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RESUMO

O presente estudo versa sobre a evolucdao da legislacdo, da jurisprudéncia e do
pensamento doutrindrio sobre a prescricdo da agdo de repeticdo de indébito em relacao
aos tributos sujeitos ao lancamento por homologacdo. Através do estudo
pormenorizado dessas trés fontes do direito, busca-se analisar o desenvolvimento do
tema desde a edicdo do Coédigo Tributdrio Nacional até os dias atuais, levando-se em
conta as correntes existentes sobre a tese dos “cinco mais cinco”, as inovacgoes trazidas
pela Lei Complementar n.2 118/05, as oscilagdes de posicionamento dos tribunais e a
recente manifestacgdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento do recurso
extraordindrio n.2 566.621/RS, submetido ao mecanismo repercussao geral.

Palavras-chave: Tributos lancados por homologacdao. Repeticio de indébito.
Prescricdo. Tese dos “cinco mais cinco”. LCn.2 118/05. RE n.2 566.621/RS..
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1  INTRODUCAO

O tributo foi criado a fim de que as pessoas organizadas em grupamentos sociais
pudessem ter recursos para atender as necessidades da coletividade. Com o
desenvolvimento desses grupamentos os Estados se formaram até obterem as
caracteristicas atuais. Como o tributo é a fonte fundamental de arrecadacdo de receita
Estatal, a implementacdo de normas que definem seguramente os meios pelos quais a
tributacdo se da vem se aperfeicoando através dos tempos.

Da mesma forma, ndo somente os mecanismos arrecadatdrios necessitam de regulacao,
pois ha casos em que o recolhimento do tributo ocorre sem previsdao ou além da
previsdo normativa, o que, por sua vez, faz surgir a necessidade de criagdo de uma
legislacdo que regule a repeticio do indébito, objetivando afastar o enriquecimento
ilicito do ente tributante.

Com efeito, o Cédigo Tributario Nacional - Lei n? 5.172, de 25 de Outubro de 1966 -
estabelece nos artigos 157 a 164 regras que visam definir como ocorre o pagamento
dos tributos e, na sequencia, os artigos 165 a 169 tratam da restituicio aos
contribuintes dos valores pagos indevidamente.

Destarte, para se exigir o pagamento de tributos, bem como sua devolugdo nas
hipéteses em que o pagamento destes foi a maior, devem ser observados prazos
aplicaveis em cada um dos casos, nos termos da legislacao vigente.

Ressalte-se que para a constituicdo do crédito tributario é imprescindivel que a
autoridade administrativa verifique a ocorréncia do fato gerador, identifique o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, determine a matéria tributavel e fixe o montante do
créedito, inclusive, aplique penalidade, se for o caso - art. 142, do CTN.

No caso dos tributos langcados por homologacdo - art. 150, do CTN - o proéprio
contribuinte apura e recolhe o tributo devido, antes de qualquer manifestacdo da
Autoridade Fazendaria. Assim, ocorre o pagamento antecipado do tributo por parte do
sujeito passivo, independentemente de notificacdo da Fazenda para tanto. Somente em
seguida o Fisco ird homologar o pagamento ou lancara de oficio a diferenca
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correspondente ao tributo que nao foi recolhido antecipadamente, acrescido de juros e
penalidades. O prazo para a homologacdo expressa sera de cinco anos a contar do fato
gerador, se ndo houver lei disciplinando em contrario, e a homologacao sera tacita se a
Administracdo ndo se manifestar nesse prazo.

Pois bem, desde a entrada em vigor do Cédigo Tributdrio Nacionalmuito se discute
sobre o marco inicial para a contagem do prazo prescricional das a¢des de repeticdo de
indébito dos tributos sujeitos ao lancamento por homologacao. O ponto central da
questdo é: se o prazo prescricional de cinco anos previsto no artigo 168, I, do CTN
comeca a fluir com a extingdo do crédito tributario, quando essa extincdo ocorre?
Ocorre com a homologac¢do do pagamento ou com o préprio pagamento antecipado do
tributo?

Diante das significativas diferencas advindas da definicdo do marco inicial para a
contagem do prazo prescricional, duas correntes dotadas de argumentos bem
fundamentados fizeram ecoar suas vozes desde entao.

2 CORRENTE APOIADORA DA TESE DOS “CINCO MAIS
CINCO”

A primeira corrente - levada a efeito pelos contribuintes - sustentava que o termo
inicial para contagem do prazo prescricional para a acdo de repeticdao de indébito seria
a homologacdo do pagamento, seja expressa ou tacita, pois esse seria o0 momento da
extincao do crédito tributario.

Ora, se a extingdo do crédito tributdrio dos tributos langados por homologacao
acontece, em regra, com a homologacao tacita, ou seja, cinco anos apds a ocorréncia do
fato gerador, os adeptos dessa corrente entendiam que o termo a quo do prazo
prescricional para pleitear a restituicdo desses tributos era a homologacao tacita. Isso
porque como o Fisco geralmente nao se manifestava expressamente sobre a
homologacdo, a extingdo do crédito tributario ocorria cinco anos apos o fato gerador,
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sendo que somente a partir dai o contribuinte que se sentia lesado poderia requerer a
repeticao do indébito no prazo de cinco anos, fazendo surgir a tese dos “cinco mais
cinco”.

