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Introdugao

Quando, em se falando de tributos sujeitos a lancamento por ho-
mologacio, o termo inicial para a contagem do prazo prescricional
para interposi¢ao da A¢do de Repeticao do Indébito Tributdrio ja foi
alvo de discussoes doutrindrias e nos Tribunais Superiores, pacificou-
se que a contagem do prazo de extingdo da pretensao judicial de res-
titui¢do do indébito tributdrio dar-se-ia com a homologacio do paga-
mento indevido.

No entanto, o que parecia ji estar consolidado, voltou a tona com
a publica¢io da Lei Complementar n. 118/05, que introduziu, a pri-
meira vista, nova roupagem 2 interpretacio feita pelo ST] dos disposi-
tivos do CTN. O art. 3° dessa lei determinou que a contagem do prazo
de cinco para a A¢do de Repeti¢ao do Indébito se d4 com o pagamento
antecipado, contrariando a “tese do cinco mais cinco”, construida pelo
STJ e corroborada pela doutrina majoritdria.

Diante dessa abrupta interpretagdo introduzida recentemente pela
Lei Complementar n. 118/05, faz-se oportuno e salutar a andlise de
sua compatibilidade ao ordenamento juridico hodierno. A elucida¢ao
do tema verifica, também, a repercussao dos seus efeitos — retroativi-
dade ou irretroatividade — no mundo dos fatos. Além disso, aferi-la
aos preceitos constitucionais e infraconstitucionais propicia, aos ope-
radores do Direito, o estudo do controle jurisdicional no que tange a
natureza interpretativa dessa.

Vale ressaltar que o presente estudo se utilizou da pesquisa bi-
bliogréfica e documental, através de uma abordagem qualitativa e da
utilizagao dos resultados de forma pura, atingindo suas finalidades
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escritivas e exploratérias devido aos métodos de observacao, andlise e
d t lorat devid todos de ob ¢ l
interpretagao dos dados. Primordialmente, teceram-se consideragoes
gerais acerca da constitui¢io do crédito tributdrio, enfocando o auto-
lancamento para depois se analisar o momento extintivo do crédito
quando em se tratando do pagamento efetuado de tributo cujo lan-
camento ¢ feito por homologacao. Depois, foi feito um breve apanha-

o da contagem do prazo antes da Lei Complementar n. e, a
dod tagem d tes da Lei Compl t 118/05
seguir, explicitou-se a nova roupagem interpretativa introduzida por
essa lei, abordando juridicamente suas inovagoes.

1 Constitui¢ao do crédito tributdrio

Com a ocorréncia do fato gerador e consequente concretizagio
da hipétese normativa, nasce a obrigacio tributdria. Ela decorre de
uma situagio fética, ao passo que basta a ocorréncia dessa e sua ade-
quacio a hipdtese de incidéncia para o seu nascimento.

Comparando-se, a guiza de melhor intelec¢do, a obrigacao tri-
butdria com a obrigagio no Ambito civil, poderia-se aduzir ser aquela
abstrata, iliquida. O langamento seria o ato pelo qual a administragao
tributdria, tomando conhecimento da ocorréncia do fato gerador, a in-
dividualizaria (tornando-a liquida), calculando o montante do tributo,
definindo o sujeito passivo, entre outros fatores disciplinados no art.
142 do CTN, que cuida do langamento tributdrio. Assim, a obrigacao
se converte em crédito tributdrio apto A cobranga administrativa, em
um primeiro momento, e judicial, posteriormente, se for o caso.

O crédito tributdrio constitui-se do direito conferido ao poder
publico de cobrar valores dos contribuintes, tendo em vista a con-
cretizagao da hipétese de incidéncia (ou realizacio do fato gerador);
assim, fdcil é perceber que ele surge concomitante a obrigagao tribu-
tdria, ou seja, quando se realiza o fato gerador da obrigacao tributdria
(surge a obriga¢do por parte do contribuinte), nasce o direito do po-
der pablico de cobrar do particular os valores a ela correspondentes,
como que duas faces da mesma moeda, passando a necessitar-se para
a efetiva cobran¢a do montante devido somente de um ato da admi-
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nistracdo publica que notifique o sujeito passivo a recolher o tributo:
o lancamento.

A partir do art. 142, o Cédigo Tributdrio Nacional' passa a dis-
ciplinar o langamento. Ao individualizar a obriga¢do tributdria, pelo
langamento, o Fisco (sujeito ativo) faz o primeiro contato com o fato
gerador realizado pelo contribuinte (sujeito passivo).

O conceito esbogado no artigo em comento padece de algumas
imprecisoes, as quais se analisardo a seguir. Cabe mencionar que o
langamento ¢ ato privativo (exclusivo) da autoridade administrativa
fiscal, conforme disposto no aludido preceito, e que se trata de um
ato vinculado, ao passo que nao deixa espaco para discricionariedade
administrativa. O administrador ¢ vinculado a lei, ou seja, se o fiscal
se depara com a obrigacio tributdria, obrigatoriamente deverd efetuar
o langamento, transformando-a em crédito tributdrio.

Muito se discute acerca da natureza do lancamento tributdrio,
se seria ele ato administrativo ou procedimento administrativo, dis-
cussdo relevante para fins de verifica¢io da decadéncia. No entanto,
com o intuito de ndo se desviar do propésito desse, se analisard tal
questdo perfunctoriamente.

Acredita-se ser o langamento tributdrio um ato administrativo,
discordando do disposto no artigo trasladado, pois “concorre para a
formagao de situagoes juridicas individuais, dotando-as de eficicia”.”
Continua Sacha Calmon:

O fato de conferir ao direito de crédito da Fazenda Publica a presuncao
de certeza, liquidez e exigibilidade basta para ver incremento juridico no
ato administrativo do langamento, que é ato de aplicagio da norma tribu-
téria abstrata a situagées juridicas individuais, com a finalidade de obter

1. CTN, Art. 142: “Compete privativamente 4 autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo lancamento, assim entendido como o procedimento administrativo ten-
dente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao correspondente, determinar a matéria
tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, pro-
por aplicagio da penalidade cabivel. Pardgrafo tnico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional”.

2. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, 784.
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receitas fiscais. [...] E ato juridico-administrativo simples porque resulta
da vontade e da competéncia de um tnico 6rgao da administragao.?

