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1- NOTA INTRODUTORIA

Assim como a Fazenda esbarra numa limitacao temporal para exer-
cer seus direitos de constituicao e cobranca do crédito tributario, o “sujei-
to passivo”! também esta adstrito a observancia de um prazo para reaver
aquilo que pagou indevidamente ao Fisco, a titulo de tributos.

Mas insta salientar que, embora o pagamento seja a forma mais
natural para extinguir o crédito tributario, outras formas extintivas, tais
como a compensacao e a conversao do depdsito em renda, por exemplo,
podem dar ensejo a repeticao.

Assim, dispde o art. 165, do CTN:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente
de prévio protesto, a restituicGo total ou parcial do tributo,
seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o
disposto no § 42 do artigo 162, nos seguintes casos:

| - cobran¢a ou pagamento espontdneo de tributo indevido
ou maior que o devido em face da legislacéo tributdria apli-
cdvel, ou da natureza ou circunstdncias materiais do fato ge-
rador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determina¢do da
aliquota aplicdvel, no cdlculo do montante do débito ou na
elaboracdo ou conferéncia de qualquer documento relativo
ao pagamento;

Ill - reforma, anulacéo, revogagdo ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

1 O termo sujeito passivo nao é utilizado de forma técnica; na verdade, trata-se do solvens, colocado na posicdo de
devedor.
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De fato, como muito bem observado por Luciano Amaro, “o Cddigo
Tributario Nacional perde-se em descrever casuisticamente as situagdes
de cabimento do pedido de restituicao do indébito tributario (...).”2? Por
esse motivo, partindo-se do pressuposto de que a norma em questao
decorre de postulado do direito que veda o enriquecimento sem causa,
entendemos que as hipdteses previstas no referido dispositivo sao me-
ramente exemplificativas, bastando haver imputacdao ao administrado de
determinada obrigacdao indevida (exigida pelo Fisco como se tributaria
fosse), para que surja o direito a repeticao.

2 - O PRAZO PARA PLEITEAR A REPETIGAO DO INDEBITO TRIBUTARIO

No tocante ao prazo para o exercicio do direito de repeticao, consi-
deremos os dispositivos que tratam do tema:

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

I - nas hipotese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da

extingdo do crédito tributdrio; (Vide art. 32 da LCp n® 118,
de 2005)

Il - na hipdtese do inciso Il do artigo 165, da data em que se
tornar definitiva a decisGo administrativa ou passar em julga-
do a decis@o judicial que tenha reformado, anulado, revoga-
do ou rescindido a decisdo condenatoria.

Art. 169. Prescreve em dois anos a agcdo anulatoria da deci-
sdo administrativa que denegar a restituic@o.

Pardgrafo unico. O prazo de prescri¢do é interrompido pelo
inicio da ag¢do judicial, recomegando o seu curso, por metade,
a partir da data da intimagdo validamente feita ao represen-
tante judicial da Fazenda Publica interessada.

Desta forma, em regra, tera o solvens o prazo de cinco anos, contados
da extin¢ao do crédito tributario (que em regra se da com o pagamento)
para pleitear a repeticao.

Mas devemos destacar que o art. 168, Il trata da hipotese de o
solvens ter recolhido valores a titulo de pagamento de tributos, em virtude

2 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro — 11 ed. Ver. e atual. — S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 422
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de alguma decisdao administrativa ou judicial impositiva de pagamento.
Nesse sentido, deve-se contar o prazo para o pedido de restituicao da
anulacao, reforma, revogacao ou rescisdo de referida decisao.

Outrossim, considerando que o solvens pode realizar seu pedido
repetitdrio, tanto na esfera administrativa, como na esfera judicial, caso
opte por fazé-lo na administrativa e tal pedido somente seja objeto de
decisdo (denegatdria) apds o decurso do prazo de cinco anos, terd ainda
mais dois anos - a contar de referida decisdao — para ingressar em juizo com
o mesmo pleito?.