Nao era diferente o pensamento do Professor Sacha Calmon (2003, p. 468),
relativamente a essa tese:

Nos tributos sujeitos a langcamento por homologacao, a extin¢cdo
do crédito tributario ocorre pela homologacdo, expressa ou
tacita, do pagamento. E o prazo para homologar, ja vimos, é de
cinco anos a contar do fato gerador, a teor do art. 150, § 4¢:

()

Como a Fazenda Publica nunca homologa expressamente,
considera-se extinto o crédito tributario cinco anos ap6s ocorrido
o seu fato gerador (homologacao tacita).

Assim sendo, o prazo de cinco anos para exercer o direito de
pedir a restituicio tem como dies a quo justamente o dies ad
quem da Fazenda Publica para homologar o crédito restituendo.

Portanto, conclui-se que a tese dos “cinco mais cinco”, resultava da interpretacao
conjugada dos artigos 165, I, 168, I, 150 § 4° e 156, VII, todos do CTN, em virtude da
inércia do Fisco em sua func¢do de fiscalizar, dada a sua preferéncia em permanecer-se
inerte deixando o prazo para a homologacdo transcorrer até resultar na homologacao
tacita.

3 CORRENTE CONTRARIA A TESE DOS “CINCO MAIS
CINCO”

A segunda corrente afirmava que o prazo para se requerer a restituicao do tributo pago
a maior seria de cinco anos contados do pagamento antecipado do tributo, posto que
esse seria 0 momento em que o crédito tributario se extinguiria, pela redacdo do artigo
150, § 12, do CTN.
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A grande defensora dessa corrente sempre foi a Fazenda Publica, que além de
fundamentar sua posicdo nos artigos 165, [; 168, I; 156, [; 150, § 12; 117, II, todos do
CTN, utilizava-se da aplicagdo do principio da actio nata, segundo o qual o prazo
prescricional comeca a ser contado com o surgimento da pretensao. Significa que nesse
caso a pretensdao do contribuinte de exigir a restituicio dos valores pagos
indevidamente nascia no momento do pagamento a maior.

O Fisco argumentava que pelo principio da actio nata o fato juridico produz efeitos
desde a sua ocorréncia, visto que as consequéncias da extin¢ao do crédito tributario dos
tributos lancados por homologacdo se produzem desde o pagamento antecipado. E
mais, o pagamento antecipado possibilita inclusive ao contribuinte gozar do direito de
obter certiddes de regularidade fiscal, sendo que se for apurada alguma irregularidade
no prazo previsto para homologacao o restante do crédito tributario apontado como
remanescente nao sera considerado extinto com o pagamento antecipado.

Com base nesses argumentos a Fazenda Publica afirmava que se o pagamento era capaz
de produzir todos os efeitos atinentes a extincdo do crédito, o prazo para pleitear a
repeticao de indébito deveria fluir do pagamento e ndo de sua homologacao.

4 A EVOLUCAO DA MATERIA

Nos tribunais, até meados da década de noventa, prevaleceu a tese utilizada pela
Fazenda Publica de que o prazo prescricional para se requer a restituicao de tributos
langados por homologacdo pagos a maior nascia no momento do pagamento do tributo.
No voto do eminente Ministro Zavascki proferido no REsp 422.704/BA, a teoria da actio
nata foi muito bem exposta, sendo importante sua transcrigao:

ocorrendo o pagamento indevido, nasce desde logo o direito a
haver a repeti¢do do respectivo valor, €, se for o caso, a pretensao
e a correspondente acdo para a sua tutela jurisdicional. Direito,
pretensdo e acao sao incondicionados, nao estando subordinados
a qualquer ato do Fisco ou a decurso de tempo. Mesmo em se
tratando de tributo sujeito a lancamento por homologacao, o
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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 homologacao, o
disposto art. 168, I, combinado com o art. 156, I, do CTN, ou seja:
0o prazo prescricional (ou decadencial) para a repeticio do
indébito conta-se da extingdo do crédito (art. 168, I), que, por sua
vez, ocorre com o pagamento (art. 156, I). Observe-se que,
mesmo em se tratando de tributo sujeito a lancamento por
homologacdo, o pagamento antecipado também extingue o
crédito, ainda que sob condic¢do resolutéria (CTN, 150,§ 12).

Vale dizer que o pensamento acima prevaleceu nos tribunais até que, como dito, na

década de noventa o Superior Tribunal de Justica passou a aplicar a teoria dos “cinco

mais cinco”, como demonstrado no voto do Ministro Francisco Pecanha Martins, no

REsp 423.994/MG:

As duas Turmas integrantes da Primeira Se¢do tém entendido
que, nos tributos langcados por homologacdo e considerando que
esta deve ocorrer dentro de cinco anos do fato gerador, o prazo
prescritivo qiiinqiienal comeca a fluir da homologacdo, seja
expressa ou tacita (esta, quando nao realizada no prazo de lei).
Assim deve ser compreendida a afirmativa contida em algumas
decisbes nos termos seguintes: "No lancamento por
homologacao, a prescricao do direito de pleitear sua restituicao
se da apds o prazo de cinco anos, contados do fato gerador,
acrescidos de mais cinco, a partir da homologacao tacita." (REsp.
124.843 /RS, Rel. M. Adhemar Maciel, D] 14.09.98). Nesta mesma
linha o aresto do REsp. 115.344/SP, de minha relatoria, onde se
lé: "... a prescricdo do direito de pleitear sua restituicao s6 ocorre
ap6s expirado o prazo de cinco anos, contados do fato gerador,
acrescidos de mais cinco anos, a partir da homologacao tacita."
(DJ 19.12.97). No REsp. 82.038/DF, o eminente Min. Padua
Ribeiro explicitou: "Nado ha confundir a compensacao prevista no
art. 170 do Codigo Tributario Nacional com a compensagdo a que
se refere o art. 66 da Lei n. 8383/91. A primeira norma dirigida a
autoridade fiscal e concerne a compensacdao de créditos
tributarios, enquanto a outra constitui norma dirigida ao
contribuinte e ¢é relativa a compensacdo no ambito do
lancamento por homologacdo. - A compensacao feita no ambito
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do lancamento por homologacdo, como no caso, fica a depender
da homologacdo da autoridade fiscal, que tem para isso o prazo
de cinco anos (CTN, art. 150, § 40). Durante esse prazo, pode e
deve fiscalizar o contribuinte, examinar seus livros e documentos
e lancar, de oficio, se entender indevida a compensacgao, no todo
ou em parte" (D] 01.07.96). Logicamente, se ndo adota tal
procedimento naquele prazo, da-se a homologacao tacita, a partir
de quando comeca a correr o prazo prescricional para o
contribuinte.

0 novo entendimento jurisprudencial ndo mais considerava que a extin¢ao do crédito
tributario se dava com o pagamento antecipado do tributo, mas sim com a homologacao
do pagamento feito pela Administracdo Fazendaria, seja expressa ou tacita (art. 156,
VII, do CTN). Corroborando esse posicionamento Hugo de Brito Machado (2007, p. 229)
afirmava que “em se tratando, porém, de pagamento antecipado, que ocorre nos
tributos sujeitos a langamento por homologacao, o que extingue o crédito tributario ndo
€ o pagamento, mas a homologac¢ao”.

Destarte, o ST] adotou a chamada tese dos “cinco mais cinco”, deslocando o inicio da
contagem do prazo prescricional para pleitear a restituicdo ou compensacdao do
indébito tributario do momento do pagamento antecipado para a data da homologacao,
que ocorre, a mais das vezes, tacitamente. Portanto, da ocorréncia do pagamento até a
homologacdo tacita contava-se cinco anos, a partir daf se iniciava a contagem do prazo
prescricional para o contribuinte pleitear a repeticao do indébito.

Esse raciocinio foi pacificado no Superior Tribunal de Justica, como pode ser verificado
pela ementa do seguinte aresto:

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

1. Versando a lide tributo sujeito a langamento por homologacao,
a prescricdo da acdo de repeticio/compensacao 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
qlinqgiiénio.

2. 0 E. STJ reafirmou a cognominada tese dos 5 (cinco) mais 5
(cinco) para a definicdo do termo a quo do prazo prescricional,
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nas causas in foco, pela sua Primeira Secao no julgamento do
ERESP n? 435.835/SC, restando irrelevante para o
estabelecimento do termo inicial da prescricio da ac¢do de
repeticdo e/ou compensacdo, a eventual declaracdo de
inconstitucionalidade do tributo pelo E. STE.

3. Conseqlientemente, o prazo prescricional para a repeti¢do ou
compensacdao 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 no Ag
480.068/SP - Relator Ministro Luiz Fux - Publicado em
14/06/04).

No entanto, o Fisco sempre foi contrario a tese dos “cinco mais cinco”, por acreditar que
0 prazo prescricional reconhecido pela tese era muito elastico, o que permitia o
ajuizamento de acOes que objetivavam a restituicdo de tributos pagos indevidamente
até dez anos apods a ocorréncia do fato gerador - onerando os cofres publicos e
beneficiando os contribuintes em consequéncia.

Nesse cenario de conflito de interesses entre a Fazenda Publica e os contribuintes foi
editada a Lei Complementar n.2 118, sob o pretexto de ajustar o CTN a nova lei de
faléncias1 - ambas publicadas em 09/02/05. Grosso modo, a LC n.2 118/05 foi munida
de dispositivos tendentes a reduzir o prazo prescricional para o ajuizamento de pedido
de repeticdo de indébito. Os mecanismos utilizados visavam a antecipa¢do do marco
inicial da contagem do prazo prescricional e a aplicagdo do novo marco retroativamente
a atos e fatos pretéritos.

Ademais, pode-se perceber que os artigos 32 e 42, da LC n.2 118/05, tém o claro intuito
de modificar a interpretacdo pacificada pelo ST] quanto aos prazos prescricionais
vigentes para o ajuizamento de acdo de repeticao de indébito dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologacdo, pois modificam expressamente a sistematica de
contagem de prazos. Os dispositivos em comento inovam significativamente o modo
pelo qual se define o marco inicial da contagem do prazo prescricional para o exercicio
do direito de restituicdo. Tais artigos tém a seguinte redacao:

1Lei n11.101/05.
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Art. 32. Para efeito de interpretacdo do inciso [ do art. 168 da Lei
no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributario Nacional,
a extincdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito
a langamento por homologa¢dao, no momento do pagamento
antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei.

Art. 42. Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua
publicacdo, observado, quanto ao art. 30, o disposto no art. 106,
inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cddigo
Tributario Nacional.

