANELISE BELTRAO E OUTROS

IVO EVANGELISTA DE AVILA E OUTROS

VOTO-VISTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ACAO DE REPETICAO DE
INDEBITO. PRESCRIC,‘AO. LC 118/2005. LEI INTERPRETATIVA.
RETROATIVIDADE.
1. Assentando o0s estagios do pensamento juridico das Turmas de Direito
Piblico, é possivel sintetizar que, superadas as matérias divergentes entre
colegiados com a mesma competénciaratione materiae e a natureza dialética
da ciénciajuridica, a Primeira Secdo desta Corte passou a concluir que: a)nas
acOes em que se guestiona a devolugdo (repeticdo ou compensacdo) de
tributos lancados por homologacdo ndo declarados inconstitucionais pelo STF,
aplica-se a tese dos "cinco mais cinco”, vale dizer, 5 (cinco) anos de prazo
decadencial para consolidar o crédito tributario a partir da homologacéo
expressa ou tacita do langamento e 5(cinco) anos de prazo prescricional para o
exercicio da acao; b) nas acBes em que se questiona a devolucdo (repeticéo
ou compensacao) de tributos lancados por homologacdo declarados
inconstitucionais pelo STF, o termo-a gquo da prescricdo era: 1) a data da
publicacdo da resolugdo do Senado Federal nas hipdteses de controle difuso de
congtitucionalidade (ERESp 423.994/MG); e 2) adata do transito em julgado da
decisio do STF que, em controle concentrado, concluiu pela
inconstitucionalidade do tributo (REsp 329.444/DF).
2. Mister destacar que essa corrente jurisprudencia fundou-se em notével
sentimento ético-fiscal considerando o contribuinte que, fincado na presungéo
de legalidade e legitimidade das normas tributérias, adimplira a exacéo e
surpreendido com a declaracéo de inconstitucionalidade difusa entrevia a justa
oportunidade de se ressarcir daquilo que pagara de boa-fé. Ressoava injusto
impor-lhe a prescricdo da data do pagamento que fizera, baseado na atuacéo
indene do legislador.
3. Evoluindo em face de sua mutac&o ideolGgica, posto alterada in personae
na sua composicdo, a Secdo de Direito Pdblico no ultimo periodo anuo,
uniformizou essa questdo do tempo nas relagBes tributarias, firmando o
entendimento de que:
"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ACAO DE REPETICAO
DE INDEBITO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGAGAO. PRESCRICAO. TERMO INICIAL.
1. Versando a lide tributo sujeito a lancamento por homologagdo, a
prescricdo da acdo de repeticAo/compensacdo de valores
indevidamente recolhidos deve obedecer o lapso prescricional de 5
(cinco) anos contados do término do prazo para aquela atividade
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vinculada, a qual, sendo tacita, também se opera num quinguénio.
2. O E. STJ reafirmou a cognominada tese dos 5 (cinco) mais 5
(cinco) para a definicdo do termo a quo do prazo prescricional,
nas causas in foco, pela sua Primeira Secdo no julgamento do
ERESP n° 435.835/SC, restando irrelevante para o estabelecimento
do termo inicial da prescricdo da acdo de repeticdo elou
compensacdo, a eventual declaracdo de inconstitucionalidade do
tributo pelo E. STF.
3. Consequentemente, 0 prazo prescricional para a repeticdo ou
compensacdo dos tributos sujeitos a lancamento por homologacao
comeca a fluir decorridos 5 (cinco) anos, contados a partir da
ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um quinquénio
computado desde o termo final do prazo atribuido ao Fisco para
verificar o quantum devido a titulo de tributo.
4. Agravo regimental a que se nega provimento." (AgRg RESP
638.248/PR, 12 Turma, destarelatoria, DJU de 28/02/2005)
4. Sedimentada a jurisprudéncia, a bem da verdade, em inquietante ambiente,
porguanto, no seu amago, entendia a Segdo que tangenciara 0 pressuposto da
lesdo ao direito e a correspondente actio nata, em prol de uma definigédo
jurisprudencia nacional e de pacificagdo das inteligéncias atuantes no cenério
juridico, adveio a LC 118/2005, publicada no D.O.U. de 09/02/2005 e, com 0
escopo expresso de “interpretar” o art. 168, |, do CTN, que assenta que: "O
direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5
(cinco) anos, contados. | - nas hipéteses dos incisos | e |l do art. 165, da
data da extincdo do crédito tributario;” , dispds no seu art. 3% "Art. 3° Para
efeito de interpretacdo do inciso | 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 lancamento por
homologacdo, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1°
do art. 150 da referida Lei." Complementando, no art. 4° arrematou: "Art. 4°
Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias ap6s sua publicacéo,
observado, quanto ao art. 3° o disposto no art. 106, inciso I, da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributéario Nacional."
5. Muito embora a Lei o faca expressamente, a doutrina cléssica do tema
assentou a comtemporaneidade da Lei interpretativa a Lei interpretada,
aplicando-se-lhe aos fatos pretéritos. Aspecto de relevo que assoma é a
verificacdo sobre ser a novel Lei, na parte que nos interessa, efetivamente
interpretativa.
6. Sob esse angulo, € cedico que Lei para ser considerada interpretativa, deve
assim declarar-se e néo criar direito novo, sem prejuizo de assim mesmo ter
seu cardter interpretativo questionado. Nesse sentido extrai-se da doutrina
do tema que: “Denominam-se leis interpretativas as que tém por objeto
determinar, em caso de duvida, o sentido das leis existentes, sem
introduzir disposicbes novas. {nota: A questdo da caracterizacdo da lei
interpretativa tem sido objeto de ndo peguenas divergéncias, na doutrina.
Ha a corrente que exige uma declaracdo expressa do proprio legislador
(ou do 6rgdo de que emana a norma interpretativa), afirmando ter a lei
(ou a norma juridica, que ndo se apresente como lei) carater
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interpretativo. Tal é o entendimento da AFFOLTER (Das intertemporale
Recht, vol. 22, System des deutschen burgerlichen 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
dovwuto 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 lel carater
interpretativo - "os tribunais ndo podem reconhecer esse carater a uma
disposicdo legal, sendo nos casos em gue o0 legislador |ho atribua
expressamente” (Traité de droit constitutionnel, 3?2 ed., vol. 2°, 1928, péag.
280). Com o0 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 preambulo, ou feita noutra lei;"(Eduardo
Espinola e Eduardo Espinola Filho in A Lel de Introdugdo ao Codigo
Civil Brasileiro, Vol. I, 32 ed., pag. 294 a 296, grifamos)

7. "Encarada a questdo, do ponto de vista da le interpretativa por
determinacdo legal, outra indagacdo, que se apresenta, € saber se
manifestada a explicita declaracdo do legislador, dando carater
interpretativo, a lel, esta se deve reputar, por isso, interpretativa, sem
possibilidade de andlise, por ver se reline requisitos intrinsecos,
autorizando uma tal consideracdo. " Sob essa 6tica " SAVIGNY coloca a
guestdo nos seus precisos termos, ensinando: "trata-se unicamente de
saber se o legidador fez, ou quis fazer uma lel 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, gue Sao de S incoerentes, ndo se
consegue conciliar o que é inconciliavel. E, desde que a chamada
interpretacdo auténtica € realmente incompativel com o conceito, com 0s
requisitos da verdadeira interpretacédo (v., supra, a nota 55 ao n° 67),
ndo admira que se procurem torcer as consequéncias inevitavels, fatais
de tese forcada, evitando-se-lhes os perigos. Compreende-se, pois, que
muitos autores ndo aceitem o0 rigor dos efeitos da imprépria
interpretacdo. Ha quem, como GABBA (Teoria delta retroattivita delle
leggi, 32 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 Zacharisg di Aubry e Rau, vol. 1°
e unico, 1900, pag. 675) e DEGNI (L'interpretazione della legge, 22 ed.,
1909, pag. 101), entenda que é de distinguir quando uma lel € 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 legisador declarou
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interpretativa uma lei, deve-se, certo, negar tal carater somente em casos
extremos, quando seja absurdo liga-la com a lei interpretada, quando
nem mesmo se possa considerar a mais errada interpretacdo imaginavel.
A le interpretativa, pois, permanece tal, ainda que errénea, mas, se de
modo insuperdvel, que suplante a mais aguda conciliacdo, contrastar
com a le interpretada, desmente a propria declaracdo legidativa."
Ademais, a doutrina do tema é pacifica no sentido de que: "Pouco importa
que o legisador, para cobrir o atentado ao direito, que comete, dé a sua
lei o carater interpretativo. E um ato de hipocrisia, que ndo pode cobrir
uma violacdo flagrante do direito” (Traité de droit constitutionnel, 32 ed.,
vol. 20, 1928, pags. 274-275)." (ob. cit., pag. 294 a 296)

8. Forgoso concluir que a Le interpretativa para assim ser considerada, ndo
pode "encerrar qualquer inovacdo; essa opinido corresponde a formula
corrente” e deve obedecer aos seguintes requisitos. "a) ndo deve a lei
interpretativa introduzir  novidade, mas dizer somente o que pode
reconhecer-se virtualmente compreendido na lel precedente; b) ndo deve
modificar o disposto na lei precedente, mas explicar, declarar aquilo que,
de modo mais ou menos imperfeito, ja se continha na lei preexistente
(acordéo de 12 de abril de 1900, in Foro italiano, 1900, I, pag. 978)."
(ob. cit., pag. 294 a 296)

9. Deveras, em sendo interpretativa, poe-se a questéo de sua aplicagéo
imediata ou retroativa, porquanto o CTN, no art. 106, € cristaino ao admitir a
sua incidéncia aos fatos geradores pretéritos, ressalvados os consectarios
punitivos por eventua infracdo ao dispositivo ora aclarado e estd em pleno
vigor, posto jamais declarado inconstitucional. E cedico que essa retroatividade
€ apenas aparente. "A doutrina francesa, seguindo a opinido tradicional,
entende ndo constituir direito novo a lel interpretativa, pois se imita a
declarar, a precisar a lei que preexiste, tornando-a mais clara e de mais
facil aplicacdo; ndo € assm, uma lei nova, que possa entrar em conflito
com a interpretada, confunde-se, invés, com esta, faz corpo com ela. E os
autores italianos ndo dissentem dessa opinido, que tem repercussiao
internacional. Como nos ilustrou a relacdo da legislacdo comparada,
codigos ha, como o austriaco (art. 8°), que ligam uma importancia
consideravel a interpretacdo da lei pelo préprio legislador ; outros, como
0 argentino (art. 4°), apenas ressalvaram a nao incidéncia dos casos
julgados, sob os efeitos das lels, que tém por objeto esclarecer ou
interpretar anteriores, o gue também resulta do art. 9°, 22 al., do Cddigo
chileno, dando as leis, que se limitam a declarar o sentido de ottras, como
incorporadas a estas, sem afetarem os efeitos das sentencas judiciais,
executorias no periodo intermédio; o portugués proclama (art. 8°) a
aplicacdo retroativa da lel interpretativa, reduzindo-a, porém, a nada a
ressalva de ndo ofender direitos adquiridos.” "Nosso direito positivo,
alids harmonicamente com a boa doutrina sustentada desde o tempo do
Império, e com os ensinamentos dos autores, que analisam sistemas
semelhantes ao patrio,0 alcance da questdo ainda diminui, eis que a le,
sga embora rotulada como interpretativa, ou assm reconhecida, nunca
tera, sO por isso, a virtude de retroagir, em detrimento de situacdes
juridicas definitivamente congtituidas." (ob. cit., pag. 294 a 296)
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10. O STF, através da pena de seus integrantes, ja assentou: "O Ministro

Carlos Mario da Slva Veloso, em trabalho intitulado 'O principio da

irretroatividade da lel tributaria’, afirma, com fundamento na licdo de

Pontes de Miranda, que 'ndo ha falar, na ordem juridica brasleira, em

lei interpretativa com efeito retroativo’. Assevera o ilustre Ministro que:'A

questdo deve ser posta assm: 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 ela que retroage,

incorre em inconstitucionalidade e, por isso, nada vale.' (ob. cit., p. 20)"

(Mario Luiz Oliveira da Costa, de 23/02/2005, a ser publicado na Revista

Diaética de Direito Tributario n® 115, com circulacédo prevista para o més de

abril de 2005)

11. A doutrina nacional também admite a Le interpretativa, sem eiva de

inconstitucionalidade. "Hugo de Brito Machado pondera que o art. 106, |

do CTN-néo foi ainda declarado inconstitucional, de modo que continua
integrando- 0 nosso ordenamento juridico. Admite, assim, a existéncia de
leis meramente interpretativas, que ndo inovariam propriamente, mas
apenas se limitariam a esclarecer duvida atinente ao dispositivo anterior.

Ressalva, contudo, ndo ser permitido ao Estado 'valer-se de seu poder de

legislar para alterar, em seu beneficio, relagdes juridicas j& existentes™

(art. cit.)

12. O STJjadeclarou, v.g., que "que a Lei n° 9.528/97, “ao explicitar em

gue consiste ‘a atividade de construcdo de imovels, veicula norma

restritiva do direito do contribuinte, cuja retroatividade € vedada’,
enquanto a Lel n° 9.779/99, por forga do principio constitucional da
ndo-cumulatividade e sendo benéfica aos contribuintes, teria “caréater
meramente elucidativo e explicitador” ,* nitida = feicdo interpretativa,
podendo operar efeitos retroativos para atingir a operacfes anteriores

a0 seu advento, em conformidade com O que preceitua o artigo 106,

inciso |, do Codigo Tributario Nacional”. Entendeu a mesma Corte que a

igualmente benéfica dispensa constante da MP 2.166-67, de 24/08/2001,

da “ apresentacdo, pelo contribuinte, de ato declaratério do IBAMA, com

a finalidade de excluir da base de calculo do ITR as é&reas de

preservacdo permanente e de reserva legal, é de cunho interpretativo,

podendo, de acordo com o permissivo do art. 106, |, do CTN, aplicar-se a

fatos pretéritos’." (art. cit.)

13. A severa perplexidade gerada pelo advento da novel Lel tantas décadas

apds, ndo a torna incongtitucional, tanto mais que, consoante reavivado, a

jurisprudéncia vinha oscilando, e a ratio da Lei interpretativa é exatamente

conceder um norte para a adocdo de regramentos dubios, sem, contudo,
impedir a interpretagdo que se imponha a propria Lei interpretativa.

14. Ademais, € manifestacdo jurisprudencial da nossa mais ata Corte que:
"(...)As leis interpretativas - desde que reconhecida a sua existéncia
em nosso sistema de direito positivo - ndo traduzem usurpacéo das
atribuicdes ingtitucionais do Judiciario e, em conseqiéncia, nao
ofendem o postulado fundamental da divisdo funcional do poder.
Mesmo as leis interpretativas expfem-se ao exame e a interpretacéo
dos juizes e tribunais. Nao se revelam, assim, espécies normativas
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imunes ao controle jurisdicional.

(...)

O principio da irretroatividade somente condiciona a atividade
juridica do Estado nas hiplteses expressamente previstas pela
Congtituicdo, em ordem a inibir a acdo do Poder Publico
eventualmente configuradora de restricdo gravosa (a) ao "status
libertatis" da pessoa (CF, art. 5° XL), (b) ao "status subjectionis” do

contribuinte em matéria tributaria (CF, art. 150, IlI, "a") e (c) a
seguranca juridica no dominio das relagbes sociais (CF, art. 5°,
XXXVI).

Na medida em que a retroprojecdo 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 0  futuro. O ssema
juridico-constitucional brasileiro, contudo, ndo assentou, como
postulado absoluto, incondicional e inderrogavel, o principio da
irretroatividade. " (ADI MC 605/DF, Rel. Min. Celso de Méllo, Pleno,
DJU 05/03/1993)
Nesse segmento, e sob essa luzes, é imperioso analisar a invocagdo da Lei nos
Tribunais Superiores, nos Tribunais Locais e nas insténcias inferiores.
15. Os Tribunais Superiores somente conhecem de matéria prequestionada,
nos termos das Simulas 356 e 282, do STF. Outrossim, é assente que o
requisito do preguestionamento ndo é mero rigorismo formal, que pode ser
afastado pelo julgador a que pretexto for. Ele consubstancia a necessidade de
obediéncia aos limites impostos ao- julgamento das questdes submetidas ao E.
Superior Tribunal de Justica, cuja competéncia fora outorgada pela
Constituicdo Federal, em seu art. 105. Neste dispositivo ndo ha previsdo de
apreciacao originaria por este E. Tribunal Superior de questées como a que ora
se apresenta. A competéncia para a apreciacao originéria de pleitos no C. STJ
esta exaustivamente arrolada no mencionado dispositivo congtitucional, néo
podendo sofrer ampliacao.
16. Outrossim, os Tribunais Locais admitem o beneficio nondum deducta
deducendi do art. 517 do CPC, ndo extensivo as leis novas, que mesmo
interpretativas ndo podem ser invocadas ex novo no Tribuna ad quem, por
falta de previsdo legal.
17. Nas instancias originarias, mercé de a prescricdo ndo poder ser conhecida
ex officio pelo juiz (art. 219, § 5.° do CPC e art. 40 da LEF c/c art. 174 do
CTN), nas acoes de repeticdo de indébito, apds a defesa, somente 0 novel
direito subjetivo (e ndo o objetivo) e as matérias de oficio podem ser alegadas
apos a contestacdo (art. 303, do CPC).
18. Consectério desse raciocinio é que a Lei Complementar 118, de 09 de
fevereiro de 2005, aplica-se, tdo somente, aos fatos geradores pretéritos ainda
ndo submetidos ao crivo judicia, pelo que o novo regramento ndo € retroativo
mercé de interpretativo. E que toda lei interpretativa, como toda lei, ndo pode
retroagir.Outrossim, as licbes de outrora coadunam-se com as novas
conquistas constitucionais, notadamente a seguranca juridica da qua é
corol&rio a vedacdo a denominada "surpresa fiscal". Na lucida percepcéo dos
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doutrinadores, "Em todas essas normas, a Congtituicdo Federal da uma
nota de previsibilidade e de protecdo de expectativas legitimamente
congtituidas e que, por isso mesmo, ndo podem ser frustradas pelo
exercicio da atividade estatal." (Humberto Avila in Sistema Constitucional
Tributério, 2004, pég. 295 a 300)

19. Sob o enfoque jurisprudencial "o Supremo Tribunal Federal, com base
em classico estudo de COUTO E SLVA, decidiu que o principio da
seguranca juridica é subprincipio do Estado de Direito, da seguinte
forma: 'Considera-se, hodiernamente, que o tema tem, entre nés, assento
congtitucional  (principio do Estado de Direito) e esta disciplinado,

parcialmente, no plano federal, na Lel n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999
(v.g. art. 2°). Em verdade, a seguranca juridica, como subprincipio do
Estado de Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe o
papel diferenciado na realizacdo da propria idéia de justica material.™

(ob. cit. pag., 296)

20. Na sua acepcao principiolégica "A seguranca juridica pode ser
representada a partir de duas perspectivas. Em primeiro lugar, os
cidad@os devem saber de antemdo quais normas Sao vigentes, o que é
possivel apenas se elas estdo em vigor “antes’ que os fatos por elas
regulamentados sejam concretizados (irretroatividade), e se os cidadaos
dispuserem da possibilidade de conhecer “mais cedo” o conteldo das
leis (anterioridade). A idéia diretiva obtida a partir dessas normas pode
ser denominada “dimensdo formal-temporal da seguranca juridica’, que
pode ser descrita sem consideracdo ao conteldo da lei. Nesse sentido, a
seguranca juridica diz respeito a possibilidade do “célculo prévio”

independentemente do contetido da lei. Em segundo lugar, a exigéncia de
determinacdo demanda uma “certa medida” de compreensibilidade,

clareza, calculabilidade e controlabilidade conteudisticas para os
destinatarios da regulagd@o.” (ob. cit., pag. 296-297)

21. Cumpre esclarecer que a retroatividade vedada na interpretagdo auténtica
tributéria € a que permite a retroacdo na criacdo de tributos, por isso que, in
casu, trata-se de regular prazo para o exercicio de agdo, matéria estranha do
canone da anterioridade. (ADlI MC 605/DF) Ademais, entrar em vigor
imediatamente ndo significa retroagir, méxime porque a prescricéo da acéo €
matéria confluente ao direito processual e se confina, também, nas regras de
processo anteriormente indicadas.

22. A mingua de prequestionamento por impossibilidade juridica absoluta de
engendralo, e considerando que ndo ha inconstitucionalidade nas leis
interpretativas como decidiu em recentissmo pronunciamento o Pretério
Excelso, 0 preconizado na presente sugestdo de decisdo ao colegiado, sob 0
prisma institucional, deixa inclume a jurisprudéncia do Tribunal ao angulo da
maxima tempus regit actum, permite o prosseguimento do julgamento dos
feitos de acordo com a jurisprudéncia reinante, sem invalidar a vontade do
legidlador atraveés suscitagdo de incidente de inconstitucionalidade de resultado
moroso e duvidoso a afrontar a efetividade da prestago jurisdicional,mantendo
higida a norma com eficacia aos fatos pretéritos ainda ndo sujeitos a
apreciacdo judicia, méxime porque o arttigo 106 do CTN € de
congtitucionalidade induvidosa até entdo e ensegjou a edicdo da LC 118/2005,
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constitucionalmente imune de vicios.
23. Embargos de Divergéncia conhecidos, porém, improvidos.

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX: Conforme relatado pelo Ministro Jo&o
Otéavio de Noronha:

"Cuida-se de embargos de divergéncia opostos pela Fazenda Naciona com o
propésito de reformar acérddo proferido pela Primeira Turma, relatado pelo
Ministro José Delgado, assim ementado:

"PROCESSUAL _CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL
CONTRA DECISAO QUE DEU PROVIMENTO A RECURSO
ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. VERBAS INDENIZATORIAS.