No mesmo sentido, Alberto Xavier:

O primeiro consiste no equivoco de definir-se o langamento como pro-
cedimento, quando em rigor ele ¢ um ato juridico, mais precisamente o
ato administrativo que conclui aquele mesmo procedimento, ainda que
rudimentar, nio ¢ essencial a existéncia do langamento — que em certos
casos pode dele prescindir. E ainda que a utilizagdo do mesmo termo
— langamento — para designar ambas as realidades, o procedimento e
0 ato, ora um, ora outro, exprime manifesto desrespeito pelas regras de
rigor terminoldgico cientifico e tem sido causa de graves perplexidades
em diversos dominios, especialmente nos da decadéncia e prescrigio...*

Ora, o préprio Cédigo Tributdrio Nacional ndo manteve coerén-
cia com o disposto no art. 142, ao passo que, em outros dispositivos,
tratou o langamento como sendo ato juridico. Pode-se citar, como
exemplo, o disposto no art. 149,” jd que sé podem ser objeto de revi-
s30 atos, jamais procedimentos. Convém trasladar os ensinamentos de
Paulo de Barros Carvalho acerca dessa controvérsia:

Langamento ¢ ato juridico e nio procedimento, como expressamente
consigna o art. 142 do Cédigo Tributdrio Nacional. Consiste, muitas
vezes, no resultado de um procedimento, mas com ele nio se confunde.
E preciso dizer que o procedimento nio é imprescindivel para o langa-
mento, que pode consubstanciar ato isolado, independente de qualquer
outro. Quando muito, o procedimento antecede e prepara a formagao
do ato, nio integrando com seus pressupostos estruturais, que somente
nele estario contidos.®

3. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, 784.

4. XAVIER, Alberto. Do lan¢amento no direito tributdrio brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, 24.

5. CTN, Art. 149: “O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade adminis-
trativa nos seguintes casos: [...].”

6. Curso de direito tributdrio. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
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Outra impropriedade que se verifica nitida no artigo em comento
¢ o fato de se asseverar que o lancamento objetiva também a proposi-
¢ao da aplica¢io da penalidade cabivel, confundindo assim a norma
tributdria material (que regula os tributos) com a norma penal tribu-
tdria (que regula as penalidades), chocando-se frontalmente com o
disposto no art. 3° do Cédigo Tributdrio Nacional, que afirma nao
ser o tributo sancio de ato ilicito.

Outro aspecto intrigante é a existéncia da proposi¢ao da aplicagao
da penalidade ao invés da prépria aplicagio da penalidade. Ora, se
o langamento constitui (como quer o art. 142) o crédito tributério,
deveria aplicar desde jd a penalidade cabivel, pois essa faz parte do
montante do crédito tributdrio.

A terceira grande discussao em torno do conceito de langamento
dado pelo Cédigo Tributdrio ¢ se seria ele ato administrativo consti-
tutivo do crédito tributdrio, como afirma o artigo em discussio, ou
se seria ele declaratério da obrigagao tributdria. Acerca da celeuma,
Hugo de Brito Machado afirma ser o langamento constitutivo do cré-
dito tributdrio e declaratério da obrigacio correspondente. Veja-se:

A natureza juridica do langamento tributdrio j4 foi objeto de grandes di-
vergéncias doutrindrias. Hoje, porém, ¢ praticamente pacifico o enten-
dimento segundo o qual o langamento nao cria direito. Seu efeito ¢ sim-
plesmente declaratério. Entretanto, no Cédigo Tributdrio Nacional o
crédito tributdrio ¢ algo diverso da obrigagio tributdria. Ainda que, em
esséncia, crédito e obrigacdo sejam a mesma relagao juridica, o crédito
é um momento distinto. E um terceiro estdgio na dinimica da relagio
obrigacional tributdria. E o langamento ¢ precisamente o procedimento
administrativo de determinagio do crédito tributdrio. Antes do langa-
mento existe a obrigago. A partir do langamento surge o crédito.”

No entanto, corrente distinta acredita dever ser o lancamento de-
finido pelo que de fato é e nao pelo que dele decorre (a constituigao do
crédito tributdrio). Nesse sentido, Sacha Calmon:

7. Curso de direito tributdrio. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 153.
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E erro rotundo dizer que o langamento institui o crédito. O erro con-
tinua redondo para aqueles que querem conciliar correntes inconcili-
4veis e proclamam que o langamento declara a obrigacio e constitui o
crédito. A obrigacio nem sempre necessita ser declarada, e o crédito
nasce sempre com ela. Portanto, o langamento apenas confere exigi-
bilidade ao crédito — quando isto for necessdrio — ao individualizar o
comando impessoal da norma (como é da sua natureza de ato tipi-
camente administrativo). O langamento prepara o titulo executivo
da Fazenda Publica, infundindo-lhe liquidez, certeza e exigibilidade.
[..]

Na defini¢io de lancamento, o verbo constituir nio é empregado
com o sentido de criar nem se reporta ao significado de ato juridico
constitutivo (criador, transferidor ou extintor de direitos materiais,
substantivos). O CTN utilizou o termo de maneira atécnica, apenas
para realcar as fases preparatdrias e revisionais que precedem e suce-
dem o langamento. O que se prepara e discute é o ato administrativo
do lancamento.’

O artigo em comento enseja que o ato administrativo (langamen-
to) tem cardter constitutivo, ocorre que, embora nio sendo uma asser-
tiva de todo incorreta, nio se coaduna perfeitamente ao conceito do
lancamento tendo em vista o fato de que este nio precisa pronunciar-
se com relacdo a eficdcia do crédito no que se refere ao nascimento da
obrigagao tributdria.

1.1. Modalidades de lancamento

Sao trés os tipos de langamento tributdrio: de oficio, por declara-

- DU . .
¢ao e por homologagao, disciplinados nos arts. 147 e seguintes do Cé-
digo Tributdrio Nacional e sobre os quais se discorrerd a seguir, dando
uma maior énfase ao tltimo. Pode-se dizer que o critério diferenciador
dos trés tipos de langamento supracitados é a maior ou menor atuagio
dos sujeitos ativo e passivo da obrigacao tributdria, ou seja, diferencia-

8. Curso de direito tributdrio brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 775.

88



Revista de Direito Tributario da APET

se 0 langamento de acordo com a maior ou menor participagio do
contribuinte no processo do langamento.

O langamento por declaragio encontra-se disciplinado no art. 147
do Cédigo Tributdrio Nacional, que o conceitua como aquele que “..¢
efetuado com base na declaragio do sujeito passivo ou de terceiro, quan-
do um ou outro, na forma da legislagao tributdria, presta a autoridade
administrativa informagdes sobre matéria de fato, indispensdveis a sua
efetivagao”. Apesar da norma ser autoexplicativa, convém mencionar
que, nesse tipo de lancamento, o contribuinte presta as informacoes
necessdrias ao Fisco, para que esse efetue o langamento notificando, o
primeiro a pagar. Ou seja, poderia-se quantificar a participa¢do meio a
meio no que tange aos sujeitos ativo e passivo da obrigagao tributéria,
dai porque também denominar-se o tipo de langamento em comento
como langamento misto.