Deste modo, a partir da LC n.2 118/05, o termo inicial para a contagem do prazo
prescricional para o exercicio da repeticdo do indébito se desloca da data da
homologacdo pelo Fisco para a data do pagamento antecipado do tributo, sendo este o
momento da extingdo do crédito tributario. Na pratica, como nao ocorre homologacao
expressa, a inovacgao legislativa ocasionou o encolhimento do prazo prescricional, de
cinco mais cinco anos para apenas cinco anos. E mais, na intencdo de fazer prevalecer o
novo termo inicial para a contagem de prazo para o ressarcimento de tributo pago a
maior sobre atos e fatos pretéritos, a LC n.2 118/05 definiu que o artigo 32, acima
transcrito é interpretativo do artigo 168, I, do CTN, implicando na aplicacdo da regra
contida no artigo 106, I, do CTN, conforme artigo 42, da LC n.2 118/05. Os artigos do
CTN ora mencionados assim dispdem:

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

I - nas hipétese dos incisos I e II do artigo 165, da data da
exting¢ao do crédito tributario;

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

[ - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados;

Frente as significativas alteracdes trazidas pela LC n.2 118/05 foram reavivadas as
discussdes concernentes a contagem do prazo para a proposicao de acao de repeticao
de indébito em relacdo aos tributos sujeitos ao lancamento por homologacao.
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A doutrina majoritaria passou a repudiar o conteudo do ja citado artigo 49, segunda
parte, da LC n.2 118/05, que determina a aplicagdo retroativa do seu artigo 32, para
alcancar inclusive fatos e atos passados, utilizando-se do argumento de ofensa direta a
Constituicdo nos artigos 22 e 52, XXXVI, que cuidam da autonomia e independéncia de
poderes e do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada,
respectivamente. Assim, a discussao se intensificou com relacao a inconstitucionalidade
dos artigos 32 e 49, da LC n.2 118/05, eis que, pela literalidade da norma, por ser o
artigo 32 interpretativo, sua aplicacdo a atos e fatos pretéritos estaria garantida pelo
teor do artigo 42.

A doutrina se posicionou contra a imposicao legislativa de que o artigo 32 seria
interpretativo, uma vez que, em verdade, o mesmo inovou. Ndo serviu para sanar lacuna
ou obscuridade do texto legal para ser considerado interpretativo, como quis nos fazer
crer o legislador ao tentar modificar a jurisprudéncia consolidada do ST]. Sobre esse
aspecto o Professor Paulo de Barros Carvalho (2000, p. 92) doutrina que:

As leis interpretativas exibem um trago bem peculiar, na medida
em que ndo visam a criacdo de novas regras de conduta para a
sociedade, circunscrevendo seus objetivos ao esclarecimento de
duvidas levantadas pelos termos da linguagem da lei
interpretada. Encaradas sob esse angulo, despem-se da natureza
inovadora que acompanha a atividade legislativa, retroagindo ao
inicio da vigéncia da lei interpretada, explicitando com férmulas
elucidativas sua mensagem antes obscura.

As leis interpretativas ndo trazem consigo nenhum elemento novo para o ordenamento
juridico, pois para garantir a eficacia das regras interpretadas, limitam-se a esclarecer o
sentido das mesmas. Isso porque se a lei interpretativa inovar, ndo sera mais
interpretativa relativamente aos dispositivos inovados, ja que se a pretexto de
interpretar, criou ou alterou norma anterior.

Nesse sentido, como pode o artigo 32, da LC n.2 118/05 ser interpretativo se modificou
completamente o marco inicial da contagem do prazo para a repeticdo de indébito dos
tributos langados por homologacao, ao determinar que o crédito tributario se extingue
com o pagamento antecipado do tributo? Se o artigo 32 ndo for interpretativo, como
pode o artigo 42 apregoar que a modificacdo normativa levada a efeito pelo artigo 32
tem aplicacdo retroativa a atos e fatos pretéritos?
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Para bem demonstrar o pensamento da melhor doutrina quanto as inovag¢des geradas
pela LC n.2 118/05, Hugo de Brito Machado Segundo (2011) de maneira eloquente
elucida bem a questao:

O prazo de 5 anos para se pleitear a restituicao de tributos pagos
indevidamente, relativamente aos tributos submetidos a
lancamento por homologacao, deixou de ser contado a partir da
homologacao, que, quando tacita, ocorre cinco anos apds o fato
gerador, e passou a sé-lo em face do pagamento antecipado. Na
pratica, como dificilmente ocorre uma homologacao expressa, a
alteracdo implicou em encurtamento na contagem do prazo
prescricional, de 10 (5+5) para 5 anos.

Nao ha como negar que a lei inovou no plano normativo, pois
retirou das disposi¢des interpretadas um dos seus sentidos
possiveis, justamente aquele tido como correto pelo STJ,
intérprete e guardido da legislacdo federal. Tratando-se de
preceito normativo modificativo, e ndo simplesmente
interpretativo, o art. 32 da LC 118/2005 s6 pode ter eficacia
prospectiva, incidindo apenas sobre situacdes que venham a
ocorrer a partir de sua vigéncia. (...)