PRESCRICAO. AFASTAMENTO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. Agravo Regimental interposto contra decisdo que deu provimento ao
recurso especial da parte agravada.

2. O prazo para que sgja pleiteada a redtituicdo de imposto de renda
incidente sobre valores referentes a verbas de carater indenizatério comeca
a fluir decorridos 5 (cinco) anos, contados a partir da ocorréncia do fato
gerador, acrescidos de mais um quinquénio, computados desde o termo
final do prazo atribuido ao Fisco para verificar o quantum devido a titulo
de tributo.

3. A jurisprudéncia sobre a decadéncia e a prescrigdo, nos casos de
compensacao e repeticdo de indébito tributario, a qual tive a honra de ser
um dos precursores quando ainda juiz no Tribunal Regional Federal da 52
Regido, demorou a se consolidar com a tese que ha mais de dez anos
venho defendendo e gque ora encontra-se esposada no decisério objurgado.

4. Louvavel a preocupacao da insigne Procuradoria na tese que abraca.
No entanto, firme estou na conviccdo em sentido oposto, apés longo e
detalhado estudo que elaborei sobre o assunto, ndo me configurando o
momento como apto a alterar o meu posicionamento.

5. Precedente citado (EREsp n° 258161/DF), cujo julgamento se deu por
unanimidade, que ndo transmite O posicionamento deste Relator. A
convicgdo sobre 0 assunto continua a mesma e intensa.

6. O art. 20, do CPC, em seu § 3°, determina que os honorérios
advocaticios sgjam fixados em um minimo de 10% (dez por cento) e um
maximo de 20% (vinte por cento) sobre o valor da condenagdo. Fixacao
do percentual de 10% (dez por cento) de verba honoréria advocaticia,
sobre o valor da condenacdo, em razio da simplicidade da lide.

7. Agravo regimental improvido.”

A embargante sustenta a existéncia de dissidio entre o entendimento manifestado
no aresto impugnado e aguele perfilhado no julgamento do REsp n. 250.204/DF,
relatado pelo Ministro Franciulli Netto, publicado no DJ de 11.9.2000, assim
ementado:

"TRIBUTARIO - REPETICAO DE INDEBITO - IMPOSTO DE RENDA -
PARCELAS INDENIZATORIAS - FERIAS, ABONOS-ASSDUIDADE E
LICENCA-PREMIO - NAO-INCIDENCIA - PRESCRICAO

QUINQUENAL - VERBA HONORARIA - EQUIDADE - SUMULA N.
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7/STJ - DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO.

A regra geral € a de que o prazo prescricional de cinco anos, para que o
contribuinte pleiteie a restituicdo, tenha seu inicio por ocasidao da extincdo
do crédito tributario, que, no caso, ocorreu quando da retencdo na fonte
do imposto de renda sobre as importancias pagas aos recorrentes.

Vencida a Fazenda Publica, a verba honoraria pode ser fixada em
percentual inferior aguele minimo indicado no § 3° do artigo 20, do
Codigo de Processo Civil, a teor do que dispde o § 4° do citado artigo,
porquanto referido dispositivo processual ndo faz qualquer referéncia ao
limite a que deve se restringir o julgador quando do arbitramento.
Precedentes.

Recurso especial ndo conhecido. Decisdo unanime.”

Esclarece a Fazenda Publica que "a divergéncia que se discute diz respeito ao
momento da extingdo do crédito tributério para contagem do prazo prescricional
em acdo de repeticéo de indébito de imposto de renda retido indevidamente na
fonte, bem como no fato de ndo merecer revisdo a verba honoréria de 5%
atribuida a Fazenda Pablica" (f1.296).

Afirmaainda que:

(D) "9. Adecisdo ora embargada diverge da decisdo da Segunda Turma
desse Sodalicio, no RESP n° 250.204-DF, pois entende que a extingdo do
crédito s6 ocorre decorridos cinco anos do fato gerador acrescidos de mais
cinco anos computados desde o termo final do prazo atribuido ao Fisco
para verificar o quantum devido a titulo de tributo® (fl.296).

(2) "19. De observar que a divergéncia quanto a fixacdo dos honorarios
€ manifesta, porquanto enquanto (sic) o v. acorddo ora embargado, admite
a majoracao dos honorérios de 5% para 10% na via especial o0 v. acérddo
paradigma nédo admite tal procedimento, por envolver questdo de fato, e
matéria dessa indole ndo pode ser revista pelo STJ em recurso especial”
(fl. 302)."

Pedi vista em face das questes suscitadas ante a novel Lei Complementar 118/2005
que, no afa de imprimir carater interpretativo ao artigo 168, I, do CTN, supostamente teria alterado a
jurisprudéncia da Corte, sem prejuizo de sinalizar com aplicagdo pretérita, retroativa mesmo, ao
ressalvar no artigo 4.° a sua aplicacdo, sem obediéncia a0 prazo de vacatio legis, vae dizer,
imprimindo-lhe aplicacdo imediata e nos moldes do artigo 106, inciso I, isto é, a atos e fatos pretéritos.

Algumas questdes singulares juridicas pde-se a andise da Corte, quais as de que:

a) A LC 118/2005 é Lei interpretativa?

b) Admitida essa sua natureza, aplica-se a mesma retroativamente?

c) Pode a Le interpretativa invadir o espaco de afericdo da ratio legis atribuido

congtitucionalmente ao Poder Judici&rio sem afronta ao preceito republicano e clausula

pétrea da harmonia entre os Poderes?

d) Superadas essas questdes, qual o alcance da LC 118/2005 em relacdo aos processos
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€m Ccurso?

Preliminarmente convém assentar os textos legais sub examine.
Assim dispde o CTN, verbis:

"Art. 150 - O lancamento 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
assm exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

8 1° - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condicéo resolutéria da ulterior homologacdo do
lancamento.

(...)

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

| - nas hipéteses dos incisos | e Il do art. 165, da data da extincdo do
crédito tributario”

Por seu turno, o Cddigo Civil - uma vez que a Lei Tribut&ia se vale da recepcdo
conceitual do direito privado - disple:

"Art. 127. Se for resolutiva a condicao, enquanto esta se nao realizar,
vigorara o negocio juridico, podendo exercer-se desde a conclusdo deste
o direito por ele estabelecido.”

A luz dos referidos dispositivos, sinteticamente pode-se concluir que o legisiador
pretendeu explicitar — e a interpretacdo ndo € sendo a afericdo da voluntas legis - que pago
voluntariamente o tributo (imposto), 0 que em principio ressoa como contraditio in terminis, a parte
dispde de 5 anos para repeti-lo judiciamente, isto €, pleitear via acdo condenatoria a devolucdo do
indevido.

Deveras como o0 pagamento € feito sob condicéo resolutiva, 0 mesmo vale desde a sua
implementacdo, muito embora cedico em doutrina e na jurisprudéncia da Corte que enquanto néo
homologado tacita ou expressamente, ndo ha extingdo desse crédito.

A nova Lei veio, exatamente, com cunho interpretativo realcar que a expressao "sob
condicdo resolutdria’ implica em considerar feito 0 pagamento e extinto o crédito para efeito de
inaugurar a actio nata derivada dalesdo e marcante do termo a quo prescricional.

Nesse ponto inauguram-se as perplexidades trazidas pela nova Lei.

A comunidade tributéria irresigna-se sob 0s seguintes argumentos, consoante se extrai
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de artigo elaborado por Mario Luiz Oliveira da Costa, de 23/02/2005, a ser publicado na Revista
Dialética de Direito Tributario n® 115, com circulacéo prevista para 0 més de abril de 2005, litteris:

"A Lei Complementar n° 118, publicada no Di&rio Oficial de 09/02/2005,
aterou aguns dispositivos do Codigo Tributario Naciona. Os dispositivos
tratados por esta lei complementar referem-se, em sua quase totalidade, a temas
correlatos aqueles regulados pela nova "Lel de Faléncias' (Lei n° 11.101/2005,
publicada no DOU da mesma data), tendo ambos o0s projetos tramitado
conjuntamente no Congresso Nacional.

De fato, 0 art. 3° da LC 118/2005 disciplinou matéria que ndo guarda qualquer
relacdo com alLe n° 11.101/2005. Esse dispositivo encontra-se assim redigido:

"Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lel
n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributério Nacional, a extingdo
do crédito tributério ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por
homologacdo, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do
art. 150 dareferidaLe."

O artigo 4° da Lei Complementar, por sua vez, determina que a mesma
entre em vigor cento e vinte dias apds sua publicagdo, “observado, quanto ao art.
3°, o disposto no art. 106, inciso |, da Lel n° 5.172, de 25 de outubro de 1966-
Cadigo Tributério Nacional”.

Como se vé, ao invés de dterar a redacdo do préprio artigo 168, |, do
Codigo Tributario Nacional, optou-se por "interpret&lo" no sentido de que a
extingdo do crédito tributério, em se tratando de tributo sujeito a langamento por
homologacdo, ocorreria quando do proprio pagamento antecipado (de modo que
comecaria a fluir desde entdo o prazo para pleitear a respectiva devolucéo,
esgotando-se.em 5 anos) e ndo quando de sua efetiva homologacéo (hipdtese em
gue o prazo prescricional se iniciaria apenas a partir desta, totalizando 10 anos
nos casos de homologagdo técita).

O objetivo inequivoco, como comprova a ressalva constante do art. 4° da
mesma LC 118 (igualmente de pretensa natureza interpretativa, ao "explicitar" a
suposta aplicabilidade, ao art. 3°, do disposto no art. 106, | do CTN), foi o de
possibilitar a aplicagéo retroativa da "interpretacdo” havida.

Cumpre, assim, examinar se seria legitima a forma engendrada para afastar
a denominada "tese dos dez anos' para a recuperacdo dos tributos sujeitos a
lancamento por homologac&o, em relagdo aos pagamentos passados e futuros.

l. As chamadas leis interpretativas

Prevé o art. 106, | do CTN, como antes referido, que a lei aplica-se a ato
ou fato pretérito quando "expressamente interpretativa’, excluida a aplicagdo de
penaidade ainfraco dos dispositivos interpretados.

A questdo atinente as chamadas leis interpretativas ja foi objeto de inlmeras
manifestacbes doutrinarias, no que tange a possibilidade tanto da prépria
existéncia, em nosso sistema juridico, de leis exclusivamente desta natureza,
guanto de seu efeito retroativo.

Carlos Maximiliano alerta que a interpretacdo auténtica (emanada pelo
préprio poder que fez o ato cujo sentido e acance se declare) "arranha o principio
de Montesguieu”, pois "transforma o legisador em juiz; aguele toma
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conhecimento de casos concretos e procura resolvé-los por meio de uma
disposicdo geral". Resume que “se a le tem defeitos de forma, é obscura,
imprecisa, faca-se outra com o carater franco de disposicdo nova. Evite-se o
expediente perigoso e retrégrado, a exegese por via de autoridade, irretorquivel,
obrigatéria para 0s proprios juizes, ndo tem mais razdo de ser; coube-lhe um
papel preponderante outrora, evanescente hoje”

O Ministro Carlos Mério da Silva Veloso, em trabalho intitulado “O
principio dairretroatividade da lel tributérid’, afirma, com fundamento na licdo de
Pontes de Miranda, que “ndo h& falar, na ordem juridica brasileira, em lei
interpretativa com efeito retroativo”. Assevera o ilustre Ministro que:

“A guestdo deve ser posta assim: se a lel se diz interpretativa e
nada acrescenta, nada inova, €la ndo vae nada. Se inova, ela vale como lei
nova, sujeita ao principio da irretroatividade. Se diz ela que retroage, incorre
em inconstitucionalidade e, por isso, nadavae.” (ob. cit., p. 20)

Rogue Anténio Carrazza também entende que, "no rigor dos principios, nao
ha leis interpretativas’, pois ndo seria dado a uma lel 0 poder de interpretar outra
lei, sendo a fungdo de interpretar leis "cometida a seus aplicadores, basicamente
a0 Poder Judici&rio, que aplica as leis aos casos concretos submetidos a sua
apreciacdo, definitivamente e com forga institucional”.

Admite o renomado autor, tdo somente, a retroatividade da lei tributaria que
corrija situagdo de incongtitucionaliidade (a0 fundamento de que a lei anterior,
inconstitucional, ndo seria uma verdadeira lei, mas apenas um simulacro de lei) e,
ainda assim, desde que ndo implique agravamento a situacdo do contribuinte.

Ja Luciano Amaro admite a possibilidade de l@ interpretativa, mas a
considera intil, pois, se der ao preceito interpretado o mesmo sentido inferido
pelojuiz, serainécua e, se der interpretacdo em sentido distinto daquele dado pelo
juiz, serd inoperante por ser retroativa e usurpar a funcdo jurisdicional.
Tratar-se-a, sempre; no seu-entender, de uma lei nova pretendendo regrar o
passado e, assim, sujeita a todas as restricOes oponiveis as leis retroativas.

Hugo de Brito Machado pondera que o art. 106, | do CTN ndo foi ainda
declarado inconstitucional, de modo que continua integrando O NOSSO
ordenamento juridico. Admite, assim, a existéncia de leis meramente
interpretativas, gque ndo inovariam propriamente, mas apenas se limitariam a
esclarecer duvida atinente ao dispositivo anterior. Ressalva, contudo, ndo ser
permitido a0 Estado “valer-se de seu poder de legidar para alterar, em seu
beneficio, relagdes juridicas ja existentes’

Vadir de Oliveira Rocha, de seu turno, entende que a expressao
"interpretativa’ de que cuida o art. 106, | do CTN deve ser entendida como
"determinadora de conceito”, de modo que seria aplicavel quando objetivasse
determinar certo conceito e, de qualquer modo, admitida sua aplicacdo retroativa
apenas em matéria de remissdo e de anistia.

Pois bem. Como seria de se esperar em ja longos tempos de verdadeira
"inflagdo legidativa' atinente a temas de natureza fiscal, ndo é incomum nos
defrontarmos com dispositivos legais pouco claros ou obscuros, que
efetivamente necessitem de uma melhor explicitacdo de seu contetdo, isto €, da
propria mens legis. Esta é a inegavel realidade dos fatos, que rotineiramente aflige
a todos os operadores do direito. Nestas hipGteses especificas do direito
tributério, em que se verifique a efetiva necessidade de aclarar o contido em
determinado dispositivo legal, poderia ser utilizado o mecanismo das chamadas
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leis interpretativas, mesmo porque, conforme a antes referida ponderacdo de
Hugo de Brito Machado, o art. 106, | do CTN jamais foi declarado
incongtitucional pelo Supremo Tribuna Federal, de modo que continua
plenamente véido e eficaz.

Isto ndo significa possa tal dispositivo ser lido de forma isolada, como se
ndo integrasse um sistema juridico que assegura direitos e garantias
intransponiveis. H4 de se ter presente que as normas fiscais interpretativas séo
aquelas com natureza predominantemente declaratéria de direitos ja assegurados
pelas normas anteriores, di interpretadas, mas que deverdo sempre operar em
favor da segurancajuridica, jamais contra.

Assim, por primeiro, apenas se legitimardo quando verdadeiramente
verificada a sua hipétese justificadora, ou sgja, a real necessidade de melhor
explicitar o contido em- determinado dispositivo legal e/ou a sua aplicacdo a
determinadas situacOes. Este pressuposto de vaidade € de extrema importancia,
na medida em que, caso se pretenda dar a roupagem de interpretativa a
determinada lei que, na verdade, objetive contornar, inclusive retroativamente,
obice constante da disposicdo pretensamente interpretada, restara caracterizado
manifesto desvio de finalidade, aém de inequivoca violagdo ao proprio art. 106, |
do CTN.

Com efeito, o grande risco que as normas interpretativas envolvem diz
respeito & possibilidade de virem a ser mal utilizadas. Como todas as demais
normas, as interpretativas estardo sempre sujeitas ao crivo do Poder Judiciério,
inclusive, preliminarmente, quanto ao exame de validade no que respeita ao
préprio pressuposto de sua edicdo. Se o legidador qudificar, falsamente, a lei
nova como interpretativa, somente para Ilhe imprimir o desejado efeito retroativo
cabera ao Poder Judiciario afastar tal pretensdo.

De outro lado, mesmo sendo legitima e exclusivamente interpretativa, ndo
deixara de inovar no mundo juridico. A norma interpretativa sempre inovara, pois,
a partir de sua edicdo, ndo mais se verificara a obscuridade até ento existente,
restando explicitado o real contelido do dispositivo interpretado (desde que se
trate, realmente, de legitima norma interpretativa).

Justamente por inovar no mundo juridico, somente podera fazé-lo de forma
retroativa quando mais benéfica aos contribuintes (ou quando ndo lhes cause
guaisquer prejuizos). Afinal, quando menos a titulo de beneficio fiscal, poderia o
legislador assim dispor. J& quando for prejudicia aos interesses dos contribuintes,
jamais podera retroagir, em obediéncia aos principios da irretroatividade e da
seguranca juridica.

Quanto a isso inexiste qualquer controvérsia doutrinaria. Conforme adrede
demonstrado, é unissono o entendimento no sentido de ndo poder a norma real ou
supostamente interpretativa retroagir de modo a prejudicar os contribuintes.

N&o por outra razéo, alias, ja declarou o Superior Tribunal de Justica, por
exemplo, que a Lel n° 9.528/97, “ao explicitar em gque consiste 'a atividade de
construcdo de imoveis, veicula norma restritiva do direito do contribuinte, cuja
retroatividade é vedada’, enquanto a Lei n° 9.779/99, por forca do principio
constitucional da ndo-cumulatividade e sendo benéfica aos contribuintes, teria
“cardter meramente elucidativo e explicitador”,“nitida feicdo interpretativa,
podendo operar efeitos retroativos para atingir a operacdes anteriores ao seu
advento, em conformidade com o que preceitua o artigo 106, inciso |, do Cédigo
Tribut&rio Nacional”. Entendeu a mesma Corte que a igualmente benéfica
dispensa constante da MP 2.166-67, de 24/08/2001, da “apresentacdo, pelo
contribuinte, de ato declaratério do IBAMA, com a finalidade de excluir da base
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de cllculo do ITR as &reas de preservacdo permanente e de reserva legal, é de
cunho interpretativo, podendo, de acordo com 0 permissivo do art. 106, I, do
CTN, aplicar-se a fatos pretéritos’.

Por todo o exposto, vé-se que somente restara caracterizada a natureza
interpretativa de que cuida o art. 106, | do CTN quando se tratar, efetivamente,
de norma regulando matéria que demandava tal providéncia. Ainda assim,
somente poder@o retroagir as leis interpretativas que ndo impliquem quaisquer
prejuizos aos contribuintes.

. O artigo 168, 1 do CTN e a jurisprudéncia do STJ

O art. 168, I, do CTN, encontra-se assim redigido (mesmo apds o advento
da LC 118, pois ndo foi por ela aterado):

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

I - nas hipdteses dos incisos | e 11do art. 165,da data da extin¢éo
do crédito tributario;"

H& vérios anos tem o Superior Tribunal de Justica interpretado tal
dispositivo no sentido de que, como a efetiva extingdo dos créditos tributarios
atinentes aos tributos sujeitos a lancamento por homologagdo somente se
completa, nos termos do art. 150, § 1° do mesmo Cdédigo, quando verificada tal
homologacdo (de forma expressa ou tacita), apenas a partir de entdo tem inicio o
prazo prescricional para a formulacdo do respectivo pleito de restituicdo ou
compensagao.

De fato, em maio de 1994 entendeu a Segunda Turma do STJ que, em se
tratando de tributos.com langamento sujeito a homologagéo e "ndo tendo ocorrido
a homologagdo expressa, o direito de pleitear a restituicdo s ocorrerd apos o
transcurso-do prazo-de cinco anos, contados da ocorréncia do fato gerador,
acrescido de mais cinco anos, contados daguela data em que se deu a
homologacdo técita' (RESP n° 44.221, Rel. Antdnio de Padua Ribeiro, dentre
varios outros julgados da mesma época).

Em 14/03/1995 a questdo foi submetida a0 exame da Primeira Secdo do
STJ (que relne as duas Turmas de Direito Publico), tendo sido externado o
mesmo entendimento, no sentido de que: "A falta de homologago, a decadéncia
do direito de repetir o indébito tributédrio somente ocorre, decorridos cinco anos,
desde a ocorréncia do fato gerador, acrescidos de outros cinco anos, contados
do termo fina do prazo deferido ao fisco, para apuragdo do tributo devido"
(ERESP n° 42.720, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros).

Igual orientacdo foi mantida nos milhares de julgamentos que se seguiram
desde enté@o acerca da matéria no ambito do STJ, valendo referir, tdo somente no
que respeita as reiteradas decisdes da Primeira Secdo daguele Tribunal, os
acorddos proferidos, dentre vérios outros, nos ERESP's ns. 48.013 (j. em
08/03/1996, Rel. Min. Ari Pargendler); 47.879 (j. em 10/04/1996, Rel. Min.
Demdcrito Reinaldo); 65.490 (j. em 23/09/1998, Rel. Min. Helio Mosimann);
289.398 (j. em 27/11/2002, Rel. Min. Franciulli Netto); 286.552 (j. em
12/03/2003, Rel. Min. Eliana Camon); 262.475 (j. em 23/04/2003, Rel. Min.
Franciulli Netto); 422.568 (j. em 25/06/2003, Rel. Min. Eliana Caimon); 422.253
(j. em 27/08/2003, Rel. Min. Franciulli Netto); 346.664 (j. em 10/12/2003, Rel.
Min. Castro Meira); 421.727 (j. em 26/02/2004, Re. Min. Eliana Camon);
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449.751 (j. em 24/03/2004, Rel. Min. José Delgado); 416.266 (j. em 09/06/2004,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha); 545.790 (j. em 23/06/2004, Rel. Min. José
Delgado) e 500.231 (j. em 10/11/2004, Rel. Min. José Delgado).