Muito embora, quando o contribuinte presta as informagées fi-
ticas necessdrias ao langamento, muitas vezes ja quantifique ou valo-
rize os fatos, essa sua agdo nao configura o ato do lancamento, mas
tao somente obrigagdo acesséria a que estd submetido em virtude da
concretiza¢do da norma hipotética. O langamento s6 ocorre, de fato,
quando avaliadas as informacoes contidas na declaragdo, o Fisco as
aceita dando ciéncia via lancamento ao contribuinte da exigibilidade
do tributo.

Em alguns casos, o Fisco, de per se, toma a iniciativa da pratica
do lancamento, normalmente em decorréncia da natureza do tributo.
Cumpre salientar que esse também toma a iniciativa de langar como
uma forma suplementar a fim de fazer cumprir-se dever que deveria
ter sido satisfeito pelo contribuinte e nao o foi. Nesses casos, fala-se do
langamento direto ou de oficio que é efetuado nos casos arrolados no
art. 149 do CTN.

Sabe-se que é necessdria uma atuacio eficaz da Administragao
Tributdria no sentido da percepgao dos tributos devidos pelos con-
tribuintes, no entanto, com a complexidade da vida econémica no
decorrer dos anos, foi-se tornando mais dificil tal controle, tendo em
vista a grande quantidade de contribuintes bem como de tributos.
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Fato é que, hodiernamente, a grande maioria dos tributos ¢ langada
por homologagio, ocasido em que o contribuinte presta informagées
ao Fisco e, baseado nelas mesmas, jd recolhe o tributo, independente-
mente de prévia andlise da mdquina administrativa. Posteriormente, a
Administra¢io Tributdria homologa ou nio.

Alguns autores utilizaram a expressao autolangamento para sig-
nificar o lancamento por homologacio, tendo em vista a patente e
intensa participagao do contribuinte, j4 que é ele quem declara e paga
o tributo devido. Tendo-se também por supedineo o fato de que a
maioria desses tributos homologa-se tacitamente, em decorréncia da
impossibilidade da revisio de todos eles pela mdquina administrativa.
No entanto, a expressao autolangamento ¢ imprépria na medida em
que o préprio Cédigo Tributdrio Nacional diz que o lancamento é ato
privativo da Administragao.

Primeiramente, necessério se faz aduzir que a homologac¢io nao ¢
do lancamento, como quer o Cédigo Tributdrio, mas do pagamento
do tributo. Ora, se se admitisse tal assertiva, estar-se-ia aceitando que
o lancamento poderia ser efetuado pelo sujeito passivo da obrigacio
tributdria e nao pela Administrac¢io Publica, pois, até a homologagao,
nao houve qualquer ato da administragao tributdria, mas tao somente
do contribuinte que calculou e recolheu o montante devido.

O langamento por homologa¢io ¢ muito criticado por vdrios au-
tores justamente em fungio do discorrido no pardgrafo anterior, pois
factualmente, nio existe langamento, vez que nao houve qualquer ato
privativo da autoridade administrativa. O que ocorre é tio somente
a confirmacio da legitimidade do procedimento do particular, dai
porque ndo se dizer que hd a homologagio do langamento, mas do
pagamento efetuado pelo sujeito passivo.

De acordo com o § 1° do art. 150 do Cédigo Tributdrio Na-
cional, o pagamento antecipado pelo obrigado extingue o crédito,
sob condicdo resolutéria da ulterior homologacio do lancamento. O
referido dispositivo traz consigo algumas impropriedades. Analise-se:

9. Art. 150, CTN.
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se ele diz que o pagamento antecipado extingue o crédito; se o crédito
$6 ¢ formalmente constituido apds o langamento; se o pagamento
de per se nao implica na “homologacio do lancamento” (pois pode
haver sido recolhido erroneamente); como poderia se extinguir algo
que sequer existe?

Afirma também o preceito em comento ter a homologac¢ao natu-
reza resolutdria; no entanto, se essa ¢ condicao (como de fato se enten-
de), deveria ter natureza suspensiva. E por fim, outro fator relevante
¢ o fato de se aduzir “homologacio do lancamento” na medida em
que o préprio Cddigo Tributdrio afirma que o lancamento se dd com
a homologacio, nesta modalidade, entdo, pode-se entender que antes
dela nio h4 falar-se em langamento.

Se a Lei nio fixar prazo 4 homologacio, serd ele de cinco anos,
a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que
a Fazenda Publica tenha se pronunciado, considera-se homologado o
langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada
a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo. Sabe-se entao que o Fisco
tem o prazo de cinco anos para homologar expressamente o langamen-
to (contado do fato gerador), ou melhor, para confirmar a validade do
procedimento realizado pelo sujeito passivo da obrigagdo tributdria.
Caso nao o faga, tem-se o que o Cédigo Tributdrio Nacional deno-
mina de “homologacio ticita”, quando se dd a extin¢io do crédito
tributdrio que no mais pode ser objeto de revisao, vez que se operou a
decadéncia. E agora se pode perceber uma visao mais realistica da vida
complexa atual, vez que o préprio Cédigo Tributdrio fixou um prazo
de cinco anos em cuja inércia da administragao tributdria implicard na
decadéncia de seu direito/dever de lancar.

2 Extinc¢ao do crédito tributdrio

A extingao do crédito tributdrio nada mais é que a desoneragdo do
sujeito passivo da obrigacio de recolher o tributo a que estava compeli-
do devido ao fato dele mesmo j4 o haver feito. E o desaparecimento do
crédito tributdrio e, por consequéncia, da obrigagao tributdria, tendo
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em vista a realizagao de algum dos atos descritos no art. 156 do Cédigo
Tributdrio Nacional. O presente estudo enfocar-se-4 no pagamento.

O pagamento, conforme disposto no art. 156, I, do Cédigo Tribu-
tdrio Nacional, ¢ uma das formas ordindrias de extingao do crédito tri-
butdrio. Esse, por si s6, extingue o crédito tributdrio nos casos em que o
tributo ¢ lancado de oficio ou por declara¢io, na medida em que o valor
pago pelo contribuinte ji foi arbitrado pela Administragio tributdria.
No entanto, ¢ sabido que, no langamento por homologacio, ele nio
basta em si mesmo. Para a extingdo do crédito tributdrio nos tributos
langados desta forma, é imprescindivel um requisito cumulativo, qual
seja ele a homologagao, conforme dispoe o art. 156, VII, CTN.