Insta salientar que a doutrina e a jurisprudéncia divergem quanto
a natureza do prazo extintivo da repeticao de indébito. Para uns, trata-se
de prazo prescricional*; para outros, decadencial®>. Ha até quem sustente
qgue o prazo é decadencial nas hipdteses de pedidos realizados na esfera
administrativa e prescricional, nas hipoteses de pedidos realizados judi-
cialmente®.

Entendemos que, de fato, ha motivos para controvérsia. Todavia,
segundo Agnelo Amorim Filho’, para quem um prazo nao pode ser simul-
taneamente prescricional e decadencial, deve-se verificar qual dos dois
interesses deve prevalecer no caso concreto: o protegido pela prescricao
ou o protegido pela decadéncia. Assim, o pedido de restituicao, seja ele
proposto em face da Administracdao ou judicialmente, pressupde, antes
de mais nada, a anulacao do langcamento tributdrio. Neste sentido, tanto
perante a Administracao Tributaria, como perante o Judiciario, o solvens
devera formular um pedido de anula¢ao do lancamento, cumulado com o
de restituicdo dos valores indevidamente recolhidos a titulo de pagamento
de tributo. O segundo pedido (de restituicao) dependera do provimento

3 N&o vislumbramos qualquer dbice na instauragdo de demanda repetitdria, sem que tenha havido anterior pedido
administrativo denegatodrio. Afinal, o exaurimento da via administrativa sé constitui condi¢do para o ingresso no
Judiciario, nas hipdteses previstas em lei (por ex., art. 217, § 12, da CR). Todavia, convém aferir, no caso concreto,
a existéncia do interesse de agir (que constitui uma das condigdes para o legitimo exercicio do direito de a¢do) nas
situagGes em que ndo houve negativa por parte da Administracdo da restituicdo, a menos que se trate de pedido re-
petitério que tenha como causa de pedir a inconstitucionalidade da lei de incidéncia ou a interpretagdo equivocada
da norma atribuida pela Administracdo.

4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de...apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constitui¢do e Cédigo Tributario
a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 11 ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2009, p. 1143.

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de... apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicao e Cédigo Tribu-
tario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 11 ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2009, p.
1143.

6 FABRETTI, Laudio Camargo. Cddigo...apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdao e Cédigo Tributario
a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 11 ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2009, p. 1143.

7 AMORIM FILHO, Agnelo. "Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as a¢des
imprescritiveis", in Revista Forense v. 193, ano 58, jan.-fev.-mar./1961, p. 40.
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do primeiro (de anulacdo). E como o prazo decadencial tem conteudo de
interesse publico mais relevante que o prescricional, na medida em que
fulmina o proprio direito material, entendemos que o prazo estabelecido
pelo art. 168, do CTN, é de fato decadencial.

Todavia, segundo a Ministra Eliana Calmon, no julgamento do
REsp n2 329.444-DF, este prazo sempre foi tratado pelo STF como de
prescricao.

Outrossim, considere-se que, na assentada do dia 25 de novembro
de 2009, a Primeira Secao do Superior Tribunal de Justica, utilizando-se
da nova metodologia de julgamento de recursos repetitivos, prevista no
art. 543-C do CPC, no julgamento do REsp 1.002.932/SP (Rel. Min. Luiz
Fux), concluiu que, “em se tratando de pagamentos indevidos efetuados
antes da entrada em vigor da LC 118/05 (09.06.2005), o prazo prescricio-
nal para o contribuinte pleitear a restituicao do indébito, nos casos dos
tributos sujeitos a lancamento por homologacao, continua observando a
cognominada tese dos cinco mais cinco”. (negrito nosso) E dizer: para ju-
risprudéncia dominante do STJ, o prazo para repeticao do indébito tribu-
tario é prescricional.