Atualmente, como ndo poderia deixar de ser, ambas as Turmas de Direito
Publico do Superior Tribuna de Justica tém julgado a matéria neste mesmo
sentido e por unanimidade, como se verifica, por exemplo, dos acérddos
proferidos nos autos do RESP n° 667.628 (Primeira Turma, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, j. em 14/12/2004) e do RESP n° 126.167 (Segunda Turma, Rel.
Min. Jodo Otévio de Noronha, j. em 02/12/2004).

Escuse o leitor a referéncia a tantos precedentes do STJ acerca do tema,
mas tal objetiva afastar, de antemao, eventual alegacdo no sentido de que a matéria
ainda aguardaria definicdo jurisprudencial. E inegével tratar-se, na hipétese de que
se cuida, de matéria j& definida em inimeras e reiteradas decisdes, proferidas no
decorrer de vérios anos pela mais dta corte do pais competente para tanto.

Sdlta aos olhos, assim, a manifesta impertinéncia da edicdo de qualquer
norma supostamente interpretativa acerca do mesmo tema. Sen&o, vejamos.

IIl. Viciosinsanaveis do arte 3° daLei Complementar n° 118/2005

Quase guarenta anos apos a edicdo do art. 168, | do CTN e, ainda, depois
de transcorridos mais de dez anos ao longo dos quais foram proferidas reiteradas
decisbes pelo Superior Tribunal de Justica a seu respeito, surge o artigo 3° da Lei
Complementar n° 118/2005, pretendendo “interpretar” aguele dispositivo
retroativamente e de forma distinta a remansosa orientacdo do STJ.

Consta da Exposicéo de Motivos do projeto de lei complementar originario
da LC 118 a assertiva de que o projeto de lei ordindria relativo as faléncias
demandaria paralela modificagdo do Codigo Tributario Nacional, tendo sido di
consignado que:

"Além das normas pertinentes a0 processo fadimentar e de
recuperacéo de empresas, 0 projeto aqui submetido a elevada consideracéo de
V ossa Exceléncia também veicula normas interpretativas que eliminam dividas
acerca do acance de dispositivos do Codigo Tributdrio Nacional, com
evidentes beneficios para o contribuinte e para a Fazenda Pulblica federal,
estadual e municipal, mormente no gue toca a seguranca juridica.”

O trecho supra transcrito € a prova inequivoca de gue a suposta
interpretacdo do art. 168, | do CTN foi incluida de forma oportunista no projeto
de lei complementar que efetivamente se fazia necessario para adequar o CTN as
alteracOes previstas no projeto da nova le de faléncias (0 qual ja tramitava no
Congresso Nacional), com elas ndo guardando qualquer vinculo. Mais ainda,
pretendeu-se dar ao dispositivo em questdo roupagem de efetiva norma
interpretativa, como se realmente houvesse divida acerca de seu acance que
necessitasse ser esclarecida, ndo tendo havido qualquer mencdo ao fato de ja ter
sido a matéria objeto de inlmeras decisdes do STJ. Como agravante, tentou-se
legitim&lo com a falsa assertiva de que implicaria "evidentes beneficios para o
contribuinte" !

Por primeiro, ao pretender externar suposta interpretagdo acerca de
dispositivo lega ja exaustivamente apreciado pelo Poder Judicidrio (com o que
ndo mais se verificava qualquer divida ou obscuridade a ser sanada), resta claro
gue o art. 30 da LC 118, ao invés de encontrar fundamento de validade no art.
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106, | do CTN, acabou por contrarialo frontalmente. Afinal, ndo mais sendo
possivel, muito menos necessario, aclarar o que ja fora definitivamente aclarado
pelo Poder Judici&rio, disto resulta inequivoco ter havido ma utilizacdo do
expediente, sem o alegado amparo do art. 106, | do CTN por tratar-se de hipétese
aqual erao mesmo manifestamente inaplicavel.

A efetiva necessidade de uma norma interpretativa para 0 aclaramento da
matéria envolvida é condicdo sine qua non para a validade de qualquer dispositivo
editado a0 amparo do art. 106, | do CTN. Ausente ta necessidade, sera
inexoravelmente invdido o dispositivo que falsamente pretendera fundamentar-se
na excepcional autorizacdo constante do Cédigo Tributério.

De outro lado, a tentativa de interpretacdo do art. 168, | do CTN, em
sentido oposto aquele consolidado no ambito do STJ, caracteriza abuso do poder
de legidar e desvio de finalidade do ato legidativo em questao.

Com efeito, sempre que o Estado pretender utilizar meio ndo adequado para
a finalidade envolvida, ou mesmo vaer-se de determinado instrumento, método
ou_procedimento para, contornando vedacdo lega ou constitucional, atingir
indiretamente a mesma finalidade que, por qualquer razdo, ndo lhe seria possivel
atingir de forma direta, configurar-se-a o desvio de finalidade. Disto resultara, por
conseguiéncia, a nulidade do ato praticado, seja ele de natureza executiva ou legal.

Canotilho gualifica o desvio de findlidade do ato legislativo como “excesso
de poder legidativo”, demonstrando ser igua mente aplicavel aos atos legidativos a
figura do desvio de poder dos atos administrativos e ressaltando que “sempre que
a norma atribui a uma autoridade ou 6rgéo de administragdo um poder com vista
a determinado fim (condicionante do exercicio da sua competéncia) e essa
autoridade ou 6rgéo prossegue fins distintos dos fixados pela norma, a decisdo ou
deliberacdo (acto administrativo) que adopte deve considerar-se viciada de
nulidade”.

Como aerta Miguel Redle, “degar-se-a4 que a lei pode tudo, até mesmo
converter o vermelho em verde, para eliminar proibigdes e permitir a passagem de
benesses, mas ha erro grave nesse raciocinio. As vedacBes constitucionais,
quando ladeadas em virtude de processos obliquos, caracterizam desvio de poder
e, como tais, sdo nulas de pleno direito. N&o se creia que sé haja desvio de poder
por parte do Executivo”, pois 0 ato legidativo “ndo escapa da mesma increpacéo
se a le configurar 0 emprego malicioso de processos tendentes a camuflar a
realidade, usando-se dos poderes inerentes ao 'processo legidativo' para atingir
objetivos que ndo se compadecem com a ordem constitucional”.

As licdes de Canotilho e Miguel Rede aplicam-se como luva ao caso
concreto. Camuflou-se a realidade em processo obliquo cujo unico objetivo, ao
invés de verdadeiramente interpretar dispositivo legad que justificasse ta
providéncia, foi o de anular, inclusive retroativamente, entendimento
jurisprudencial que se mostrava benéfico aos contribuintes e prejudicial aos
interesses do fisco. Enquanto, na referida EM 152/MF, declara-se que o
dispositivo em questdo teria 0 conddo de (@) eliminar davidas acerca do alcance
do art. 168, | do CTN, (b) beneficiar o contribuinte e a Fazenda Publica e (c)
homenagear a seguranca juridica, vé-se que, na realidade, (i) as supostas davidas
ja haviam sido ha muito solucionadas pelo STJ, (ii) implicando a nova
interpretacdo manifesto prejuizo aos contribuintes e (iii) desrespeito a seguranca
juridica.

Ou sgja, adotou-se um mecanismo préoprio para determinada finalidade,
declarou-se que o objetivo pretendido seria efetivamente aquele adequado para o
mecanismo adotado, mas, na verdade, o objetivo perquirido foi exatamente
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oposto aquele declarado e ao fixado pela norma excepcional que autorizaria a sua
adogdo. O vicio de incongtitucionalidade dai resultante € patente, como aponta
Caio T&cito:

“O abuso do poder legidativo, quando excepcionamente
caracterizado, pelo exame dos motivos, € vicio especid de
incongtitucionalidade da lei pelo divorcio entre o endereco rea da norma
atributiva da competéncia e o uso ilicito que a coloca a servico de interesse
incompativel com a sua legitima destinagéo.”

Pelas mesmas razdes, resta claro que o art. 3° da LC 118 ndo apenas
usurpou a competéncia do Poder Judicidrio (como ja aertou o Min. Carlos
Velloso, no Brasil "quem interpreta a lei, em cardter definitivo, € o Poder
Judiciario”), como foi ainda além, pois desobedeceu e afrontou a orientagdo que
ja havia sido firmada pelo Superior Tribunal de Justica acerca do mesmo tema,
contrariando os principios da seguranca juridica, boa-fé e moralidade (além da
irretroatividade) que, a teor do art. 37 da Constituicdo Federal, devem pautar as
relagdes entre a Administragéo Publica e os administrados. O lobo travestiu-se de
lebre: por dispositivo declarado como apenas interpretativo e benéfico aos
contribuintes, pretendeu-se, marotamente, anular a interpretacdo ja firmada pelo
STJ, esta sim benéfica aos contribuintes.

Nem se alegue que a interpretacéo dada pelo STJ ao art. 168, | do CTN néo
seria correta. N&o se cuida, a esta atura dos acontecimentos, de averiguar se 0
entendimento firmado pelo STJ foi ou nd o mais adequado. Alids, sequer se
cogita de qualquer alteracdo da jurisprudéncia do STJ, mesmo porque, a vista das
peculiaridades envolvidas, igualmente atentaria contra a seguranca juridica
Trata=se, no presente caso, de assegurar a necessaria obediéncia a orientagdo
definitivamente firmada pelo Poder Judiciario acerca de determinado tema.

O eventual beneficio que teria o erario caso atingisse a Administracdo
Publica o proposito pretendido pelo art. 3° da LC 118 (obrigacdo de devolver os
valores indevidamente recolhidos a titulo de tributos sujeitos a langamento por
homologacdo apenas no prazo de 5 anos) seria certamente desprezivel em
comparacdo aos graves efeitos que uma postura governamental nociva,
contraditéria, arrogante, desrespeitosa em relacdo ao Poder Judiciario e aos
varios principios constitucionais antes referidos impinge ao pais, as suas
instituicbes e a0 seu povo. O contribuinte tem o direito de confiar na
Administracdo, ndo podendo ser por ela surpreendido e prejudicado quando
pautou sua conduta, organizou suas atividades, provisdes, etc. conforme a
jurisprudéncia pacifica da mais dta corte do pais competente para o exame de
determinada matéria.

O fato de que se é extremamente grave. Estamos diante de mais uma séria
afronta aos direitos dos contribuintes (na esteira de tantas que tém ocorrido nos
dltimos tempos), mas, desta vez, também o Poder Judiciario foi diretamente
afrontado, sendo indispensével a pronta resposta de sua parte, sob pena de
restarem prejudicados o proprio Estado Democrético de Direito, a harmonia e a
independéncia entre os Poderes. O Poder Executivo precisa aprender a acatar as
decisdes do Poder Judiciario, precisa efetivamente implementar os procedimentos
de transparéncia, boa-fé e ndo surpresa de que tanto se fala nos pronunciamentos
oficiais e que soam tdo convincentes aos leigos e aos incautos.

A Administracgo Publica ndo pode faltar com a ética, ndo pode desobedecer
- direta ou indiretamente, valendo-se de subterfligios ou estratagemas tortuosos -
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as decisdes judiciais que se mostrem contrérias aos seus interesses, sob pena de
ruir todo o sistema juridico, adém de ficar moramente impedida de coibir igua
postura por parte dos contribuintes.

Se tanto ndo bastasse, cumpre apontar que, se 0 desiderato da
Administracdo fosse realmente atingido, tal implicaria distor¢cbes concorrenciais
gravissimas (contrariando o0s principios da isonomia e da neutraidade da
tributagdo para fins concorrenciais), pois os contribuintes, ainda que integrantes
de um mesmo setor de atividade econdmica, ver-se-iam em situacdes distintas,
com profundos reflexos em suas situagBes patrimoniais conforme tivessem ou
ndo tido a "boa sorte" de ja se encontrarem amparados por uma das milhares de
decisoes finais ja proferidas pelo STJ acerca da matéria.

Como ficariam, por exemplo, os contribuintes do setor cafeeiro que ainda
ndo tivessem obtido decisbes finais em seus processos de recuperacdo dos
valores indevidamente recolhidos mais de cinco anos antes da formulagcdo dos
respectivos pleitos, a titulo da cota de contribuicdo ao IBC, frente aqueles que ja
as obtiveram e puderam recuperar em definitivo os respectivos montantes ?!

Por ultimo, registre-se que néo sera possivel, sequer, legitimar a eventual
aplicacdo do disposto no art. 3° da LC 118 apenas em relacdo aos pagamentos
ocorridos ap6s a sua publicacdo, pois, por todas as razfes ja expostas, 0s vicios
de que padece sdo insanaveis. Ademais, tal implicaria legidar positivamente em
sentido distinto daguele pretendido pelo legislador, o que ndo se admite em nosso
sistema juridico. Se a intencéo for de que os pagamentos de tributos sujeitos a
langamento por homologagdo passem a implicar a imediata extingdo do crédito
tributario, devera ser alterada a propria redacéo do art. 168, | do CTN, na medida
em que a redacdo atual ja teve os seus efeitos juridicos definidos pelo Poder
Judici&rio, conforme exaustivamente demonstrado.

Exatamente este procedimento foi adotado, pela prdpria LC 118, em relacdo
a0 artigo 174, | do CTN. De fato, a redacdo original deste dispositivo era no
sentido de que a prescricdo da acdo para a cobranga do crédito tributério seria
interrompida, dentre outras hipoteses, pela "citacdo pessoal feita ao devedor”,
enquanto o art. 8°, 8 2° daLe n° 6.830/80 prevé que tal interrupgdo se daria pelo
simples "despacho do juiz, que ordenar a citacdo". Considerando os precedentes
do STJ no sentido de que a previsdo constante da Lei n° 6.830/80 contrariaria 0
disposto no art. 174, | do CTN, alterou-se, pela mesma LC 118, a redacdo deste
dltimo dispositivo, a fim de ficar consoante a redacdo daquele (interrupcédo da
prescricdo pelo despacho que ordenar a citagdo em execucdo fiscal). Ja no que
respeita ao art. 168, | do CTN, ao invés de se adotar 0 mesmo procedimento,
optou-se por uma "solu¢do magica’, tida como passivel de legitima aplicacdo
retroativa.

Diz o addgio que "quem tudo quer, tudo perde'. No afd de,
maguiavelicamente, neutralizar a jurisprudéncia do STJ também em relacdo aos
pagamentos passados, perdeu a Administracao a oportunidade de alterar a redacéo
do préprio art. 168, | do CTN e, agora, caso assim venha a pretender, devera
apresentar novo projeto de lei complementar parata finalidade.

Enquanto subsistir a redagdo atual do art. 168, | do CTN, contudo,
continuara aplicavel in totum, igualmente e por consequiéncia, a interpretacéo que
Ihe foi dada pelo Superior Tribunal de Justica.

V. Conclusbes

A vista de todo 0 exposto, conclui-se que:
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a) O nosso ordenamento juridico (art. 106, | do CTN) admite a utilizacdo das
chamadas leis interpretativas em matéria fiscal. Todavia, estas apenas se
legitimardo quando verdadeiramente interpretativas, isto é, quando tiverem
por objeto dispositivo cujo conteldo realmente necessite ser aclarado.
Outrossim, ainda que legitimamente interpretativas, somente poderdo
retroagir quando ndo prejudicarem os contribuintes.

b) O art. 3° da LC 118/2005 contrariou o disposto no préprio art. 106, | do
CTN em que pretendeu se fundamentar, por ser manifestamente incabivel a
edicdo de lei interpretativa tendo por objeto dispositivo lega que ja fora
exaustivamente interpretado pelo Poder Judiciario, em especia quando a
suposta interpretacdo pretendida mostra-se contréria a pacifica jurisprudéncia
atinente ao tema.

¢) O dispositivo em questdo €, ainda, inconstitucional, pois, ao pretender
contornar a jurisprudéncia ja consolidada acerca da matéria, incorreu em
manifesto desvio de finalidade e abuso do poder legidativo, usurpando a
competéncia do Poder Judiciario, desobedecendo a orientacdo firmada pelo
STJ e afrontando aquele Tribuna, em clara violagdo aos principios da
independéncia e harmonia dos poderes, seguranca juridica, irretroatividade,
boa-fé, mordidade, isonomia e neutraidade da tributacdo para fins
concorrenciais.

d) A gravidade da situacdo e a ousadia demonstrada pela Administragcéo
imp&em uma pronta resposta por parte do Poder Judiciario.

€) Sendo nulo o art. 3° da LC 118/2005 e ndo tendo sido aterada a redacéo
do art. 168, | do CTN, este Ultimo subsiste integralmente, sem qualquer
inovacdo e com todos os efeitos juridicos dai decorrentes, inclusive no que
respeita a plena aplicabilidade da interpretacdo consolidada na Ultima insténcia
judicial competente para tanto.

f) Na pior-das hipoteses, caso, por absurdo, se entenda possivel afastar os
vicios insanaveis de que padece 0 art. 3° da LC 118/2005, somente poderia
ser a suposta "interpretacéo” ai contida aplicavel aos pagamentos verificados
na sua vigéncia. I1sto porque jamais poderia retroagir para, em prejuizo aos
interesses dos contribuintes, atribuir a fatos pretéritos efeitos

juridicos distintos daqueles resultantes da lei entdo em vigor, em obediéncia
aos principios da seguranca juridica e irretroatividade." (grifamos)

Mercé das ponderaveis razdes sustentadas, a euforia negativa carreada pela novel
legisacdo impBe tdo somente uma interpretagdo do dispositivo sobre como aplicalo, sem contudo
olvidarmos o enfrentamento das questdes postas, com o0s olhos voltados para a jurisprudéncia
orientadora dos julgados e que visam a pacificacdo socia, hoje conturbada pela perplexidade gerada
por um novel diploma, tantos anos apos a edi¢do do CTN. Entretanto, nos meus olhos de ver, nem tudo
esta perdido, sendo vejamos.

Preliminarmente convém uma superficial abordagem sobre os estégios dos nossos
julgados.

Sob esse espectro, € possivel sintetizar os estagios do pensamento juridico das Turmas
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de Direito Publico, superadas as matérias divergentes entre colegiados com a mesma competéncia
ratione materiae e a natureza dialética da ciéncia juridica, que a Primeira Secéo desta Corte passou a
concluir que: @) nas agbes em que se questiona a devolugdo (repeticdo ou compensacdo) de tributos
lancados por homologacdo ndo declarados inconstitucionais pelo STF, aplica-se a tese dos "cinco mais
cinco”, vale dizer, 5 (cinco) anos de prazo decadencial para consolidar o crédito tributario a partir da
homologagdo expressa ou técita do lancamento e 5 (cinco) anos de prazo prescricional para o exercicio
daacdo; b) nas aghes em que se questiona a devolugdo (repeticdo ou compensacdo) de tributos
lancados por homologacéo declarados inconstitucionais pelo STF, o termo a quo da prescricéo era:

- adata da publicacdo da resolugdo do Senado Federal nas hip6teses de controle difuso
de constitucionalidade (EREsp 423.994/MG); e

- a data do-trénsito em julgado da decisdo do STF que, em controle concentrado,
concluiu pelainconstitucionalidade do tributo (REsp 329.444/DF).

Mister destacar que essa corrente jurisprudencial fundou-se em notével sentimento
ético-fisca considerando o contribuinte que, fincado na presungéo de legalidade e legitimidade das
normas tributarias, adimplira a exagéo e surpreendido com a declaracdo de inconstitucionalidade difusa
entrevia a justa oportunidade de se ressarcir daquilo que pagara de boa-fé. Ressoava injusto impor-lhe
a prescricao da data do pagamento que fizera baseado na atuacao indene do legislador.

Evoluindo em face de sua mutagéo ideoldgica, posto alterada in personae na sua
composi¢do, a Secao de Direito Publico no dltimo periodo anuo, uniformizou essa questéo do tempo nas
relagdes tributérias, firmando o entendimento de que:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ACAO DE REPETICAO DE
INDEBITO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGAGAO. PRESCRICAO. TERMO INICIAL.

1. Versando a lide tributo sujeito a lancamento por homologacdo, a
prescricdo da acdo de repeticido/compensacdo de valores indevidamente
recolhidos deve obedecer o lapso prescricional de 5 (cinco) anos
contados do término do prazo para aquela atividade vinculada, a qual,
sendo tacita, também se opera num quinqiénio.

2. O E. STJ reafirmou a cognominada tese dos 5 (cinco) mais 5 (cinco)
para a definicio do termo a quo do prazo prescricional, nas causas in
foco, pela sua Primeira Secdo no julgamento do ERESP n° 435.835/SC,
restando irrelevante para o0 estabelecimento do termo inicial da
prescricdo da acdo de repeticho e/ou compensacdo, a eventual
declaragdo de inconstitucionalidade do tributo pelo E. STF.

3. Consegientemente, o prazo prescricional para a repeticdo ou
compensacdo dos tributos sujeitos a lancamento por homologacio
comega a fluir decorridos 5 (cinco) anos, contados a partir da
ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um quinquénio
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computado desde o termo final do prazo atribuido ao Fisco para verificar
0 quantum devido a titulo de tributo.

4. Agravo regimental a que se nega provimento." (AgRg RESP
638.248/PR, 12 Turma, desta relatoria, DJU de 28/02/2005)

Sedimentada a jurisprudéncia, a bem da verdade, em inquietante ambiente, porquanto,
no seu amago, entendia a Se¢do que tangenciara o pressuposto da lesdo ao direito e a correspondente
actio nata, em prol de uma definicdo jurisprudencial nacional e de pacificagdo das inteligéncias
atuantes no cendrio juridico, adveio a LC 118/2005, publicada no D.O.U. de 09/02/2005 e, com o
escopo expresso de "interpretar” o art. 168, |,do CTN, que assenta que: " O direito de pleitear a
restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: | - nas hipdteses
dosincisos | ell do art. 165, da data da extincdo do credito tributario;" , dispbs no seu art. 3

"Art. 3% Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributério Nacional, a
extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a
lancamento por homologacdo, no momento do pagamento antecipado de
que trata 0 8 1° do art. 150 da referida Le."

