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12/06/2018 SEGUNDA TURMA

SEGUNDO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
951.533 ESPIRITO SANTO

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

REDATOR DO : MIN. D1AS TOFFOLI

ACORDAO

AGTE.(S) : TRISTAO COMPANHIA DE COMERCIO EXTERIOR

ADV.(A/S) :FELIPE MONNERAT SOLON DE PONTES
RODRIGUES

AGDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

EMENTA

Segundo agravo regimental em recurso extraordindrio com agravo.
Repeticdo ou compensacio do indébito de tributo declarado
inconstitucional. Prazo prescricional. Termo inicial. Marcos jurigenos
para contagem do prazo prescricional. Legislacio infraconstitucional.
Afronta reflexa. Seguranca juridica. Auséncia de inércia. Regra de
adaptacdo. Possibilidade de aplicacao.

1. Os marcos jurigenos para a contagem do prazo prescricional do
direito do contribuinte estao dispostos no Codigo Tributario Nacional. A
jurisprudéncia da Corte, hd muito, pacificou o entendimento de que a
questao envolvendo o termo inicial para a contagem do prazo
prescricional para a repeticao de indébito referente a tributo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal é de natureza
infraconstitucional, ndo ensejando a abertura da via extraordinaria.

2. Estando um direito sujeito a exercicio em determinado prazo, seja
mediante requerimento administrativo ou, se necessario, ajuizamento de
acao judicial, urge reconhecer-se eficdcia a iniciativa tempestiva tomada
por seu titular nesse sentido, pois isso é resguardado pela protecao a
confianca.

3. Impossibilidade de aplicagdo retroativa de nova regra de

contagem de prazo prescricional as pretensoes ja ajuizadas e em curso,
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por forca do primado da seguranca juridica.

4. Agravo regimental provido para, conhecendo-se do agravo no
recurso extraordindrio, dar-se provimento ao apelo extremo, a fim de se
restabelecer o acdrdao do Tribunal Regional Federal da 22 Regido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigradficas, por maioria de votos, em dar
provimento ao agravo regimental, a fim de conhecer do agravo no
recurso extraordindrio e dar provimento ao apelo extremo,
restabelecendo-se o acordao do Tribunal Regional Federal da 2% Regiao,
nos termos do voto do Ministro Dias Toffoli.

Brasilia, 12 de junho de 2018.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator para o acérdao
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SEGUNDO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
951.533 ESPIRITO SANTO

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES
AGTE.(S) : TRISTAO COMPANHIA DE COMERCIO EXTERIOR
ADV.(A/S) :FELIPE MONNERAT SOLON DE PONTES
RODRIGUES
AGDO.(A/S) :UNIAO
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): Trata-se de
agravo regimental contra decisdao que negou seguimento a recurso, com
fundamento na jurisprudéncia da Corte, segundo a qual a questdao
referente ao prazo prescricional da acdo de repeticio do indébito
tributdrio tem natureza infraconstitucional. Eis um trecho desse julgado:

“[...] No recurso extraordinario, interposto com
fundamento no art. 102, III, “a’, da Constitui¢do Federal, aponta-
se violagdo aos artigos 1% 5°, caput, XXXV e LXXVIIL e 37, caput,
do texto constitucional.

Nas razdes recursais, alega-se nao ter havido a prescrigao
de débito relativo a restitui¢ao dos valores pagos a titulo de cota
de contribui¢dao do café, tributo cuja inconstitucionalidade foi
declarada pelo STF. Sustenta-se que o termo inicial da
prescricao é a declaracdo de invalidade do tributo pela Corte.
(fl. 543)

Decido.

A irresignagao nao merece prosperar.

Inicialmente, ressalto que, de fato, o Supremo Tribunal
Federal fixou entendimento de que nao houve recepcao pela
Constituicao de 1988 da cota de contribuicao do café.

‘AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO

EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.

CONTRIBUICAO. 1.B.C. CAFE. EXPORTACAO: COTA

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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DE CONTRIBUICAO. DECRETO-LEI 2.295/86. Nao-
recepgao, pela Constituicdo Federal de 1988, da cota de
contribuicao nas exportagoes de café. Matéria decidida
pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal. Agravo
regimental nao provido. (RE-AgR 276.428, Rel. Min.
Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ 21.6.2002) (Grifei)
Todavia, tal orientagao nao aproveita ao recorrente, tendo
em vista que os pagamentos que a autora pretende ver
repetidos ocorreram antes do advento da Constituicao de 1988.
Ademais, o Tribunal de origem, ao examinar a legislagao
infraconstitucional aplicavel a espécie (Cddigo Tributario
Nacional) e o conjunto probatorio constante dos autos,
consignou ter havido a prescricio de débito relativo a
restituicao dos valores pagos a titulo de cota de contribui¢ao do
café. Nesse sentido, extrai-se o seguinte trecho do acérdao
impugnado:
‘Destarte, a prescricio do direito de pleitear a
restituicdo/compensacdo, mnos tributos sujeitos a
lancamento por homologacdo, ocorrera apds expirado o
prazo de cinco anos contados do fato gerador, acrescido
de mais cinco anos, a partir da homologacao tacita.
No caso presente, os pagamentos que a autora
pretende ver repetidos ocorreram entre 14 de abril de 1987
e 04 de maio de 1988 e a acao somente foi ajuizada em 23
de julho de 1998. Portanto, nos termos acima esbogados,
estdo prescritas as parcelas pretendidas na agao.” (fl. 401)
Verifica-se, portanto, que a matéria debatida no acérdao
recorrido restringe-se ao ambito infraconstitucional, de modo
que a ofensa a Constitui¢do, se existente, seria reflexa ou
indireta, o que inviabiliza o processamento do presente recurso.

Além disso, divergir do entendimento firmado pelo
Tribunal de origem demandaria o revolvimento do acervo
fatico-probatorio, providéncia invidvel no ambito do recurso
extraordinario. Nesses termos, incide no caso a Sumula 279 do
Supremo Tribunal Federal.

Confiram-se, a proposito, os seguintes precedentes:
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‘AGRAVO REGIMENTAL  NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO.
EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO. INTERPRETACAO
DE LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA
REFLEXA.  AUSENCIA DO  NECESSARIO
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS Ne¢ 282 E N® 356
DO STF. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.” (ARE
728.814 - AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
27.9.2016)

‘Agravo regimental em agravo de instrumento. 2.
Tributario. 3. Compensagao de tributos federais com
apolices da divida publica. Prescricio. 4. Matéria
infraconstitucional. Ofensa reflexa. Precedentes. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento.” (AI-AgR 834.353, de
minha relatoria, Segunda Turma, DJe 5.3.2012)

Ante o exposto, nego seguimento ao recurso (art. 932, VIII,
do NCPC c/c art. 21, §1°, do RISTF).
Publique-se”. (vol. 11, fls. 740-743)

No agravo regimental, a parte recorrente alega que nao foram
apreciadas duas das trés teses por ela veiculadas no recurso
extraordindrio. Reitera a existéncia de ofensa aos artigos 1%, 5% caput e
incisos XXXV e LXXVII], e 37, caput, do texto constitucional.