E necessdrio que a administracio tributdria se manifeste, aceitan-
do ou nao os termos em que foi declarado e recolhido o tributo. Com
a aludida manifestagao, se aceitando o apresentado pelo contribuin-
te, tem-se a homologagio expressa e consequente extingio do crédito.
Cumpre salientar, que em observincia ao principio da seguranga ju-
ridica, deve essa manifestagao estar submetida a um prazo, de forma
que, ndo havendo qualquer declaragio da Fazenda Pdblica, transcor-
ridos cinco anos contados do fato gerador, extinto estard o crédito,
vez que homologado tacitamente nos termos do art. 150, § 4°, CTN
(ressalvada a hipétese de ocorréncia de dolo, fraude ou simulagio).

Cabe mencionar que, com rela¢io aos tributos sujeitos a langa-
mento por homologa¢io, o entendimento doutrindrio divide-se em
duas correntes: a primeira acredita na extin¢io do crédito com o paga-
mento espontineo; enquanto a segunda (supracitada e posteriormente
pormenorizada) dizia o pagamento extinguir o crédito tributdrio, mas
nio a obrigacdo, que subsiste e s se extingue depois de efetuada a
condi¢o resolutiva dela (a homologagao).

Luciano Amaro, partiddrio da primeira corrente ao lado de Alberto
Xavier, entende que a condi¢do resolutiva tem natureza suspensiva, ou
seja, 0 pagamento seria eficaz para extinguir o crédito tributdrio: “Com
a homologagao a extin¢io do crédito nio se resolveria; ela tornar-se-ia
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pura e simples”."® Segundo esse raciocinio, a plena eficicia do pagamen-
to nao ¢ impedida pela condigao resolutiva, logo nio descaracteriza a
extingo do crédito tributdrio no momento do pagamento.

A segunda corrente, conforme preteritamente explanado, afirma
estar extinto o crédito tributdrio somente apds a homologagao. Sem ater-
se a0 mérito da discussdo acerca da natureza do langamento (se declara-
tério da obrigacio e/ou constitutivo do crédito), sabe-se que ¢ por meio
dele que o crédito tributdrio pode ser efetivamente cobrado, que antes
dele nio existia crédito, apenas obrigagdo tributdria. Dai questiona-se
como poderia o pagamento extinguir algo que ainda nao existe.

De acordo com Alberto Xavier, a homologagio nio ¢ um lanca-
mento, mas tao somente exigéncia de prestagao tributdria, ou melhor,
¢ a verificagdo da legalidade de um pagamento anterior. Convém tras-
ladar sua opiniao:

De duas uma: ou se constata que o pagamento efetuado pelo contri-
buinte ¢ insuficiente — e nesse caso nio hd homologagao, mas langa-
mento de oficio, no que concerne ao montante em falta, ou se cons-
tata que o pagamento se realizou conforme a lei — e nesse caso nio
hd langamento, mas ato administrativo confirmativo da legalidade
do pagamento, com valor juridico de quitagio."

Dessa forma, a ddvida paira com relagio a identificagio do mo-
mento da constitui¢ao do crédito tributdrio, quando langado por ho-
mologacio. Fato ¢ que o art. 150 do Cédigo Tributdrio Nacional ¢
preciso ao dizer que o langamento por homologagio opera-se pelo
ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da ativi-
dade exercida pelo obrigado, a homologa. E 0 momento da extin¢io
também se torna claro ao passo que o art. 156, VII, do CTN dispoe
a necessidade da cumulatividade dos requisitos, pagamento e homolo-
gagio. E nesse sentido tém sido as decisoes.

10. AMARO. Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 354.
11. XAVIER, Alberto. Do lancamento no direito tributdrio brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 87.
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Assim sendo, embora existentes as duas correntes contrapostas
no que tange ao momento da extingao do crédito tributdrio, uma
afirmando ser com o pagamento (como quer a Lei Complementar
n. 118) e a outra com a efetiva homologagio (como quer o Cédigo
Tributdrio), a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica era una-
nime, acatando a segunda corrente, pacificando o entendimento da
tese dos “cinco mais cinco”.

3 Do pagamento indevido

A partir do art. 165, o Cédigo Tributdrio Nacional obriga o Fisco
a restituir pagamentos indevidos efetuados pelo contribuinte. Dessa
forma, conta o contribuinte com o prazo estabelecido no art. 168 do
CTN para pleitear a restituigao, quando tiver pago valor ao qual nio
estava legalmente obrigado, ou a maior, em observincia ao principio
da vedagio do locupletamento sem causa.

Nas duas primeiras hipdteses do art. 165, CTN (erro do fisco ou
do contribuinte) o prazo quinquenal calcula-se da extin¢io do crédito
tributdrio, ou seja, nos tributos langados por declaracio ou ex officio,
contam-se cinco anos da data do pagamento (porque, nesses tipos de
lancamento, o pagamento, de per se, extingue o crédito tributdrio) e,
com relagao aos tributos langados por homologagao, existia controvér-
sia a seguir minuciada, acerca do termo inicial do prazo para pleitear
a repeticio. A terceira hipdtese, prevista no art. 165, III, do CTN, os
cinco anos sio contados a partir da decisao administrativa definitiva
ou judicial transitada em julgado (art. 168, II, CTN).

3.1 Controle de constitucionalidade

Questdo polémica circunda a hipétese de reabertura dos prazos
para repeticao quando declarada inconstitucional a norma. E notério
nio encontrar amparo nos incisos do art. 168 do Cédigo Tributdrio
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Nacional a hipétese de tributo indevido em decorréncia de ter sido
instituido por lei inconstitucional.

Nesses casos especificos em que se verifica inconstitucionalida-
de na norma instituidora do tributo, o ST] fixou novo termo inicial.
Passou-se a adotar o seguinte entendimento: se o tributo foi declarado
inconstitucional via controle difuso, os cinco anos deveriam ser con-
tados da data da publicagao da resolugio do senado retirando a norma
do mundo juridico. E, se se fala em controle concentrado, o marco
inicial seria a data do trinsito em julgado da agao direta que concluiu
pela inconstitucionalidade do tributo.

3.2 Do termo inicial do prazo para a repeti¢ao no caso de
homologacio ticita

H4 mais de uma década instaurou-se controvérsia doutrindria e
jurisprudencial acerca do termo inicial do prazo para a repeti¢ao no
caso de homologagao técita do pagamento do tributo, se deveria ser
ela contada do pagamento ou da efetiva homologacio.

O ST]J, a priori, entendia que o prazo era de cinco anos, contados
do pagamento indevido. Para aquela primeira corrente, que entendia
o simples pagamento como necessdrio para a extingao do crédito tri-
butdrio, o prazo para se pleitear a repeti¢ao do indébito seria de cinco
anos contados do pagamento (art. 168 do CTN).