Complementando, arrematou no art. 4°

"Art. 4° Esta Lel entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apOs sua
publicacdo, observado, guanto ao art. 3° o disposto no art. 106, inciso I,
da Lei n°® 5172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario
Nacional "

Muito embora a Lel o faca expressamente, a doutrina classica do tema assentou a
comtemporaneidade da Lei interpretativa a Lel interpretada, aplicando-se-lhe aos fatos pretéritos.
Aspecto de relevo que assoma € a verificacdo sobre ser a novel Lel, na parte que nos interessa,
efetivamente interpretativa.

Sob esse angulo, € cedico que Lei para ser considerada interpretativa, deve assim
declarar-se e ndo criar direito novo, sem prejuizo de assim mesmo ter seu carater interpretativo
questionado.

E cedico no direito nacional e aienigena que:

“Denominam-se leis interpretativas as que tém por objeto determinar, em caso de
divida, o sentido das leis existentes, sem introduzir disposi¢cdes novas. {nota: A
guestdo da caracterizacdo da lei interpretativa tem sido objeto de ndo pequenas
divergéncias, na doutrina. Ha a corrente que exige uma declaracdo expressa do
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proprio legisador (ou do 6rgdo de que emana a norma interpretativa), afirmando
ter a lei (ou a norma juridica, que ndo se apresente como lei) caréter
interpretativo. Tal é o entendimento da AFFOLTER (Das intertemporale Recht,
vol. 22, System des deutschen birgerlichen Uebergangsrechts, 1903, pag. 185),
julgando necess&ria uma Auslegungsklausel, ao qua GABBA, que cita, nesse
sentido, decisfo de tribunal de Parma, veio dar o apoio da sua grande autoridade,
achando que, aém de |he parecer impossivel que o legislador ndo tenha a declarar
tal modo de ver, lhe parece perigosissima a opinido contraria (Teoria della
retroattivita delle leggi, vol. 1, 3* ed. 1891, pag. 28. O autor mudou
sensivelmente a opinido, que sustentara na 22 ed. do mesmo volume da sua
célebre obra (pag. 27, nota 2), quando afirmava que "a me pare impossibile che
dai tenore stesso della legge interpretativa non abbia a risultare chiaramente questo
suo carattere’. Compreensdo também de VESCOVI (Intorno alla misura dello
gtipendio dovuto alle maestre insegnanti nelle scuole elementari maschili, in
Giurisprudenza _italiana, 1904, 1,I, cols. 1191, 1204) e a que adere DUGUIT,
para quem nunca se deve presumir ter a lel carater interpretativo - "os tribunais
ndo podem reconhecer esse cardter a uma disposicdo legal, sendo nos casos em
gue o legisador |ho atribua expressamente” (Traité de droit constitutionnel, 3?2
ed., vol. 2°, 1928, p&g. 280). Com 0 mesmo ponto de vista, 0 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
desprez&-la se lancada no predmbulo, ou feita noutra lei; rejeita, porém — e ha
coeréncia nisso — argumentos e palavras tirados de mensagens, relatorios,
pareceres, discursos e mais pecas pertencentes a elaboragéo legidativa (Da lel em
geral, sua retroatividade, revogacéo e interpretacdo, n° 266, vol. 1° do Manual
do Codigo civil brasileiro, da sua diregdo, com vérios colaboradores, 22 tir.,
1929, pag. 266). Encarada a questdo, do ponto de vista da lei interpretativa por
determinacdo legal, outra indagacdo, que se apresenta, € saber se, manifestada a
explicita declaragdo do legislador, dando carédter interpretativo, a lei, esta se deve
reputar, por isso, interpretativa, sem possibilidade de andlise, por ver se reline
requisitos intrinsecos, autorizando uma tal consideracdo. Pela afirmativa, autores
antigos (cits. no 3° vol. do nosso Tratado, n° 25, nota h), com apoio, mais
recentemente, de PACIFICI-MAZZONI (Istituzioni di diritto civile italiano, 5%
ed., VENZI, vol. 1° 1929, pag. 111 e nota 4), MORELLI (Lafunzione
leggidativa, 1893, pag. 367) e BIANCHI (Corso di Codice civile italiano, vol.
1°, Principii generali sulte leggi, 1888, pag. 978). ROUBIER (Les conflits de
lois dans le temps - théorie dite de la non rétroactivité de loais, vol. 1°, 1929,
pags. 479 e 481-482) informa que a jurisprudéncia se inclinou sempre diante
dessas disposicbes, mesmo quando a lei falsamente se dava de interpretativa, ao
passo que, em geral, relutou em admitir a existéncia de interpretacdo auténtica,
fora desses casos. Essa compreensao se apresenta, evidentemente, como a Unica
coerente com a indole e os intuitos da interpretacdo auténtica. Se esta vive, para
fazer prevalecer a vontade livremente manifestada e onipotente do legislador, que,
em face de entendimentos controvertidos, intervém para pbr termo as duvidas,
estabelecendo 0 modo definitivo de compreender a lei anterior; se pode ele atuar
também, quando queira que a norma juridica tenha inteligéncia diferente da que
lhe vem sendo, uniformemente, dada; se |lhe é reconhecida a faculdade de
determinar uma interpretacdo errada, defeituosa, injusta. - como pretender que
essa vontade, destinada a se impor a compreensdo dos juizes, fique, entretanto, a
mercé dessa compreensdo, para dizer se houve red mente interpretacdo, quando
isso ficou expressamente declarado na le interpretativa? SAVIGNY coloca a

Documento: 528951 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJe: 11/05/2009 Pagina 38de 77



questdo nos seus precisos termos, ensinando: "trata-se unicamente de saber se o
legislador fez, ou quis fazer uma le interpretativa, €, ndo, se na opinido do juiz
essa interpretacdo estd conforme com a verdade" (System des heutigen romischen
Rechts, vol. 8°, 1849, pag. 513). Mas, ndo é possivel dar coeréncia a coisas, que
s30 de s incoerentes, ndo se consegue conciliar o que é inconciliavel. E, desde
gque a chamada interpretacdo auténtica é realmente incompativel com o conceito,
com os reguisitos da verdadeira interpretacdo (v., supra, a nota 55 ao n° 67), néo
admira que se procurem torcer as conseguéncias inevitaveis, fatais de tese
forcada, evitando-se-lhes 0s perigos. Compreende-se, pois, que muitos autores
ndo aceitem o rigor dos efeitos da imprépria interpretacdo. Ha quem, como
GABBA (Teoria delta retroattivita delle leggi, 3% ed., vol. 1°, 1891, pag. 29),
gue invoca MAILHER DE CHASSAT (Traité de la rétroactivité des lois, val. 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 Zachariag di Aubry e
Rau, vol. 1° e Unico, 1900, pag. 675) e DEGNI (L'interpretazione della legge, 22
ed., 1909, pag. 101), entenda que € de distinguir quando uma lei é declarada
interpretativa, mas encerra, a0 lado de artigos que apenas esclarecem, outros
introduzido novidade, ou modificando dispositivos da lei interpretada. PAULO DE
LACERDA (loc. cit.) reconhece a0 juiz competéncia para verificar se alei é, na
verdade, interpretativa, mas somente quando €la prépria afirme gue 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 ligéla com a lei interpretada, quando
nem mesmo se possa considerar a mais errada interpretacdo imaginavel. A lei
interpretativa, pois, permanece tal, ainda que errbnea, mas, se de modo
insuperavel, que suplante a mais aguda conciliacdo, contrastar com a le
interpretada, desmente a propria declaracdo legidativa Outros sdo mais
positivos, sustentando claramente que néo basta a declaracdo do legislador, para
considerar-se interpretativa a lei, que estabeleca direito novo; € alicdo de STOLFI
(Diritto civile, vol. 1°, Parte generale, |, 1919, pag. 595). Muito mais categérico
¢ DUGUIT,numa pagina, que acha correspondéncia na exposicdo de
BONNECASE (Le sens et la portée de la régle de la non-retroactivité des lois -
no vol. 2° do seu Supplément au Traité théorique et pratique de droit civil, de
BAUDRY-LACANTINERIE e outros, 1925, pag. 32): "Pouco importa que o
legislador, para cobrir 0 atentado ao direito, qgue comete, dé a sua lei o caréter
interpretativo. E um ato de hipocrisia, que ndo pode cobrir uma violagio flagrante
do direito” (Traité de droit constitutionnel, 32 ed., vol. 2°, 1928, pags. 274-275).
A preocupagdo de investigar a natureza da lei, por verificar se é interpretativa,
domina, entretanto, a doutrina. Considerando que o legislador, em face de l€, cujo
entendimento era motivo de divida, pode em vez de interpretéla, em vez de lhe
explicar a substancia, substitui-la por outra, ha quem (MARCADE, Explication
théorique et pratique du Code Napoledn, 52 ed., vol. 12,1859, pag. 39) s6 admita
interpretacéo auténtica, se alei nova ndo encerrar qualquer inovacao; essa opiniao
corresponde a férmula corrente (cits. no 32 vol. do nosso Tratado, notar ao n°
25), cuja traducdo esta claramente feita num acorddo da Corte de Apelacdo de
Luca, fixando os seguintes requisitos: a) ndo deve a lei interpretativa introduzir
novidade, mas dizer somente 0 que pode reconhecer-se virtuamente
compreendido na lei precedente; b) ndo deve modificar o disposto na le
precedente, mas explicar, declarar aguilo que, de modo mais ou menos
imperfeito, j& se continha na lel preexistente (acord@o de 12 de abril de 1900, in
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Foro italiano, 1900, |, pag. 978). BERGMANN (Das Verbot des riickwirkenden
Kraft neuer Gesetze in Privatrecht, 1818, pag. 63) chega a ponto de considerar
que a verificagdo do caréter interpretativo de uma lei é questdo de fato, que o juiz
deve apurar livremente. Como, porém, se apresentem, na redidade, leis de
interpretacdo por declaracdo expressa do legislador e leis, cuja natureza
interpretativa - de acordo com o entendimento comum - resulta de elementos
intrinsecos e objetivos, uma corrente eclética se formou admitindo a aternativa. E
0 que ensina FERRARA, definindo: "alel interpretativa € aguela gue, por expressa
disposicdo ou pela sua intencéo reconhecivel, quer determinar o sentido de uma
lei precedente, para que seja aplicada de td modo" (Trattato di diritto civile
italiano, vol. 1° e Unico, 1921, pag. 208). Note-se, entretanto, que os autores,
cuja opinido € esta, muito se preocupam em fixar que, se o carater de
interpretacdo auténtica néo é declarado expressamente, deve ser demonstrado de
modo absolutamente certo, com a adverténcia de BIANCHI: sera necessario que
0 cardter de uma interpretacdo auténtica figue clarissimamente demonstrado e,
apresentando-se_qualquer duivida, deve fazer considerar a disposicdo, de gque se
trata, como lel nova (vol. cit., pag. 978). Como se pode, entanto, reconhecer esse
caréter intrinseco da lel interpretativa? Logo se percebe guanto é delicada a
questdo, como é dificil dar-lhe solucdo. ROUBIER, que assinda ter sido o
assunto muitas vezes agitado pelos autores, com recente tentativa de ROUAST
(que andlisa e critica), refere que até agora ndo houve um resultado satisfatério.
Apresenta esta formulac "E, pela sua natureza, interpretativa a lei que, sobre um
ponto em que a regra de direito € incerta ou controvertida, vem consagrar uma
solugdo, que poderia ter sido adotada pela so jurisprudéncia* (vol. cit., pag. 482, e
nota 2, e 483).}" (Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho in A Le de
Introducéo ao Codigo Civil Brasileiro, Vol. |, 3% ed., pag. 294 a 296, grifamos)

Superada essa el egante questdo, subjaz outra tdo instigante quanto a primeira; a saber:

"A le interpretativa € de reconhecer efeito retroativo? ou tem €ela, apenas,
aplicacdo imediata, sem ofensa as situacoes juridicas definitivamente constituidas,
sem prejuizo da execucao do ato juridico perfeito?

A doutrina francesa, seguindo a opinido tradicional, entende ndo constituir direito
novo a le interpretativa, pois se imita a declarar, a precisar a lei que preexiste,
tornando-a mais clara e de mais fécil aplicacdo; ndo é, assim, uma le nova, que
possa entrar em conflito com a interpretada, confunde-se, invés, com esta, faz
corpo com ela. E os autores italianos ndo dissentem dessa opinido, que tem
repercussao internacional. Como nos ilustrou a relacdo da legislacdo comparada,
codigos ha, como o austriaco (art. 8°), que ligam uma importancia consideravel a
interpretacdo da le pelo proprio legislador; outros, como o argentino (art. 4°),
apenas ressalvaram a nao incidéncia dos casos julgados, sob os efeitos das leis,
gue tém por objeto esclarecer ou interpretar anteriores; o que também resulta do
art. 9°, 22 al., do Cdédigo chileno, dando as leis, que se limitam a declarar o sentido
de ottras, como incorporadas a estas, sem afetarem o0s efeitos das sentencas
judiciais, executérias no periodo intermédio; o portugués proclama (art. 8°) a
aplicagdo retroativa da lei interpretativa, reduzindo-a, porém, a nada a ressalva de
ndo ofender direitos adquiridos.

Declarada expressamente, pelo Cédigo de direito candnico (art. 17, paragrafo 2°),
a retroatividade da le interpretativa ndo passou para o Cadigo civil italiano { nota:
No projeto de codigo civil itdiano (de 1965), havia a declaracdo de que a lei
interpretativa, que ndo disponha diversamente, aplica-se 0s casos anteriores, em
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gue ndo hga transacdo ou decisdo definitiva A comissdo de coordenagéo
suprimiu o dispositivo, por entender que se ndo deviam decretar leis
interpretativas, "para ndo criar excegbes ap principio geral da irretroatividade das
leis'.}, mas, informa FAGGELLA que a legidacdo italiana € rica de leis
interpretativas, tornadas necessarias pelo modo apressado por que sao redigidas e
discutidas as leis.

Pouco importa que, para muitos, formando a opinido tradicionalretrogja a lei
interpretativa, a fim de, confundindo-se com a interpretada, reger as relacdes, que
nasceram sob a autoridade desta, sem respeito a quaisquer direitos adquiridos
com base num entendimento, que a lei interpretativa repeliu - savo quando se
tratar de causa: finiteg e que, para a corrente que mais se avoluma, essa
retroatividade seja apenas aparente, pois, formando a norma interpretativa e a
interpretada um corpo so, é esta que deve ser considerada como tendo vigor,
desde o inicio, com o sentido dado pela interpretativa, que se limita a revelar o
gue na outra estava oculto. Os partidarios dessa segunda orientacdo, a despeito da
ficcdo criada, também assentam que as causz finitee ndo sofrem a influéncia da
interpretacdo auténtica, que venha dar a norma juridica inteligéncia diferente da
que tivera na sentenca passada em julgado, ou na transacao.

Do ponto de vista prético, 0s resultados sdo os mesmos. Tanto faz aplicar a le
interpretada, com o entendimento que lhe deu a interpretativa, a todos os fatos
anteriores a esta, que ainda ndo tinham tido solucdo definitiva, antes da sua
vigéncia, como aplicar a lei interpretativa a esses fatos anteriores, ainda ndo
definitivamente solucionados. E sempre a interpretacdo, obrigatoriamente firmada
pela lei posterior, que alcanca as relagbes juridicas anteriores. E é a le
interpretativa, que, na férmula de BOHLAU se aplica agueles casos anteriores,
nos quais, mesmo _quando ndo tivesse surgido a interpretacdo auténtica, a le
interpretada poderia_invocar-se e aplicar-se, em virtude de convencimento
cientifico, com o sentido, que Ihe deu, autoritariamente; a le interpretativa { nota
A. PACCHONI (Diritto civile italiano, |. Le preleggi, vol. 1°, 22 ed., 1937, pag.
222), gue também ndo admite haver,no caso, retroatividade,e sustenta a ficcao,
nao escapou, entretanto, que "se tém, certamente, 0s mesmos efeitos praticos,
como se aguela dada matéria viesse regulada ex novo (em conformidade com
uma ou outras das interpretacoes dadas hinc et inde a lei velha) e com efeito
retroativo”. E ndo ha insistir no assunto, sendo para recordar, com ROUBIER
(Les conflits de lois dans le temps - théorie dite de la non rétroactivité des lais,
vol. 1°, 1929, pag. 474), que "ateoria da retroatividade das leis de interpretacdo &
de um valor prético discutivel", "nem sera de surpreender que 0s juriscunsultos
modernos do direito transitério se esforcem por limitar-lhe o campo de
aplicacao".}.” (Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho in A Le de
Introducéo ao Codigo Civil Brasileiro, Vol. |, 32 ed., pag. 296 a 297, grifamos )

Desta sorte é inequivoco que a Le interpretativa procura restaurar o melhor
entendimento da norma.

Deveras, em sendo interpretativa, pde-se a questdo de sua aplicagdo imediata ou
retroativa, porquanto o CTN, no art. 106, é cristalino ao admitir a sua incidéncia aos fatos geradores
pretéritos, ressalvados os consectérios punitivos por eventual infracdo ao dispositivo ora aclarado e esta
em pleno vigor, posto jamais declarado inconstitucional .
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A severa perplexidade gerada pelo advento da novel Lei tantas décadas apos, ndo a
torna incongtitucional, tanto mais que, consoante reavivado, a jurisprudéncia vinha oscilando, e a ratio

da Lei interpretativa é exatamente conceder um norte para a adogdo de regramentos ddbios, sem,
contudo, impedir a interpretacéo que se imponha a propria Lel interpretativa, como visto anteriormente.
Ademais, € manifestacéo jurisprudencial da nossa mais ata Corte que:

"(...)As leis interpretativas - desde gue reconhecida a sua existéncia em
nosso sistema de direito positivo - ndo traduzem usurpacdo das
atribuicdes institucionais do Judiciario e, em conseqiéncia, ndo ofendem
0 postulado fundamental da divisdo funcional do poder.

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

A guestédo da interpretacéo de leis de conversdo por medida provisoria
editada pelo Presidente da Republica.

O principio da irretroatividade somente condiciona a atividade juridica
do Estado nas hipoGteses expressamente previstas pela Constituicdo, em
ordem a'inibir a acdo do Poder Publico eventualmente configuradora de
restricdo gravosa (a) ao "status libertatis" da pessoa (CF, art. 5° XL), (b)
ao "status subjectionis” do contribuinte em matéria tributaria (CF, art.
150, 111, "a") e (c) a seguranca juridica no dominio das relagdes sociais
(CF, art. 5° XXXVI).

Na medida em que a retroprojecdo 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 caréter prospectivo de que se revestem, devem,
ordinariamente , dispor. para o futuro. O sistema juridico-constitucional

brasileiro, contudo, n&o assentou, como postulado absoluto,
incondicional e inderrogével, o principio da irretroatividade. " (ADI MC
605/DF, Rel. Min. Celso de Méllo, Pleno, DJU 05/03/1993, grifamos)

Nesse segmento, e sob essa luzes, € imperioso andisar a invocagdo da Lel nos
Tribunais Superiores, nos Tribunais Locais e nas instancias inferiores.

Os Tribunais Superiores somente conhecem de matéria prequestionada, nos termos das
SUmulas 356 e 282, do STF, que assim dispde, verbis:

" 282 - E inadmissivel 0 recurso extraordinario quando n&o ventilada, na
decisdo recorrida, a questédo federal suscitada.”

"356 - O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos
embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinério,
por faltar o requisito do prequestionamento.”

Outrossim, € assente que 0 requisito do prequestionamento ndo € mero rigorismo formal,
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que pode ser afastado pelo julgador a que pretexto for. Ele consubstancia a necessidade de obediéncia
aos limites impostos ao julgamento das questdes submetidas ao E. Superior Tribuna de Justica, cuja
competéncia fora outorgada pela Congtituicdo Federal, em seu art. 105. Neste dispositivo ndo ha
previsdo de apreciacdo origindria por este E. Tribuna Superior de questbes como a que ora se
apresenta. A competéncia para a apreciacao originaria de pleitos no C. STJ esta exaustivamente
arrolada no mencionado dispositivo constitucional, néo podendo sofrer ampliagéo.

Outrossim, os Tribunais Locais admitem o beneficio nondum deducta deducendi do
art. 517 do CPC, ndo extensivo as leis novas, que mesmo interpretativas ndo podem ser invocadas ex
novo no Tribunal ad quem, por falta de previsdo legal.

Nas insténcias originarias, mercé de a prescricdo ndo poder ser conhecida ex officio
pelo juiz (art. 219, § 5.° do CPC e art. 40 da LEF c/c art. 174 do CTN), nas agdes de repeticdo de
indebito, apos a defesa, somente 0 novo direito subjetivo (e ndo o objetivo) e as matérias de oficio
podem ser alegadas apds a cantestacdo (art. 303, do CPC).