Aduz que o Superior Tribunal de Justica deixou de analisar os efeitos
decorrentes da superveniéncia de nova legislacao (Lei 11.051/04), que
alterou o art. 18 da Lei 10.522/02, para conceder uma espécie de remissao
a diversos tributos elencados no dispositivo. Sustenta que “lei
superveniente ao julgamento do caso concreto pelas instincias ordindrias, ao
reconhecer o direito do contribuinte, deveria ter sido aplicada quando do
julgamento do recurso especial”. (vol. 111, fl. 747v)

Argumenta que, em razao de o STF ter declarado a nao recepcao,
pela Constituicao de 1988, da quota de contribuicao na exportacao do
café, o termo inicial para o ajuizamento da agao de repeticao de indébito é
a data da decisdo em controle de constitucionalidade.
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Afirma que o Plendrio desta Corte, ao julgar o RE 191.044/SP, de
relatoria do Min. Carlos Velloso, DJe 31.10.1997, consolidou entendimento
no sentido de que a quota de contribuigao nas exportagdes de café nao foi
recepcionada pela nova ordem constitucional, pois a referida exacado
possui natureza juridica de contribuicdo de intervencao no dominio
econdmico e, como tal, requer, para sua instituicdio ou majoracao, a
previsao em lei complementar, como determina o art. 146, III, da
Constituicao Federal, além da submissdo aos demais principios
constitucionais de natureza tributaria. Eis a ementa do acérdao:

“CONSTITUCIONAL. CONTRIBUICAO. LB.C. CAFE:
EXPORTACAO: COTA DE CONTRIBUICAO: D.L. 2295, de
21.11.86, artigos 3% e 4°. C.F,, 1967, art. 21, § 2%, I; C.F., 1988, art.
149. I. - Nao recepgao, pela CF/88, da cota de contribui¢ao nas
exportacdes de café, dado que a CF/88 sujeitou as contribui¢des
de intervencao a lei complementar do art. 146, III, aos principios
da legalidade (C.F,, art. 150, I), da irretroatividade (art. 150, III,
a) e da anterioridade (art. 150, III, b). No caso, interessa afirmar
que a delegacdo inscrita no art. 4° do D.L. 2295/86 nao é
admitida pela CF/88, art. 150, I, ex vi do disposto no art. 146.
Aplicabilidade, de outro lado, do disposto nos artigos 25, I, e 34,
§ 52, do ADCT/88. II. - RE nao conhecido”.

Reforca que esse posicionamento foi reafirmado por ocasiao do
julgamento do RE 408.830/ES, DJe 4.6.2004, também de relatoria do Min.
Carlos Velloso, cujo acérdao foi assim ementado:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO.
I.B.C. CAFE: EXPORTACAQO: COTA DE CONTRIBUICAO. D.L.
2.295, DE 21.11.86, ARTIGOS 3° E 4°. C.F./1967, ART. 21, § 2° I;
C.F, 1988, ART. 149. I. - Nao recepcao, pela C.F./88, da cota de
contribuicdo nas exportacoes de café: D.L. 2.295/86, arts. 3° e 4°.
Precedentes do S.T.F. II. - Inconstitucionalidade da cota de
contribuicao do L.B.C. - D.L. 2.295/86, arts. 2° e 4° - frente a

C.E/67, art. 21, I, ex vi do disposto no inciso I do § 2° do mesmo
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art. 21. III. - RE. conhecido e improvido”.

Em razdo de tal precedente, sustenta que o Senado Federal aprovou
a Resolucdo 28/2005, suspendendo a execugao dos arts. 2° e 4° do Decreto-
Lei 2.295/1986.

Ademais, alega que, a época do ajuizamento da presente acdo, a
jurisprudéncia do STJ considerava que a declaracdo de
inconstitucionalidade seria o marco inicial da contagem do prazo
prescricional da a¢dao de repeticao de indébito. Porém, em 2004, a Corte
Infraconstitucional alterou sua jurisprudéncia, passando a considerar
irrelevante o pronunciamento sobre a inconstitucionalidade para fins de
definicao do referido termo.

Por ultimo, assevera que a aplicagdo deste entendimento mais
recente, em prejuizo da parte, viola os principios da seguranga juridica,
da boa-fé e da garantia do acesso a Justica.

Intimada, a Uniao apresentou contrarrazdes, defendendo o acerto da
decisao agravada (vol. III, fls. 760-761).

E o breve relatério.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): No agravo
regimental, ndo ficou demonstrado o desacerto da decisao agravada.

Verifico que as alegac¢Oes da parte sao impertinentes e decorrem de
mero inconformismo com a decisao adotada por este Tribunal, uma vez
que a agravante ndo trouxe argumentos suficientes a infirma-la, visando
apenas a rediscussdo da matéria ja decidida de acordo com a
jurisprudéncia.

A parte busca a manifestacdo da Corte de origem sobre a tese da
renuncia a prescricao fundada na remissao tributaria operada pela Lei
11.522/02.

Ocorre que a matéria nao foi apreciada pelas instancias ordindrias, o
que inviabiliza a analise em sede extraordindria, na linha do que foi
decidido pelo Superior Tribunal de Justica. Nesse sentido, transcrevo
alguns precedentes desta Corte:

“RECURSO EXTRAORDINARIO -
PREQUESTIONAMENTO - CONFIGURACAO - RAZAO
DE SER. O prequestionamento nao resulta da
circunstancia de a matéria haver sido arguida pela parte
recorrente. A configura¢gdo do instituto pressupde debate e
decisdo prévios pelo Colegiado, ou seja, emissao de juizo sobre
o tema. O procedimento tem como escopo o cotejo
indispensavel a que se diga do enquadramento do recurso
extraordindrio no permissivo constitucional. Se o Tribunal de

origem ndo adotou tese explicita a respeito do fato jurigeno

veiculado nas razoes recursais, inviabilizado fica o

entendimento sobre a violéncia ao preceito evocado pelo
recorrente. CONFLITO DE LEIS NO TEMPO - CADERNETA
DE POUPANCA - JUROS E CORRECAO MONETARIA -
PERIODO EM CURSO - LEI NOVA. A

intangibilidade do ato juridico perfeito ndo se harmoniza com a

incidéncia da lei nova quando, em curso o periodo de

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14477635.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 9 de 75

ARE 951533 AGR-SEGUNDO / ES

apuracao de juros e corre¢cao monetdria, nao tem o correntista a
disponibilidade, sem prejuizo, do valor depositado. Preservagao
de norma inserta no inciso XXXVI do artigo 5% da Constituicao
Federal, no que afastada a aplicacdao da lei nova”. (RE-AgR
370.877, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe
17.12.2012, grifo nosso)

“DIREITO CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E
TRABALHISTA. EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.

ACORDAO QUE SE RECUSOU A EXAMINAR DIREITO
SUPERVENIENTE. RECURSO EXTRAORDINARIO:
PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE.
PREQUESTIONAMENTO. AGRAVO. 1. O TS.T, a

28.06.1989, recusou-se a levar em consideracao o disposto no
art. 46, I1I, do ADCT da C.E. de 5/10/1988, por entender, bem ou
mal, que tal questdo nao fora suscitada nos Embargos em

Recurso de Revista e nem no aresto que os julgou. 2. Pareceu-

lhe inaplicavel, em tal circunstancia, o direito constitucional

superveniente a esse julgado (art. 46, II, da C.F.). 3. Se, ao assim

decidir, incidiu, ou ndo, em violacdo ao art. 462 do C.PC., é

questdo infraconstitucional, que ndo pode ser reapreciada por
esta Corte, em R.E. (art. 102, ITI, da C.F.). 4. E o tema do art. 46,
111, da C.F. ndo chegou a ser explicitamente apreciado, faltando,

pois, a0 R.E. o requisito do prequestionamento. 5. Agravo
improvido”. (RE-AgR 167.209, Rel. Min. Sydney Sanches,
Primeira Turma, DJe 31.10.2001, grifo nosso)

Ainda que superado esse Obice, o fato é que os efeitos da remissao
diferem dos da isengdo, mormente considerada a discutida
impossibilidade de repeticdo de indébito quanto a primeira — questao
levantada pela agravante e pacificada no ambito do STJ] —, a qual nao
ultrapassa o plano infraconstitucional, considerando ser necessario
interpretar os arts. 156, I e IV, 165 e 175, I, todos do CIN c/c alteracao
procedida no art. 18, X, da Lei 10.522/2002 pela Lei 11.051/2004, em
periodo posterior a fluéncia do lustro prescricional.