E quanto a natureza do prazo de dois anos, previsto pelo art. 169, do
CTN, embora a norma diga tratar-se de prazo prescricional, encontramos
jurisprudéncia do sentido de tratar-se de prazo decadencial.® Todavia, se
aplicarmos o critério proposto por Agnelo Amorim Filho, chegaremos a
seguinte conclusdo: se somente os direitos a uma prestacao estao susce-
tiveis a violacao e tais direitos estao sujeitos a prazos prescricionais, é cer-
to afirmar que a negativa do pleito repetitdrio, na esfera administrativa,
configura a violacao do direito do solvens (causa) e o inicio do prazo pres-
cricional (efeito). O principal interesse protegido na hipdtese serd aquele
protegido pelo prazo prescricional, ou seja, o interesse de reaver aquilo
que foi indevidamente recolhido, a titulo de pagamento de tributo.

3 - QUESTOES CONTROVERTIDAS SOBRE O TEMA

3.1 - A Contagem do Prazo para Repeticao, nas Hipoteses dos Tributos
sujeitos ao Langcamento por Homologagao

A questdao da contagem do prazo de cinco anos, nos casos de tri-
butos sujeitos ao lancamento por homologacao, ja foi objeto de grande

8 REPETICAO DE INDEBITO. PEDIDO ADMINISTRATIVO INDEFERIDO.AGCAO JUDICIAL. DECADENCIA. 2 ANOS. ART. 169
DO CTN (TRF4, 22T., AC 2004.72.02.001851-4/SC, Juiz Fed. Leandro Paulsen, mar/06).

190 IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 15, n. 59, p. 187-198, jul.-set. 2012]]



controvérsia na jurisprudéncia e na doutrina durante algum tempo. Hoje,
parece que a questao ja esta pacificada, tendo em vista o advento da Lei
Complementar n? 118/2005.

Conforme ja exposto, nos langcamentos por homologacao, a Fazen-
da possui o prazo de cinco anos, contados da ocorréncia do fato gerador,
para homologar o pagamento antecipado realizado pelo sujeito passivo.

Imaginemos entdao que determinado contribuinte de tributo, su-
jeito ao lancamento por homologacao, venha a proceder ao pagamento
antecipado do mesmo e, posteriormente, tal pagamento, nao sendo ho-
mologado expressamente, venha a ser homologado pelo Fisco de forma
tacita, ou seja, cinco anos apods a ocorréncia do fato gerador, na forma
prevista pelo art. 150, §42, do CTN.

O prazo para pleitear a repeticao de tributos indevidamente pagos,
inclusive aqueles sujeitos ao lancamento por homologacao, é de cinco
anos, contados da extincdo do crédito tributario, de acordo com os ter-
mos do art. 168, |I. Ocorre que o art. 156, do CTN, que dispde sobre as
causas extintivas do crédito tributario, ao tratar da extincao dos créditos
constituidos por lancamento por homologacao, fala em “pagamento an-
tecipado e homologacao do lancamento”.

Dessa forma, questionava-se: 0s cinco anos previstos pelo art. 168
deveriam ser contados do pagamento antecipado ou da homologacao do
referido pagamento que, na pratica, se da sempre de forma tacita, apods
cinco anos contados da ocorréncia do fato gerador da respectiva obriga-
¢ao tributaria?

A “tese dos cinco mais cinco”, consagrada pela Primeira Secao do
STJ -ERESP n2 435.835/SC, de 24/03/2004 -, fundou-se justamente nessa
questao.

Insta salientar que a referida tese vigorou no STJ por quase uma
década e veio a ser abandonada somente com o advento do art. 32, da Lei
Complementar n? 118, de 09/02/2005,segundo o qual:

Art. 32 Para efeito de interpretagdo do inciso | do art. 168 da
Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributdrio
Nacional, a extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de
tributo sujeito a lancamento por homologag¢do, no momento
do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da
referida Lei.”
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Assim, com a referida lei, que entrou em vigor apds cento e vinte
dias da data de sua publicacdo, em 09/06/2005, o prazo de cinco anos
para repeticao seria contado a partir do pagamento antecipado, tido por
indevido.