Nesse sentido, tivemos a oportunidade de discorrer sobre o tema, verbis:

"Forcoso, observar, entretanto, que a eventualidade autorizada tem como
conseqiiéncia a “preclusdo” imposta a0 demandado que, apos a contestagdo, ndo
pode suscitar guestdes nao ventiladas na defesa (art. 303 do CPC). Essa
preclusdo somente € ultrapassada pelas excecdes legais; vale dizer: o réu somente
poderd aduzir, apds a contestacdo, aegacdes relativas a direitos que se
constituiram ap6s a defesa e influentes para a causa (art. 303, |, do CPC)
referente a matérias conheciveis de oficio pelo juiz. Nessa previsdo, encartam-se
as questdes preliminares formais, as defesas prévias consistentes nas “objecdes’
e, por fim, as matérias suscitdveis em qualguer tempo e grau de jurisdi¢do, por
expressa autorizacdo lega (art. 303, I1I, do CPC), como, por exemplo, a
decadéncia” (LUIZ FUX, in Curso de Direito Processual Civil, 12
Edico-2000, Editora Forense, pag. 547-548)

"O efeito devolutivo importa devolver ao érgéo revisor da decisdo a matéria
impugnada com seus limites e fundamentos. Toda questdo decidida tem uma
extensdo e seus fundamentos. Em face do principio do duplo grau, o érgéo
revisor da decisdo deve ser colocado nas mesmas condicdes em que se
encontrava o juiz, para aferir se 0 mesmo incidiu nos vicios da injustica e da
ilegalidade. Por essa razéo, e para obedecer essa identidade, € que se transfere ao
tribunal (devolve-se) a matéria impugnada em extensdo e profundidade. A
extensdo compreende a prépria impugnagdo. Assim, COMO O recurso pode ser
parcial ou total, de acordo com o conformismo ou ndo do recorrente, € preciso
estabelecer as fronteiras dentro das quais o tribunal vai trabahar. Aplica-se ao
0rgdo ad quem o principio da adstri¢do, segundo o qual ndo lhe é licito ultrapassar
os limites da impugnagdo. Desta sorte, sendo parcial o recurso, ndo pode o
tribunal invadir a parte ndo recorrida. Assm, v.g., se a parte pleiteou duas
prestacdes e somente obteve uma delas, 0 6rgdo superior fica adstrito a andlise
dessa parcela, sendo-lhe vedado sequer conhecer da outra, a cujo respeito a
decisdo transitou por for¢a da sua inimpugnabilidade. O mesmo raciocinio
engendra-se quando a decisdo € terminativa, confinando-se na extingdo sem
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mérito a matéria impugnada; por isso, ndo cabe ao tribunal invadir a questdo de
fundo. A extensdo dessa transferéncia, caracteristica do efeito devolutivo,
importa que a devolucdo tenha como limite o proprio objeto da impugnacdo . Esse
principio vem explicitado ao longo da historia processual, através da maxima
tantum devolutum quantum appellatum, expressa no art. 515, caput, do Cadigo
de Processo Civil. Decorréncia do efeito devolutivo € a proibicdo de inovar-se no
juizo do recurso, bem como a de conferir-se ao Unico recorrente uma decisio
mais desfavoravel do que aquela obtida em primeiro grau e submetida a reexame:
é a denominada proibicdo de reformatio in pejus.” (ob. cit., pag. 833-837)

Consectario desse raciocinio é que a novel Lei Complementar 118, de 09 de fevereiro
de 2005, aplica-se, tdo somente, aos fatos geradores pretéritos ainda ndo submetidos ao crivo judicial,
pelo que 0 novo regramento ndo é retroativo mercé de interpretativo. E que a lé interpretativa, como
toda lel, ndo pode retroagir.

Acerca do tema, € riquissima a doutrina classica ao assentar:

“Nosso direito positivo, alias harmonicamente com a boa doutrina sustentada
desde o tempo do Império, e com os ensinamentos dos autores, que analisam
sistemas semelhantes ao patrio,0 alcance da questdo ainda diminui, eis que a lei,
seja embora rotulada como interpretativa, ou assim reconhecida, nunca tera, so
por isso, a virtude de retroagir, em detrimento de situagdes juridicas
definitivamente constituidas.

No regime das Constituicdes de 1891 e 1934, as quais proibiam as leis
retroativas, o dispositivo da Introducdo ao Cddigo civil servia para impedir que
fossem prejudicados os direitos adquiridos, por efeito de uma lei interpretativa,
porguanto,-.com vimos, uma corrente da doutrina sustenta que, na aplicacdo dessa
lel a0 passado, ndo ha verdadeira, mas apenas aparente retroatividade.{ nota: Ante
a proibicdo constitucional de ter qualquer lei forga retroativa no nosso regime
anterior a carta de novembro de 1937, J. X. CARVALHO DE MENDONCA
chegou a afirmar que, entre nds, ndo existem leis interpretativas (Tratado de
direito comercial brasileiro, vol. 1°, 22 ed., 1930, n° 152), o que foi repetido por
CARVALHO SANTOS (Cadigo civil brasileiro interpretado, vol. 1°, 1934, pags.
51-52). Essa opinid mereceu a critica do voto vencido do des. PAULO
COLOMBO, do Tribunal de S. Paulo (em acérddo de 9 de novembro de 1937,
publicado no vol. LXXIIl da Revista Forense, 1938, pags. 98-99), o qua informa
gue ndo tem ela "encontrado grande apoio ha jurisprudéncia, pois inlmeros sao 0s
arestos dando vaor interpretativo a determinadas leis'. Recentemente,
CARVALHO SANTOS veio a declarar que, depois da modificagdo operada pela
Congtituicdo de 1937, lhe parece possivel "a existéncia de leis interpretativas, ou
mesmo de decretos-leis interpretativos' (vol. 26, 1° suplemento do seu Codigo
civil brasileiro interpretado, 1939, pag. 51). Ndo esquecera ter sido a mudanca
somente concernente a possibilidade de lei ordinéria aterar o art. 32da Introducéo
do Caodigo civil ou o art. 6° da atual Lei de introdugdo - sem o que, interpretativa
embora, a lel ndo poderd, retroagindo, atingir situacdes juridicas definitivamente
constituidas, nem obstar a redizacdo do ato juridico perfeito, como, antes, ndo
podia ofender direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos ou coisa julgada.
PAULO DE LACERDA disse, com justeza, ser “bem patente que o direito positivo
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civil pétrio ndo aceita a doutrina que atribui a lei interpretativa a mera aparéncia de
retroatividade. Pelo contrério, por isso mesmo que subtréi, os direitos adquiridos
ao circulo da acdo das leis dessa espécie, €le as considera capazes de atingi-los,
de ofendé-los, e, pois, de uma retroacdo muito efetiva e real. E, ainda, cumpre
observar que, dentro dessa doutrina lega, estd, evidentemente, contida a
possibilidade da aquisicdo de direitos em face da le interpretada, mas em
divergéncia com a le interpretativa’ (Da lei, sua retroatividade, revogacio e
interpretacdo, vol. 1° do Manual do codigo civil brasileiro, 22 tir., 1929, pag.
266).}

No regime constitucional vigente, em que a regra de direito intertempora ndo
procede de imperativo da Constituicdo, o que se deve entender é que ndo basta
declarar-se interpretativa uma lei, para que se lhe atribua eficacia capaz de
invalidar, quer direitos: adquiridos, quer situacbes juridicas definitivamente
constituidas.

Na discussdo, que se travou a propésito do dispositivo do Cédigo civil, ficou
esclarecido que o pensamento da lei se deve compreender no sentido de afastar o
principio universalmente aceito sobre a forca da le interpretativa em relagdo ao
passado.

Essa orientagdo, em vez de ser prejudicada pelo sistema vigente com a

promulgacdo da atual Lei de introducdo, ganhou mais firmeza, pelo que
reputamos absol utamente erréneo o ensinamento de SERPA LOPES: "Leis ha que
por sua prépria natureza contém efeitos retroativos como sdo as leis
interpretativas quando as suas normas possuem um cunho genuinamente portador
dessa qualidade."
Além de exigir o art. 6° da Lei de introducéo, que, para ter efeito capaz de atingir
as situacOes juridicas definitivamente constituidas e prejudicar a execugdo do ato
juridico perfeito, a leé nova deva ser expressamente retroativa, (e ninguém dira
que, por ser interpretativa, contenha tal clausula de retroatividade, méaxime
quando isso seria distoante da tradicdo do nosso direito), ocorre que, pelo art. 1°,
8§ 4°, a correcdo atexto de lei ja em vigor é considerada le nova (sem retroagir,
pois, salvo expressa declaracdo em contrério); e, se a simples retificagdo, a mera
correcdo da lel em vigor, feita com republicacdo tdo-somente, ndo pode retroagir,
seria absurdo e gritantemente il6gico dar esse efeito a uma verdadeira lel nova,
que se apresenta com o intuito de interpretar a anterior.” (Eduardo Espinola e
Eduardo Espinola Filho in A Lei de Introducéo ao Cadigo Civil Brasileiro, Val.
I, 32 ed., pag. 297 a 300)

As licdes ora expendidas assumiu maior relevo ao angulo da seguranca juridica no cargo
datributacdo. Aliés, a esse respeito, as insuperdveis licbes de Rogque Antonio Carrazza:

"Seguranca juridica da tributagdo e os principios da tipicidade fechada, do
exclusivismo, da vinculagdo do lancamento a lei, da interpretacéo estrita da lei, da
igualdade, da confianca na le fiscal e da boa-fé do contribuinte.

| - Aforados em textos de bom cunho, podemos afirmar que o Direito regula
0 comportamento das pessoas para tornar possivel a vida socia. Td regulagcdo
manifestacse por meio das normas juridicas, regras de comportamento gque
produzem seus efeitos na sociedade. Estas normas, € claro, ndo devem ser
consideradas isoladamente, mas em conjunto, formando um sSistema, um
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ordenamento juridico.

O principio da seguranca juridica gjuda a promover os vaores supremos da
sociedade, inspirando a edicdo e a boa aplicacdo das lels, dos decretos, das
portarias, das sentencas, dos atos administrativos etc.

De fato, como o Direito visa & obtencdo da res justa, de que nos falavam os
antigos romanos, todas as normas juridicas, especiamente as que déo efetividade
as garantias constitucionais, devem procurar tornar segura a vida das pessoas e
das instituicbes. Muito bem, o Direito, com sua positividade, confere seguranca as
pessoas, isto &, "cria condicdes de certeza e igualdade que habilitam o cidaddo a
sentir-se senhor de seus proprios atos e dos atos dos outros”.

Portanto, a certeza e a igualdade sdo indispensaveis a obtencdo da téo
amejada seguranca juridica

Com efeitos uma das funcBes mais relevantes do Direito é “conferir certeza a
incerteza das relacOes sociais’ (Becker), subtraindo do campo de atuagdo do
Estado e dos particulares qualquer resquicio de arbitrio. Como o Direito é a
"imputacdo de efeitos a determinados fatos' (Kelsen), cada pessoa tem elementos
para conhecer previamente as conseqiiéncias de seus atos.

(...)

Melhor dizendo, a seguranca juridica, com o seu corolario de protegdo da
confianga, leva, em matéria tributéria, ao principio da tipicidade fechada, coma
correspondente proibi¢gdo do emprego da discricionariedade fazendéria.

Il — A seguranca juridica leva, ademais, ao principio do exclusivismo, com a
conseqliente proibicdo do emprego de normas indeterminadas, que, muito ao
propoésito, Nuno S4 Gomes chama de "elésticas’ ou "de borracha’.

IV - Acrescentamos que as pessoas tém o direito subjetivo de sb serem
consideradas sujeitos passivos de tributos: a) previstos, expressa ou
implicitamente, na Constituicdo; h) criados legislativamente, em total sintonia com
os ditames que ela consagra; e ¢) apos a ocorréncia de seus fatos imponiveis.

(...)

VI - A seguranca juridica também exige que a lei tributaria sgja estritamente
interpretada. De fato, estando em pauta, na tributacéo, a liberdade e a propriedade
das pessoas - dois valores que, além de muito caros a todos, foram sobremodo
vaorizados pelo Texto Congtitucional -, as leis tributarias ndo se compadecem
com uma interpretacdo extensiva ou analdgica. Pelo contrério, demandam
interpretagdo estrita, para que resultem melhor defendidos os direitos e garantias
dos contribuintes. Esta, sem divida, a melhor maneira de protegé-los do arbitrio e
do abuso de poder fazendario.

N&o tém os aplicadores das leis tributarias - a Administracéo Fazendéria ou o
juiz - qualquer possibilidade de preencher suas lacunas. Quando estas se
apresentam devem ser consideradas, na licdo precisa de José Casalta Nabais,
"como dominios que o legislador ndo quis disciplinar, isto ¢ como lacunas
politicas e ndo como lacunas juridicas'. Em suma, as lacunas das leis tributarias,
quer as intencionais, quer as involuntérias, sdo insuscetiveis de integragcdo
anal 6gica.

Portanto, se um certo fato nd pode ser reconduzido, literal ou
sistematicamente, a uma norma tributéria, segue-se que ele ndo é imponivel (fato
gerador in concreto), ndo havendo espago, neste caso, para a analogia

Vaem, a respeito, as seguintes reflexdes de Raffagllo Lupi: “Nem mesmo
guando a interpretacdo é sobremodo complexa o intérprete assume um poder de
decisdo politica, isto € um poder de temperar 0s interesses em jogo segundo as
proprias preferéncias politico-sociais;, a0 intérprete ndo é dado efetuar uma
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escolha 'custo-beneficio' acerca do modo mais oportuno, equanime e conveniente
de conciliar os interesses contrastantes; (...). O intérprete ndo pode, pois, decidir
temperando os interesses em conflito segundo seus critérios pessoais, que
desmentem os indicados pelo legislador. O intérprete € 'vinculado a lei' no sentido
de ndo poder sobrepor as proprias mediagbes das exigéncias contrastantes
aquelas ja efetuadas pelo legislador; |he é pois vedado redlizar composicbes de
interesses (escolhas politicas), ja que o conjunto da legislacdo ndo o autoriza a
‘fazer-se legidador' introduzindo distingBes e vaoragbes despidas de 'cobertura
legidativa (ubi lex nom distiguit nec nos distinguere debemus)"”.

Em suma, o principio da seguranca juridica impede que o aplicador e o
intérprete acabem indo além do contetido expresso das leis tributarias.

(...)

Retomando nossa tritha central, para que os contribuintes tenham seguranca
juridica em suas relagdes com o Fisco, a lel que descreve a acgdo-tipo tributéria
deve valer para todos iguamente, isto é, deve ser aplicada a seus destinatarios de
acordo com aisonomia.

VIII - O principio congtitucional da seguranga juridica exige, ainda, que os
contribuintes tenham condigdes de antecipar objetivamente seus direitos e deveres
tributérios, que, por isto mesmo, s6 podem surgir de lei, igua para todos,
irretroativa e votada pela pessoa politica competente. Assim, a seguranca juridica
acaba por desembocar no principio da confianga na lel fiscal, que, como leciona
Alberto Xavier, “traduz-se, praticamente, na possibilidade dada ao contribuinte de
conhecer e computar 0s seus encargos tributérios com base exclusivamente na
lei”.

IX — Néo podemos deixar de mencionar, ainda, 0 principio da boa-fé, que
impera também no Direito Tributé&rio. De fato, ele irradia efeitos tanto sobre o
Fisco. quanto sobre o contribuinte, exigindo que ambos respeitem as
conveniéncias e interesses do outro e ndo incorram em contradicdo com sua
prépria conduta, na qual confia a outra parte (proibigdo de venire contra factum
proprio). (Rogque Antbnio Carrazza in Curso de Direito Constitucional
Tributario, 182 ed., pag. 380 a 391)

No mesmo sentido Humberto Avila
“(b) Principio da seguranca juridica

(i) Fundamento constitucional

O principio da seguranca juridica é construido de duas formas. Em
primeiro lugar, pelainterpretacdo dedutiva do principio maior do Estado de Direito
(art. 1°). Em segundo lugar, pela interpretagdo indutiva de outras regras
constitucionais, nomeadamente as de protecdo do direito adquirido, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada (art. 5°, XXXVI) e das regras da legaidade
(art. 5°, 11, eart. 150, 1), dairretroatividade (art. 150, 111, “a’) e da anterioridade
(art. 150, 111, “b")

Em todas essas normas, a Constituicdo Federal da uma nota de
previsibilidade e de protecdo de expectativas |egitimamente constituidas e que, por
isso mesmo, ndo podem ser frustradas pelo exercicio da atividade estatal.

(ii) Dimensdo normativa
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Na perspectiva da espécie normativa que a exterioriza, a seguranca
juridica tem dimensdo enquanto limitagdo ao poder de tributar, a seguranca
juridica qualifica-se preponderantemente do seguinte modo: quanto ao nivel em
gue se situa, caracteriza-se como uma limitacdo de primeiro grau, porquanto se
encontra no ambito das normas que serdo objeto de aplicagdo, devendo
enfatizar-se, ainda, que atua sobre outras normas, podendo, por isso mesmo, ser
qualificada como sobreprincipio; quanto ao objeto, qualificase como uma
limitacdo positiva, porguanto impde a adocdo, pelo Poder Publico, das condutas
necessrias para a garantia ou manutencdo dos ideais de estabilidade,
confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade normativa; quanto a forma,
revela-se como uma limitagdo implicita e material, na medida em que, sobre ser
uma implicagdo do sobreprincipio do Estado de Direito (art. 1°), embora alguns o
vejam expressamente nar Constituicgo(art. 5°, caput), imp8e ao Poder Publico a
adogdo de comportamentos necess&rios a preservacdo ou busca dos ideais de
estabilidade e previsibilidade normativas.

(i) A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem aplicado o principio da
seguranca juridica para exigir a manutencdo da estabilidade das relagdes juridicas,
da seguinte forma:

O Supremo Tribuna Federal — que é o guardido da Constituicdo, por
expressa delegacdo do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio
desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima
atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico, a protecdo das
liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a
seguranca das relagbes juridicas e a legitimidade das instituicbes da Republica
restardo profundamente comprometidas. O inaceitavel desprezo pela Constituicdo
ndo pode converter-se em préatica governamental consentida.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal, com base em cléassico estudo
de COUTO E SILVA, decidiu que o principio da seguranca juridica é subprincipio
do Estado de Direito, da seguinte forma:

Considera-se, hodiernamente, que o tema tem, entre nds, assento
constituciona (principio do Estado de Direito) e esta disciplinado, parcialmente,
no plano federal, na Le n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (v.g. art. 2°). Em
verdade, a seguranca juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume
valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe o papel diferenciado na realizacdo
da prépria idéia de justica material.

(iv) Contetdo

A seguranca juridica pode ser representada a partir de duas perspectivas.
Em primeiro lugar, os cidaddos devem saber de antem@o quais normas sdo
vigentes, 0 que é possivel apenas se elas estdo em vigor “antes’ que os fatos por
elas regulamentados sgam concretizados (irretroatividade), e se os cidaddos
dispuserem da possibilidade de conhecer “mais cedo” o conteldo das leis
(anterioridade). A idéia diretiva obtida a partir dessas normas pode ser
denominada “ dimensdo formal-temporal da seguranca juridica’ , que pode ser
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descrita sem consideracdo ao contelido da lei. Nesse sentido, a seguranca juridica
diz respeito a possibilidade do “céculo prévio” independentemente do contetido
da lei. Em segundo lugar, a exigéncia de determinacdo demanda uma “certa
medida” de compreensibilidade, clareza, calculabilidade e controlabilidade
conteudisticas para os destinatarios da regulagdo. A idéa diretiva obtida a partir
dessas determinagbes pode ser denominada “dimensdo material da seguranca
juridica”, que estd em combinagcdo com o conteldo da lei, qualificado também
como legalidade no sentido material. A partir dessa perspectiva, a seguranca
juridica trata da possibilidade de poder calcular “ago” de antem&o. A medida que
a dimensdo aqui denominada material da seguranca juridica trata do conteldo
legal, regulado pela Constituicdo, iguamente pelos principios materiais e pelos
bens juridicos, a seguranca juridica ndo deve ser descrita como “oposicdo” ao
principio da igualdade ou da justica individual, mas, muito pelo contrario, como
uma “conciliagdo” necesséria. BYDLINSKI registra pertinentemente: “Se, porém,
uma vez se reconhece que principios juridicos sdo de natureza estrutural distinta
da de regras juridicas, a saber que elas ndo sao ordens acabadas, mas no fundo
tendéncias normativas, a antinomia desaparece: tendéncias de valores sdo
grandezas graduaveis. ”

O principio da seguranca juridica exige, quando muito, que os cidad&os
possam calcular antecipadamente 0s seus encargos fiscais. Ele afeta também a
proibicdo da analogia, que foi representada pela doutrina tributaria como
consequéncia do sobreprincipio do Estado de Direito, da legdidade, da
determinacao da hipdtese de incidéncia e da anterioridade.

E preciso registrar, porém, que somente o exame da hipdtese de
incidéncia contém as “condicdes " para a €aboragdo dessa comparagao
sistematica e factica ou da assimilagdo, pela qual se define quais normas abstratas
e quais fatos tém a ver com o caso. Conseguientemente temos de registrar como
resultado provisorio que “a determinacdo ndo pode ja fornecer previamente a
orientagdo final para a decisdo juridica do caso”. VOGEL explanou com
clareza

“A acdo concreta em situacBes concretas sempre sO pode ser
prefigurada de modo imperfeito por um texto de norma. O nimero dos elementos
distintivos que um texto de norma pode descrever, sempre € apenas finito; em
contrapartida, 0 nimero dos elementos distintivos de um conjunto de fatos
individual é infinito. Por essa razéo h& sempre particularidades da situacéo que o
texto da horma ndo considera e com vistas as quais se pode formular a pergunta
se a situagdo ainda é como o texto da norma a pressupde. [...] A norma por tras
do texto da norma, a qual o juiz esta vinculado, sempre é reconhecivel de modo
imperfeito; por isso, 0 juiz s6 pode estar vinculado pelo texto da norma como ele
mesmo o interpreta e concretiza.”