De acordo com o entendimento prevalente da doutrina, e
uniforme na jurisprudéncia, especialmente da Primeira Se¢ao do
STJ, a extingdo do crédito tributario nos tributos submetidos ao
lancamento por homologacdo, ndo acontece com o pagamento
(que nessa modalidade de langamento é feito de forma
antecipada e provisdria), mas sim com a homologacdo tacita. Em
suma, o pagamento, por si s0, ndo produz o efeito de extinguir o
crédito, o que s6 ocorre com a homologacdo. Com o advento do
art. 3¢, da LC 118/2005, o pagamento passou a ter o efeito de
extinguir o crédito tributario, pelo menos para fins de contagem
do prazo previsto no art. 168 do CTN.

Note-se: 0 pagamento ndo produzia o efeito juridico de extinguir
o crédito tributdrio e dar inicio a contagem do prazo
prescricional. Com a entrada em vigor da norma veiculada pelo
art. 32 da LC 118/2005, o pagamento passou a produzir esse
efeito, e passou a dar inicio a fluéncia do prazo prescricional.
Logo, um pagamento efetuado indevidamente ANTES de 9 de
junho de 2005, data do inicio da vigéncia da LC 118/2005, ndo
extinguiu o crédito tributario. S6 sua homologacao (que podera
ser tacita) tera esse efeito. SO um pagamento efetuado sob a
vigéncia da LC 118/2005, este sim, ja produzird o efeito de
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extinguir o crédito tributario, para fins de aplicacdo do art. 168, |
do CTN.

O STJ], provocado a se manifestar através das varias demandas que para la se
destinaram, passou a declarar que o artigo 32, da LC n.2 118/05 nao se caracteriza como
norma interpretativa, por ndo haver duvidas quanto as modificagcdes causadas no
ordenamento, devendo, portanto, o artigo 32 ter eficacia apenas sobre os fatos e atos
ocorridos ap6s a vigéncia da lei, isto é, a nova sistematica de contagem de prazo nao
poderia atingir eventos passados.

Saliente-se que ainda que a tarefa interpretativa nao seja exclusiva do Poder Judiciario,
é, em verdade, tipica desse poder. Ndo se pode admitir que uma norma interpretada
reiteradamente pelo STJ, seja “interpretada” de outra maneira pelo Poder Legislativo. E,
nesse sentido, importante transcrever um fragmento do voto do Ministro Teori Albino
Zavascki que espelha bem essa linha de pensamento, no julgamento do EREsp n.2
327.043/DF, em 27/04/05:

oart. 32da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses mesmos
enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um alcance
diferente daquele dado pelo Judiciario. Ainda que defensavel a
‘interpretacao’ dada, ndo ha como negar que a Lei inovou no
plano normativo, pois retirou das disposi¢des interpretadas um
dos seus sentidos possiveis, justamente aquele tido como correto
pelo STJ, intérprete e guardido da legislacado federal.

Tratando-se de preceito normativo modificativo, e nao
simplesmente interpretativo, o art. 32 da LC 118/2005 s6 pode
ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situacdes que
venham ocorrer a partir de sua vigéncia.

Em seguida, ante a incompatibilidade do artigo 4%, da LC n.2 118/05 com o
ordenamento e para afastar qualquer davida que ainda pairava sobre o tema até entao,
o ST] declarou inconstitucional sua segunda parte - que trata da aplicagdo retroativa da
nova regra prescricional para atingir fatos passados -, no julgamento da Arguicdo de
Inconstitucionalidade nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.2
644.736/PE, em 06/06/07, assim ementado:
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CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. LEI INTERPRETATIVA. PRAZO
DE PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE INDEBITO, NOS
TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. LC
118/2005: NATUREZA MODIFICATIVA (E NAO SIMPLESMENTE
INTERPRETATIVA) DO SEU ARTIGO 39,
INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 4%, NA PARTE QUE
DETERMINA A APLICACAO RETROATIVA.

1. Sobre o tema relacionado com a prescricio da acdo de
repeticdo de indébito tributario, a jurisprudéncia do STJ (12
Secdo) é no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a
lancamento por homologacdo, 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 homologacao - expressa ou
tacita - do langamento. Segundo entende o Tribunal, para que o
crédito se considere extinto, ndo basta o pagamento: é
indispensavel a homologacdo do lancamento, hipotese de
extincdo albergada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a
partir dessa homologacdo é que teria inicio o prazo previsto no
art. 168, L. E, ndo havendo homologacao expressa, o prazo para a
repeticdo do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a
contar do fato gerador.

2. Esse entendimento, embora nao tenha a adesdo uniforme da
doutrina e nem de todos os juizes, é o que legitimamente define o
conteudo e o sentido das normas que disciplinam a matéria, ja
que se trata do entendimento emanado do 6rgao do Poder
Judiciario que tem a atribuicdo constitucional de interpreta-las.

3. O art. 32 da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses
mesmos enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um
alcance diferente daquele dado pelo Judiciario. Ainda que
defensavel a 'interpretacdo’ dada, ndao ha como negar que a Lei
inovou no plano normativo, pois retirou das disposicoes
interpretadas um dos seus sentidos possiveis, justamente aquele
tido como correto pelo ST], intérprete e guardido da legislagao
federal.

4. Assim, tratando-se de preceito normativo modificativo, e nao
simplesmente interpretativo, o art. 32 da LC 118/2005 s6 pode
ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situacdes que
venham a ocorrer a partir da sua vigéncia.

