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Lais Vieira Cardoso

1. Resumo

As regras dos arts. 3° e 4° da Lei Complementar n° 118, de
9.2.2005, geraram diversas polémicas no que se refere ao prazo
para os contribuintes requererem a restituigdo ou a compensagdo
dos tributos recolhidos indevidamente ou a maior.

0 Superior Tribunal de Justica havia consolidado entendimen-
to no sentido de afastar a tese da actio nata, tendo pacificado, em 24
de mar¢o de 2004, o entendimento no sentido de que o prazo para a
devolucdo de tributos pagos indevidamente ou a maior ¢ sujeitos ao
langcamento por homologagdo ¢ de 10 (dez) anos, contando-se cinco
anos da data da homologacdo do pagamento pelo Fisco.

Com publicagdo da Lei Complementar n°® 118/05 reiniciou-se
esta questdo polémica, uma vez que o art. 3° dispés que o prazo
prescricional do direito de se pleitear a restituigdo de tributos pagos
indevidamente ou a maior, conforme previstos no art. 168, 1 do
CTN, tem inicio no momento do pagamento, antecipado & homo-
logac¢do, o que, como veremos neste estudo, viola o art. 2° da CF,
que dispde sobre a autonomia e independéncia dos Poderes, pois
contraria entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justiga.

Ja o art. 4° da Lei Complementar 118/2005, em sua segunda
parte, determina, de modo expresso que, relativamente ao seu art.
30, seja observado “o disposto no art. 106,1, da Lei 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional”, ou seja, que a regra

de contagem de 5 (cinco) anos de prescricdo do direito a repeticao
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ou a compensacdo de indébitos seja aplicada inclusive aos atos ou
fatos pretéritos.

Ocorre que a aplicagdo retroativa desta norma implica, como
veremos adiante, ofensa ao inciso XXXVI do art. 5° que impede
que lei viole o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

Entendeu o STJ, nos leading cases proferidos nos Recursos
Especiais de n° 742.743/SP e n° 327.043/DF, que a regra contida no
art. 3° ndo era interpretativa, mas modificativa, tendo atribuido um
novo significado aos arts. 150, § I°, 160,1, do CTN. Portanto, tal re-
gra somente poderia surtir efeitos para as situagdes ocorridas apods o
vacatio legis de 120 (cento e vinte) dias da data da publicagdo da Lei
Complementar n° 118/05, ou seja somente ap6s o dia 9.6.2005.

Analisamos, portanto, neste estudo, se a norma acima se aplica,
apos o dia 9, aos processos que forem protocolados perante o Judi-
ciario, conforme vem explicando parte da doutrina, ou se esta regra
somente ird se aplicar aos fatos ocorridos apos referida data, ou seja,

aos pagamentos indevidos ou maior a partir dai realizados.

2. Espécies de normas juridicas

Antes de adentrarmos as questdes polémicas da Lei Comple-
mentar n° 118/05, analisamos as espécies de normas juridicas, o que
irda aclarar o entendimento sobre a natureza e estrutura da regra
contida no art. 3° deste dispositivo normativo.

As diversas espécies de normas juridicas ndo possuem a mes-
ma fungdo. Além da divisdo hierarquica, que parte da Constituigdo
até os atos infralegais, tendo a Carta a funcdo de dar fundamento
de validade as demais regras em um processo de fundamentagdo
e derivacdo, temos a divisdo das regras conforme as funcdes das

espécies normativas.
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Podemos separar, conforme a hierarquia, as espécies de nor-
mas, posicionando em um primeiro patamar, as normas de carater
constitucional, que sdo as normas constitucionais origindrias e as
oriundas do poder derivado.

Em um segundo patamar, temos as normas complementares do
texto Magno que, conforme prevé o Manual de Redagdo da Presi-

déncia da Republica:

Com a institui¢do de lei complementar buscou o constituin-
te resguardar certas matérias de carater paraconstitucional
contra mudancas céleres ou apressadas, sem lhes imprimir
uma rigidez exagerada, que dificultaria sua modificacao.
Caberia indagar se a lei complementar tem matéria propria.
Poder-se-ia afirmar que, sendo toda e qualquer lei uma com-
plementacdo da Constitui¢do, a sua qualidade de lei comple-
mentar seria atribuida por um elemento de indole formal,
que € a sua aprovacdo pela maioria absoluta de cada uma
das Casas do Congresso. A qualificacdo de uma lei como
complementar dependeria, assim, de um elemento aleatério.
Essa ndo ¢ a melhor interpretagdo. Ao estabelecer um tercei-
ro tipo, pretendeu o constituinte assegurar certa estabilidade
e um minimo de rigidez as normas que regulam certas ma-
térias. Dessa forma, eliminou-se eventual discricionarieda-
de do legislador, consagrando-se que leis complementares
propriamente ditas sdo aquelas exigidas expressamente pelo

texto constitucional.!