Portanto, eventual lesdo ao texto da Constituicao seria meramente

2
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reflexa. Nesse sentido, cito o seguinte precedente:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. RENUNCIA DA PRESCRICAO. ART. 18
DA LEI 10.522/2002. PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. ART. 37, CAPUT, DA CFE. OFENSA
INDIRETA. INEXISTENCIA DE VICIO A SANAR. 1. A
embargante apenas busca renovar a discussao de questdes ja
devidamente apreciadas, no sentido de que, embora afastada a
incidéncia da Samula STF 284 quanto a deficiéncia das razdes
do recurso extraordindrio, o apelo extremo ndo mereceria
prosperar porque, a pretexto de ofensa ao principio da
moralidade, o que se pretende é o reexame da interpretacdo
dada pelo ST] sobre a controvérsia envolvendo a rentncia da

prescricdo (art. 18 da Tei 10.522/2002). 2. Embargos de
declaragao rejeitados”. (AI-AgR 785.224, Rel. Min. Ellen Gracie,

grifo nosso)

Quanto a segunda tese aventada, a agravante pretende a adogao da
declaracao de inconstitucionalidade do tributo como marco inicial para a
contagem do prazo prescricional da acdo de repeti¢ao de indébito, na
linha da jurisprudéncia do STJ na época do ajuizamento da presente acao.

Como ja demonstrado, a questao envolvendo prescricaio da
pretensao relativa a restituicdo de tributos declarados inconstitucionais
possui viés nitidamente infraconstitucional, ndo sendo passivel de andlise
em sede de recurso extraordinario. Esta Corte, inclusive, ja se manifestou
reiteradas vezes sobre o tema:

“Agravo regimental no recurso extraordindrio. Tributério.
Alegada ofensa ao principio da ampla defesa. Ofensa reflexa.
Compensagdao ou restituicdo. Prescricdo. Necessidade de
reexame da legislagdo infraconstitucional. 1. A afronta aos
principios da legalidade, do devido processo legal, da ampla
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defesa e do contraditdrio, dos limites da coisa julgada ou da
prestacao jurisdicional, quando depende, para ser reconhecida
como tal, da andlise de normas infraconstitucionais, configura
apenas ofensa indireta ou reflexa a Constituicdo Federal. 2. As

questdes envolvendo a prescricio da pretensdo relativa a
compensacdo _ou a restituicdo de tributos declarados
inconstitucionais possuem viés nitidamente
infraconstitucional, ndo sendo passivel de analise em sede de
apelo extremo. 3. Agravo regimental ndao provido, com
imposicao de multa de 2% (art. 1.021, § 4% do CPC). 4.
Majoragao da verba honoraria em valor equivalente a 10% (dez
por cento) do total daquela ja fixada (art. 85, §§ 2°, 3% e 11, do
CPC), observada a eventual concessao do beneficio de
gratuidade da justica”. (RE-AgR 750.754, Rel. Min. Dias Toffoli,
Segunda Turma, DJe 10.8.2017, grifo nosso)

“Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
Clausula da reserva de plendrio. Inexisténcia de afronta.

Tributdrio. Prazo prescricional para repeticio do indébito.

Termo inicial. Declaragdo de inconstitucionalidade. Matéria
infraconstitucional. LC n° 118/05. Aplicacao as ac¢des ajuizadas

apos 9/6/2005. 1. O Tribunal de origem nao afastou o art. 27 da
Lei n® 9.868/99 por fundamento constitucional. Inexiste a
alegada afronta a clausula de reserva de plendrio. 2. As
questdes envolvendo a prescri¢ao na repeticao de indébito de
tributos declarados inconstitucionais possuem viés nitidamente
infraconstitucional, ndo sendo passivel de andlise em sede de
apelo extremo 3. O Pleno da Corte no RE n® 566.621/RS
reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4% segunda parte, da
LC n® 118/05, considerando vélida a aplicagdo do novo prazo de
5 anos tao somente com relagdo as ag¢Oes ajuizadas apoOs o
decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de
junho de 2005, situacao na qual se enquadra o presente feito. 4.
Agravo regimental ndo provido”. (ARE-AgR 844.608, Rel. Min.
Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe 14.12.2015, grifo nosso)
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“RECURSO EXTRAORDINARIO. AGRAVO
REGIMENTAL. DECLARACAOQO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCAO DO SENADO.
PRESCRICAO. OFENSA REFLEXA. 1. Nio tem carater
constitucional a discussio acerca do termo inicial para a

contagem do prazo prescricional para o ajuizamento de acao
de repeticio de indébito. A suposta ofensa a Lei Maior, se
existente, seria meramente reflexa. 2. Agravo regimental
improvido”. (RE-AgR 417.379, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda
Turma, DJe 22.10.2004, grifo nosso)

No caso especifico da quota de contribuicao sobre a exportagao do
café, o Superior Tribunal de Justica entendeu que, por tratar-se de tributo
sujeito a langamento por homologagao, a prescricio ocorreu apos
expirado o prazo de cinco anos contado do fato gerador, acrescido de
mais cinco anos, a partir da homologacao técita (tese antiga dos “cinco
mais cinco”). Nesse sentido, extrai-se o seguinte trecho do acordao

impugnado:

“Destarte, a prescricao do direito de pleitear a
restituicio/compensagao, nos tributos sujeitos a langamento por
homologacado, ocorrera apds expirado o prazo de cinco anos
contados do fato gerador, acrescido de mais cinco anos, a partir
da homologacao tacita.

No presente caso, os pagamentos que a autora pretende
ver repetidos ocorreram entre 14 de abril de 1987 e 04 de maio
de 1988 e a acdo somente foi ajuizada em 23 de julho de 1998.
Portanto, nos termos acima esbogados, estao prescritas as
parcelas pretendidas na acao”. (vol. II, fl. 401)

Com efeito, o art. 168 do Cddigo Tributario Nacional dispde que o
direito de crédito do contribuinte de reaver o montante pago
indevidamente esta sujeito ao prazo prescricional de cinco anos, a contar
da data da extingdo do crédito tributario ou da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisao
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judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisao
condenatoria.

Verifica-se, pois, que os marcos jurigenos para a contagem do prazo
prescricional do direito do contribuinte estdo dispostos na legislacdao
tributaria infraconstitucional, entre os quais nao se insere a declaracao de
inconstitucionalidade do tributo pelo Supremo Tribunal Federal.

Logo, para a defini¢ao do dies a quo do prazo de prescricao do direito
do contribuinte, o STJ analisou e interpretou a legislacao federal, de modo
que a alegada ofensa a Constituicao, se existente, seria reflexa ou indireta.
Tal exame, portanto, mostra-se invidvel em sede extraordinaria.