Consoante Ives Gandra, partiddrio da corrente que sustenta o pa-
gamento como forma de extin¢io do crédito, opinido essa também
compartilhada pelo professor Marco Aurélio Greco e Alberto Xavier:
“..0 prazo para repeticdo de importincias pagas a titulo de tributos
sujeitos ao lancamento por homologagio, prescreve em cinco anos con-
tados da data do pagamento indevido™.'* No entanto, hd dez anos, o
Superior Tribunal de Justica expressa o entendimento de que devem ser

12. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Repeticao do indébito. In: MACHADO, Hugo de
Brito (Coord.). Repeticio do indébito e compensagio no direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética,
1999, p. 178.
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contados dez anos para se pleitear o indébito, quando em se falando de
tributos sujeitos ao langamento por homologacio e quando essa se der
de forma técita, o que se analisard a seguir. O referido entendimento se
tornou conhecido como a “tese dos cinco anos mais cinco” ou “tese dos
dez anos”. Esse tem sido o posicionamento das primeira e segunda tur-
mas do STJ, uniformizando a jurisprudéncia no sentido de que o prazo
prescricional para que os contribuintes pleiteiem quer administrativa,
quer judicialmente a repeti¢io do indébito é de dez anos, contados do
fato gerador.

4 Jurisprudéncia do ST]J e Lei Complementer n. 118/05

De acordo com o disposto no art. 168, I, do Cédigo Tributdrio
Nacional, o prazo prescricional para o contribuinte requerer a repe-
ticdo do indébito é de cinco anos, contados da extin¢io do credito
tributdrio. Dessa forma, analisando-se cumulativamente com o art.
150, § 1°, do mesmo diploma legal, nos casos de tributos sujeitos a lan-
camento por homologagao, dar-se-d a extin¢do com a homologagao do
pagamento pela Fazenda Publica, de acordo com o jd exaustivamente
explanado nesse estudo.

Em se aplicando a técnica da hermenéutica sistemadtica, portanto,
o contribuinte tem o prazo de cinco anos, contados da homologacio
do Fisco, para requerer a restituigao de tributos — sujeitos ao lancamen-
to por homologagao — recolhidos a maior ou indevidamente, sob pena
de ter seu direito prescrito.

Defendida por grandes mestres, como Sacha Calmon Navarro
Coclho e Paulo de Barros Carvalho, a “tese dos cinco mais cinco”
afirma que a extingdo do crédito tributdrio se daria com a homolo-
gagio ticita (tendo em vista que a Fazenda nunca homologa expres-
samente o pagamento efetuado pelo contribuinte). Respalda-se esse
entendimento no disposto no art. 156, VII, do CTN, que dispoe,
expressamente, que o pagamento antecipado e a homologacio do lan-
camento, nos termos do disposto no art. 150, §§ 1° e 4°, extinguem
o crédito tributdrio.
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Em assim sendo, o prazo para a restitui¢ao do indébito seria de
cincos anos, contados da extingdo do crédito tributdrio, que ocorre
com a homologagao técita, apés o decurso de cinco anos da ocorréncia
do fato gerador (art. 150, §4° do CTN), conforme ja discutido.

Por outro lado, o art. 3° da Lei Complementar n. 118/05 dispoe:
“Para efeito de interpretacdo do inciso I do art. 168 da Lei n° 5.172, de
25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributdrio Nacional, a extingio do
crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por
homologagao, no momento do pagamento antecipado de que trata o
§ 1° do art. 150 da referida Lei”.

Basta uma anilise perfunctéria do presente artigo para perceber-
se a flagrante incompatibilidade do mesmo com o entendimento juris-
prudencial amplamente consolidado no Ambito do STJ, uma vez que
ele define o pagamento antecipado como o momento da extingao do
crédito tributdrio, devendo entio o prazo de cinco anos para pleitear
a restituicao do indébito ser contado do momento do pagamento, ou
seja, o prazo para se pleitear a repeti¢ao do indébito vai terminar con-
comitante ao prazo da homologacio ticita. E ndo mais, como hd uma
década tem-se decidido, com base na tese dos dez anos (conforme j4
explanado), fazendo prevalecer, dessa forma, o entendimento da pri-
meira corrente, que condiz inclusive com os interesses fazenddrios.

Aspecto curioso acerca da Lei Complementar n. 118/05 ¢ que ela
foi explicita ao aduzir ser o pagamento o momento de extingio do cré-
dito tributdrio apenas para fins de repeti¢ao do indébito. Logicamen-
te, se 0 pagamento fosse necessirio de per se para extinguir o crédito
tributdrio nos casos de tributos sujeitos ao langamento por homologa-
¢ao, se o contribuinte pagasse a menor, o crédito estaria extinto sem
a necessidade da homologacdo posterior por parte da Administracao
Pablica. No entanto, a Lei n. 118/05 foi cuidadosa ao disciplinar o
pagamento antecipado como o momento da extingao do crédito tri-
butdrio apenas para fins de repeti¢ao do indébito, demonstrando cla-
ramente a harmonizagao legislativa aos interesses da Administracao.

O art. 156 do CTN ¢ por demais inteligivel — ele disciplina a

extingdo do crédito tributdrio quando ocorrida a homologacao, ex-
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pressa ou tdcita. O art. 156, VII, bem como o art. 108 do CTN sio
ardentemente atingidos pela nova disposi¢ao da lei “interpretativa’,
ocasionando latente inseguranga juridica:

A legislago tributdria deve ser interpretada de acordo com o Ca-
pitulo IV do CTN (conforme art. 107 desse diploma legal), o que,
por si s6, jd afasta a aplicabilidade do art. 3° da Lei Complementar
n. 118/05, ji que na redagdo do art. 108, caput, do CTN, as regras
interpretativas somente devem ser utilizadas quando nao houver dis-
posigao expressa. Isto ¢, antes de o CTN estabelecer os critérios de
interpretacio da legislagio tributdria (analogia, principios gerais do
direito, equidade etc.), ele determina que tais critérios somente de-
vem ser aplicados quando houver auséncia de disposicao expressa.
Como as regras de extingio do crédito tributdrio estio expressamen-
te previstas no Cddigo Tributdrio Nacional (art. 156), nio poderia
uma Lei, ainda que Complementar, dispor sobre a sua maneira de
interpretagio. Ao criar uma regra de interpretagdo sobre um insti-
tuto amplamente disciplinado no CTN, que, em seu contexto, nio
possui qualquer situa¢io de dubiedade, o Legislador Complementar
contraria as regras de interpretacio que ele mesmo criou, amplamen-
te resguardadas pela doutrina pétria.’?