A controvérsia, contudo, nao foi totalmente dirimida. Restaram du-
vidas ainda quanto aos pagamentos realizados anteriormente a vigéncia
da lei complementar, ja que o art.42 tentou conferir natureza interpreta-
tiva a norma contida no art. 32, objetivando que sua aplicacao se desse a
fatos e atos pretéritos. Confira-se:

Art. 42 Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apods
sua publicacdo, observado, quanto ao art. 30, o disposto no
art. 106, inciso |, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 —
Codigo Tributdrio Nacional.

De acordo com os termos do art. 49, portanto, o art. 32 deveria
aplicar-se retroativamente, de modo que os pagamentos antecipados ti-
dos por indevidos, realizados antes de 09/06/2005, constituiriam termo
inicial para a contagem do prazo prescricional de repeticao de indébito.

Contudo, o STJ, em Arguicdo de Inconstitucionalidade® suscitada
em virtude da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,*® no jul-
gamento do Recurso Extraordinario 482.090, declarou a inconstitucio-
nalidade da segunda parte do art. 42, da LC n? 118/2005, entendendo
gue a norma do art. 32, na pretensdo de “interpretar o enunciado do art.
168, 1, c/c art. 156, VII, do Codigo Tributario Nacional, além de ter con-
ferido sentido e alcance diversos do atribuido pelo Tribunal que detém
a atribuicdo constitucional de interpretacao das leis federais, também
inovou no plano normativo. Assim, ao dispor o art. 42, da LC n2 118
gue a norma do art. 32 possuiria natureza interpretativa e, portanto,

9 Arguicdo de Inconstitucionalidade nos EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N© 644.736 - PE (2005/0055112-1).

10 (RE 482.090, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento e m 18-6-08, DJE de 13-3-09)”Acérddo que afasta a inci-
déncia de norma federal. Causa decidida sob critérios diversos alegadamente extraidos da Constituicdo. Reserva de
Plendrio. Art. 97 da Constitui¢do. Tributario. Prescri¢do. Lei Complementar 118/05, Arts. 32 e 42. Cddigo Tributario
Nacional (Lei 5.172/66), Art. 106, I. Retroacdo de norma auto-intitulada interpretativa. ‘Reputa-se declaratério de
inconstitucionalidade o acérddo que — embora sem o explicitar — afasta a incidéncia da norma ordinaria pertinente
a lide para decidi-la sob critérios diversos alegadamente extraidos da Constituicdo’ (RE 240.096, rel. min. Sepulveda
Pertence, Primeira Turma, DJ de 21-5-99). Viola a reserva de Plendrio (...) acérdao prolatado por 6rgao fraciondrio em
que ha declaragdo parcial de inconstitucionalidade, sem amparo em anterior decisdo proferida por Orgdo Especial
ou Plenério. Recurso extraordinério conhecido e provido, para devolver a matéria ao exame do Org3o Fracionario do
Superior Tribunal de Justiga.” (RE 482.090, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 18-6-08, DJE de 13-3-09)
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se aplicaria a situacOes pretéritas, violou os principios da autonomia e
independéncia dos poderes e da garantia ao direito adquirido, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada.

Pois bem, a consequéncia da declara¢ao da inconstitucionalidade
de parte da norma contida no art. 42, da LC n 118/2005, foi a seguinte:
como o referido diploma legal entrou em vigor em cento e vinte dias, con-
tados da data de sua publicacdo, que se deu em 09/02/2005, somente a
partir de 09/06/2005, as datas dos recolhimentos realizados a titulo de
pagamento de tributos, sujeitos ao lancamento por homologacao, pas-
saram a constituir o termo a quo do prazo quinquenal para o pedido de
repeticao de indébito.

Antes de 09/06/2005, o termo a quo para a contagem do prazo
prescricional de dez anos (cinco mais cinco), para repeticao de valores re-
colhidos a titulo de pagamento de tributos sujeitos ao lancamento por ho-
mologacao, continuaria a ser o momento da ocorréncia do fato gerador.