Além disso, relembre-se que esta Corte dispde de mecanismos
proprios para que, excepcionalmente, atribua efeitos diferenciados as
suas decisdes em controle de constitucionalidade, podendo, no caso
concreto, modular a declaracao de inconstitucionalidade, o que, registro,
nao foi feito na ocasidao da analise da constitucionalidade da quota de
exportacdo do café. Transcreva-se precedente sobre o tema:

“EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ARTS. 45 E 46 DA LEI N® 8.212/1991. PRESCRICAO E
DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIA RESERVADA A LEI
COMPLEMENTAR. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL.
MODULACAO DOS EFEITOS. HIPOTESE QUE NAO SE
AMOLDA AO CASO DOS AUTOS. O Plenario do Supremo
Tribunal Federal, nos autos do RE 559.943- RG, julgado sob
relatoria da Ministra Carmen Ltcia, reconheceu a
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46, da Lei n® 8.212/1991, em
razao da matéria neles versada estar reservada a edicdo lei
complementar. Considerando a modulacdo proposta pelo
Plenario, os efeitos do prazo decenal constante da Lei n°
8.212/1991 mantiveram-se vigentes tdo somente com relacao
aos casos nos quais em nao houve nenhuma impugnacao por
parte do contribuinte até a conclusio do julgamento do
recurso submetido a sistematica da repercussao geral. Com
relacdo a tais hipdteses, em que o contribuinte vem a juizo
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apos o leading case, a declaracio de inconstitucionalidade

teria efeito prospectivo, de modo a niao haver devolucio dos

valores recolhidos anteriormente ao julgamento do recurso

representativo. A rigor, a hipdtese sob apreciacao ndo versa
sobre repeticdo de indébito, até porque ndao houve nenhum
recolhimento no caso concreto. Trata-se de mandado de
seguranca impetrado com o fim especifico de evitar a cobranga.
Ademais, a presente agao precede o julgamento do leading case.
Mostra-se aplicavel, portanto, o entendimento que pugna pelo
afastamento do prazo decenal tratado pela Lei n® 8.212/1991.
Embargos de declaragao recebidos como agravo regimental a
que se nega provimento”. (RE-AgR-ED 546.649, Rel. Min.
Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 12.3.2015, grifo nosso)

Ainda sobre os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade do
tributo, defende o agravante que o Superior Tribunal de Justica, apds
longa discussao entre seus membros, promoveu revisdo de sua
jurisprudéncia.

De fato, no periodo anterior a 2004, o STJ inclinava-se em admitir
que o prazo prescricional para efeito do ajuizamento da agao deveria ser
contado a partir da declaragao de inconstitucionalidade pelo STF, se em
sede de ADI, ou da Resolucao do Senado, se em controle difuso.

Entretanto, no julgamento do EREsp 435.835, redator p/ac. Min. José
Delgado, j. 24.3.2004 e DJe 4.6.2007, a Corte firmou nova orientagdo no
sentido de que o transcurso do prazo prescricional ocorre a partir do dia
em que nasce para o contribuinte a pretensao, ou seja, a partir do dia em
que se operou o recolhimento indevido — no caso de tributo sujeito a
langamento por homologac¢ao — independentemente de decisdao do STF
declarando a inconstitucionalidade ou, quando o controle for difuso, de
resolucao do Senado Federal.

Para tanto, cite-se a ementa do referido julgado:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. LEI N®
7.787/89. COMPENSACAO. PRESCRICAO. DECADENCIA.
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TERMO INICIAL DO PRAZO. PRECEDENTES. 1. Esta
uniforme na 1? Se¢do do STJ que, no caso de langamento
tributdrio por homologacao e havendo siléncio do Fisco, o
prazo decadencial so se inicia ap6s decorridos 5 (cinco) anos da
ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um quinquénio,
a partir da homologacdo tacita do lancamento. Estando o
tributo em tela sujeito a lancamento por homologacao, aplicam-
se a decadéncia e a prescricao nos moldes acima delineados. 2.
Nao hd que se falar em prazo prescricional a contar da

declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF ou da
Resolucdo do Senado. A pretensao foi formulada no prazo

concebido pela jurisprudéncia desta Casa Julgadora como
admissivel, visto que a acdo nao esta alcancada pela prescrigao,
nem o direito pela decadéncia. Aplica-se, assim, o prazo
prescricional nos moldes em que pacificado pelo STJ, id est, a
corrente dos cinco mais cinco. 3. A agao foi ajuizada em
16/12/1999. Valores recolhidos, a titulo da exagao discutida, em
09/1989. Transcorreu, entre o prazo do recolhimento (contado a
partir de 12/1989) e o do ingresso da acao em juizo, o prazo de
10 (dez) anos. Inexiste prescricdto sem que tenha havido
homologacao expressa da Fazenda, atinente ao prazo de 10
(dez) anos (5 + 5), a partir de cada fato gerador da exagao
tributaria, contados para tras, a partir do ajuizamento da agao.
4. Precedentes desta Corte Superior. 5. Embargos de
divergéncia rejeitados, nos termos do voto”. (grifo nosso)

Em razdo dessa mudanga jurisprudencial, a agravante defende a
violagdo ao principio da seguranga juridica, o que nao prevalece.

E certo que a uniformizagio da jurisprudéncia é essencial para a
integridade, coeréncia e unidade do direito.

Nas palavras do Prof. Daniel Mitidiero:

“(...) para atuarem de forma adequada, dando unidade ao
Direito, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
justica devem trabalhar l6gico-argumentativamente,
interpretando de maneira justificada, universalizavel e coerente
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os enunciados constitucionais e infraconstitucionais federais. E

a partir desse método interpretativo que essas cortes poderao
fornecer boas razdes para pacificar o entendimento judicial a
respeito de determinada questdo e para desenvolver o direito
brasileiro, ofertando para o sistema verdadeiros precedentes
capazes de promover a igualdade e a seguranca juridica para
toda a sociedade civil”. (MITIDIERQO, Daniel. Cortes superiores e
Cortes Supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao
precedente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
101)

Tanto é assim que o Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe novas
luzes destinadas ao tema. Cito, para ilustrar, o caput do art. 926 — com
importante diretriz para o Poder Judiciario —, segundo o qual “os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente” .

Todavia, registre-se que o jurisdicionado nao tem direito absoluto a
manutengao da jurisprudéncia, de sorte a obrigar o Estado-Juiz a manter
seus posicionamentos eternamente estaveis, mormente quando observado
que o entendimento anteriormente esposado pelo STJ — sobre o termo a
quo de contagem do prazo de prescri¢ao na agao de repeticao de indébito
tributario — ndo estava representado por siumula, nem mesmo foi objeto
de julgamento pela sistematica dos recursos repetitivos.

Ademais, nao cabe a esta Corte fiscalizar a jurisprudéncia daquele
orgao em matéria eminentemente infraconstitucional para acolher a tese
de que a alteracdo jurisprudencial teria trazido efeitos concretos
prejudiciais ao contribuinte, tendo em vista que tal procedimento
demandaria o revolvimento do conjunto fatico-probatério da causa,
providéncia invidvel no ambito do recurso extraordinario.

Nesses termos, incide no caso a Simula 279 do Supremo Tribunal
Federal. Confira-se, a propdsito, o seguinte precedente desta 22 Turma:

“Agravo regimental no recurso extraordinario. Tributario.