Outra critica 4 novel norma se d4 pela manifesta ofensa ao prin-
cipio constitucional da triparti¢iao dos poderes, pois desautoriza legal
e justa construgao jurisprudencial concernente ao prazo decenal para
repeticdo do indébito dos tributos sujeitos a lancamento por homolo-
gacao, estabelecendo novo critério de fruicao que reduz o mencionado
prazo, interferindo no entendimento consolidado no STJ. Ou seja,
feriria o principio disposto no art. 2° da CF nao por reduzir o prazo,
mas por ser norma interpretativa a ser observada em detrimento de
interpretagao ji consolidada hd anos pelo STJ.

Ocorre que o sistema brasileiro ¢ diferente do sistema inglés, em
que a jurisprudéncia deve ser respeitada, sobretudo. Na Inglaterra, a

13. PEREIRA, Marco Antonio Chazaine. A repetigio de tributos e a Lei Complementar n.
118/05. Disponivel em: <http://www.trevisan.com.br/boletim/fevereiro_2/material.htm>. Aces-
so em: 02 jun. 2005.
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lei desempenha papel importante, mas a construgao do direito cabe
aos juizes, por meio da jurisprudéncia.

No Brasil, muito embora se confira a jurisprudéncia o szatus de
fonte do direito, ela ndo tem a prerrogativa de engessar o Poder Legis-
lativo, impedindo-o de legislar de encontro com as decisoes pacifica-
das. Ela ¢ utilizada no nosso sistema como fonte secunddria, devendo
a lei ser respeitada em detrimento da jurisprudéncia.

O Poder Judicidrio nio deve legislar. E para isso que existe o Po-
der Legislativo, para regular ou disciplinar as relagoes futuras através
da edigao de normas de conduta. Se a edi¢ao da Lei Complementar n.
118/05 foi casuistica ou se foi aprovada visando interesses outros, nio
importa. O fato é que tais fatores ndo podem implicar na sua incons-
titucionalidade, ou seja, a instituigao da Lei Complementar n. 118/05
juridicamente, estd correta.

4.1. A seguranga juridica no Ambito tributdrio

Acredita-se salutar tecer algumas consideragoes iniciais sobre o
Direito, que, desde a sua origem, busca a cria¢do de limita¢oes ao
poder, de forma a nao permitir a ocorréncia de excessos, de forma a
coibir o abuso. E para isso existem os principios de Direito, pois, se
de um lado sao outorgadas competéncias para os mais diversos entes
que se propoem a realizagio do bem comum, de outro lado existem os
principios como uma espécie de anteparo do cidadao frente ao Estado,
que existem de forma a equilibrar a rela¢ao Estado-cidadao.

Naio poderia ser diferente quando em se falando de Direito Tri-
butdrio, e principalmente neste ramo do direito, em que a relacio ju-
ridica entre a Administragao Publica e o contribuinte se mostra muito
mais vulnerdvel, ao passo que esse segundo deve repassar parte de sua
riqueza para o Estado como forma a viabilizar a sua atuacio e a con-
secucdo da finalidade para a qual ele foi criado.

Virios sdo os principios que regem o Direito Tributdrio, no entan-
to, procurar-se-4 discorrer de forma superficial apenas sobre a legali-
dade, anterioridade e irretroatividade. A legalidade, principio que nio
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é exclusivo do Direito Tributdrio, mas de todo ordenamento juridico,
aduz que a tributagdo deve preceder de lei, ou seja, hd a necessidade
de uma lei prévia instituindo ou majorando o tributo para que ele seja
efetivamente devido pelo contribuinte. A anterioridade, por sua vez,
visa sobretudo a nao surpresa do contribuinte, existe para assegurar ao
sujeito passivo a possibilidade de se organizar bem como se planejar
para sofrer uma nova ou maior tributagio no exercicio fiscal subse-
quente. E a irretroatividade, principio basilar que rege o direito como
um todo, se propde a proteger as relagdes jd estabelecidas, ou seja,
assegurar a certeza aos atos pretéritos dos contribuintes diante da lei.

Os trés principios hd pouco explanados visam a seguranca juridi-
ca, e nao poderia ser diferente, j4 que, uma vez respeitados, encontra-
se clarificada uma previsio objetiva das situagées juridicas, nio s6
por parte dos administrados como dos administradores. Assim sendo,
pode-se perceber que a seguranca juridica visa exatamente “..assegu-
rar aos cidadaos a expectativa precisa de seus direitos e deveres em face
da lei”."* Cabe ressaltar que, entrelagado com os trés principios em co-
mento, também se encontra o principio da confianga na lei fiscal, que
assevera que as leis tributdrias devem ser elaboradas de forma a garan-
tir ao contribuinte a confianca no quadro juridico delas decorrentes.

Tecidas tais consideragdes, cré-se indispensdvel examinar porme-
norizadamente o principio da irretroatividade, assegurado na Carta
Magna como direito fundamental em seu art. 5°, XXXV, e mais vi-
gorosamente no ambito tributdrio, no art. 150, III, #, da Constituicio
Federal.® Acerca dele, teoriza Misabel Derzi:

O Estado de Direito encontra na irretroatividade os necessdrios supor-
tes de seguranca, previsibilidade e confianca. O que a Constituicio

14. COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. Reflex6es sobre o art. 3° da Lei
Complementar 118. Seguranca juridica e a boa-fé como valores constitucionais. As leis interpre-
tativas no direito brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sio Paulo: Dialética, n. 117,
p. 111, jun. 2005.

15. CF, Art. 150: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios [...] IIT — cobrar tributos: a) em relagio a fa-
tos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado...”.
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garante, por meio da irretroatividade, é a perenidade do direito ex-
presso em lei e, em certo momento, revelado no ato administrativo ou
judicial. [...] O principio da irretroatividade, portanto, limita os efeitos
dos atos emanados dos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo.'®

Assim, a retroatividade, analisada sempre excepcionalmente, tem
a sua aplicagao taxativamente disciplinada no art. 106 do Cédigo Tri-
butdrio Nacional e em seu primeiro inciso dispoe que a lei aplica-se
a ato ou fato pretérito em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicagio de penalidade a infragdo dos dis-
positivos interpretados.