Este panorama revela que a seguranca juridica ndo esté necessariamente
vinculada a previsibilidade absoluta que os conceitos de classe (tais como
compreendidos pela doutrina tributéria) supostamente poderiam oferecer. Mesmo
se falarmos de conceito, pode-se, quando muito, constatar que o significado de
normas juridicas de inimeros elementos normativos e contextuais e que 0S
elementos digtintivos das hip6teses de incidéncia deves ser definidos, podem
conter excecBes ou devem ser reformulados e analisados mais atentamente em
virtude de novas normas ou de contextos desconhecidos, ou ainda, que novos
elementos distintivos de hipoteses de incidéncia possam ser introduzidos.
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Os elementos distintivos da hip6tese de incidéncia conceitualmente
definidos ndo podem assegurar, em mais nem menos, a seguranga juridica, se a
seguranca juridica estiver ligada a previsdo conteudistica absoluta em termos
conceituais, pois a aplicacdo de qualguer norma juridica depende de um juizo
sobre a redlidade. A respeito disso, vejamos KAUFMANN: “Como ja foi dito, o
direito deve normatizar, deve proferir uma ordem de dever ser, e isso ndo €
possivel com conceitos puramente empiricos. ”

Nesse sentido, é preciso atentar para o que WEINBERGER afirma a
respeito do contelido da seguranca juridica:

“O ordenamento juridico deve providenciar a seguranca juridica, que
consiste em que @) sgam determinaveis os deveres e os direitos que temos, b)
cada qual possa contar com uma protecdo eficaz dos seus direitos pelo
ordenamento juridico, e c) o teor das decisdes juridicas sgja previsivel em
elevado grau.”

A seguranga juridica ndo significa, assim, nenhuma garantia de previsdo
absoluta de contelidas por meio de conceitos, e isso porque existem restricbes
ontol@gicas fornecidas pela linguagem do Direito e pelas suas situacBes de fato
[Lebenssachverhalte ]. As normas estéo vinculadas a condi¢cdes ontoldgicas. a
aplicacdo das normas pressupde possibilidades féticas sem as quais as normas
terdo significado apenas sintético, mas sem nenhum sentido semantico (relacéo
COM COisas possiveis).

A constatacdo das implicacbes ontolégicas da linguagem ndo podem ser
ignorada, na medida em que essas implicagdes significam indiretamente um
critério de delimitagdo do aobjeto da propria Dogmatica. Se a doutrina afirma que a
seguranca juridica e a exigéncia de determinacéo devem ser compreendidas como
exigéncia de algo previamente dado relativamente a toda e qualquer decisio pela
lei, ela encobre a fundamentacdo ontolégica de uma dogmética historica
Similarmente, NEUMANN constata: “Com isso-a forma sintatica de enunciados
dogméticos encobre a sua fungdo semantica resp. pragmatica.” E isso é assim
porgque é impossivel para a linguagem do Direito assegurar uma predeterminacéo
absoluta.

Os resultados aqui encontrados demonstram que a seguranca juridica
somente pode ser representada como determinalidade, ndo apenas da norma
juridica, mas sobretudo dos critérios das decisdes juridicas. A seguranca juridica
ndo pode ser atingida pela garantia de contelidos absolutos prévios, por meio de
conceitos ditos fechados, mas por meio de quatro outros componentes:. da
linguagem da lei, que deve estabelecer os pontos de partida essenciais da
obrigagdo tributéria; da vinculagdo do juiz e da administracdo publica aos
significados preliminares minimos da lei, com relacdo aos quais, eles devem agir
“mediante referéncia a’, procedimento distinto do de uma interpretacéo vinculada
a outros argumentos ndo linglisticos;, do dever de adotar um procedimento
regulado para quaisquer questdes juridicas; das exigéncias quanto ao método para
as decisdes juridicas tomadas por meio do postulado da coeréncia, que devem ser
controlaveis e efetuadas mediante referéncia a regras da interpretacdo — isto é —
regras de prevaléncia entre espécies distintas de argumentos.” (Humberto Avila
in Sistema Constitucional Tributério, 2004, pag. 295 a 300)

Conclusivamente e atento as adverténcias de Black (in On Interpretation, p. 517-518 e
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Cooley, Vol. I, p. 460-461, apud Carlos Maximiliano, in Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, Forense,
19 edicdo, 2001, pag. 271-272 ), no sentido de que ndo se interpreta a lei tendo em vista sd a defesa do
contribuinte, nem tampouco do Tesouro apenas; por isso que o cuidado do exegeta ndo pode ser
unilateral: deve mostrar-se equanime o hermeneuta e conciliar 0s interesses em momentaneo, ocasional,
contraste, forcoso assentar as seguintes premissas.

A LC 118 é interpretativa em face das oscilagdes jurisprudenciais e somente se aplica
a fatos pretéritos ainda ndo sujeitos & apreciacdo judicia quer nas instncias inferiores quer nos
tribunais superiores pela exegese emprestada aos artigos 303, 462 e 517 do CPC e 105 da Constituicéo
Federal, notadamente este na parte em que exige o prequestionamento da matéria em Unica ou Ultima
insténcia.

Alias, em parecer recentissimo, oferecido na tarde de ontem, o insigne Paulo de Barros
Carvaho, inclina-se, por motivagéo diversa, ab mesmo aproveitamento da lei que sugerimos ao
responder aos seguintes quesitos decisivos:

"Caso se entenda que ndo, ou sgja, que o legisador ndo poderia editar
norma interpretando um dispositivo cuja interpretacdo ja foi consolidada pelo
Poder Judiciério, como deve ser interpretada a norma, dando-lhe um sentido
conforme a Constituicao?

Resposta: O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo
consubstancia orientagéo juridico-politica segundo a qual - no @mbito do controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis - ndo se deve declarar nula uma lei,
guando ela puder ser interpretada em consondncia com a Congituicdo. O
intérprete, sempre que possivel, deve adotar a exegese que torne a lel compativel
com a Constitui¢&o.

Nessa linha de raciocinio, diante de norma que se autodenomine
interpretativa, mas introduza modificagbes no regramento das condutas
intersubjetivas, esta deve ser compreendida como regra inovadora que é. Pode ser
considerada védlida e subsistir na ordem positiva tdo-somente se irradiar efeitos
para o futuro, sujeitando-se ao principio dairretroatividade das leis.

Caso se entenda que tal norma inova o ordenamento juridico, pode ser ela
aplicada as acdes pendentes?

Resposta: De modo algum. Os sobreprincipios da seguranca juridica e da
certeza do direito exigem, para sua implantacdo, que as ateracOes legidativas

tenham seus efeitos desencadeados apenas em relagdo aos fatos ocorridos em
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momento posterior a sua vigéncia."

Destarte, ndo ha incongtitucionalidade nas leis interpretativas como decidiu em
recentissimo pronunciamento o Pretdrio Excelso, sendo certo que, o preconizado na presente sugestéo
de decisdo ao colegiado, sob o prisma ingtitucional, deixa incdlume a jurisprudéncia do Tribuna ao
angulo da méxima tempus regit actum, permite o prosseguimento do julgamento dos feitos de acordo
com a jurisprudéncia reinante, sem invalidar a vontade do legislador atraves suscitagdo de incidente de
inconstitucionalidade de resultado moroso e duvidoso a afrontar a efetividade da prestacéo
jurisdicional,mantendo higida a norma com eficécia aos fatos pretéritos ainda ndo sujeitos a apreciacao
judicial, méxime porque o artigo 106 do CTN é de constitucionalidade induvidosa até entdo e ensgjou a
edicdo da LC 118/2005, constitucionalmente imune de Vicios.

Por esses fundamentos, acompanho o Relator, CONHECENDQO DOS EMBARGOS,
porém, NEGANDO-LHES PROVIMENTO.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF
(2001/0188612-4)

ESCLARECIMENTOS

EXMO. SR. MINISTRO FRANCIULLI NETTO:

Sra. Ministra-Presidente, na sessdo anterior, oralmente, disse
gue entendia que a referida lei era teleologicamente ma. Para minha
surpresa, um Procurador de um ente publico veio ao meu gabinete perguntar
como tive a coragem de fazer uma assertiva dessa natureza e desse jaez.
Naturalmente, e com a humildade que sempre caracterizou 0os meus atos,
fui procurar, nos meus alfarrdbios, minhas anotagbes do tempo em que
lecionava na PUC de Campinas até para me penitenciar caso tivesse dito

algum disparate.

Encontrei, em um voto do Sr. Ministro Orozimbo Nonato, que data
de 09 de junho de 1950, o bastante para confirmar com todas as letras aquilo
que havia dito. O Sr. Ministro Orozimbo Nonato ndo cita juristas menores,
aqueles a que se refere Pontes de Miranda, mas juristas de grande

nomeada. Citarei apenas alguns para ndo me tornar cansativo.

Para Capitain, a lei interpretativa € uma anomalia. Para Salvat, €
considerada uma lei de "mala" politica legislativa. Gaston Jéze, publicista
respeitabilissimo, diz que ndo entendia, naquela altura da sua vida, a razao
da existéncia de lei interpretativa, pois, segundo ele, se a lei visa a clarificar a
lei anterior, com cunho declarativo, € uma lei que ndo diz absolutamente
nada; nada encerra de novo, € pura superfluidade. O que rege o passado é a
lei antiga, repetida ociosamente. Se contém algo de novo, como no caso
concreto, é lei nova. Ndo me impressiona que, expressamente, a lei se
intitule lei interpretativa, porque sabemos que na linguagem juridica, a par da
linguagem técnica, devemos usar a natural, a fluente e, evidentemente, néo

raro uma coisa nem sempre € o que diz ser; aquilo € o que é. Até me lembro
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do meu professor, um belga, que lecionou Filosofia do Direito na Pontificia

Universidade Catodlica de Sao Paulo.

Leonardo Van Acker era um belga que viveu no Brasil, considerado
por Alexandre Correia um dos maiores tomistas até entdo existentes; dizia

Van Acker aos seus alunos o que era lei. A licdo é dele, s6 estou repetindo:

"A lei € aquilo que o legislador concebe como justo. O que ele
concebe como justo passa a-integrar o corpo da lei. A partir dai, se a
vontade do legislador, se por um erro técnico ou um erro de valoracao
qualquer, ndo corresponder a vontade da lei, o que prevalece é a vontade da
lei, e ndo a vontade do legislador.”

Dizia- em tom de brincadeira que, se realmente houvesse
necessidade de lei interpretativa, das duas uma: ou o legislador ndo sabe
redigir ou o intérprete € burro. Como ele achava que a lei goza da presuncao
de clareza e ndo se pode catalogar todos 0s intérpretes de burros...
Evidentemente, ha outras consideracdes. Por exemplo, 0 Marqués de Séo
Vicente, no tempo da monarquia, reputava a interpretacéo legislativa como
uma das melhores possiveis, dada, entdo, a concepcdo que havia
superioridade do Poder Legislativo em relacdo aos demais Poderes, na
Monarquia.

A partir da Republica, tradicionalmente em nossas Constitui¢cdes, a
interpretacdo auténtica passou a ser apenas e tdo-somente uma ao lado de
todas as outras, tais como a interpretacdo gramatical, l6gica, historica etc.,
porque, no caso de conflito de interesse a ser dirimido, acaba a interpretacéo
concreta pertencendo ao Judiciario.

Ndo chego a reputar de nula a interpretagcdo auténtica.
Evidentemente, uma lei interpretativa pode produzir efeitos, bastando que a
sociedade a assimile e a cumpra, sem conflito de interesses a desembocar
no Judiciario.

De qualquer maneira, pedi a palavra, mais até para um desabafo

de momento, porque estamos vivendo um terrivel periodo de surrealismo
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tributario e fazendario. A Lei Complementar n. 118 estd causando um
problema muito sério, porque era simpatica a populacéo, tendo em vista que
vinha aperfeigcoar o sistema falimentar, que data de 1945, se ndo me falha a
memoria, e que ndo atendia mais as necessidades da sociedade.

Pois bem, "com a mado do gato" vai o legislador, sem nenhum
debate com a sociedade, e introduz os arts. 3° e 4° para modificar o critério
gue estava assente neste Tribunal ha mais de dez anos: o dos cinco anos
mais cinco. Estou a vontade, porque a rigor sou adepto da actio nata, ou
seja, apenas cinco anos. Ndo posso, contudo, me conformar com o que
gueiram nos introduzir isso goela abaixo.

Mas néo € so isso que esta acontecendo.

A Lei n. 11.033, que alterava a tributagdo do mercado financeiro e
de capitais, acabou introduzindo, sem mais essa ou aguela, sem consultar a
sociedade, sem consultar os juizes, sem consultar os senhores advogados,
nada mais e nada menos do que 0 seguinte artigo:

Art. 20. As intimacdes e notificagoes de que tratam os arts. 36 a 38
da  Lei Complementar de 10 de fevereiro de 1993, inclusive aquelas
pertinentes a processos administrativos, quando dirigidas a Procuradores da
Fazenda Nacional, dar-se-ao pessoalmente a entrega dos autos com vista.

Isso quer dizer que nao sb esse texto, mas também foi por agua
abaixo o artigo do Cdédigo de Processo Civil que diz que o prazo comum
corre em cartorio sem a possibilidade da retirada dos autos. Esta
acontecendo em nossas coordenadorias que o procurador, intimado no dia
1°, retira os autos no dia 10 e quer que o0 prazo corra a partir desse dia,
duplicando ou triplicando o lapso temporal.

Na Lei n. 11.051, a exemplo do que aconteceu com a Lei
Complementar n. 118 e a Medida Provis6ria n. 232, estdo usando a técnica
de surpreender a sociedade, colocando um artigo ou inciso, sobre outra
matéria, seja la o que for, no meio de uma lei que trata de outro assunto. A
mim, parece-me que isso ndo € boa técnica de legislacdo e que estamos
vivendo, realmente, um momento de surrealismo tributario.
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Entendo perene, mais do que nunca, o belissimo opusculo, grande
em seu conteddo, intitulado "Carnaval Tributario", de Alfredo Augusto Becker,
porque realmente ndo sei até onde chegara a vollpia arrecadatoria dos entes
publicos.

Encontraram um fildo extraordinario: arrecadar por meio de
contribuigBes. A contribuicdo fica inteira para o 6rgdo arrecadador sem o
repasse de cotas para os Estados e para os Municipios sem o0s rigidos
requisitos da arrecadacao de tributos propriamente ditos.

Perdoem-me se extravasei. Ocorre que eu disse para aquele
procurador que nao-iria responder no ato, pois iria fazé-lo na proxima sessao
da Secdo. Faco-0 agora, porque, mais de uma vez na minha vida, ja tive que
darr a mdo a palmatéria. Se tivesse falado por falar que a lei €
teleologicamente m4, pediria agora perddo, escusas; mas nao falei. Tenho o
abono de inimeras pessoas de muito mais peso e valor que eu e até do
proprio Ministro do Supremo Tribunal Federal, Sr. Ministro Carlos Velloso,
que critica a lei interpretativa tributaria.

Enfim, perdoem-me, Sra. Ministra-Presidente e meus Pares, mas
ndo poderia, a essa altura da minha vida, ficar ouvindo criticas imerecidas;
as que mereco, eu as aceito. Obrigado.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)

ESCLARECIMENTOS
EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS:

Sra. Ministra Presidente, na sessdo passada, votei pela
manutencao da nossa jurisprudéncia, recomendando que se submetesse o art. 30
da LC n. 118/05 ao exame de constitucionalidade pela Corte e adiantando que,
pelo menos no que dizia respeito a aplicacdo imediata aos processos em curso,
seria inconstitucional. Debrucei-me, nesses dias que passaram, nos instantes de
folga, no exame da lei interpretativa e verifiguei que dela se ocuparam Rui
Barbosa, Orozimbo Nonato e, recentemente, o proprio STF. De modo que,
guanto a aplicacao retroativa, em principio, estaria afastada pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Mas, veja, a lei interpretativa, na verdade, ou € interpretativa pura e

se remete a uma lei preexistente, ou € uma lei nova.

No caso, ela ndo € nem uma coisa nem outra no que diz respeito
ao creédito tributario. Li e reli a lei. Comecei por ler e reler o Codigo Tributario, que,

no art. 3°, diz:

"Tributo € toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que constitua sancéo de ato
ilicito instituido em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada."

O particular ndo cria crédito tributario. No art. 113 declara que a
obrigacéo tributaria é principal ou acesséria; e define, no art. 14, o que é fato
gerador da obrigacao tributaria, que ndo se confunde com crédito tributario.

No art. 142, que tem sido discutido aqui, diz a lei: "Compete
privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langamento, assim entendido..." - e neste ponto a definicdo de lancamento - ... 0

procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
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obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributaria, calcular o montante
do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo 0 caso, propor a

aplicacdo da penalidade cabivel”.

Isso dizem todos, a doutrina também, e ndo podia deixar de ser,
porque a lei € quem o define. Chama-se lancamento por ato positivo do
administrador, em contraposicdo aquele lancamento que se da pelo decurso do
tempo in albis, ou seja, pela desidia ou pela omissdo da administracdo, que deixa
morrer o seu direito de constituicdo efetiva do langamento. E isso esta dito com

todas as letras no art. 150.

Por uma imprecisao legislativa, ja de longe se diz, a partir de Rui
Barbosa, que discutiu com um dos maiores conhecedores da lingua portuguesa,
ambos baianos, Ernesto Carneiro Ribeiro, em torno da elaboracdo do Caodigo
Civil, da necessidade de expressdo escorreita nas regras da gramatica. No 8 1°
do art. 150 diz a lei: "O pagamento antecipado pelo obrigado, nos termos deste
artigo, extingue o crédito, sob condi¢cdo resolutoria da ulterior homologacdo do

langcamento®.

Digo que a lei e a aplicagdo do direito exigem do intérprete
sobretudo logica e conhecimento da filosofia. Nao € possivel extinguir aquilo que
ndo nasceu. E antecipacdo de pagamento ndo corresponde, em direito, a

pagamento integral de obrigagéo.

A lei interpretativa diz que se aplica o art. 165, I. O que diz a lei, no
inciso VII, tratando da extincdo do crédito tributario? Impde o pagamento
antecipado e a homologacdo do pagamento para ocorrer a extingdo do credito.
Antes, 0 que se tem € apenas uma antecipacdo de pagamento, que, na pratica
juridica, corresponde a suspenséo do direito do Estado de proceder a cobranca
de crédito, pois tal crédito ndo existe.

Por isso, continuo pondo dividas ainda a interpretacéo que se faz
na chamada lei interpretativa que, a meu ver, ndo diz nada de novo ou em

contrario aquela interpretacdo anterior. Digo, pedindo vénias, que a actio nata

Documento: 528951 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJe: 11/05/2009 Pagina 58de 77



somente nascera contra o "crédito tributario" no momento em que for constituido,
ou seja, com expressa homologacdo, ou depois de cinco anos do pagamento
antecipado ou da data em que este deveria ocorrer.

Ministra Presidente, ndo posso deixar de aplicar a lei como ela se
apresenta e por isso mesmo, a Unica hipotese em que um juiz pode ultrapassar o
gue a lei exprime é declarando a inconstitucionalidade. Com isso deve suscitar-se
o incidente de inconstitucionalidade para a Corte Especial.

Acompanho o voto do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)

VOTO

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. LEI INTERPRETATIVA. PRAZO DE
PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE INDEBITO, NOS TRIBUTOS SUJEITOS
A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. LC 118/2003: NATUREZA
MODIFICATIVA (E NAO SIMPLESMENTE INTERPRETATIVA) DO SEU ARTIGO
3°. INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 4° NA PARTE QUE DETERMINA
A APLICAC}AO RETROATIVA.

1. Sobre o tema relacionado com a prescricdo da acdo de repeticdo de indébito tributério, a
jurisprudéncia do STJ (17 Secdo) € no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a
lancamento por homologacéo, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem inicio, ndo
na data do recolhimento do tributo indevido, e Sim na data da homologagéo — expressa ou técita -
do langcamento. Segundo entende o Tribunal, para que o crédito se considere extinto, néo basta o
pagamento: € indispensavel a homologacdo do lancamento, hipétese de extingdo albergada pelo
art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a partir dessa homologacdo é que teria inicio o0 prazo
previsto no art. 168, I. E, ndo havendo homologacdo expressa, o prazo para a repeticdo do
indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a contar do fato gerador.

2. Esse entendimento, embora ndo tenha a adeséo uniforme da doutrina € nem de todos os juizes
(v.g.: voto-vista proferido no ERESP 423.994, 12 Secéo), € 0 que define legitimamente o contelido
e 0 sentido das normas, ja que emanado do 6rgdo do Poder Judici&rio que tem a atribuicdo
congtitucional de interpreté-las.

4.0 art. 3° daLC 118/2005, a pretexto de interpretar esses mesmos enunciados, conferiu-lhes, na
verdade, um sentido e um alcance diferente daguele dado pelo Judiciario. Ainda que defensavel a
“interpretagdo” dada, ndo ha 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 legislacdo federal.

5. Tratando-se de preceito normativo modificativo, e ndo simplesmente interpretativo, o art. 3° da
LC 118/2005 sb pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situagdes que venham a
ocorrer a partir da sua vigéncia.

6. 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). Cumpre, portanto, ao orgéo fracionario do STJ,
suscitar o incidente de incongtitucionalidade perante a Corte Especial, nos termos do art. 97 da
CF.

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI:

1. Questiona-se, aqui, (a) a natureza — se interpretativa ou ndo - do art. 3° da LC 118/2005,
segundo o qua, para efeito de contagem do prazo para a repeticdo do indébito, deve ser
considerado que “a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento
por homologagdo, no momento do pagamento antecipado”, bem como (b) a legitimidade da art.
4° segunda parte, da mesma Lel, que determina a aplicacdo retroativa daguele artigo 3, tal
como prevé o art. 106, I, do CTN.