ISS. Arrendamento mercantil financeiro. Sujeito ativo. Alteracao

de jurisprudéncia ha muito firmada no Tribunal de
origem - ST]J. Pedido de modulacio de efeitos.
9
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Impossibilidade de andlise. Necessidade de reexame dos fatos

e das provas. Sumula n® 279/STE. 1. Ainda que se parta da

premissa de que é cabivel a modulagao de efeitos de julgado em
caso de mudanga de interpretacdo de lei federal, ndo se mostra

possivel sua andlise em sede de recurso extraordindrio. 2. Para

acolher a tese de que a alteracdo jurisprudencial do Superior

Tribunal de Justica teria efeitos deletérios na vida dos

municipios brasileiros (no dizer do recorrente ‘faléncia’),_de
modo a caracterizar o excepcional interesse social e a eventual

afronta a _ seguranca juridica, seria necessario o reexame do

conjunto fatico-probatdrio da causa. Incidéncia da Simula n®

279 da Corte. 3. Agravo regimental nao provido”. (RE-AgR
845.766, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe 10.5.2016,
grifo nosso)

Ad argqumentantum tantum, admitir repeticao de indébito de tributo
remitido — apds a ocorréncia do lancamento e posterior extingao do
crédito tributario pelo pagamento, além de ultrapassado o prazo
prescricional correlato — equivaleria a concessao de tratamento desigual
aos contribuintes, vedado pelo postulado da isonomia, situacao nao

permitida por esta Corte em caso idéntico, cuja ementa descreve:

“AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO
SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA._REMISSAO
CONCEDIDA QUANTO AOS CREDITOS PROVENIENTES
DA INCIDENCIA DO TRIBUTO SOBRE A PRESTACAO DE
SERVICOS CINEMATOGRAFICOS. PRETENTIDA
EXTENSAO AOS CREDITOS EXTINTOS PELO REGULAR

RECOLHIMENTO PARA FINS DE REPETICAO DE

INDEBITO. ALEGADA VIOLACAO DA ISONOMIA
(IGUALDADE). NAO DEMONSTRACAO DA

EXCEPCIONALIDADE DO QUADRO. LEI 3.256/2001 DO
MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. ART. 150, II DA
CONSTITUICAO. Em regra, a concessdo inconstitucional de
um beneficio deve ser corrigida pela eliminagao do incentivo

invalido, de modo a restaurar a situacao de igualdade entre as

10
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partes que imotivadamente foram tratadas desigualmente.
Precedentes. Excepcionalmente, é teoricamente possivel que a
importancia e a densidade do beneficio justifiquem a
manutencao do beneficio e de sua aplicagdo para situagoes
analogas, ainda que nao idénticas. Porém, os autos ndo

registram a presenca de propriedades que autorizariam essa

providéncia extraordinaria. Agravo regimental ao qual se nega
provimento”. (AI-AgR 808268, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
Segunda Turma, DJe 2.5.2012, grifo nosso)

Ante o exposto, considerando que a matéria debatida no acérdao
recorrido restringe-se ao ambito infraconstitucional e que, de outro lado,
seria necessario revolvimento de matéria fatica, nego provimento ao
presente agravo regimental.

Tendo em vista o disposto no art. 85, § 11, do CPC, majoro, em 10%,
o valor da verba honoraria fixada na origem (vol. 2, p. 244), observados os
limites previstos nos §§ 2° e 32 do referido dispositivo, ressalvada a
eventual concessao do beneficio da justica gratuita.

E como voto.

11
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06/03/2018 SEGUNDA TURMA

SEGUNDO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
951.533 ESPIRITO SANTO

ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Aqui é
uma questdao que todos conhecem - tem sido alvo de debate, e, que,
talvez, nao tenha sido bem organizada na doutrina brasileira -, que é a
separagao entre a ideia da nulidade da lei inconstitucional no plano geral,
normativo, e a situagdo no caso concreto. Na verdade, a norma produz,
depois, atos concretos, que é o caso de julgados e tudo o mais.

Declarada a inconstitucionalidade da norma, os atos concretos, com
base na norma eventualmente impugnada e declarada inconstitucional,
serao afetados. Mas qual é o prazo? O prazo é o legislador
infraconstitucional que estabelece. Até porque, na verdade, essa é uma
clausula de seguranga juridica, funcionando como um fusivel para o
sistema de jurisdicao e de legislacao.

De modo que, a rigor, ha uma separacao de planos: o plano
normativo e o plano do ato concreto. A impugnacado ha de se dar no plano
do ato concreto. E, claro, por isso, é irrelevante a declaracao de
inconstitucionalidade. A parte poderia, a qualquer tempo - e esse nosso
sistema € generoso -, entrar com a agao alegando a inconstitucionalidade
e beneficiar-se-ia do prazo.

Ha casos antigos aqui do Supremo Tribunal Federal, a discussao, por
exemplo, sobre a cobranca do ITR, aquela contribui¢do que se recolhia -
Vossa Exceléncia trabalhou nessa matéria no INCRA - para o INCRA, e
que o Supremo declarou inconstitucional.

Agora, a repeticao do indébito aqui tem de se fazer desde que nao se
tenha cumprido a férmula de preclusao. E assim se d& em todos os casos.
E parece-me que o STJ resolveu bem essa matéria. De modo que, a mim,

parece-me que o assunto esta bem resolvido.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
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SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

SEGUNDO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 951.533

PROCED. : ESPIRITO SANTO

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

AGTE. (S) : TRISTAO COMPANHIA DE COMERCIO EXTERIOR

ADV. (A/S) : FELIPE MONNERAT SOLON DE PONTES RODRIGUES (29025/DF,
147325/RJ)

AGDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

Decisdo: Apdés o voto do Relator, gue negava provimento ao
agravo regimental e, tendo em vista o disposto no art. 85, § 11,
do CPC, majorava em 10% o wvalor da verba honoraria fixada,
observados os limites previstos nos S§§ 2° e 3° do referido
dispositivo, pediu vista o Ministro Dias Toffoli. Presidéncia do
Ministro Edson Fachin. 22 Turma, 6.3.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Edson Fachin. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Edson Oliveira de

Almeida.

Ravena Siqueira
Secretéria
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24/04/2018 SEGUNDA TURMA

SEGUNDO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
951.533 ESPIRITO SANTO

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Trata-se de segundo agravo regimental interposto contra decisao por
meio da qual o Relator, o Ministro Gilmar Mendes, negou seguimento a
agravo aviado em face de decisdo de inadmissibilidade de recurso
extraordindrio manejado contra acordao do Superior Tribunal de Justiga.

No agravo regimental, defende-se, em sintese, que: 1) “o termo
inicial do prazo prescricional da acdao de repeticao de indébito de tributo
declarado inconstitucional deve ser a data da decisao desse Eg. STF”; 2)
“a modificacdo na jurisprudéncia do ST] e dos TRF’s em matéria de
prescricao nao pode retroagir para considerar prescrita pretensao que nao
o era a época do ajuizamento da demanda”; 3) “o Poder Judicidrio nao
pode se recusar a apreciar e aplicar lei superveniente ao julgamento nas
instancias ordinarias, reconhecedora do direito do contribuinte”.

Na decisao agravada, Sua Exceléncia, inicialmente, referiu ser
entendimento da Corte que nao houve recepcao pela Constitui¢ao de 1988
da cota de contribuicdo do café. Nao obstante, disse que essa orientagao
nao aproveitaria ao recorrente, pois “os pagamentos que a autora
pretende ver repetidos ocorreram antes do advento” da Constitui¢ao
cidada. Fora isso, consignou o Relator que a instincia de origem
reconheceu a ocorréncia da prescri¢aio com base no Cédigo Tributario
Nacional e no conjunto probatdrio constante dos autos. Desse modo,
destacou que, para divergir da Corte a quo, seria necessdrio se
reexaminar a causa a luz da legislagao infraconstitucional, bem como os
fatos e as provas pertinentes.