Todavia, o acérdao do STJ que julgou a arguicao de inconstituciona-
lidade, ao dispor sobre a forma de contagem do prazo prescricional, antes
e depois da vigéncia da LC n2 118/2005, sugere a ado¢do de uma regra de
transicao, segundo a qual a observancia da interpretacdao anterior (con-
tagem do prazo de dez anos, a partir do fato gerador do tributo) estaria
limitada ao prazo maximo de cinco anos, contados da lei nova. Assim, por
essa tese, os dez anos (“cinco mais cinco”) contados do fato gerador te-
riam a data de 09/06/2010 como termo ad quem para a propositura da
acao repetitoéria.*

De fato, a regra classica de direito intertemporal, ao mesmo tempo
que resguarda o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julga-
da, também prestigia a vontade do legislador contemporaneo. Tal regra
encontra amparo perante o ordenamento juridico'?, bem como na juris-
prudéncia'.

11 Arguicdo de Inconstitucionalidade nos EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N2 644.736 - PE (2005/0055112-1)

12 “(...) com o advento da LC 118/05, a prescri¢do, 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 agao
de repeticdo do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a
prescri¢cdo obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo maximo de cinco anos a contar
da vigéncia da lei nova.”

13 Art. 2.028, do Cddigo Civil, de 2002: “Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Cédigo, e se,
na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.”

14 Por todos, o vide histérico precedente do STF (RE 37.223/ES, Min. Luiz Gallotti, julgado em 10/07/1958), assim
ementado: “Prescri¢cdo Extintiva. Lei nova que reduz o prazo. Aplica-se as prescriges em curso, contando-se 0 novo
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Ocorre que recentemente a questao da constitucionalidade da se-
gunda parte do art. 42, da LC n? 118/2005 veio a ser novamente analisada
pelo STF, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n? 566.621/
RS, interposto pela Uniao Federal.

No referido julgamento, o STF, por maioria, embora negando pro-
vimento ao recurso da Unido e confirmando a inconstitucionalidade da
norma supracitada, considerou valida a aplicacdao do prazo de cinco anos
contados do pagamento indevido para o ajuizamento das acdes repetito-
rias apds 09/06/2005, data em que a LC n2 118/2005 entrou em vigor.

E dizer: apds 09/06/2005, qualquer acdo proposta pelo contribuin-
te para repetir indébitos referentes aos tributos sujeitos ao lancamento
por homologag¢ao passou a observar o prazo prescricional de cinco anos,
contados do pagamento indevido.

A guestao é que, ao adotar esse entendimento, o STF acabou, de
certa forma, por conferir efeitos retroativos a lei complementar. Isto por-
que, as acoes propostas a partir de 09/06/2005 somente podem ser obje-
to de cobranca de indébitos ocorridos nos cinco anos anteriores.

Explica-se: imaginemos que um suposto fato gerador tenha ocor-
rido em janeiro de 2000 e o pagamento do respectivo crédito indevido
tenha se dado em marco do mesmo ano. De acordo com a regra de tran-
sicao adotada pelo STJ, o contribuinte disporia de dez anos (contados do
suposto fato gerador) para a cobranca do indébito, desde que nao ultra-
passados cinco anos contados da vigéncia da nova lei. Desta forma, a acao
poderia ser proposta até janeiro de 2010.

Ja conforme o recente entendimento do STF, caso a acdo de repe-
ticao fosse proposta nessa data estaria prescrita, posto que para valer-se
do prazo de dez anos haveria necessidade de o contribuinte ajuizar acao
repetitoria até 08/06/2005, ultimo dia antes da Lei Complementar n2 118
entrar em vigor.