As leis complementares, portanto, possuem uma funcdo es-

pecifica e garantidora de certos direitos e matérias que, conforme

1. BRASIL. Presidéncia da Republica. Manual de redagdo da Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 1.7.2005.
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previu o legislador ordinario, necessitam de maior cautela no pro-
cesso de votagao.

Em um terceiro patamar, ndo inferior ao segundo, encontramos
as leis ordinarias ou leis com caracteristica de ordinarias, contendo
regras gerais e abstratas que, em regra, disciplinam condutas.

Temos ainda as normas infralegais, que irdo regulamentar as
leis, ressaltando, porém, a importdncia dos decretos regulamentares
em matéria tributaria, o que faz com que ndo possam ser conside-
rados normas inferiores as leis ordinarias.

A doutrina de Norberto Bobbio? distingue como critérios para
a classificag¢do das normas: a) gerais e singulares; b) generalidade e
abstracdo; c) normas afirmativas e negativas e d) normas categori-
cas e hipotéticas.

J4 na doutrina de Miguel Reale?, encontramos como tipos pri-
mordiais de regras as normas de organizacdo e normas de conduta,
também denominadas primarias e secundarias, sendo que o autor
inclui as normas interpretativas nas normas de organizagdo, o que
analisamos adiante, apds as breves consideragcdes sobre as regras de

interpretacdo, ou seja, a hermenéutica juridica.

3. A hermenéutica juridica

A tarefa de se interpretar os conceitos, institutos e as regras ju-
ridicas ¢ estudada pela hermenéutica, a teoria da interpretagdo, que
estuda os “métodos, processos ou elementos utilizados na interpre-

tacdo”.* Interpretar significa “explicar, explanar ou aclarar o sentido

2. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. Sdo Paulo: Edipro, 2001. p. 177-90.

3. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
96-9.

4. MACHADO, Hugo de Brito. Uma introdug¢do ao estudo do Direito. Sao Paulo: Dialética,
2000. p. 160.
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de (palavra, texto, lei, etc.)’””, sendo interpretativo tudo aquilo “que

encerra elementos para a interpretacdo de algo™. Ao se interpretar

um enunciado normativo o que se busca é desvendar o seu sentido,

o seu alcance, o seu significado.

Explica ainda a doutrina de Eros Grau que a interpretagao é:

Um processo intelectivo através do qual, partindo de formulas
lingtiisticas contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposi-
¢oes, alcangamos a determinagdo de um conteudo normativo.
[...] Interpretar € atribuir um significado a um ou varios simbo-
los lingtiisticos escritos em um enunciado normativo. 0 produ-
to do ato de interpretar, portanto, € o significado atribuido ao
enunciado ou texto (preceito, disposi¢do) [...] As disposi¢des sdo
dotadas de um significado, a elas atribuido pelos que operaram
no interior do procedimento normativo, significado que a elas
desejaram imprimir. Sucede que as disposi¢des devem exprimir
um significado para aqueles aos quais sdo enderegadas. Dai a
necessidade de bem distinguirmos os significados imprimidos as
disposigoes (enunciados, textos), por quem as elabora e os signi-
ficados expressados pelas normas (significados que apenas sdo
revelados através e mediante a interpretacdo, na medida em que

as disposi¢des sdo transformadas em normas), (grifos nossos).’”

Adiante, acrescenta que:

A interpretagdo, destarte, ¢ meio de expressdo dos conteudos

normativos das disposi¢oes, meio através do qual pesquisamos

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio Aurélio da lingua portugue-
sa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 959.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 78.
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as normas contidas nas disposi¢des. Do que diremos ser - a
interpretagdo - uma atividade que se presta a transformar
disposi¢oes (textos, enunciados) em normas. Observa Celso
Antonio Bandeira de Mello [...] que [...] é a interpretagdo que
especifica o contetido da norma. Ja houve quem dissesse, em
frase admiravel, que o que se aplica nao é a norma, mas a
interpretagdo que dela se faz. Talvez se pudesse dizer: o que
se aplica, sim, ¢ a propria norma, porque o conteudo dela é
pura e simplesmente o que resulta da interpretagdo. De resto,
Kelsen ja ensinara que a norma ¢ uma moldura. Deveras,
quem outorga, afinal, o contetido especifico ¢ o intérprete
[...]. As normas, portanto, resultam da interpreta¢do. E o or-
denamento, no seu valor historico-concreto, ¢ um conjunto
de interpretagoes, isto €, comnjunto de normas. 0 conjunto
das disposigcées (textos, enunciados) & apenas ordenamento
em poténcia, um conjunto de possibilidades de interpreta-
¢do, um conjunto de normas potenciais. 0 significado (isto
¢, a norma) € o resultado da tarefa interpretativa. Vale dizer:
o significado da norma é produzido pelo intérprete. [...] As
disposi¢oes, os enunciados, os textos, nada dizem; somente
passam a dizer algo quando efetivamente convertidos em
normas (isto é, quando - através e mediante a interpreta¢do
- sdo transformados em normas). Por isso as normas resul-
tam da interpretagdo, e podemos dizer que elas, enquanto
disposi¢des, nada dizem - elas dizem o que os intérpretes

dizem que elas dizem.?

A interpretacdo no Direito é, em regra, realizada pelo aplicador

da norma na subsungdo ao caso concreto. Mas a doutrina de Hans

Kelsen distingue a interpretacdo realizada pelos tribunais ou pelas

8. Idem, p. 80.
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autoridades administrativas (6rgdos aplicadores do direito) de todas

as outras espécies de interpretacdo. Explica que:

Através deste ato de vontade se distingue a interpretagdo
juridica feita pelo 6rgdo aplicador do Direito de toda e qual-
quer outra interpretacdo, especialmente da interpretacdo le-
vada a cabo pela ciéncia juridica.

A interpretagdo feita pelo 6rgdo aplicador do Direito ¢ sem-
pre auténtica, ela cria o Direito. Na verdade, s6 se fala de
interpretacdo auténtica quando esta interpretagdo assume a
forma de uma lei ou de um tratado de Direito internacional
e tem cardter geral, quer dizer, cria o Direito ndo apenas para
um caso concreto mas para todos os casos iguais, ou seja,
quando o ato designado como interpretagdo auténtica repre-
senta a producdo de uma norma geral. Mas auténtica, isto
¢, criadora de Direito, ¢ a interpretagdo feita através de um
orgdo aplicador do Direito ainda quando cria Direito apenas
para um caso concreto, quer dizer, quando esse orgdo ape-

nas crie uma norma individual ou executa uma sang¢io.’

Portanto, distingue-se a interpretagdo auténtica, que ¢ reali-
zada por orgdos juridicamente competentes, das demais interpreta-
¢des realizadas por aqueles que ndo possuem a qualidade de orgdo
decisorio.

Observamos que, para Carlos Maximiliano, a interpretagdo da
norma pela norma é que deve ser denominada interpretagdo autén-
tica. Explica que a exegese auténtica ¢ a que se opera por meio de
norma geral do Poder Legislativo, sendo obrigatoria para os parti-

culares, ainda que injusta. Explica, portanto, que:

9. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1987. p. 369.
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Denomina-se auténtica a interpretagdo, quando emanada
do proprio poder que fez o ato cujo sentido e alcance ela
declara. Portanto, s6 uma Assembléia Constituinte fornece
a exegese obrigatoria do estatuto supremo; as Camaras, a
da lei em geral, e o Executivo, dos regulamentos, avisos,

instrugdes e portarias.'?

Complementa o autor, adiante, que o ato interpretativo deve
seguir o mesmo rito do ato interpretado, ou seja, o procedimento
legislativo deve ser o mesmo para a norma interpretativa, com mes-
mo quorum € mesmos pronunciamentos das casas do Legislativo.

A doutrina de Miguel Reale também classifica as normas inter-

pretativas como sendo interpretagdo auténtica, dispondo que:

As normas interpretai ivas representam uma categoria de
grande alcance, especialmente quando se entra em uma épo-
ca de fluxo incessante de legislacdo, Ha certos textos legais
que provocam tamanha confusdo no mundo juridico que o
proprio legislador sente a necessidade de determinar melhor
o0 seu conteudo.
Quando tal fato se verifica, dizemos que ha interpretagdo
auténtica. Interpretacdo auténtica ¢ somente aquela que se
opera através de outra lei. A lei ndo fica, entretanto, presa a
personalidade do legislador que participou, com seu voto ou
com a sua inteligéncia, na sua elaboragédo.!!
Norma interpretativa, portanto, ¢ norma que ndo ira alterar
qualquer conteudo ou elemento da norma interpretada, mas, ape-

nas, traduzir o seu significado. Norma que altera o sentido, conteudo

10. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 87-8.
11. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 137.
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ou o alcance da norma interpretada ndo mais estara interpretando,
mas modificando a regra, criando nova norma, instituindo novos
direitos, deveres ¢ obrigagdes. Esta, portanto, sera introduzida no
ordenamento juridico em obediéncia a todos os principios que re-
gem a matéria e, como veremos adiante, respeitados o direito ad-
quirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. E, mesmo quando
considerada norma meramente interpretativa, esta também devera
respeitar os direitos adquiridos sob a vigéncia da norma interpreta-

da. Neste sentido, explica novamente Carlos Maximiliano:

Opera-se a exegese auténtica, em regra, por meio de disposi-

¢do geral, e, ainda que defeituosa, injusta, em desacordo com o
verdadeiro espirito do texto primitivo, prevalece enquanto nao
a revoga o Poder Legislativo; é obrigatoria, deve ser observa-

da por autoridades e particulares (1). Entretanto, s6 se aplica
aos casos futuros, ndo vigora desde a data do ato interpretado,
respeita os direitos adquiridos em conseqiiéncia da maneira de
entender um dispositivo por parte do Judiciario, ou do Execu-

tivo. Nos paises onde o principio fulminador da retroatividade
das leis se acha inserto na Constitui¢do, ele adquire excepcional
amplitude, expunge as restricdes comuns entre 0s povos que
adotam a mesma regra como doutrina para ser observada pelos
tribunais, ou preceito positivo, porém ordindrio, sem forca para
vincular o parlamento. No Brasil e nos Estados Unidos nem as
proprias Camaras se isentam do dever imperioso de ndo enten-

der texto algum em sentido retroativo (2).!2
E o autor acima entende que a interpretagdo realizada pelos
doutrinadores € considerada, impropriamente, de interpretagdo

auténtica.

12. MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 88-9.
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4. Norma meramente interpretativa e a separagdo dos
poderes

A norma interpretativa ou norma sobre normas, como Vvimos
acima, ¢ aquela editada pelo proprio legislador, visando traduzir o
significado de texto de norma ou parte de outra norma. Como Vi-
mos acima, esta interpretacdo ¢ denominada auténtica. 0 caso ora
em estudo trata, exatamente, da suposta interpretacdo auténtica,
realizada pela Lei Complementar n® 118/05, de dispositivos da Lei n°
5.172/66, do CTN, recepcionado com forga de lei complementar.

0 Poder Legislativo editou a norma visando traduzir o signi-
ficado de norma anteriormente editada, o que ndo ¢ a regra preva-
lente em matéria de interpretagdo pois, como vimos, os orgdos do
Poder Judiciario e outros do Poder Executivo em fung@o julgadora
atipica, sdo os que efetivamente realizam a interpretacdo das nor-
mas na subsungido da norma aos casos concretos.

0 Superior Tribunal de Justi¢a proferiu entendimento no sentido
de que o uso da norma interpretativa com aplicagdo retroativa deve ser
excepcional, sob pena de afrontar o principio da separagdo dos pode-
res. Fora o entendimento do Ministro Teori Albino Zavascki:

5. Nesse contexto, a edigdo, pelo legislador, de lei inter-
pretativa, com efeitos retroativos, somente é concebivel em
carater de absoluta excepcionalidade, sob pena de atentar
contra os dois postulados constitucionais ja referidos: o da
autonomia e independéncia dos Poderes (art. 2°, da CF) e o
do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e
a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CF). Lei interpretativa
retroativa s6 pode ser considerada legitima quando se limite
a simplesmente reproduzir (= produzir de novo), ainda que
com outro enunciado, o conteido normativo interpretado,

sem modificar ou limitar o seu sentido ou o seu alcance.
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Isso, bem se percebe, ¢ hipdtese de dificil concregdo, quase
inconcebivel, a ndo ser no plano teodrico, ainda mais quando
se considera que o conteudo de um enunciado normativo re-
clama, em geral, interpretacdo sistematica, ndo podendo ser
definido isoladamente. “Interpretar uma norma”, escreveu
Juarez Freitas, “é¢ interpretar um sistema inteiro: qualquer
exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicagdo da
totalidade do Direito” (FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sis-
tematica do Direito, SP, Malheiros, 1995, p. 47). Ora, lei que
simplesmente reproduz a ja existente, ainda que com outras
palavras, seria supérflua; e lei que ndo ¢ assim, é lei que
inova e, portanto, ndo pode ser considerada interpretativa
e nem, conseqiientemente, ser aplicada com efeitos retroati-

vos.!3 (grifos nossos)

Se uma norma interpretativa ndo pode valer para o passado,
sob pena de ferir autonomia dos Poderes, o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, que se dird de norma modifica-
tiva de direitos uma vez que, como vimos acima, proferiu, o STJ,
que a natureza do art. 3° da LC 118/05 foi modificativa, ndo apenas
interpretativa.