5. O artigo 49, segunda parte, da LC 118/2005, que determina a
aplica¢do retroativa do seu art. 32, para alcancar inclusive fatos
passados, ofende o principio constitucional da autonomia e
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independéncia dos poderes (CF, art. 22) e o da garantia do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (CF, art. 59,
XXXVI).

6. Argiiicao de inconstitucionalidade acolhida.

O posicionamento do ST] relativo a inconstitucionalidade do art. 42, da LC n.2 118/05,
ndo é contrario a possibilidade de o Poder Legislativo editar lei inclinada a interpretar
algum dispositivo legal, pois o que se considerou inconstitucional foi a acao legislativa
tendente a alterar o posicionamento jurisprudencial ao tentar fazer com que uma
norma modificativa seja vista como interpretativa.

Quanto ao mais, o ST] consolidou esse posicionamento como pode se perceber através
das jurisprudéncias seguintes:

TRIBUTARIO - IMPOSTO DE RENDA - VERBAS INDENIZATORIAS -
REPETICAO DE INDEBITO - PRAZO PRESCRICIONAL - LC N@
118/05 - 1- Na sessao do dia 06.06.07, a Corte Especial acolheu a
arguicao de inconstitucionalidade da expressdao "observado
quanto ao art. 32 o disposto no art. 106, I, da Lei n? 5.172/1966
do Cdédigo Tributdrio Nacional”, constante do art. 42, segunda
parte, da LCn2 118/05 (EREsp 644.736-PE, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki). 2- Na assentada, firmou-se ainda o entendimento de
que, "com o advento da LC 118/05, a prescricao, do ponto de
vista pratico, deve ser contada da seguinte forma: relativamente
aos pagamentos efetuados a partir da sua vigéncia (que ocorreu
em 09.06.05), o prazo para a acao de repeticao de indébito é de
cinco a contar da data do pagamento; E relativamente aos
pagamentos anteriores, a prescricao obedece ao regime previsto
no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo maximo de cinco
anos a contar da vigéncia da lei nova". 3- Agravo regimental ndo
provido. (AgRg-REsp 1.097.922 - Relator Ministro Castro Meira -
Publicado em 13/05/09);

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL - TRIBUTARIO -
REPETICAO DE INDEBITO - IMPOSTO DE RENDA - RETENCAO
INDEVIDA - PRESCRICAO - INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.
4°, NA PARTE QUE DETERMINA A APLICACAO RETROATIVA DO
ART. 392, AMBOS DA LC N¢ 118/05 - DATA DO PAGAMENTO
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INDEVIDO ANTERIOR A VIGENCIA DA LC N¢ 118/05 -
APLICACAO DA SISTEMATICA DO "CINCO MAIS CINCO" -
DECISAO MONOCRATICA FUNDAMENTADA EM
JURISPRUDENCIA DO STJ - AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO
- 1- A partir do julgamento da Argiiicdo de Inconstitucionalidade
no EREsp n® 644.736/PE, de relatoria do e. Min. Teori Albino
Zavascki, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica adotou
o entendimento no sentido de que o artigo 4%, segunda parte, da
LC n? 118/05 (que determina a aplicacao retroativa do seu art.
39, para alcangar inclusive fatos passados) ofende o principio
constitucional da autonomia e independéncia dos poderes (CF,
art. 292) e o da garantia do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada (CF, art. 52, XXXVI). 2- A orientagdo
desta Corte é no sentido de que: relativamente aos pagamentos
efetuados a partir da vigéncia da LC n? 118/05 (que ocorreu em
9.6.2005), o prazo prescricional para a repeticdo do indébito é de
cinco anos a contar da data do pagamento indevido; E,
relativamente aos pagamentos anteriores, a prescricdo obedece
ao regime previsto no sistema anterior. 3- No caso dos autos, os
valores que o agravado pretende restituir se referem a
pagamentos indevidamente efetuados em periodo anterior a
vigéncia da LC 118/05, razdo pela qual é de se aplicar a
sistematica do "cinco mais cinco". 4- A decisao monocratica ora
agravada, no tocante aos temas acima, baseou-se em
jurisprudéncia consolidada no ST]. 5- Agravo regimental ndo
provido. (AgRg-REsp 1.062.983 - Relator Ministro Mauro
Campbell Marques - Publicado em 14/04/09).

Assim, diante de todo o debate que veio a tona com a promulgacdo da LC n.2 118/05,
faltava apenas a manifestagdo do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. Em
04/08/11, o pleno do STE por seis votos a quatro, em processo com carater de
repercussao geral?, negou provimento ao Recurso Extraordinario n.2 566.621/RS, ao
decidir que a LC n.2 118/05 trouxe inovag¢des normativas ao reduzir o prazo
prescricional para a repeticao de indébito dos tributos langados por homologacao, nao
podendo ser considerada interpretativa.

2 Visando diminuir o nimero de processos encaminhados ao STF, a repercussio geral é aplicada pela Corte nos
Recursos Extraordinarios considerados relevantes do ponto de vista juridico, politico, social ou econdmico. As
decisdes exaradas pelo Supremo em feitos considerados de repercussdo geral devem ser aplicadas pelas
instancias inferiores, nas questdes idénticas.
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Além disso, o STF se posicionou no sentido de que sua aplicacdo retroativa ndo pode
ocorrer porque atingiria as pretensoes ajuizadas tempestivamente, sob a 6tica do prazo
vigente até a edicdo da LC n.2 118/05, e atingiria também as demandas ainda nao
ajuizadas até a edicdo da mesma lei, o que afronta o principio da seguranca juridica.
Reconheceu-se, assim, a inconstitucionalidade da segunda parte do artigo 42, da LC n.2
118/05.