Insta salientar, inclusive, que no julgamento do Recurso Especial n2
1.269.570 — MG, o STJ inclinou-se a decisao proferida pela Corte Suprema
e reconheceu haver prescricao do direito ao ajuizamento de acao propos-
ta em 15 de junho de 2009, que visava a repeticao de valores recolhidos
em prol da Unido em abril de 2003.%

prazo, a partir da nova lei. S6 de aplicard a lei antiga, se o seu prazo se consumar antes que se complete o prazo
menor da lei nova, contado da vigéncia desta, pois seria absurdo que, visando a lei nova reduzir o prazo, chegasse
ao resultado oposto, de amplia-lo.”

15 CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA (ART. 543-C, DO CPC).
LEI INTERPRETATIVA. PRAZO DE PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE INDEBITO NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANCA-
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Questao delicada a ser considerada é que o atual entendimento do
STF somente veio a ser proferido em agosto de 2011. E dizer: um contri-
buinte de boa-fé que tenha pautado sua conduta na jurisprudéncia do STJ
(Tribunal que detém a atribuicao constitucional de interpretacao das leis
federais) para ajuizar sua acdao em janeiro de 2010, podera ter declarada
a prescricao de seu direito, na medida em que o STF entende que a partir
de 09/06/2005 somente podem ser repetidos indébitos dos cinco anos
anteriores.

Ora, considerando que a perspectiva subjetiva da seguranca juri-
dica volta-se a ideia da protecdao a confianca legitima do jurisdicionado,
no que diz respeito aos atos do Estado, tudo leva a crer, em nome de tal
principio, que as grandes rupturas jurisprudenciais, tal como a vivenciada
na presente situacao, s6 devam produzir efeitos para o futuro.

Por essa razao, irretocavel é o entendimento consignado pelo Pro-
fessor Ricardo Lodi Ribeiro, no seguinte sentido:

“(...) Se for correto o entendimento de que a sequranca juri-
dica exige que a nova interpretagdo so seja vdlida a partir da
entrada em vigor da lei, afastando-se os seus efeitos retro-
ativos, deve-se reconhecer que todos aqueles que jd tinham
direito a pleitear a repeticdo até aquela data ndo séo por ela
atingidos. (...) Quem, até a véspera efetuou pagamento de
tributo e pretender repeti-lo judicialmente, terd direito, em

MENTO POR HOMOLOGAGCAO. ART. 32, DA LC 118/2005. POSICIONAMENTO DO STF. ALTERAGCAO DA JURISPRUDEN-
CIA DO STJ. SUPERADO ENTENDIMENTO FIRMADO ANTERIORMENTE TAMBEM EM SEDE DE RECURSO REPRESENTA-
TIVO DA CONTROVERSIA.

1. O acérddo proveniente da Corte Especial na Al nos Eresp n2 644.736/PE, Relator o Ministro Teori Albino Zavascki,
DJ de 27.08.2007, e o recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.002.932/SP, Primeira Segdo, Rel. Min. Luiz
Fux, julgado em 25.11.2009, firmaram o entendimento no sentido de que o art. 32 da LC 118/2005 somente pode
ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situa¢des que venham a ocorrer a partir da sua vigéncia. Sendo
assim, a jurisprudéncia deste STJ passou a considerar que, relativamente aos pagamentos efetuados a partir de
09.06.05, o prazo para a repetigdo do indébito é de cinco anos a contar da data do pagamento; e relativamente aos
pagamentos anteriores, a prescricdo obedece ao regime previsto no sistema anterior.

2. No entanto, o mesmo tema recebeu julgamento pelo STF no RE n. 566.621/RS, Plenario, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgado em 04.08.2011, onde foi fixado marco para a aplicacdo do regime novo de prazo prescricional levando-se
em consideracdo a data do ajuizamento da a¢do (e ndo mais a data do pagamento) em confronto com a data da
vigéncia da lei nova (9.6.2005).