Apds estas explanagdes, analisamos adiante se esta norma
pode se aplicar, ja se considerando ter decorrido o vacatio legis de
120 (cento e vinte) dias, aos processos protocolados apds o dia 9 de
junho de 2005, ou se somente se aplica aos pagamentos indevidos

ocorridos apos esta data.

13. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a do Brasil. Recurso Especial n® 742743 do Superior
Tribunal de Justica do Brasil. Partes: Recorrente: Fazenda Nacional - Recorrido: Monza
Materiais de Construgdo Ltda. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Julgado em:
6.6.2005. Disponivel em: https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.asp7registro~200
500627061. Acesso em: 1.7.2005.
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5. Natureza da norma contida no art. 3° da Lei Complementar
n° 118, de 9.2.2005

O art. 3° da Lei Complementar n° 118/05 dispds que:

Para efeito de interpretacdo do inciso I do art. 168 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Na-
cional, a extingdo do crédito tributirio ocorre, no caso de
tributo sujeito a langamento por homologagdo, no momento
do pagamento antecipado de que trata o § I° do art. 150 da

referida Lei.

De inicio, como vimos, o STJ ndo considerou a possibilida-

de desta norma retroagir aos fatos praticados anteriormente a sua

vigéncia, impossibilitando a sua incidéncia antes de decorridos os

120 dias de sua publicag@o.

Também fora o entendimento do STJ no sentido de que a nor-

ma acima, além de modificativa, violou o principio da separagdo

dos poderes, o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa

julgada:
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Tributario. PIS. Compensagdo. Prazo prescricional. Tributo
sujeito a langamento por homologacdo. Orientagdo firmada
pela I* Se¢do do STJ, na apreciacdo do ERESP 435.835/SC.
LC 118/2005: natureza modificativa (¢ ndo simplesmente in-
terpretativa) do seu artigo 3°. Inconstitucionalidade do seu
art. 4°, na parte que determina a aplicag@o retroativa. Enten-
dimento consignado no voto do ERESP 327.043/DF. 1. A I?
Secdo do STJ, no julgamento do ERESP 435.835/SC, Rei. p/
0 acordao Min. José Delgado, sessdo de 24.03.2004, consa-
grou o entendimento segundo o qual o prazo prescricional

para pleitear a restituicdo de tributos sujeitos a langamento
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por homologagdo é de cinco anos, contados da data da ho-
mologacdo do lancamento, que, se for tacita, ocorre apods
cinco anos da realizagdo do fato gerador — sendo irrelevan-
te, para fins de computo do prazo prescricional, a causa do
indébito. Adota-se o entendimento firmado pela Sec¢do, com
ressalva do ponto de vista pessoal, no sentido da subordina-
¢do do termo a quo do prazo ao universal principio da actio
nata (voto-vista proferido nos autos do ERESP 423.994/SC,
I2 Secdo, Min. Pecanha Martins, sessdo de 08.10.2003). 2.
0 art. 3° da LC 118/2005, a pretexto de interpretar os arts.
150, § I°, 160, I, do CIN, conferiu-lhes, na verdade, um
sentido e um alcance diferente daquele dado pelo Judiciario.
Ainda que defensavel a “interpretacdo” 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 legislacdo federal. Portanto, o art. 3° da LC
118/2005 so6 pode ter eficacia prospectiva, incidindo ape-
nas sobre situagbes que venham a ocorrer a partir da sua
vigéncia. 3. 0 artigo 4°, segunda parte, da LC 118/2005, que
determina a aplicagdo retroativa do seu art. 3°, para alcangar
inclusive fatos passados, ofende o principio constitucional
da autonomia e independéncia dos poderes (CF, art. 2°) e o
da garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI). Ressalva, no particu-
lar, do ponto de vista pessoal do relator, no sentido de que
cumpre ao 6rgdo fracionario do STJ suscitar o incidente de
inconstitucionalidade perante a Corte Especial, nos termos
do art. 97 da CF. 4. Em face do principio da ne reformatio
in pejus, ha de ser mantida a disposi¢do do acorddo recorri-
do que reconheceu a prescricdo “dos montantes recolhidos

até 11/11/94”. 5. Recurso especial a que se nega provimento.
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(REsp 742743/SP; Recurso Especial 2005/0062706-1 Relator
(a) Ministro Teori Albino Zavascki (1124) Orgio Julgador Tl