2. Em nosso sistema constitucional, as funcles legidativa e jurisdiciona estéo atribuidas a
Poderes digtintos, autbnomos e independentes entre s (CF, art; 2°). Legidar, funcdo
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essenciamente conferida ao Parlamento, é criar os preceitos normativos, € impor modificacdo no
plano do direito positivo. Ja a fungdo jurisdiciona - de assegurar o cumprimento da norma, que
pressupde também a de interpreta-la previamente -, € atribuida ao Poder Judiciério. A atividade
legidativa esta submetida a clausula constitucional do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada (art. 5° XXXVI), razéo pela qual as modificagbes do ordenamento
juridico, impostas pelo Legidativo, tém, em principio, apenas eficacia prospectiva, ndo podendo
ser aplicadas retroativamente. A funcéo jurisdicional, ao contrério, atua, em regra, sobre fatos ja
ocorridos ou em via de ocorrer. SO excepcionalmente pode o Legidativo atuar sobre o passado,
assim como sO excepcionalmente pode Judicidrio produzir sentencas com efeitos normativos
futuros.

Todos sabemos que essa biparticdo ndo tem cardter absoluto, comportando algumas
excegdes. Mas a regra geral € essa. 0 Legidativo produz o enunciado normativo, que vai ter
aplicacdo para o futuro; produzido o enunciado, ele assume vida propria, cabendo ao Judiciario,
dai em diante, zelar pelo cumprimento da norma que dele decorre, 0 que comporta a funcdo de,
mediante interpretacdo, - descobri-la e aplicdla aos casos concretos. Sdo atividades
complementares: como dizia Calamandrei, “ O Estado defende com a jurisdi¢do sua autoridade de
legislador” (CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil, traducdo de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1986, val. |, p. 175)

3. Interpretar um enunciado normativo € buscar o seu sentido, o seu alcance, o seu significado.
“A interpretacdo”, escreveu Eros Grau, “é um processo intelectivo através do qual, partindo de
formulas linglisticas contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposi¢cdes, alcangamos a
determinacdo de um contetido normativo. (...) Interpretar € atribuir um significado a um ou
varios simbolos linglisticos escritos em um enunciado normativo. O produto do ato de
interpretar , portanto, € o significado atribuido ao enunciado ou texto (preceito, disposicdo)”
(GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso. sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito, 22
ed., SP, Maheiros, 2003, p. 78). E observa, mais adiante: “As disposicOes sdo dotadas de um
significado, a elas atribuido pelos que operaram no interior do procedimento normativo, significado
que a elas desgaram imprimir . Sucede que as disposi¢coes devem exprimir um significado para
aqueles aos quais sdo enderecadas. Dal a necessidade de bem distinguirmos os significados
imprimidos as disposi¢des (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 disposi¢cies sdo transformadas em normas)” (op. cit., p.79).
Prossegue o autor: “A interpretacdo, destarte, € meio de expressdo dos conteldos
normativos das disposices, meio através do qual pesquisamos as normas contidas nas
disposices. Do que diremos ser — a interpretacdo — uma atividade que se presta a
transformar disposicfes (textos, enunciados) em normas. Observa Celso Antdnio Bandeira
de Médlo (...) que'(...) é ainterpretacdo que especifica 0 conteldo da norma. Ja houve quem
dissesse, em frase admiravel, que o que se aplica ndo é a norma, mas a interpretacéo que dela se
faz. Talvez se pudesse dizer: 0 que se aplica, Sim, € a propria norma, porque o contelido dela &
pura e smplesmente o que resulta da interpretacéo . De resto, Kelsen ja ensinara que a norma
€ uma moldura. Deveras, quem outorga, afinal, o contetdo especifico é o intérprete, (...)". As
normas, portanto, resultam da interpretagdo. E o ordenamento, no seu valor histérico-concreto, €
um conjunto de interpretacles, isto € conjunto de normas. O conjunto das disposicoes
(textos, enunciados) é apenas ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de
interpretacdo, um conjunto de normas potenciais. O significado (isto € a norma) é o
resultado da tarefa interpretativa. Vae 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 é, quando — através e mediante a
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interpretacdo — sdo transformados em normas). Por isso as normas resultam da
interpretacdo , e podemos dizer que elas, enquanto disposices, nada dizem — elas dizem o que
os intérpretes dizem que elas dizem (...)” (op. cit., p. 80).

4. Sendo assm e considerando que a atividade de interpretar os enunciados normativos,
produzidos pelo legislador, estd cometida constitucionalmente ao Poder Judiciério, seu intérprete
oficial, podemos afirmar, parafraseando a doutrina, que o0 conteldo da norma nao €,
necessariamente, agquele sugerido pela doutrina, ou pelos juristas ou advogados, € nem mesmo o
que foi imaginado ou querido em seu processo de formacao pelo legislador; o contelido da norma
€ aquele, e tdo somente aquele, que o Poder Judiciario diz que é. Mais especificamente, podemos
dizer, como se diz dos enunciados constitucionais (= a Congtituicdo é aquilo que o STF, seu
intérprete e guardido, diz que €), que as leis federais sdo aquilo que o STJ, seu guardido e
intérprete constitucional, diz que sdo.

5. Nesse contexto, a edicéo, pelo legislador, de lei interpretativa, com efeitos retroativos, somente
€ concebivel em carater de absoluta excepcionalidade, sob pena de atentar contra os dois
postulados constitucionais ja referidos: 0 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°, XXX VI,
da CF). Le interpretativa retroativa s6 pode ser considerada legitima quando se limite a
simplesmente reproduzir (= produzir de novo), ainda que com outro enunciado, o contetdo
normativo interpretado, sem modificar ou limitar o seu sentido ou 0 seu alcance. 1sso, bem se
percebe, € hipétese de dificil concrecéo, quase inconcebivel, a ndo ser no plano tedrico, ainda
mais quando se considera que o conteido de um enunciado normativo reclama, em gerd,
interpretacdo sistematica, ndo podendo ser definido isoladamente. “Interpretar uma norma’,
escreveu Juarez Freitas, “é interpretar um sistema inteiro: qualquer exegese comete, direta ou
obliquamente, uma aplicacéo da totalidade do Direito” (FREITAS, Juarez. A Interpretacéo
Sstematica do Direito, SP, Malheiros, 1995, p. 47). Ora, lei que simplesmente reproduz a ja
existente, ainda que com outras palavras, seria supéflua; e lei que ndo é assm, é lel que inova e,
portanto, ndo pode ser considerada interpretativa e nem, conseqlientemente, ser aplicada com
efeitos retroativos.

6. Ainda que se admita a possibilidade de edi¢éo de lei interpretativa, como prevé o art. 106, I, do
CTN, mas considerando 0 que antes se disse sobre 0 processo interpretativo e seus agentes
oficiais (= a norma é aquilo que o Judiciario diz que é), evidencia-se como hipdtese paradigmatica
de lei inovadora (e ndo simplesmente interpretativa) aquela que, a pretexto de interpretar, confere
a norma interpretada um conteldo ou um sentido diferente daguele que Ihe foi atribuido pelo
Judiciario ou que limita 0 seu alcance ou Ihe retira um dos seus sentidos possivels.

E 0 que ocorre no caso em exame. Com efeito, sobre 0 tema relacionado com a
prescricdo da acdo de repeticdo de indébito tributério, a jurisprudéncia do STJ (12 Secéo) € no
sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a lancamento por homologacéo, o prazo de cinco
anos, previsto no art. 168 do CTN, tem inicio, ndo na data do recolhimento do tributo indevido, e
sim na data da homologacdo — expressa ou tacita - do lancamento. Segundo entende o Tribunal,
para que o crédito se considere extinto, ndo basta o pagamento: é indispensével a homologacéo
do lancamento, hipétese de extin¢do albergada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a
partir dessa homologacdo é que teria inicio 0 prazo previsto no art. 168, |I. E, ndo havendo
homologacdo expressa, 0 prazo para a repeticdo do indébito acaba sendo, na verdade, de dez
anos a contar do fato gerador.

Essa jurisprudéncia certamente ndo tem a adeséo uniforme da doutrina e nem de
todos os juizes. Em muitos casos, eu mesmo ja manifestel minha discordancia pessoal em relacéo
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a ela, como, v;g., no voto vista proferido no ERESP 423.994, 1% Secdo, rel. Min. Pecanha
Martins, onde apontei sua fragilidade por desconsiderar inteiramente “um principio universal em
matéria de prescricdo: o principio da actio nata, segundo o qua a prescricéo se inicia com 0
nascimento da pretensdo ou da acdo (Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Bookseller
Editora, 2.000, p. 332)". “Realmente’, sustentei, “ocorrendo 0 pagamento indevido, nasce desde
logo o direito a haver a repeticdo do respectivo valor, e, se for 0 caso, a pretensdo e a
correspondente acdo para a sua tutela jurisdicional. Direito, pretensdo e agdo Sdo
incondicionados, ndo estando subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de tempo.
Mesmo em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologagéo, o direito, a pretensdo e
a acdo nascem tdo pronto ocorra o fato objetivo do pagamento indevido. Sob este aspecto,
pareceria mais adequado ao principio da actio nata aplicar, inclusive em se tratando de tributo
sujeito a lancamento por homologacdo, o disposto art. 168, I, combinado com o art. 156, |, do
CTN, ou sga o prazo prescriciona (ou decadencial) para a repeticdo do indébito conta-se da
extincdo do crédito (art. 168, 1), que, por sua vez, ocorre com 0 pagamento (art. 156, ).
Observe-se que, mesmo. em se tratando de tributo sujeito a lancamento por homologacéo, o
pagamento antecipado também extingue o crédito, ainda que sob condic¢ao resolutéria (CTN, 150,
§19.”

Todavia, inobstante as reservas e criticas que possa merecer, o certo € que a jurisprudéncia
do STJ, em inlmeros precedentes, definiu o contetido dos enunciados normativos em determinado
sentido, e, bem ou mal, a interpretacdo que lhes conferiu 0 STJ € a interpretacdo legitima, porque
emanada do 6rgdo constitucional mente 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 daguele dado pelo Judiciério. Ainda que defensavel a “interpretagdo” dada,
ndo h&a como negar que a lei inovou no plano normativo, pois retirou das disposi¢des normativas
interpretadas um dos seus sentidos possive's, justamente aquele tido como correto pelo ST,
intérprete e guardido da legislacéo federal. Se, como se disse, a norma € aquilo que o Judiciério,
como Seu intérprete, diz que €, ndo pode ser considerada simplesmente interpretativa alei que da
a ela outro significado. Em outras palavras: ndo pode ser considerada interpretativa a lei que tem
0 evidente objetivo de modificar a jurisprudéncia dos Tribunais. Somente a jurisprudéncia € que
pode, legitimamente, alterar a jurisprudéncia.

7. N&o se nega ao Legidativo o poder de aterar a norma (e, portanto, se for o caso, também a
interpretacdo formada em relacéo a ela). Pode, sim, fazé-lo, mas ndo com efeitos retroativos.
Admitir a aplicagdo do art. 3° da LC 118/2005, sobre os fatos passados, nomeadamente os que
s80 objeto de demandas em juizo, seria consagrar verdadeira invasdo, pelo Legidativo, da fungédo
jurisdicional, comprometendo a autonomia e a independéncia do Poder Judiciério. Significaria,
ademais, consagrar ofensa a clausula congtitucional que assegura, em face da lel nova, o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.  Portanto, o referido dispositivo, por ser
inovador no plano das normas, somente pode ser aplicado a situagdes que venham a ocorrer a
partir da vigéncia da Lei Complementar 118/2005, que ocorrera 120 dias ap0s a sua publicacdo
(art. 49, ou sgja, no dia 09 de junho de 2005.

Tratando-se de norma que reduz prazo de prescri¢éo, cumpre observar, na sua aplicagao,
a regra classica de direito intertemporal, afirmada na doutrina e na jurisprudéncia em situagdes
dessa natureza: 0 termo inicial do novo prazo serd o da data da vigéncia da lel que o estabelece,
salvo se a prescricdo (ou, se for o caso, a decadéncia), iniciada na vigéncia dale antiga, vier ase
completar, segundo a lel antiga, em menos tempo. S&o 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 aplicard a lei antiga, se 0 seu prazo se
consumar antes que se complete o prazo maior da lei nova, contado da vigéncia desta, pois seria
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absurdo que, visando a lel nova reduzir o prazo, chegasse a resultado oposto, de ampli&lo" (RE
37.223, Min. Luiz Galoatti, julgado em 10.07.58).

"Acdo Rescisoria. Decadéncia. Direito Intertemporal. Se o restante do prazo de
decadéncia fixado na lei anterior for superior a0 novo prazo estabelecido pela lei nova,
despreza-se 0 periodo ja transcorrido, para levar-se em conta, exclusivamente, o prazo da le
nova, a partir do inicio da suavigénciad' (AR 905/DF, Min. Moreira Alves, DJ de 28.04.78).

No mesmo sentido: RE 93.110/RJ, Min. Xavier de Albuguerque, julgado em 05.11.80; AR
1.025-6/PR, Min. Xavier de Albuquerque, DJ de 13.03.81.

E 0 que se colhe, também, de abalizada doutrina, como, v.g., a de Pontes de Miranda
(Comentarios ao Caodigo de Processo Civil, Forense, 1998, Tomo VI, p. 359), Barbosa Moreira
(Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Forense, 1976, volume V, p. 205-207) e Gaeno
Lacerda, este com a seguinte e didatica licdo sobre situacdo analoga (reducéo do prazo da acéo
rescisoria, operada pelo CPC de 1973):

“A mais notavel reducdo de prazo operada pelo Caodigo vigente incidiu sobre o de
propositura da agéo rescisoria. O velho e mal situado prazo de cinco anos prescrito pelo Codigo
Civil (art. 178, 8§ 10, VIII) foi diminuido drasticamente para dois anos (art. 495). Surge, aqui,
interessante problema de direito trangitorio, quanto a Situacdo dos prazos em curso pelo direito
anterior. A regra para os prazos diminuidos € inversa da vigorante para os dilatados. Nestes,
Como vimos, soma-se 0 periodo dalei antiga ao saldo, ampliado, pelalei nova. Quando se trata de
reducdo, porém, ndo se padem misturar periodos regidos por leis diferentes. ou se conta o prazo,
todo ele pelalei antiga, ou todo, pelaregranova, a partir, porém, da vigéncia desta. Qual o critério
para identificar, no caso concreto, a orientacdo a seguir? A resposta € simples. Basta que se
verifique qual o saldo a fluir pela lei antiga. Se for inferior & totaidade 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, 0 prazo da lel nova, na sua totalidade, a partir da entrada em
vigor desta.-Assim, por exemplo, no que concerne a agao rescisoria, e ja decorreram quatro
anos pela lel antiga, sO 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 aplicacdo imediata exige
gue o computo se proceda, exclusivamente, pelalel 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 inicid
ndo poderia ser, nesta hipotese, o do trénsito em julgado da sentenca, operado sob lel antiga,
porque haveria, entdo, condenével retroatividade” (O Novo Direito Processual Civil e os Feitos
Pendentes, Forense, 1974, pp. 100-101).

Cémara Lea tem pensamento semelhante:

"Estabelecendo a nova lei um prazo mais curto de prescricdo, esse comegara a correr da
data da nova lei, salvo se a prescricéo 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 Prescricéo e da Decadéncia, Forense, 1978, p.90).

7. Ocorre que o0 art. 4° da Lei Complementar 118/2005, em sua segunda parte, determina, de
modo expresso, que, relativamente ao seu art. 3°, sgja observado “o disposto no art. 106, |, da
Lel 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributério Nacional”, vale dizer, que seja aplicada
inclusive aos atos ou fatos pretéritos. Ora, conforme antes demonstrado, a aplicacdo retroativa
do dispositivo importa, nesse caso, ofensa a Constituicdo, homeadamente ao seu art. 2° (que
consagra a autonomia e independéncia do Poder Judiciario em relacdo ao Poder Legidativo) e a0
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inciso XXXVI do art. 5° que resguarda, da aplicacdo dalei nova, o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Assim, fica evidenciada a inconstitucionalidade do dispositivo,
cumprindo observar, em relacéo a ele, o disposto no art. 97 da Congtituicdo, instalando-se o
devido incidente de inconstitucionalidade . N&o basta, para contornar o incidente, simplesmente
deixar de aplicar o dispositivo inconstitucional. Ao Judiciério, que esta submetido a lei, somente €
dado deixar de aplicala quando ela for incompativel com a Constituicdo, o que sb pode ser
reconhecido e declarado pela maioria absoluta dos seus membros ou dos membros do érgéo
especial. Bem a proposito, eis a orientagdo do STF a respeito, em situacdo absolutamente
andoga

“A declaragdo de inconstitucionaidade de norma incidenter tantum, e, portanto, por meio
do controle difuso de constitucionalidade, é o pressuposto para o juiz ou o Tribunal, no caso
concreto, afastar a aplicagdo da norma tida por inconstitucional. Por isso, ndo se pode pretender,
como o faz 0 acorddo recorrido, que ndo ha declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma
juridica incidenter tantum quando o acorddo ndo a declara incongtitucional, mas afasta a sua
aplicacdo, porque tida como-inconstitucional. Ora, em se tratando de inconstitucionalidade de
norma juridica a ser declarada em controle difuso por Tribunal, sd pode declarala, em face do
disposto no artigo 97 da Constituicio, 0 Plenario dele ou seu Orgdo Especial, onde este houver,
pelo voto da maioria absoluta dos membros de um ou de outro” (STF, RE 179.170, 12 Turma,
Min. Moreira Alves, DJ de 30.10.98).

8. Ante 0 exposto, acompanho o entendimento do Ministro relator, mas proponho sgja suscitado
incidente de inconstitucionalidade da expresséo “observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art.
106, |, daLe n°5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cddigo Tributério Naciona”, constante do art.
4° segunda parte, da Lei Complementar 118/2005, submetendo-se a matéria a consideracdo do
6rgdo especial, na forma dos arts. 199 e 200 do Regimento Interno. E o voto.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)

PRELIMINAR

VOTO

O SR. MINISTRO LUIZ FUX: Sra. Ministra-Presidente, primeiramente, se ad
eventum for declarada essa inconstituciondidade e se aplicar a lei nova aos fatos pretéritos, a nossa
jurisprudéncia, evidentemente, restara fulminada.

Em segundo lugar, a premissa que assentamos € a seguinte: a le interpretativa também
é interpretada. Aliés, o inicio do brilhante voto do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki foi no sentido de
que alel é o que os tribunais dizem. Dissemos que a lel esta em vigor; é umalel complementar; trata-se
de prescricdo; a Constituicio de 1988 estabeleceu que prescricdo € matéria de lei complementar, e tem
fundamento no art. 106 do Cédigo Tributério, que nunca foi declarado inconstitucional. A interpretacdo
que se da a ela é que se aplica aos fatos pretéritos ainda ndo submetidos a cognicdo judicia. Nao é
uma premissa para 0 nosso julgamento dizer que essa lei € constitucional ou ndo, por isso rejeito o
incidente.

Com adevida véniado Sr. Ministro Teori Albino Zavascki, voto contra a proposicéo de
S. Exa

PRESIDENTE A SRA.MINISTRA ELIANA CALMON
RELATOR O SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
PRIMEIRA SECAO - 09/03/2005

Nota Taquigr afica
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)

PRELIMINAR SUSCITADA

Voto-Antecipado

O SR. MINISTRO JOSE DELGADO: Sra. Ministra Presidente, adianto o voto a respeito do
incidente de inconstitucionalidade e manifesto, com a devida vénia, minhas homenagens ao voto do Sr.
Ministro Teori Albino Zavascki € meu posicionamento j4 conhecido no sentido de que o incidente de
inconstitucionalidade em sede de recurso especia é algo excepciona e apenas pode ser suscitado, segundo

todos os precedentes dos tribunais jurisprudenciais, quando € invocado em contra-razdes em recurso especial.

Peco vénia a0 Sr. Ministro Teori Albino Zavascki para divergir e, além disso, acrescento 0s
fundamentos dos Srs. Ministros Jodo Otavio de Noronha e Luiz Fux de que interpretamos a lei e aplicamos
principios em conformidade com a Congtituicdo; portanto, ndo h& necessidade de declarar a sua
inconstitucionalidade.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA SECAO

Numero Registro: 2001/0188612-4 ERESP 327043 / DF

NUmero Origem: 200100777780

PAUTA: 23/02/2005 JULGADO: 09/03/2005
Relator

Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA

Presidenta da Sessao
Exma. Sra. Ministra ELIANA CALMON

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. WALLACE DE OLIVEIRA BASTOS

Secretéria
Bela. Zilda Carolina Véras Ribeiro de Souza

AUTUACAO
EMBARGANTE . FAZENDA NACIONAL
PROCURADOR : MARIA DIONNE DE ARAUJO FELIPE E OUTROS
EMBARGADO : ANELISE BELTRAO E OUTROS
ADVOGADO : IVO EVANGELISTA DEAVILA E OUTROS

ASSUNTO: Tributério - Imposto de Renda - Férias - Indenizacédo
CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SECAO, a0 apreciar o processo em epigrafe na
sesséo redlizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

"Prosseguindo no julgamento, apds 0 voto-vista antecipado do Sr. Ministro Luiz Fux
conhecendo dos embargos, mas Ihes negando provimento, no que foi acompanhado pelo voto do
Sr. Ministro Teori Albino Zavascki que prop6s a instauracdo do incidente de inconstitucionalidade
em relacdo ao disposto no art. 4°, in fine, da Le Complementar n°® 118, prejudicial que logo foi
rejeitada pelos votos adiantados dos Srs. Ministros José Delgado, Luiz Fux e Jodo Otévio de
Noronha, mas que recebeu a adesdo do Sr. Ministro Francisco Pecanha Martins, pediu vista dos
autos o Sr. Ministro Castro Meira."

Aguardam a Sra. Ministra Denise Arruda e o Sr. Ministro Francisco Falcao.

O Sr. Ministro Franciulli Netto, que j& votou antecipadamente quanto ao conhecimento
dos embargos, aguarda para se pronunciar quanto ao incidente proposto.