O STF decidiu, ainda, que o prazo reduzido pela norma deve ser utilizado apenas nas
acoes distribuidas apos 09/07/11, ou seja, 120 dias apds a publicacdo da lei - em
respeito ao periodo de vacatio legis. Nesse aspecto o STF se diferencia do STJ, uma vez
que o primeiro sustentou que a nova forma de se contar o prazo prescricional sera
valida apenas para as ac¢des ajuizadas apds a LC n.2 118/05 ter entrado em vigor,
enquanto o segundo apregoou que a nova sistemdtica do prazo prescricional seria
aplicavel aos fatos ocorridos apo6s a vigéncia da referida lei.

Outra consideracao feita pelo STF foi que a regra inserta no artigo 2.028, do Cédigo
Civil, ndo pode ser aplicada por analogia para o prazo da repeticdo de indébito dos
tributos lancados por homologacao.

As importantes conclusées do Pretério Excelso sobre o caso, que irdo nortear as
decisbes dos demais tribunais, foram sintetizadas na ementa do acdérdiao abaixo
transcrito:

DIREITO TRIBUTARIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICACAO
RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N2 118/2005 -
DESCABIMENTO - VIOLACAO A SEGURANCA JURIDICA -
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA VACACIO LEGIS -
APLICACAO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETICAO OU
COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A
PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a
orientacdo da Primeira Se¢dao do ST] no sentido de que, para os
tributos sujeitos a lancamento por homologacdo, o prazo para
repeticdo ou compensac¢do de indébito era de 10 anos contados
do seu fato gerador, tendo em conta a aplicagdo combinada dos
arts. 150, § 42, 156, VII, e 168, I, do CTN.
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A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa,
implicou inovagdo normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos
contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento
indevido.

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

Inocorréncia de violacgdo a autonomia e independéncia dos
Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também
se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto a
sua natureza, validade e aplicac¢ao.

A aplicacgao retroativa de novo e reduzido prazo para a repeti¢cdao
ou compensac¢do de indébito tributario estipulado por lei nova,
fulminando, de imediato, pretensdes deduzidas tempestivamente
a luz do prazo entdo aplicavel, bem como a aplicagdo imediata as
pretensdes pendentes de ajuizamento quando da publicacdo da
lei, sem resguardo de nenhuma regra de transicao, implicam
ofensa ao principio da seguranca juridica em seus contetidos de
protecdo da confianca e de garantia do acesso a Justica.
Afastando-se as aplicacOes inconstitucionais e resguardando-se,
no mais, a eficicia da norma, permite-se a aplicacdo do prazo
reduzido relativamente as a¢des ajuizadas apds a vacatio legis,
conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado
445 da Simula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes
ndo apenas que tomassem ciéncia do novo prazo, mas também
que ajuizassem as a¢des necessarias a tutela dos seus direitos.
Inaplicabilidade do art. 2.028 do Codigo Civil, pois, nao havendo
lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicacao do novo prazo
na maior extensao possivel, descabida sua aplicacdo por analogia.
Além disso, nao se trata de lei geral, tampouco impede iniciativa
legislativa em contrario.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 42, segunda parte, da LC
118/05, considerando-se valida a aplicagdo do novo prazo de 5
anos tdao-somente as agdes ajuizadas apds o decurso da vacatio
legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005.
Aplicacdo do art. 543-B, § 32, do CPC aos recursos sobrestados.
Recurso extraordinario desprovido.

Ao que tudo indica o posicionamento do Supremo sobre o tema estd realmente
pacificado, pois que ap6s o julgamento do RE n.2 566.621/RS, o Ministro Marco Aurélio
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através da decisdo monocratica proferida em 25/08/11 negou seguimento ao RE n.2
561.908/RS, que tratava da mesma matéria do recurso anterior, fundamentando que:

O Tribunal, na sessao plenaria de 4 de agosto de 2011, concluiu o
julgamento do Recurso Extraordinario n? 566.621/RS, da
relatoria da Ministra Ellen Gracie, o qual substituiu este processo
como paradigma de repercussdao geral. Assentou ser
inconstitucional a aplicacao dos artigos 32 e 42, segunda parte, da
Lei Complementar n? 118/2005 as situagdes anteriores a
vigéncia da norma, isto é, 9 de junho de 2005.

5 CONCLUSAO

A pretexto de ajustar o Cédigo Tributdrio Nacional a nova Lei de Faléncia, pretendeu o
legislador por meio dos artigos 32 e 42 na Lei Complementar n.2 118/05: a) alterar a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que estipulava que o marco inicial de
contagem do prazo prescricional da acdo de repeticdo de indébito dos tributos sujeitos
ao lancamento por homologacdo era a homologacdao do pagamento, ao definir que o
novo marco inicial seria o pagamento antecipado, a partir de entao; b) fazer com que
essa alteragdo atingisse atos e fatos pretéritos.