3. Tendo a jurisprudéncia deste STJ sido construida em interpretacdo de principios constitucionais, urge inclinar-se
esta Casa ao decidido pela Corte Suprema competente para dar a palavra final em temas de tal jaez, notadamente
em havendo julgamento de mérito em repercussdo geral (arts. 543-A e 543-B, do CPC). Desse modo, para as agdes
ajuizadas a partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 32, da Lei Complementar n. 118/2005, contando-se o prazo prescricio-
nal dos tributos sujeitos a langamento por homologagdo em cinco anos a partir do pagamento antecipado de que
trata o art. 150, §12, do CTN. 4. Superado o recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.002.932/SP, Primeira
Secdo, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25.11.2009. 5. Recurso especial ndo provido. Acérdao submetido ao regime do
art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/2008.
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nome da protegcdo da seguranca juridica, a se beneficiar da
“tese dos cinco mais cinco”.

Ante todo o exposto, considerando que a seguranca juridica e a
justica sao valores supremos do ordenamento, nao constituindo exagero
afirmar que o respeito a seguranca constitui meio para alcance da justica,
causa espécie imaginar que um jurisdicionado de boa-fé, que pauta sua
atuacao na jurisprudéncia pacifica de um Tribunal Superior competente
para interpretacao da legislacao federal, possa ser prejudicado por de-
cisao do Supremo Tribunal Federal, 6rgao competente para protecao da
ordem constitucional brasileira.

3.2 - A Repeticao de Tributos sujeitos ao Langamento por Homologacao,
em virtude de Declarag¢ao de Inconstitucionalidade da Norma Instituidora

Antes de adentrarmos no tema proposto, é preciso ter em mente
gue os institutos da prescricdo e da decadéncia justificam-se em virtude
da inércia do titular do direito. E dizer: os termos iniciais dos prazos pres-
cricionais e decadenciais devem sempre estar relacionados com o inicio
da inércia, ou seja, com o0 momento em que o titular do direito esta apto
a exercé-lo ou impugnar sua agressao.

Pois bem: sabemos que a lei assegura ao contribuinte o direito a
repeticao do tributo que pagou indevidamente. Vimos que o pagamento
indevido ocorre por diversos motivos enumerados no art. 165, do CTN. E
partindo do pressuposto de que as hipéteses enumeradas pela norma sao
exemplificativas, conclui-se que a declaracao de inconstitucionalidade de
um tributo seria mais uma causa a ensejar a repeticdao. A pergunta que se
coloca, todavia, é a seguinte: qual seria o termo a quo do prazo para repe-
ticao de tributo, cuja lei instituidora foi declarada inconstitucional?

De fato, o sistema constitucional brasileiro admite, no ambito do
Poder Judicidrio, que o controle de constitucionalidade de uma norma
possa ocorrer tanto pela via difusa, como pela via concentrada. Esclarece-
nos Ricardo Lodi Ribeiro, no tocante a lei tributaria, que se a declaragao
for realizada em sede de controle difuso, sera valida apenas para o caso
concreto, exceto se vier a ser objeto de resolucao do Senado (nos termos
do art. 52, X), que tem efeito ex nunc.?® Por outro lado, se for tomada em

16 Advertimos, entretanto, que segundo Luis Roberto Barroso, “embora a matéria ainda suscite ampla controvér-
sia doutrinaria, afigura-se fundada em melhor légica e em melhores argumentos a atribuicdo de efeitos ex tunc a
suspensdo do ato normativo pelo Senado.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito
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sede de controle concentrado que, em regra, tem efeitos ex tunc, anulara
todos os efeitos da norma declarada inconstitucional, salvo se forem con-
cedidos efeitos prospectivos a referida decisdo (nos termos do art. 27, da
Lei n2 9.868/99).