Pedi vista dos autos para melhor refletir sobre o tema.

Com a devida vénia, entendo que a tese de numero 2 acima
identificada merece ser acolhida, com base diretamente no principio da

seguranca juridica. Vejamos.

Documento assinado eletronicamente pelo(a) Min. Dias Toffoli, conforme o art. 164, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil. O documento pode ser
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Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 22 de 75

ARE 951533 AGR-SEGUNDO / ES

o

Conforme consta dos autos, até o julgamento do EREsp n°

435.835/SC, acordao publicado em 4/6/07, o ST] entendia que o prazo
prescricional relativo a pretensao de restituicdo de tributo declarado
inconstitucional tinha inicio a partir da data da declaracio de
inconstitucionalidade da exacao pelo Supremo Tribunal Federal ou da
resolucao do Senado Federal. Com o julgamento daqueles embargos de
divergéncia, a Corte Superior mudou sua jurisprudéncia, passando a
consignar que, independentemente de declaracao de
inconstitucionalidade, deveria prevalecer, para efeito de fixacdo do prazo
prescricional, a tese conhecida como “cinco mais cinco”, isto €, no caso de
tributos sujeitos a homologagao, cinco anos contados a partir do fato
gerador mais cinco anos contados da data da homologacao tacita.

Em face disso, interpds-se o recurso extraordindrio sob a alegacao de
afronta ao principio da seguranca juridica, uma vez que a mudanga
jurisprudencial nao teria sido acompanhada de qualquer espécie de regra
de adaptacdo, passando a ser aplicada, de imediato, ndao sé as agdes
movidas apds o referido julgamento, mas também aquelas que ja haviam
sido ajuizadas, respeitando-se o prazo prescricional anteriormente
consolidado. Desse modo, por forca unicamente daquela guinada
jurisprudencial, diversos contribuintes que ja haviam ingressado em juizo
e contavam com decisdes favordveis nas instancias ordindrias -
observando-se o prazo prescricional anterior — teriam visto suas
pretensdes ser automaticamente fulminadas, apesar de nunca terem
ficado inertes. A parte ora recorrente é um desses contribuintes.

Resta saber se seria possivel a Corte, em sede de recurso
extraordinario, conceder, com base diretamente no principio da
seguranca juridica (confianca no trafego juridico e acesso a Justica),
espécie de provimento que, ao cabo, resulte em modulacao temporal dos
efeitos da decisao proferida pelo STJ no julgamento dos embargos de
divergéncia.

Para o Relator, isso nao seria admissivel, em razao, notadamente, de
dois motivos: a) ndo existiria direito absoluto a manutencao de
jurisprudéncia, “de sorte a obrigar o Estado-Juiz a manter seus
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posicionamentos eternamente estaveis”, especialmente quando se leva em
conta que aquele entendimento anterior do STJ nado estava sedimentado
em enunciado de simula nem havia sido proferido segundo a sistematica
dos recursos repetitivos; b) seria necessario o reexame do conjunto fatico
e probatdrio constante dos autos, o que ¢ vedado, de acordo com a
Samula n® 279 da Corte.

Com a devida vénia, entendo que esses argumentos, embora sejam
geralmente aplicaveis aos apelos extremos em que se discute a
modulacgao de efeitos de decisdo proferida por instancias inferiores, nao o
sao0 ao caso em tela.

E importante ter em mente que nao se pleiteia, por meio da tese ora
em discussdo, a manutengao ad eternum do entendimento prevalecente
na Corte Superior anteriormente ao julgamento daquele caso
paradigmatico (EREsp n® 435.835/SC). O que se requer é que, com base
diretamente no principio da seguranga juridica, a mudanca brusca da
jurisprudéncia acerca do prazo prescricional nao alcance a presente acao,
a qual estava em curso na data do julgamento ou da publicacdo do
acordao (4/6/07), questao constitucional passivel de andlise em sede de
recurso extraordinario.

Além do mais, nao vislumbro a necessidade de revolvimento do
conjunto fatico e probatdrio constante dos autos para acolher o apelo
extremo na parte em que trata da tese ora em discussao. A violagao dos
preceitos da confianga no trafego juridico e do acesso a Justica - contidos
no da seguranga juridica - em casos como o presente é objetivamente
verificavel, necessitando-se ter em vista apenas prazos e datas (que, no
caso, sao incontroversos) e a logica juridica que envolve a questao.

A situacdo aqui delineada, a meu ver, é analoga aquela enfrentada
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n® 566.621/RS.

Naquele recurso extraordindrio, o Tribunal Pleno discutiu se seria
constitucional a aplicagao retroativa do art. 32 da LC n® 118/05. Até o
advento dessa lei complementar, prevalecia, na Corte Superior, a regra de
que, no caso de homologacdo tacita, o prazo prescricional para a
propositura de acdo de repeticao de tributo sujeito a homologacao era
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regido pela regra dos “cinco mais cinco”. A lei complementar citada
adveio com a intencdo de superar essa jurisprudéncia, prescrevendo que
tal prazo passaria a ser de cinco anos, contados da data do pagamento
indevido. A Corte concluiu, no exame daquele apelo extremo, que o novo
prazo prescricional (menor) somente poderia ser aplicavel as agdes
ajuizadas apods o decurso da vacatio legis estabelecida naquela lei
complementar.

Ao analisar o caso, a Relatora, a Ministra Ellen Gracie, asseverou
ndo ser juridicamente proibida a redugao de prazos, tendo em vista a
inexisténcia de direito adquirido a regimes juridicos. Nao obstante, disse
Sua Exceléncia que a redugao de prazo prescricional ndo poderia
“retroagir para fulminar, de imediato, pretensdes que ainda poderiam ser
deduzidas no prazo vigente quando da modificagao legislativa”. Isso
porque, de sua perspectiva, se essa circunstancia fosse chancelada,
haveria violagdo do principio da seguranga juridica, cujo conteudo
abrangeria, segundo sua Optica, ndo so a protecao do direito adquirido,
do ato juridico perfeito e da coisa julgada, mas também o “resguardo da
certeza do direito, da estabilidade das situac¢des juridicas, da confianca
no trafego juridico e do acesso a justica”. A Relatora, mais adiante,
destacou:

“O julgamento de preliminar de prescri¢ao relativamente
a acgles ja ajuizadas, tendo como referéncia novo prazo
reduzido por lei posterior, sem qualquer regra de transicao,
atentaria, indiscutivelmente, contra, ao menos, dois destes
conteudos, quais sejam: a confianca no trafego juridico e o
acesso a Justica.

Estando um direito sujeito a exercicio em determinado
prazo, seja mediante requerimento administrativo ou, se
necessario, ajuizamento de acao judicial, tem-se de reconhecer
eficadcia a iniciativa tempestiva tomada pelo seu titular nesse
sentido, pois tal resta resguardado pela protecao a confianca.

Da mesma forma, nao é possivel que se fulmine, de
imediato, prazos entdo em curso, sob pena de violacdo evidente
e direta a garantia de acesso ao Judicidrio. Pudesse o legislador

4
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impedir a jurisdicado mediante redugdes abruptas de prazo, com
aplicacao as pretensdes pendentes ainda ndo ajuizadas, restaria
em grande parte esvaziada a garantia de acesso a Justica.”