4.2 O efeito interpretativo da Lei Complementar n. 118/05

Conforme jd aduzido, a aplica¢io da lei tributdria “retroage” aos
atos ou fatos pretéritos quando esta for expressamente interpretativa.
Ocorre que, a bem da verdade, a nova lei — interpretativa — nao re-
troage, ela sé explicita a real vontade da norma primeira, que, neste
momento ¢ compreendida em sua verdadeira acepgdo e, em virtu-
de da norma interpretativa, lhe é conferida a eficicia que jd lhe era
intrinseca desde o seu nascedouro, se tivesse sido entendida desde
entdo. Acerca das leis interpretativas:

Serpa Lopes retrata forte divergéncia doutrindria quanto a aceitagio das
leis interpretativas, mas aceita a possibilidade de existéncia de tais leis,
desde que ndo usurpando o controle jurisdicional sobre dita interpreta-
¢ao e seja tratada a retroatividade como mera aparéncia, pois “nenhum
elemento novo aduzem ao texto interpretado, cujo sentido pura e sim-
plesmente explicam”. A questdo ¢ que, em matéria tributdria e penal,
nao pode haver retroatividade, salvo se benigna."”

16. BALEEIRO, Aliomar. Limitagies ao poder de tributar. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 669.

17. COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. Reflexoes sobre o art. 3° da Lei
Complementar 118. Seguranga juridica e a boa-fé como valores constitucionais. As leis interpre-
tativas no direito brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sio Paulo: Dialética, n. 117,
p. 111, jun. 2005.
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Dai o porqué de alguns autores posicionarem-se contra a existéncia
de leis interpretativas no 4mbito tributdrio. Justamente pelo receio que
tém de que essas leis ditas “interpretativas” sirvam apenas como instru-
mento para usurpar o Poder Judicidrio, ao passo que o Poder Executivo
condescende com o Poder Legislativo — que editou a norma —, passando
a ter a “prerrogativa” para impor a sua vontade.

O quarto artigo da Lei Complementar n. 118/05 tenta atribuir
efeito interpretativo a referida norma. Sabe-se que a lei interpretativa ¢
muito criticada doutrinariamente, falando-se inclusive em sua incons-
titucionalidade; no entanto o STF admite a possibilidade de uma lei
regular outra lei, veja-se:

E plausivel em face do ordenamento constitucional brasileiro, o reco-
nhecimento da admissibilidade das leis interpretativas, que configu-
ram instrumento juridico idéneo de veiculagao da chamada interpre-
tagdo auténtica. As leis interpretativas — desde que reconhecidas sua
existéncia em nosso sistema de direito positivo — ndo traduzem usur-
pacio das atribuicées institucionais do Judicidrio, e, em conseqiiéncia,
nao ofendem o postulado fundamental da divisao funcional do poder.
Mesmo as leis interpretativas expdem-se ao exame e 2 interpretacio
dos juizes e tribunais. Nio se revelam assim, espécies normativas imu-

nes ao controle jurisdicional...”®

A Lei Complementar n. 118/05 dispée que a data da exting¢io do
crédito tributdrio deve ser interpretada como a data do pagamento.
No entanto, hd que se ressaltar que o Cédigo Tributdrio Nacional es-
tabelece que 0 momento em que se dd a extingdo do crédito tributdrio
¢ quando da homologacio do Fisco — conforme exaustivamente ji de-
batido no decorrer deste estudo —, nos tributos sujeitos ao lancamento
por homologagao (art. 156, VII). Portanto, tal premissa nio terd mais
validade, como quer a Lei Complementar n. 118, nao por questao de

18. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 605-3/DF, liminar, relator Ministro Celso de
Mello, outubro de 1991.
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interpretagdo — como ela prépria assim coloca — mas por uma verda-
deira modifica¢ao de dispositivo expresso do CTN.

De acordo com a leitura do art. 4°, que se autointitula regra me-
ramente interpretativa, deveria ser ela aplicada a todos os casos em an-
damento, ou seja, dever-se-ia aplicar a novel norma retroativamente,
de forma que somente subsistiria o direito a restituicao dos tributos re-
colhidos nos tltimos cinco anos. No entanto, é patente o prejuizo que
ocasionaria ao contribuinte, afetando inclusive a seguranca juridica.

De acordo com Ruy Barbosa Nogueira, o primeiro item do art.
106 do Cédigo Tributdrio Nacional sé poderia ser entendido dentro
do poder de autolimitagao que tem o Estado, no sentido de que, no
campo tributdrio, a interpretagdo s6 é cabivel para dirimir ddvidas,
sendo-lhe vedada, no entanto, a disciplina de agravagées retroativas
em relagao as obrigacoes tributdrias principais. Ou seja, para ser, de
fato, uma lei interpretativa, a Lei Complementar n. 118/05 deveria
estar compativel com o caput do art. 108 do CTN, em que as regras
interpretativas somente devem ser utilizadas quando nao houver dis-
posicao expressa. No caso, entretanto, hd a desobediéncia ao art. 108
do CTN, haja vista que, além da disposi¢io expressa (art. 156, VII do
CTN), existe a derrogagio, ou seja, revogacio parcial do dispositivo.
Veja-se o que dispoe o aludido autor:

...a interpretagdo ¢ fun¢ao da doutrina e com o cardter decisério-
definitivo somente dos tribunais (CF, art. 5, inciso XXXV). O érgio
legislativo, por meio de lei escrita, dispoe de modo geral e para o fu-
turo. A Constitui¢io Federal nio lhe d4 competéncia, antes lhe veda,
de modo expresso, dispor retroativamente sobre as situagées definiti-
vas do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.
[...] Na atualidade do Estado de Direito e dos regimes democrticos
a lei interpretativa reveste-se de cardter excepcional porque a fun-
¢do interpretativa conclusiva é reservada ao Poder Judicidrio. [...] o
item I do art. 106 somente pode ser entendido dentro do poder de
autolimita¢io que tem o Estado, porque a interpretagdo auténtica,
no campo tributdrio, somente pode esclarecer diividas sem qualquer
agravo. [...] poderd como medida de politica tributdria e dentro da
autolimitacio, dispor sobre aspectos de equidade, remissao, anistia,
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enfim de suavizagoes, jamais de agravagoes retroativas em relagao as
obrigacées tributdrias principais.”

O STJ, em 27 de abril de 2005, em julgamento de sua Primeira
Secao decidiu que o art. 3° da Lei Complementar n. 118/05 s6 pode
ser aplicado a pedidos de restitui¢io, administrativos ou judiciais, in-
gressados a partir de 10 de junho desse ano (quando a Lei entra em
vigor). Entendendo assim a impossibilidade de aplicagao retroativa da
norma imposta, consagrando o principio da irretroatividade em parte,
pois se analisado o fato de que o mencionado artigo nio trata de nor-
ma processual, mas, ao contrdrio, de norma de direito material, a sua
aplicacdo s6 deveria ser possivel a fatos geradores posteriores a sua vi-
géncia. Ou seja, deveria ser aplicado tao somente aqueles pagamentos
indevidos posteriores a producio de efeitos da Lei em comento.