- Primeira Turma. Data do Julgamento 19.5.2005. Data da
Publicagio/Fonte DJ 6.6.2005, p. 237).1415 (grifos nossos)

Nitido o entendimento no sentido de que a regra do art. 3°
da LC n° 118/05 inovou no campo juridico, pois teve o objetivo de
modificar entendimento pacifico dos nossos Tribunais. Portanto, a
violagdo a separacdo dos Poderes, pois a jurisprudéncia somente
pode ser alterada por outro entendimento jurisprudencial, e ndo

pelo Legislativo. Ao final, o julgado acima repete que:

Portanto, o referido dispositivo, por ser inovador no plano
das normas, somente pode ser aplicado a situa¢bes que ve-
nham a ocorrer a partir da vigéncia da Lei Complementar
118/2005, que ocorrera 120 dias apds a sua publicagdo (art.
49), ou seja, no dia 09 de junho de 2005.*> (grifos nossos)

Ocorre que, se a norma acima ¢ modificativa e se aplica somente
as “situagdes futuras”, ndo podemos entender que tais situagdes sejam
os processos protocolados apds o dia 9 de junho de 2005. 0 processo
judicial representa apenas um meio de se provocar o Poder Judiciario
visando a reivindicagdo do exercicio de um direito. Como o processo ¢
um meio de se buscar a tutela juridica para a garantia do exercicio de
direitos, ndo € uma situacdo juridica, ndo ¢ um fato juridico.

Conforme verificamos adiante, entendemos que as “situagdes
juridicas” que ocorrerem apds 9 de junho, as quais se referem os
julgadores, sdo os pagamentos indevidos ou a mais de tributos que,

a partir desta data, forem realizados pelos contribuintes.

14. Idem.
15. Idem.
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Por outro lado, quanto a natureza da norma do art. 3° da LC n°
118/05, entendeu a doutrina, diferentemente do STJ, que € norma
interpretativa, porém, como norma interpretativa, estd submetida a
apreciacdo do Poder Judiciario, pois ndo pode contrariar o entendi-
mento pacificado por este 6rgdo. Conclui o autor que:

- As denominadas leis interpretativas podem existir em nos-
so Ordenamento Juridico

- Contudo, tanto a lei interpretada como lei interpretativa
estdo submetidas ao crivo do Poder Judiciario, uma vez que
esta ¢ uma premissa basica da jurisdicdo constitucional e
baliza maior do Estado Democratico de Direito (arts. I°, 2°,
5° XXXV da CF/88).

- 0 art. 3° da LC 118 tem nitido carater interpretativo, pois
nele ndo encontramos nenhum conteudo normativo, se re-
portando ao conteido normativo da Lei que desejava inter-
pretar (art. 168,1 do CTN).

- Portanto, face a reserva jurisdicional ditada pela Carta
Magna, a interpretagdo dada pelo art. 3° da Lei Complemen-
tar 118 ao art. 168,1 do CTN deve, necessariamente, ser sub-
metida ao crivo do Judiciario.

- Contudo, este mesmo Judicidrio ja decidiu a matéria,
apos anos e anos de discussdes acaloradas, significando
que a interpretacdo dada pela Lei Complementar 118/2005
ndo ¢ acolhida pela Ultima instdncia capaz de dar o real
alcance dos dispositivos de lei federal: o Superior Tribunal

de Justiga.1®

16. COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. Reflexdes sobre o art. da Lei Com-
plementar 118. Seguranga juridica e a boa-fé como valores constitucionais. As leis
interpretativas no direito tributrio brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, Dialética, n. 117, p. 108-123, nov. 1995, p. 123.
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Viao mais longe os doutrinadores explicando que, além da nor-
ma em questdo ndo poder valer para o passado, “nem vale para os
casos em andamento ou futuros o mesmo art. 3°, pois ndo inova
na ordem juridica, nada traz capaz de modificar o que o Judiciario
colocou uma “pa de cal”.'”