Vide que, no julgamento desse recurso extraordinario, a violacao do
texto constitucional também foi objetivamente constatada; no caso, com
base, notadamente, apenas na légica juridica e nos prazos e nas datas que
estavam envolvidos na discussao.

Merece ser destacado que, de acordo com aquela orientacao
anteriormente prevalecente no STJ, o prazo prescricional da agdo de
repeticao de indébito em que se discutia inconstitucionalidade de exagao
se iniciava com a declaracao da inconstitucionalidade do tributo pelo
Tribunal Pleno desta Corte, ndo s6 em sede de controle abstrato, mas
também em sede de controle difuso. Nesse sentido: AG n® 491.612/SP-
AgRg, Primeira Turma, Relator o Ministro José Delgado, DJ de 13/10/03;
REsp n® 53.190/PR, Segunda Turma, Relator o Ministro Américo Luz, DJ
de 12/12/94.

Como bem salientou o Ministro Relator Gilmar Mendes, os marcos
jurigenos para a contagem do prazo prescricional do direito do
contribuinte estdao dispostos no Codigo Tributdrio Nacional. Todavia,
acertadamente ou nao, o Superior Tribunal de Justica, na interpretacao
dessas normas, criou um marco inicial de prazo prescricional diverso,
qual seja, a data da declaracao de inconstitucionalidade do tributo pelo
STF em controle concentrado ou difuso. Nesse cendrio, a aplicacao
imediata da nova jurisprudéncia do STJ fixando novos marcos
prescricionais a partir de 2004 significou aplicar-se retroativamente a
nova regra de contagem do prazo prescricional as pretensoes ja ajuizadas
em curso, com ofensa, em meu entender, ao primado da seguranca
juridica.

Pois bem. No caso, verifica-se que o Tribunal Regional Federal da 22
Regido superou a arguigao de prescrigao, aplicando o entendimento entao
consolidado no STJ de que o prazo prescricional para se postular a
repeticdo de indébito no caso concreto somente teria inicio com a

declaracdo de inconstitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal
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Federal. Em seguida, aquele Tribunal adentrou no mérito para assentar
que o Decreto-lei n® 2.295/86 se revelara, desde sua edi¢ao, incompativel
com a Emenda Constitucional n°® 01/69, devendo os recolhimentos
realizados e comprovados nos autos ser restituidos, na medida em que a
cobranga nao tinha suporte legal.

Vale também destacar, no tocante ao mérito da discussdao, que o
tributo questionado na agao foi declarado inconstitucional pelo Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n® 408.830/ES,
Relator o Ministro Carlos Velloso, sessao de 15/4/04, D] de 4/6/04:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO.
I.B.C. CAFE: EXPORTACAQO: COTA DE CONTRIBUICAO. D.L.
2.295, DE 21.11.86, ARTIGOS 3° E 4°. C.F./1967, ART. 21, § 2° I;
C.F, 1988, ART. 149. I. - Nao recepcao, pela C.F./88, da cota de
contribuicdo nas exportacdes de café: D.L. 2.295/86, arts. 3° e 4°.
Precedentes do S.T.F. II. - Inconstitucionalidade da cota de
contribuicao do L.B.C. - D.L. 2.295/86, arts. 2° e 4° - frente a
C.E/67, art. 21, I, ex vi do disposto no inciso I do § 2° do mesmo
art. 21. III. - R.E. conhecido e improvido” (RE n° 408.830/ES,
Tribunal Pleno, Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ de 4/6/04).

Por fim, observo que a matéria devolvida ao Superior Tribunal de
Justica pelo recurso especial interposto referiu-se exclusivamente a
questdo do termo inicial do prazo prescricional. Foi nesses termos estritos
que o Superior Tribunal de Justica deu provimento ao recurso especial,
assentando a tese de que a prescricao do direito de pleitear a
restituicdo/compensacao relativamente aos tributos sujeitos a lancamento
por homologacao ocorrera apos expirado o prazo de cinco anos, contados
a partir do fato gerador, acrescido de mais cinco anos, da data da
homologacao tdcita (tese dos dez anos). O principio da seguranca
juridica, no entanto, impede a aplicagdo da nova orientagdo ao caso
concreto.

Ante o exposto, voto pelo provimento do agravo regimental para,
conhecendo-se do agravo no recurso extraordindrio, dar-se provimento
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ao apelo extremo, a fim de se restabelecer o acordao do Tribunal Regional
Federal da 22 Regiao.
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24/04/2018 SEGUNDA TURMA

SEGUNDO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
951.533 ESPIRITO SANTO

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) -
Presidente, Ministro Toffoli ja relatou isso com todas as consequéncias.
Esse ¢ um tema que foi muito discutido entre nds, e me parece que se
assenta numa premissa absolutamente equivocada.

A rigor, nos, na verdade, pronunciamo-nos sobre a questdo da lei
complementar para fins de dar uma solugao, doravante, para a tematica.
Mas nunca referendamos a decisao do Superior Tribunal de Justiga, os "5
+ 5", nunca, nao ha jurisprudéncia. Até porque, a rigor - e isso foi mal
estudado pela jurisprudéncia -, o que acontece aqui?

Quer dizer, o debate, a essa altura, qualquer solucdo é adequada
para o caso concreto, mas, apenas para fins referenciais teoricos. O que
acontece é que temos a inconstitucionalidade/nulidade no plano
normativo; e temos nulidade ou inconstitucionalidade no plano do ato
concreto. Significa dizer: uma lei é inconstitucional e, por isso, nula.
Entdo, é assim que todo o sistema trata. Se for matéria tributdria, se for
matéria de beneficio previdenciario, se for matéria de beneficio de
funciondrio publico, qualquer que seja, eu terei o reflexo nas situagdes
concretas.

Qual é o prazo? A pergunta classica no Direito Constitucional
Mundial que adotou o modelo da nulidade é essa: O que acontece com os
atos concretos ja verificados? Considerando que ha aqui uma separacao
de planos, uma coisa se da no plano do ato normativo e a outra, no plano
do ato concreto. No plano do ato normativo, a lei € inconstitucional e
nula. No discurso dos nossos classicos americanos, repetidos pelos nossos
classicos brasileiros, Ministro Celso, ¢ a ideia de que a lei inconstitucional
é nula, irrita, "null and void”, é essa a ideia.

Mas o que fica é ato concreto. O ato concreto tem um limite. O que

acontece com ele? Bom, qual é o prazo para impugnagao? Porque se nao
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houver prazo, obviamente, que ele seria afastavel a todo tempo, e isso ndo
acontece. A vida se incumbe de colocar os prazos prescricionais e de
decadéncia. Qual é o prazo? Normalmente, em relagao a atos contra a
Fazenda Publica, operamos com a ldgica de cinco anos. O que isso
significa? Esse ato nao é mais suscetivel de revisao. E assim.

Portanto, é muito curioso, Ministro Lewandowski, se o legislador
decidir ampliar o prazo de prescricao, ipso iure, esta dando mais tempo
para que haja esta impugnacao; se ele encurtar o prazo - antes eram 5, 10
ou 15, e agora sdao 2 -, também apressa-se o tempo para consolidacdao
dessas situagdes, vamos chamar assim, constituidas, ndao se tem o que
fazer, em principio.

Tanto é que, dando resposta a isso, os alemaes tentaram fazer a
separagao dos planos e dizer em determinados casos: "Esse ato concreto
perde a eficacia, ele ndo se desfaz, mas ele ndo se executa". Sentencas
judiciais transitadas em julgado - debatemos aqui o artigo 741 do CPC, na
versao anterior e tudo mais. Por qué? Porque a rigor, ndo tenho como
desfazer. Transitou em julgado, mas é inconstitucional. E uma sentenca.