A despeito da decisao do STJ, supracitada, o novo prazo para a
repeti¢do do indébito s6 deveria gerar efeitos ex nunc (e nao ex tunc,
como quer o quarto artigo da Lei Complementar n. 118/05). Acresce-
se a respeito da possibilidade de retroatividade:

Esse dispositivo, que trata da eficdcia retroativa da lei tributdria inter-
pretativa, deve receber interpretagiao conforme a Constituicao, na linha
do decidido na ADIn 605 MC, incluido o raciocinio do Min. SEPUL-
VEDA PERTENCE. Nao sendo inécua — como nio é o art. 3° da LC
118/05 — a lei interpretativa deve ser tratada como lei nova, donde se
conclui que o art. 4° da mesma lei deve ser assim entendido: Esta Lei
entra em vigor 120 (cento ¢ vinte) dias apds sua publicacio; o art. 3° terd
eficdcia retroativa. Estd claro que a LC 118/05 quer fazer retroagir a
‘nova interpretacao’ dada ao art. 168, I, do CTN.

Entretanto, a redu¢io de um prazo decenal para um qiiinqiienal,
em prejuizo do contribuinte, ndo poderia implicar a redugao dos
prazos em curso sem ofender a garantia constitucional da seguran-
¢a juridica.

E certo que nio se pode falar em direito adquirido ao prazo decenal,
tendo em vista a consolidada jurisprudéncia do Supremo Tribunal

19. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.
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Federal de que nao hd direito adquirido a regime juridico de um
instituto de direito.?

O que se quis dizer é que nio ha direito adquirido em se falando
de determinado prazo decadencial estabelecido para o exercicio de um
direito. No entanto, a impossibilidade de se invocar a garantia do direito
adquirido nao deixa desprotegidas as legitimas expectativas do cidadao-
contribuinte. Nesse sentido, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

E bem verdade que, em face da insuficiéncia do principio do direito
adquirido para proteger tais situagées, a propria ordem constitucional
tem-se valido de uma ideia menos precisa e, por isso mesmo mais abran-
gente, que ¢ o principio da seguranca juridica enquanto postulado do
Estado de Direito. A idéia de seguranca juridica tornaria imperativa a
adogao de cldusulas de transicio nos casos de mudanga radical de uma
dado instituto ou estatuto juridico.”'

O fato ¢ que a Lei Complementar n. 118/05, ao disciplinar regra
meramente interpretativa de um instituto ja disciplinado no Cédigo
Tributdrio, dando interpretagao diversa a interpretacao dada ao art.
168, I, do CTN pelos ministros do STJ, cria situacio de inseguran-
¢a juridica que dd azo ao surgimento de uma batalha judicial entre
os contribuintes e a Fazenda Publica.

Conclusao

A Lei Complementar n. 118/05 alterou o entendimento consoli-
dado do STJ, em que o prazo para repeti¢io do indébito de tributos

20. VIEIRA, Alexandre Ferreira Infante. Art. 3° da Lei Complementar n. 118/05: o fim da
tese dos “cinco mais cinco” para a repetigao de tributo sujeito a lancamento por homologagio. Jus
Navigandi, Teresina, a. 9, n. 587, 14 fev. 2005. Disponivel em: <http://wwwl.jus.com.br/doutri-
na/texto.asp?id=6321>. Acesso em: 31 maio 2005.

21. VIEIRA, Alexandre Ferreira Infante. Art. 3° da Lei Complementar n. 118/2005: o fim
da tese dos “cinco mais cinco” para a repeticdo de tributo sujeito a lancamento por homologagao.
Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 587, 14 fev. 2005. Disponivel em: <http://wwwl.jus.com.br/
doutrina/texto.asp?id=6321>. Acesso em: 31 maio 2005.
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sujeitos a langamento por homologacio era de dez anos — “tese dos
cinco mais cinco”. O art. 3° da Lei Complementar n. 118/05 esti-
pulou que a extingdo do credito tributdrio se d4 com o pagamento
antecipado e ndo mais com a homologa¢ao da Fazenda Publica, nos
casos de lancamento por homologacio. A consequéncia direta disso ¢
a diminui¢do, em cinco anos, do direito do contribuinte ir a juizo re-
querer a restitui¢ao do tributo indevidamente recolhido, derrubando
a tese dos dez anos do ST].

O STF ja se posicionou sobre a constitucionalidade dessa “lei in-
terpretativa’, defendendo que nio contraria o principio da Triparticio
dos Poderes, o que nao a afasta, contudo, do controle jurisdicional.

Conforme debatido, a regra de interpretagdo criada vai de en-
contro ao préprio CTN, na medida em que considera um momento
de extingao do crédito tributdrio (pagamento) distinto do previsto no
inciso VII do art. 156 (homologacio ticita ou expressa), o que nio
pode ocorrer, tendo em vista o disposto no art. 108 do Cédigo Tri-
butdrio, conforme o qual a retroatividade sé existe excepcionalmente
e s6 em beneficio do contribuinte (a retroatividade é vedada em pre-
juizo dele constitucionalmente — art. 150, III, 2, CF — e legalmente
—art. 106, I, CTN). Ademais, h4 falar-se em situacio de inseguranca
juridica ao passo que se criou regra interpretativa sobre questao ji
expressamente disciplinada no Cédigo Tributdrio Nacional.

No que tange 2 retroatividade definida no art. 4° da Lei Com-
plementar n. 118/05, ji repudiada pela doutrina majoritdria, o STJ
decidiu, em recente julgamento, que os contribuintes que ajuizarem
agdo de repeti¢do do indébito tributdrio a partir de 10 de junho de
2005, inicio da vigéncia do art. 3° desta lei complementar, somente
terdo direito a repeti¢ao dos indébitos pagos nos tltimos cinco anos,
contados da data do ajuizamento da acio.

Conclui-se, portanto, que, embora juridicamente correta a atu-
agao do Poder Legislativo, no sentido de que a referida norma nio
contraria o principio da triparti¢io dos poderes, como querem vdrios
autores que aduzem se constituir a lei em comento como afronta a jus-
ta e legal construcio jurisprudencial, nao ha davidas de que a mesma
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se chocou com o disposto nos arts. 156, VII, e 108 do Cédigo Tri-
butdrio Nacional, uma vez que previu interpretacio diversa acerca de
questdo expressamente disciplinada nesse mesmo instrumento legal,
e, por fim, vale ressaltar que é um tanto quanto curioso que essa in-
terpretagdo s6 tenha surgido apds quase quarenta anos da instituicio

do Cédigo Tributério.
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