O doutrinador, entao, que parte do pressuposto de que a resolucao
do Senado (atributiva de efeito erga omnes a decisdo declaratéria de in-
constitucionalidade, proferida pelo STF, em sede de controle difuso) pos-
sui efeitos ex nunc, registra que “se nossa Corte Suprema decidir que a lei
de incidéncia é inconstitucional, a Administracao deve devolver os valores
pagos por todos os contribuintes, respeitada a prescrigao quinquenal, ex-
ceto nos casos em que o Tribunal determinar a producao de efeitos pros-
pectivos para a sua decisao (...) (grifo nosso).”*’

Com efeito, a situacao deve ser analisada por dois prismas:

(i) pelo primeiro, a decisdao declaratdria de inconstituciona-
lidade é considerada como marco para delimitar um pedi-
do retroativo, relativo aos pagamentos efetuados nos cinco
anos que lhe antecedem;

(ii) pelo segundo, a decisao declaratéria de inconstituciona-
lidade deve ser considerada como marco a partir do qual o
solvens podera exercer seu direito de restituicao.

Advogamos a tese de que o advento da decisao declaratdria de in-
constitucionalidade (desde que a ela nao seja dado efeitos prospectivos)
ou a edicdo de Resolucao pelo Senado Federal (partindo-se do pressu-
posto de que a mesma produz efeitos ex tunc) constitui o termo a quo
do prazo para pleitear a repeticao dos valores indevidamente recolhidos.
Referido entendimento esta em consonancia com a esséncia dos institu-
tos da prescricao e da decadéncia, na medida em que os prazos extintivos
estdo relacionados com o momento em que o titular do direito esta apto
a exercé-lo. Afinal, possuindo a lei de incidéncia a presun¢ao de constitu-
cionalidade, o momento do recolhimento do tributo nao pode constituir
o termo a quo do prazo para se pleitear a repeticao. Outrossim, prestigia-se
a supremacia da constituicdo, bem como os principios da moralidade e

brasileiro: exposigao sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 324).

17 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte - Legalidade: Nao-surpresa e Prote¢do a Confianga
Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 253.
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da confianca legitima que o contribuinte tem na legitimidade dos atos
praticados pelo Poder Publico, inclusive na instituicdo e na cobranca do
tributo.

Insta salientar que, por algum tempo, baseando-se no fato de que
uma lei possui presuncao de constitucionalidade e que, por esse moti-
vo, seria vedado ao contribuinte pleitear a repeticao até que houvesse
a declaracao de inconstitucionalidade da exacao, o STJ entendeu que o
prazo de cinco anos deveria ser contado do momento da declaracao de in-
constitucionalidade da norma instituidora do tributo. A tese em questao
comportava algumas variagdes. Assim, para alguns, a data do julgamento
é que deveria ser considerada; para outros, a data do transito em julgado
da decisao; houve até quem defendesse como termo a quo a data do ajui-
zamento da a¢ao. Todavia, em se tratando de declara¢des realizadas por
controle difuso, o termo a quo do prazo para se pleitear a repeticao seria
a data da publicacdao da Resolugao do Senado.

O fato é que o referido entendimento nao foi mantido por muito
tempo, pelo STJ. E os argumentos para modificacao de sua jurisprudén-
cia basearam-se no fato de que o entendimento anterior desconsidera-
va a teoria da actio nata, segundo a qual a prescricao somente se inicia
com o nascimento da pretensao, bem como as disposi¢cdes constantes do
proprio CTN, relativas a repeticao do indébito tributario, ja que referidas
normas determinam que o prazo deve ser contado da data da extincao do
crédito tributdrio.*®

Por fim, vale dizer que na doutrina ha quem defenda que, em nome
da protecao da confianca legitima, os tribunais superiores devem dar efei-
tos retroativos a declaracao de inconstitucionalidade da lei tributaria e

prospectivos para a declarag¢do gravosa ao contribuinte.?® %

18 REsp 44.221/PR; REsp 220.469/AL; REsp 209.903/AL, REsp 252.846/DF e REsp 329.444/DF.

19 Embargos de Divergéncia em REsp 423.994.

20 TIPKE, Klaus. “La retroactividad em Derecho Tributdrio”, p. 351 apud RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranga Juridica
do Contribuinte , p. 253.
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