6. Inicio de vigéncia da lei que reduz prazos

Caso, porém o proprio Judicidrio venha retificar o seu enten-
dimento, fixando que, apdés o dia 9 de junho de 2005, o prazo para
compensac¢do ou restituicdo de tributos pagos indevidamente ou a
maior sera de cinco anos, mas, como veremos adiante, contados da
data do pagamento indevido ocorrido apds este posicionamento,
observamos que se esta norma fosse de direito processual, o enten-
dimento seria no sentido de se aplicar imediatamente aos processos
protocolados sob sua vigéncia e, aos anteriores, se aplicar ou o pra-

z0 novo ou o restante do prazo anterior, o que for menor:

A mais notavel reducdo de prazo operada pelo Codigo vigen-
te incidiu sobre o de propositura da agdo rescisoria. 0 velho
e mal situado prazo de cinco anos prescrito pelo Codigo Civil
(art. 178, § 10, VIII) foi diminuido drasticamente para dois
anos (art. 495). Surge, aqui, interessante problema de direito
transitorio, quanto a situacdo dos prazos em curso pelo di-
reito anterior. A regra para os prazos diminuidos ¢é inversa
da vigorante para os dilatados. Nestes, como vimos, soma-se
o periodo da lei antiga ao saldo, ampliado, pela lei nova.
Quando se trata de redugdo, porém, ndo se podem misturar

periodos regidos por leis diferentes: ou se conta o prazo,

17.1dem, ibidem.
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todo ele pela lei antiga, ou todo, pela regra nova, a partir,
porém, da vigéncia desta. Qual o critério para identificar, no
caso concreto, a orientacdo a seguir? A resposta € simples.
Basta que se verifique qual o saldo a fluir pela lei antiga. Se
for inferior a totalidade do prazo da nova lei, continua-se a
contar dito saldo pela regra antiga. Se superior, despreza-se
o periodo ja decorrido, para computar-se, exclusivamente, o
prazo da lei nova, na sua totalidade, a partir da entrada em
vigor desta. Assim, por exemplo, no que concerne a agao
rescisoria, se ja decorreram quatro anos pela lei antiga, so
ela é que ha de vigorar: o saldo de um ano, porque menor ao
prazo do novo preceito construa a fluir, mesmo sob a vigén-
cia deste. Se, porém, passou-se, apenas, um ano sob o direito
revogado, o saldo de quatro, quando da entrada em vigor
da regra nova, é superior ao prazo por esta determinado.
Por este motivo, a norma de aplicagdo imediata exige que o
computo se proceda, exclusivamente, pela lei nova, a partir,
evidentemente, de sua entrada em vigor, isto é, os dois anos
deverdo contar-se a partir de I° de janeiro de 1974. O ter-
mo inicial ndo poderia ser, nesta hipétese, o do transito em
julgado da sentenca, operado sob lei antiga, porque haveria,
entdo, condenavel retroatividade (0 Novo Direito Processual
Civil e os Feitos Pendentes, Forense, 1974, p. 100-1).

Camara Leal tem pensamento semelhante: “Estabelecendo a
nova lei um prazo mais curto de prescri¢do, esse comegara a
correr da data da nova lei, salvo se a prescri¢do iniciada na
vigéncia da lei antiga viesse a se completar em menos tem-
po, segundo essa lei, que, nesse caso, continuaria a regé-la,
relativamente ao prazo” (Da Prescri¢do e da Decadéncia. Rio
de Janeiro: Forense, 1978, p. 90).'8
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Portanto, uma vez que o tema acima trata de alteracdo de
norma processual, com reducdo do prazo para se rescindir decisdo
transitada em julgado, nestes casos a norma processual mais nova
irda prevalecer, exceto nos casos em que, pela lei antiga, restasse
prazo inferior ao da lei nova.

Ainda se considerassemos que a regra do art. 3° da LC n°
118/05 ¢ de direito processual e conforme o entendimento do Poder
Judiciario no sentido de que, ap6s 9 de julho, o prazo para compen-
sacdo/restituicdo de indébitos é de cinco anos, exemplificadamente,
se o contribuinte pretendesse compensar valor recolhido indevida-
mente ou a maior referente ao ano de 1998 (passados sete anos do
prazo de dez anos para a compensagdo/restitui¢do), contar-se-ia a
prescricdo acrescida de mais trés anos. Caso o prazo decorrido fosse
igual ou inferior a cinco anos, contar-se-ia o prazo com base no art.
3°da LCn° 118/05.

Porém, a regra acima ¢ norma de direito material, tratando do
pagamento indevido ou a maior de tributos.

Em Direito Tributario, a regra ¢ de se aplicar, ao direito pro-
cessual, a norma vigente no momento do langamento, ao direito
material, a norma vigente no momento do fato gerador e, no caso
de infracdes, ou seja, no direito tributario-penal e, ainda, no Direito
Penal Tributario, aplica-se sempre a norma mais benéfica para o
contribuinte.