Brasilia, 09 de marco de 2005

Zilda Carolina Véras Ribeiro de Souza
Secretéria
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF (2001/0188612-4)

RELATOR : MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA

EMBARGANTE . FAZENDA NACIONAL

PROCURADOR . MARIA DIONNE DE ARAUJO FELIPE E OUTROS

EMBARGADO : ANELISE BELTRAO E OUTROS

ADVOGADO . IVO EVANGELISTA DE AVILA E OUTROS
VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO MEIRA: Sra. Presidente, cuidase de
embargos de divergéncia em que se discute o termo inicid da contagem da prescricéo para as agoes de
repeticao do indébito tributério.

Na sessdo de 23 de fevereiro, 0 Ministro Relator conheceu dos embargos para negar-lhes
provimento, tendo sido acompanhado pelos votos antecipados dos Ministros Pecanha Martins, José
Delgado e Franciulli Netto e, posteriormente, dos Ministros Luiz Fux e Teori Zavascki.

Em 9 de margo, o Ministro Teori suscitou a instauragdo do incidente de
inconstitucionalidade em relacdo ao disposto no art. 4° in fine, da Lei Complementar n.° 118/05,
prgjudicia rejeitada pelos Ministros José Delgado, Luiz Fux e Jodo Otavio de Noronha, mas que
recebeu a adesdo do Ministro Pecanha Martins.

Nessa mesma sessao, pedi vista dos autos para um melhor exame.

Desde j, escuso-me perante @ Secdo, as partes e os advogados envolvidos na causa pelo
tempo em que 0 processo permanecel em meu gabinete sem desfecho. Todos sabem da preocupacéo
que tenho em trazer os autos com vista [ogo na sessao subsequente. Desta vez, em face da relevancia
da discussdo, preferi aguardar o encaminhamento de todos os votos que me antecederam para melhor
analisar a fundamentacdo di apresentada.

A Fazenda Nacional, baseando-se em precedente da Segunda Turma, busca a reforma de
julgado que, ao dar aplicacdo a famosa tese dos "cinco mais cinco”, afastou a prescricdo do direito de
pleitear a restituicdo do imposto de renda incidente sobre verbas de caréater indenizatdrio. No aresto
citado nos embargos, concluiu-se que o prazo prescricional de cinco anos tem inicio com a retencdo na
fonte do imposto de renda.

A discussdo dos autos envolve as novas regras tributarias previstas na LC n.° 118/05,
especificamente, o artigo 3°, que reduziu de dez para cinco anos o prazo de que dispdem os
contribuintes para pleitear a repeticdo de tributos pagos a maior, e o artigo 4° que atribuiu a norma
anterior caréter interpretativo. Os dispositivos em destaque enunciam:

"Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 daLei n° 5.172, de
25 de outubro de 1966 — Codigo Tributério Nacional, a extingdo do crédito tributario
ocorre, no caso de tributo sujeito a lancamento por homologacdo, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 dareferida Lei.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua publicacdo,
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observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art. 106, inciso |, da Lei n° 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Cddigo Tributério Nacional.

Questiona-se, neste momento: a) se a regra do art. 3° da LC n.° 118/05 tem ou ndo
natureza interpretativa e b) se é possivel dar ao art. 4° da mesma Lei interpretacdo conforme a
Congtituicdo ou, ao revés, se é necessario declaré-lo incongtitucional, ja que o efeito retroativo ali
consignado € contrério aos principios da seguranca juridica, da ndo-surpresa do contribuinte e da
separacdo dos Poderes.

A discussdo em torno das novas regras relativas a contagem do prazo prescricional fez-me
relembrar Alfredo Augusto Becker. Diante da inflacdo legidativa e das normas que se alteram a cada
dia, da complexidade de nossos tributos e dos conflitos entre as teorias interpretativas, o festgjado
professor referiu-se a relacdo traumatica entre Fisco e contribuintes como um "Carnaval Tributério".
Coincidéncia ou ndo, a LC n.° 118/05 veio a lume no dia 09 de fevereiro de 2005, tdo logo encerrada a
folia de momo. Em certo momento, lembrando ‘o italiano Lello Gangemi, o tributarista cunhou a

~ 1

expressao "manicomio juridico-tributario” (Carnaval Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 1989).

Ha mais de uma década, instaurou-se controvérsia neste Superior Tribunal de Justica sobre
o termo inicia do prazo para a repeticéo do indébito no caso de "homologacdo tacita' do pagamento do
tributo. Ao longo desses dez anos, firmaram-se agumas correntes doutrinérias na jurisprudéncia da
Corte. A primeira, capitaneada pelos professores Alberto Xavier e Marco Aurédio Greco, afirma que o
prazo para se pleitear a restituicdo do que foi pago a maior seria de 5 anos contados do pagamento
antecipado pelo contribuinte. E a teoria da actio nata, a qual também me filie quando ainda Juiz
Federal no TRF da 5% Regido e que na Corte encontra a adesdo dos Ministros Teori Zavascki e
Franciulli Netto.

A segunda corrente, sustentada pelos professores Sacha Camon, Paulo de Barros
Carvalho e Hugo de Brito Machado, afirma que o termo inicia para contagem do prazo, no caso de
tributos sujeitos a lancamento por homologacao, coincide com a data da extingédo do crédito tributario,
gue ocorre ndo com 0 pagamento antecipado, mas com a homologacdo, expressa ou técita, desse
pagamento.

Essa corrente ficou conhecida como a tese dos "cinco mais cinco" ou da prescricéo
decend, ja que a Fazenda Publica dificilmente homologa 0 pagamento efetuado pelo contribuinte.
Considera extinto o crédito tributario cinco anos apos a ocorréncia do fato gerador (homologacéo
tacita), a partir de quando comega a contar 0 prazo de cinco anos para a repeticdo do indébito. Assim,
0 prazo de cinco anos para exercer o direito de pedir a restituicdo tem como dies a quo justamente o
dies ad quem da Fazenda Publica para homologar o crédito a ser restituido.

O Superior Tribuna de Justica adotou, inicidmente, a teoria da actio nata, evoluindo,
tempos depois, para a tese dos "cinco mais cinco”. Posteriormente, uma terceira corrente surgiu no
STJ, fixando novo termo inicial para a agdo de repeticdo do indéhito tributario em casos de controle de
constitucionalidade.

Assim, na repeticdo de tributo lancado por homologagdo néo declarado inconstitucional pelo
Supremo, aplicava-se a tese dos "cinco mais cinco"; ja para os tributos declarados inconstitucionais, 0
termo inicial da prescricdo era: @) a data da publicacdo da Resolucdo do Senado Federal na hipdtese
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de controle difuso de constitucionalidade e b) a data do trénsito em julgado da ac&o direta que conclui
pela inconstitucionalidade do tributo.

A Primeira Secéo, em 24.03.04, no julgamento dos Embargos de Divergéncia 435.835/SC,
consagrou o entendimento de que a "sistemética dos cinco mais cinco" também se aplica em caso de
tributo declarado inconstituciona pelo STF, mesmo que tenha havido Resoluc¢éo do Senado nos termos
do art. 52, X, da Constituicdo Federal. Assim, adotou-se critério Unico para a contagem do prazo
prescricional dos tributos sujeitos a langcamento por homologacdo, afastando a inseguranca juridica que
reinava entre os contribuintes.

Quando a questdo parecia definitivamente equacionada, veio a baila a LC n.° 118/05,
instaurando nova controvérsia. O art. 3° altera toda construgdo jurisprudencia relativa ao prazo para a
recuperacdo de tributos sujeitos a homologacao, retornando a teoria da actio nata, que conta o prazo
de cinco anos a partir do pagamento antecipado pelo contribuinte.

A discussdo sobre a chamada interpretacao auténtica ja mereceu inimeras manifestacoes
doutrindrias. A Controvérsia nao se resume a existéncia em nosso ordenamento juridico de leis
exclusivamente interpretativas, como também ao seu efeito retroativo.

Para Carlos Maximiliano, a interpretagéo auténtica "arranha o principio de Montesquieu”, ja
que "transforma o legisador em juiz; aguele toma conhecimento de casos concretos e procura
resolvé-los por meio de uma disposi¢éo geral". Segundo o autor, "se a lei tem defeitos de forma, é
obscura, imprecisa, faga-se outra com o cardter franco de disposicdo nova' (Hermenéutica a
Aplicacdo do Direito, 182 ed., Forense, 1999, pp. 93-94).

Para o Ministro Carlos Veloso, (...) se ale se diz interpretativa e nada acrescenta, nada
inova, ela ndo vale hada. Se inova, ela vale como lei nova, sujeita ao principio da irretroatividade. Se diz
ela que retroage, incorre em incongtitucionalidade e, por 1ss0, nada vale" (O Principio da Irretroatividade
dalLe Tributariain Revista Trimestral de Direito Piblico n.° 15/1996, Malheiros, p. 20).

No mesmo sentido, Luciano Amaro considera a lei interpretativa inltil, pois, se der ao
preceito interpretado 0 mesmo sentido acatado pelo Judiciério, serd indcua e, se der interpretacdo em
sentido distinto, serd inoperante por ser retroativa e usurpar a funcdo jurisdiciona (Direito Tributario
Brasileiro, 9% ed., Saraiva, 2003, p. 197).

Hugo de Brito Machado pondera que o art. 106, | do CTN, que atribui efeito retroativo a lel
expressamente interpretativa, ndo foi declarado inconstitucional pelo Supremo. Entende, portanto, que
continua integrando 0 nosso ordenamento juridico, ndo podendo ser desprezado. Admite, assim, a
existéncia de leis de cardter interpretativo, que se limitam a esclarecer um ponto duvidoso ou obscuro
relativo a lei anterior interpretada (Curso de Direito Tributério, 25% ed. Maheiros, 2004, p. 107).

O Supremo Tribunal Federal, em sua composi¢éo plendria, ja teve oportunidade de declarar
que a le interpretativa é compativel com o ordenamento constitucional e ndo usurpa as atribuices
institucionais do Judiciario nem afeta o principio da separacdo funcional dos Poderes. Reconheceu,
também, que a Constitui¢cdo ndo impede que o Estado prescreva leis retroativas, vedando apenas que o
efeito retroativo dos atos emanados do Poder Publico vulnere a coisa julgada, o ato juridico perfeito e o
direito adquirido. Do voto de Sua Exceléncia o Ministro Celso de Méllo, no julgamento da ADI MC n.°
605/DF, destaca-se 0 seguinte fragmento:
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"(...) Asleisinterpretativas - desde que reconhecida a sua existéncia em nosso
sistema de direito positivo - ndo traduzem usurpagéo das atribui¢Oes institucionais do
Judiciario e, em conseqiiéncia, ndo ofendem o postulado fundamental da divisio
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 .

(...)

As leis, em face do cardter prospectivo de que se revestem, devem,
ordinariamente, dispor para o futuro. O sistema juridico-congtitucional brasileiro,
contudo, ndo assentou, como postulado absoluto, incondicional e inderrogével, o principio
da irretroatividade" (STF - Pleno, ADI MC n.° 605/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU
de 05.03.1993).

Na oportunidade, o Ministro Celso de Mello reconheceu que as leis de natureza
interpretativa também estéo sujeitas @ao crivo do Judiciério, a quem caberd, em caréter definitivo,
afastar a retroatividade se essa lei promover inovagéo na ordem juridica.

Sobre a questdo, Mério Luiz Oliveira da Costa assevera:

"Com efeito, o grande risco que as normas interpretativas envolvem diz
respeito a possibilidade de virem a ser mal utilizadas. Como todas as demais normas,
aquelas interpretativas estardo sempre sujeitas ao crivo do Poder Judiciario, inclusive,
preliminarmente, ao exame de validade quanto ao préprio pressuposto de sua edicdo. Se
0 legislador qualificar, falsamente, a lei nova como interpretativa, somente para lhe
imprimir o desgjado efeito retroativo, caberd ao Poder Judiciério afastar tal pretensao”
(Lei-Complementar n.° 118/2005: A Pretendida Interpretacdo Retroativa acerca do
Disposto no Art. 168, | do CTN in Revista Dialética de Direito Tributério n.° 115).

Diante das premissas firmadas pelo Supremo, segue-se a alternativa: ou a lei tributéria é
notoriamente interpretativa e nada impede que a ela se atribua efeito retroativo, nos termos do art. 106,
I, do CTN, ou ale € pretensamente interpretativa e, nesse caso, a disposi¢ao nela contida vale como lei
nova, a reger as relacdes tributérias instauradas a partir de sua vigéncia.

Cabe ao Judiciario, em especial ao Superior Tribunal de Justica - guardido da lei federal-,
definir o sentido e o0 acance dos artigos 3° e 4° da LC n.° 118/05, para dizer se eles mesmos encerram
contelido meramente interpretativo ou trazem inovagédo incompativel com o efeito retroativo previsto no
art. 106, I, do CTN.

As leis de cardter interpretativo, para que tenham a sua legitimidade reconhecida pelo
Judiciario, sujeitam-se a observancia de dois requisitos, um de natureza forma e outro de indole
material.

O primeiro, seguindo a orientagdo do Ministro Celso de Mello no julgamento da ADI MC
n.° 605/DF, consiste na "igualdade hierarquico-juridica’ do ato interpretativo e do ato interpretado.
Assim, ambas as leis - a que interpreta e a que € interpretada - devem estar no mesmo patamar
hierérquico. Na hipdtese, os artigos 3° e 4° da Lei Complementar n.° 118/05 conferem interpretacdo ao
art. 168, I, do CTN, norma recepcionada no ordenamento juridico com o status de lel complementar.
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O segundo consiste na propria judtificativa da lei, na real necessidade de melhor explicitar
ou aclarar o que ja se encontra em dispositivo legal anterior. Voltando a hipdtese dos autos, verifica-se
gue o caréter interpretativo conferido ao art. 3° da LC n.° 118/05 é totalmente desnecessario e até
abusivo, pois a questdo relativa ao termo inicia da contagem da prescricdo ja se encontrava pacificada
na jurisprudéncia da Corte.

Portanto, o art. 3° da LC n.° 118/05, ao invés de encontrar fundamento de validade no art.
106 do CTN, acabou por contraria-lo, ja que desnecessaria a interpretacdo de dispositivo de le ja
exaustivamente analisado pelo Judiciario.

Por fim, pedindo vénia ao Ministro Teori, entendo desnecessario 0 incidente de
inconstitucionalidade da parte final do art. 4° da LC n.° 118/05. E possivel interpreté-lo conforme a
Condtituicao, desde que os efeitos retroativos ali previstos limitem-se as acfes g uizadas ap0s a vacatio
legis de 120 dias prevista na parte inicia do dispositivo.

Ajuizada a acéo apds 9 de junho de 2005, podera o art. 3° da LC n.° 118/05 ser aplicado
aos fatos geradores ocorridos antes de sua publicacdo. O prazo de cinco anos podera ser contado a
partir do pagamento indevido, e ndo da homologagéo expressa ou tacita, desde que a acéo tenha sido
proposta depois de 09 de junho de 2005 e mesmo que 0 pagamento antecipado pelo contribuinte tenha
sido realizado antes da vigénciadalLei.

Ante o0 exposto, conhe¢o dos embargos para negar -lhes provimento, pedindo vénia
aos Ministros Teori Zavascki e Pecanha Martins para afastar o incidente de
inconstitucionalidade da parte final doart. 4° da L C n.° 118/05.

E como voto.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 327.043 - DF
(2001/0188612-4)

VOTO-VOGAL

A EXMA. SRA. MINISTRA DENISE ARRUDA:

(Lei Complementar n°® 118, de 9.2.2005)

Quando do julgamento do EREsp  acima indicado,
suscitou-se a questao da aplicagéo da Lei Complementar n° 118, de 9.2.2005, a
gual altera alguns dispositivos do Cadigo Tributério Nacional e dispde, em seu
art. 3°, sobre a interpretacdo do inciso | do art. 168 do CTN, nos seguintes

termos:
“ Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lei n. 5.172,
de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional, a extincéo
do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a lancamento
por homologagéo, no momento do pagamento antecipado de que
trata o § 1°do art. 150 da referida lei.”

De outro lado, no art. 4°, estabelece:

“Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apls sua
publicacdo, observado, quanto ao art. 3° o disposto no art. 106,
inciso |, da Lei n° 5172, de 25 de outubro de 1966 — Cdbdigo
Tributério Nacional.”

Embora o art. 3° mencione expressamente que tal horma é
inter pretativa, estabeleceu que a vigéncia do aludido preceito legal antecederia
a vigéncia dos demais dispositivos, dispondo que, em se tratando de norma
interpretativa, vigoraria ela imediatamente e retr oativamente, posto que o art.
106, 1, do CTN, dispbe que a lei aplica-se a ato ou fato pretérito em qualquer
caso, quando sgja expressamente interpretativa.

Excluiu o legislador do periodo de vacatio legis tdo-somente
a disposicdo do art. 3° ou sga, a norma que expressamente intitulou de
inter pretativa.

Penso que, em face do contetido do art. 168 do CTN, que
estabelece o prazo de cinco (5) anos para o contribuinte pleitear a restituicéo de
tributos pelo pagamento indevido, contados a@) da cobranca ou pagamento
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espontaneo de tributo indevido ou maior do que o devido (inciso | do art. 165
do CTN), bem assim na hipotese de b) erro na indicacdo do sujeito passivo, na
determinacéo de aliquota aplicavel ou no calculo do montante do débito (inciso
[l do art. 165 do CTN), n&o se pode deduzir que a norma questionada (art. 3°)
seja efetivamente inter pretativa.

Para a repeticdo do indébito, especiamente nos tributos
sujeitos a pagamento por homologacdo (art. 150 do CTN), a construgéo
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica valeu-se de normas do proprio
Caodigo Tributario Nacional, especialmente da interpretacdo dos arts. 165 a 168,
sem se olvidar das disposi¢es dos arts. 105 a 112 do CTN, que dizem respeito
as regras de aplicacéo e interpretacdo da legislacdo tributéria; e, para se chegar
ao entendimento de que, nos casos dos tributos sujeitos a lancamento por
homologagéo, 0 prazo contar-se-ia pelo que se convencionou denominar de tese
dos “cinco _mais cinco”, ou sga, efetuado o pagamento pelo contribuinte, que
dependeria da homologacdo da autoridade administrativa, esta teria o prazo de
CiNco anos para a pratica do ato; se, decorrido esse prazo, a autoridade ndo se
manifestasse, ter-se-ia a homologagéo técita e, a partir dai, mais cinco anos
seriam computados, nos termos do que dispde o art. 168 do CTN. Portanto, em
caso de omissdo da autoridade administrativa em homologar expressamente o
pagamento realizado pelo contribuinte, teria este 0 prazo de dez anos para
pleitear a restituicdo do indébito, extinguindo-se, a partir da implementacdo
desse prazo, o direito do contribuinte de pleitear a restituicdo do pagamento
indevido.

Esse entendimento, ainda que em alguns casos em decisdes
ndo unanimes, resultou de longa reflexéo de integrantes deste Superior Tribunal
de Justica, assim se posicionando no sentido de proporcionar ndo sO a seguranca
juridica aos contribuintes, mas especialmente, voltados para a exata exegese dos
dispositivos do CTN.

Parece-me, com a vénia devida agueles que entendem
diferentemente, que, a par da seguranca juridica, dar efeito retroativo a norma
juridica pretensamente intitulada de norma interpretativa, quando assim
efetivamente ndo o &, seria desprestigiar o principio de que a lel ndo atinge atos
e fatos pretéritos.

Licdo de EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO
ESPINOLA FILHO, a respeito do problema do direito intertemporal, merece
ser lembrada: 'Certamente, os limites do direito positivo no tempo sdo fixados
pelas normas respectivas, que o juiz deve aplicar, interpretando-as. Mas, da
mesma sorte que as consideracbes filosoficas, as preocupacfes de justica e
seguranca devem estar presentes no espirito do legislador, ndo pode o juiz
fugir a sua influéncia, ao interpretar e aplicar o direito positivo,
principalmente quando se trate de uma norma geral de aplicacgao,
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estabelecendo, em termos susceptiveis de esclarecimentos doutrinarios, 0s
limites de atuacdo do novo dispositivo, ou quando essa norma de aplicacéo se
tenha de deduzir do sistema legidativo. Em tais casos, sdo sempre valiosos
auxiliares do intérprete os principios gerais de direito e o exemplo da
legislacdo comparada.' (“Tratado de Direito Civil Brasileiro — Da Lel e da sua
obrigatoriedade — Do Direito intertemporal”, Livr. Ed. Freitas Bastos, 1939, val.
Il, p.146).

Por tais singelas razdes, acompanho o voto do Relator,
Ministro Jodo Otavio de Noronha, levando em consideracdo, ainda, 0s
fundamentos externados pelos Senhores Ministros Pecanha Martins, Jose
Delgado e Franciulli Netto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA SECAO

Numero Registro: 2001/0188612-4 ERESP 327043 / DF

NUmero Origem: 200100777780

PAUTA: 23/02/2005 JULGADO: 27/04/2005
Relator

Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA

Presidenta da Sessao
Exma. Sra. Ministra ELIANA CALMON

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOSE EDUARDO DE SANTANA

Secretéria
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EMBARGADO : ANELISE BELTRAO E OUTROS
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ASSUNTO: Tributério - Imposto de Renda - Férias - Indenizacédo
CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SECAO, a0 apreciar o processo em epigrafe na
sesséo redlizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

"Prosseguindo no julgamento, a Sec&o, por maioria, preliminarmente, vencidos os Srs.
Ministros Teori Albino Zavascki e Francisco Pecanha Martins, rejeitou o incidente de
incongtitucionalidade e, no mérito, por unanimidade, conheceu dos embargos, mas Ihes negou
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, Castro Meira (voto-vista), Denise Arruda,
Francisco Pecanha Martins, José Delgado, Franciulli Netto e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Ausente, ocasionalmente, 0 Sr. Ministro Francisco Falcao.

Licenciado, nesta assentada, o Sr. Ministro Franciulli Netto.

Brasilia, 27 de abril de 2005

Zilda Carolina Véras Ribeiro de Souza
Secretéria
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