Contudo, apesar de ter modificado significativamente a sistematica de fixacdo do prazo
prescricional de aclGes dessa natureza, ao “reduzir” o prazo prescricional para se
pleitear a restituicao de tributo pago a maior, tais mudangas nao surtiram todos os
efeitos almejados.

Como a LC n.2 118/05 causou inegaveis transformacdes no ordenamento juridico, a
doutrina majoritaria se posicionou contrariamente a mesma logo apés sua publicagdo,
principalmente porque a lei determinou que para efeito de interpretacdo da regra que
trata do exercicio do direito de restituicdo, a extingdo do crédito tributario ocorreria
com o pagamento antecipado do tributo e que a partir dai se iniciaria a contagem do
prazo prescricional de cinco anos para o ajuizamento da acdo competente - o que
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ocasionaria na aplicacdo retroativa do novo parametro de contagem do prazo
prescricional, de acordo com o artigo 106, I, do CTN.

O STJ acompanhou a doutrina ao julgar litigios sobre a matéria fundamentando que: a)
é inconstitucional a parte da lei que se auto-intitula interpretativa, pois que norma que
inova nao pode ser interpretativa, ndo devendo alcangar eventos passados; b) a LC n.2
118/05 somente poderia ser aplicada aos casos em que o pagamento a maior ocorreu
apos a vigéncia da lei; c) nas hipdteses em que o pagamento do tributo se deu antes da
vigéncia da lei, a sistematica a ser aplicada é a dos “cinco mais cinco”.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso extraordinario
n.? 566.621/RS pacificou a questdo relativa a LC n.2 118/05, pelo critério de
repercussao geral, determinando que: a) é inconstitucional a regra que pretende aplicar
0 novo método de contagem do prazo prescricional retroativamente; b) o novo método
somente pode ser aplicado as ag¢des ajuizadas apds o periodo de vacatio legis que
findou-se em 09/07/11, sem levar em conta a data do pagamento como defendido pelo
STJ; c) para as agdes ajuizadas antes da vigéncia da lei, a sistematica a ser aplicada é a
dos “cinco mais cinco”; d) as regras de transicdo do artigo 2.028, do Cddigo Civil, ndo
sao aplicaveis a LCn.2 118/05.

Como pode-se perceber, a nova sistematica prescricional deve ser aplicada, segundo o
STEF, para as agdes ajuizadas apds a vigéncia da LC n.2 118/05 e, segundo o STJ, para os
pagamentos antecipados efetuados apos a vigéncia da referida lei.

Por 6bvio, o entendimento do Supremo Tribunal Federal prevalece, nao obstante
provocara muitas discussdes a respeito da aparentemente sutileza da divergéncia
ocorrida entre as Cortes, mas que, na verdade, resulta em grandes diferencas praticas.

Pagina 19 de 23
BERNARDO LEANDRO BRACHER E SILVA - BRACHER & DINIZ ADVOGADOS



A PRESCRICAO DA ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO
EM RELACAO AOS TRIBUTOS SUJEITOS AO

LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO: SUA EVOLUCAO
ATE O RECURSO EXTRAORDINARIO N.2 566.621/RS

REFERENCIAS

BINATI, Tiago Augusto de Macedo. A questdo da prescricdo em acoes de repeticao
do indébito tributario com o advento da Lei Complementar n.° 118/2005.
Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6829>. Acesso
em 11 de outubro de 2011.

BRASIL. Lei n.2 5.172, de 25 de outubro de 1966. Coédigo Tributario Nacional.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm> Acesso em:
out. 2011.

BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da republica federativa do brasil.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso
em: out. 2011.

BRASIL. Lei n.2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: out. 2011.

BRASIL. Lei Complementar n.2 118, de 09 de fevereiro de 2005. Altera e acrescenta
dispositivos a Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cdédigo Tributario
Nacional, e dispde sobre a interpretacao do inciso I do art. 168 da mesma Lei.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp118.htm> Acesso
em: out. 2011.

BRASIL. Lei n.2 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm> Acesso
em: out. 2011.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000.

Pagina 20 de 23
BERNARDO LEANDRO BRACHER E SILVA - BRACHER & DINIZ ADVOGADOS



A PRESCRICAO DA ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO
EM RELACAO AOS TRIBUTOS SUJEITOS AO

LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO: SUA EVOLUCAO
ATE O RECURSO EXTRAORDINARIO N.2 566.621/RS

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de Direito Tributario. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007.

SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Lancamento por homologacdo, repeticio do
indébito e prescricio. O “encurtamento” do prazo levado a efeito pela LC
118/2005. Disponivel em <http://www.scribd.com/doc/10492169/MACHADO-
SEGUNDO-Hugo-de-Brito-LC-118-e-o0-to-Do-Prazo-de-Prescricao>. Acesso em 10 de
outubro de 2011.

VASCONCELOS, Alexandre Guilherme. O prazo para a repeticao de tributo sujeito a
lancamento por homologacao e a lei complementar n°. 118/2005. Disponivel em
<http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite /biblioteca/monografias/alexandre_guilherm
e.pdf>. Acesso em 11 de outubro de 2011.

Pagina 21 de 23
BERNARDO LEANDRO BRACHER E SILVA - BRACHER & DINIZ ADVOGADOS
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Ha 10 anos o escritorio Bracher& Diniz Advogados foi fundado com o intuito de
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artesanal e personalissimo.
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