As normas materiais somente podem reger os fatos ocorridos
durante a sua vigéncia e, claramente, a regra que regulamenta a
restituicdo de pagamento indevido ou a maior, é de direito material.
Neste sentido, a explicagdo de Paulo de Barros Carvalho, sempre

citada por nos, dizendo que:

Os atos relativos a estruturacdo formal do enunciado juri-
dico serdo governados pela legislagdo que estiver em vigor

no momento de sua realizagdo, isto é, no atimo em que for
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produzido prescritivamente, o que significa reconhecer, na
unidade de tempo em que a norma individual e concreta
do langamento ou aquela expedida pelo particular nos ter-
mos da autorizagdo legal, ingressarem no sistema do direito
posto. Seus efeitos serdo, efetivamente, constitutivos: sem
ele (ato de producdo da norma) e antes dele, o fato inexiste,
ndo esta constituido. E, a partir dele, sujeitos de direito te-
rdo acrescidos seus patrimonios juridicos, com novos direi-
tos subjetivos, enquanto outros serdo gravados com deveres
correlatos aqueles direitos. Vé-se, desde logo, que, se o fend-
meno da incidéncia tributaria depende do acontecimento do
fato, até que este se constitua a percussdo da norma geral e
abstrata ndo se verificara, ndo havendo falar-se em direitos

e deveres correlatos.!®

Portanto, os contribuintes que recolheram valores a titulo de
tributos, indevidamente ou a maior, dos ultimos dez anos contados
at¢ o dia 9 de junho de 2005, tém o direito subjetivo, adquirido,
de reaver esta injusta redugdo de seu patriménio, uma vez que a
norma que regulava o direito & compensacdo de tais pagamentos
previa o prazo de dez anos para a repeticdo, regulando todos os
pagamentos ocorridos durante a sua vigéncia.

Apenas observando-se o entendimento acima é que ndo ha-
verd violacdo ao direito adquirido. Prevé o art. 6° da Lei de Intro-
dugdo ao Codigo Civil, instituida pelo Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de
setembro de 1942, que: Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato
e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a

coisa julgada.”, dispondo em seguida que:

19. Direito tributario. fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 123-4.
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§ I° - Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segun-
do a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2° - Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigdo pre-
estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° - Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo

judicial de que ja ndo caiba recurso.

Ocorrendo o pagamento indevido ou a maior de tributos, nas-
ce para o contribuinte o direito ao exercicio do direito a repeticdo.
0 contribuinte que ja possui direito adquirido a repetigdo, deve rea-
liza-la com base na lei vigente na data do pagamento, independen-
temente do momento em que protocole a agdo de compensagao.

Apds o dia 9 de junho de 2005, somente caso o Judiciario al-
tere o seu entendimento quanto ao prazo prescricional de repeti¢do
de indébito fiscal, reduzindo-o para cinco anos, somente para oS
pagamentos indevidos realizados apos a fixagdo do novo entendi-
mento do STJ, € que ocorrerd a prescricdo qiiingiienal, sob pena de
violagdo a separagdo dos poderes.

7. Conclusdo

A norma contida no art. 3° da Lei Complementar n° 118, de 9
de fevereiro de 2005, foi declarada irretroativa pelo STJ, pois este
Tribunal entendeu que se tratava de norma modificativa de direitos
e, ndo interpretativa.

Por outro lado, vimos que parte dos estudiosos entende que a
norma do art. 3° ¢ interpretativa mas, ainda assim, ndao pode dar
outro significado ao que fora proferido, de forma pacifica nos ulti-

mos anos, pelo STJ.
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Se esta regra for considerada modificativa de direitos, alteran-
do o prazo de cinco mais cinco para apenas cinco, entdo estamos
diante de um caso de invasdo de poderes, o que ¢ matéria a ser
discutida pelo STF, pois constitucional.

Ainda que seja considerada interpretativa, do mesmo modo,
deve ser ratificada pelo STJ para que ndo haja o conflito de poderes,
ou € norma nula, que nao pode surtir efeitos.

E, por fim, caso confirmada pelo Judicidrio, a norma acima
somente poderd valer para os pagamentos indevidos ou a maior
ocorridos apos a data em que o STJ confirmar o novo entendimen-
to, pois estas sdo as situagdes que irdo se submeter ao novo disposi-
tivo normativo, ndo podendo se aplicar a nova regra aos processos
protocolados a partir do dia 9 de junho de 2005, pois este ato repre-
senta apenas o pedido de tutela judicial de um direito preexistente.
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