Veja - voltando ao meu paradigma -, é o ato normativo. Agora tenho
uma sentenga, portanto, o ato concreto, e tenho um prazo para impugna-
la. Tanto € que tivemos varios casos.

H4 um precedente antigo, da relatoria do Ministro Moreira Alves,
em que ele dizia: "Os embargos a execugao nao se prestam a discutir a
questdo da eficdcia da sentenca"; quer dizer, afetar o transito em julgado
da sentenca. Isso foi modificado depois do artigo 741.

Na matéria tributdria - e ai é interessante, porque se formos
rememorar Kelsen, com o modelo de 1920 -, o que acontece? Quer dizer, a
combinagao dos dois modelos, Kelsen dizia, muito bem: “Bom, o que que
vai acontecer? Eu tenho o modelo de controle abstrato e eu tenho o
modelo de controle concreto”. Como que o modelo de controle completo
funciona? Por impulso das partes. A parte aqui € aquilo que ele chamava
verfassungs am vault , € o advogado da Constituicao, € a parte que trabalha
para fazer a questdo ser suscitada. E € muito interessante quando vocé
trabalha toda essa fei¢cao do processo constitucional, porque Kelsen, como
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todos sabem, dizia: "A lei inconstitucional nao é nula, ela é s6 anulavel,
segundo decisao do tribunal”. Falava de Aufhebung, equivalente, portanto,
a uma revogacao. A partir do espirito pratico, isso entre 1920 e 1929, ele
dizia algo interessante, ele disse: "Bom! Mas se o cidaddo entra com agao
na Justiga, suscita a divida, por exemplo, sobre uma matéria tributaria e
logra éxito, ele estd cumprindo também, vamos chamar assim, um munus
publico, estd levando essa questao para a Justica. Ele nao pode ser
colocado no mesmo plano do cidadao que nada fez e que pagou o
tributo”. Entao, Kelsen concebe uma especial retroatividade no sistema
austriaco para os processos que deram ensejo aquela provocagao.

Portanto, se eu, cidaddo, me rebelei contra a cobranca daquele
tributo e, portanto, provoquei o processo de controle concreto, tenho o
direito a uma repeticdo. A decisao vai retroagir em relacao a mim.

O que acontece no sistema tributdrio, na regra? O geral? O individuo
pode - no sistema brasileiro, entdao, de maneira muito aberta, qualquer
cidadao, em qualquer tempo - entrar com agao dizendo que aquela lei é
inconstitucional.

Por que a data, o marco, entdo, serda a data da declaracao de
inconstitucionalidade pelo Supremo? Veja, associaram coisas que nao tém
nada a ver. A rigor, conta-se do pagamento o prazo. Eu paguei o tributo e
posso entrar com uma ac¢ao, eventualmente agao declaratoria. E me
parece que essa sempre foi a posi¢ao do Supremo. Se pegarmos a antiga
jurisprudéncia do Supremo - Vossa Exceléncia vai se lembrar, Ministro
Celso, mas talvez nem estivesse aqui, nao me lembro -, o caso do ITR, por
exemplo, em que tinha aquele 20% que se dava ao Incra para as
cobrangas, o Supremo declarou aquilo inconstitucional e mandou
devolver os ultimos cinco anos. Era o prazo.

Entdo, me parece que esse constructing , embora engenhoso, assenta-
se em um equivoco que nunca referendamos.

O Ministro Toffoli tem razdo. De fato, na lei complementar que
tratou do tema... E 0 que que foi a lei complementar aqui? Na verdade, foi
uma tentativa da Fazenda, habil, de se desvencilhar...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
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Eu estava na Casa Civil, fui um dos redatores da lei complementar.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Sim. De se
desvencilhar daquelas jurisprudéncias.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Exatamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Mas o
Supremo nunca referendou aquele entendimento, até porque o
entendimento do Tribunal parte da ideia de que a lei inconstitucional é
nula. Se é nula, qual é o direito de repetir, quando se d& o direito de
repetir? A partir do momento do pagamento que se pode entrar com a
agao.

Nem trouxe esse debate para cd porque, de fato, o tema ja estd
encaminhado, mas, a rigor, se é para discutir o tema do ST] em termos de
segurancga juridica, nunca houve, por parte do Supremo Tribunal Federal,
qualquer referendo a essa decisao.

Por qué? E ai mais uma abordagem também no plano constitucional.
Nunca discutimos de forma explicita, mas quando fazemos esse discurso
do principio da nulidade da lei inconstitucional, estamos dizendo que ha
- 0 Ministro Celso ja subscreveu isso - um principio constitucional nao
inscrito.

A lei inconstitucional ndo é qualquer coisa, ela é nula, é isso que
dimana do nosso entendimento, € essa a premissa. Se é nula, a partir do
momento em que foi feita ela é nula, portanto, no momento em que
paguei o tributo, tenho o direito ao ressarcimento. Tanto é que os
tributaristas todos entram com agbes declaratdrias - é a experiéncia de
todo dia, Ministro Fachin - pedindo que se declare a
inconstitucionalidade, que ele nao esta obrigado a pagar aquele tributo,
essa € a técnica processual tradicional, e se diz claramente quem tem
aquilo devolvido. A partir de quando? Da data em que ele pagou, em que
se fez o lancamento imperativo.

Essa decisao do STJ, embora muito engenhosa e compreensivel no
contexto geral, a rigor, ndo guarda qualquer relacdo com a dogmatica da
lei inconstitucional, Ministro Toffoli, é s6 isso. Tanto é que continuamos
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trabalhando com isso - eu trabalhei na Lei n® 9.868 -, continuamos
entendendo que a lei inconstitucional é nula. E veja que avangamos agora,
ao chegarmos, no Plendrio, com a tese da formula do Senado e dizer que
basta comunicar ao Senado para publicacdo, a partir daquela decisao de
Vossa Exceléncia no caso do amianto. Quer dizer, arredondamos o
modelo. Ora, se a lei inconstitucional é nula, para dizer que ela ndo é nula
ou que ela é anuldvel, temos o art. 27 da Lei 9.868, que faz uma
ponderacao entre o principio da nulidade da lei inconstitucional e a ideia
da seguranga juridica.

A meu ver, se formos aprofundar esse debate, ndo deveriamos
prestar atencdo, estou falando da perspectiva do Supremo. Entendo a
questao, mas o cidadao tem que entrar com a agao, em se tratando de lei
inconstitucional, e € o que diz hoje a lei complementar, mas de forma
correta.

Na verdade, essa lei complementar é de carater interpretativo, e é
um entendimento que o Supremo sempre adotou. A rigor, a repeticao
deve se dar desde o momento em que paguei o tributo, que era
inconstitucional.

E qual é a dificuldade, em um sistema como o brasileiro, de entrar
com a agao e suscitar a inconstitucionalidade incidental? Nenhuma,
qualquer cidadao pagante do tributo pode simplesmente dizer: "Eu vou
pagar ou vou consignar, mas essa lei é inconstitucional; ou ndo vou pagar
e vou-me bater contra essa cobrancga".

Portanto, embora engenhosa, obviamente essa formula do "5+5" do
ST] briga com toda a dogmatica do nosso sistema de nulidade da lei
inconstitucional. Se a lei é nula, eu tenho o direito de repetir nesse prazo.
E se eu nao o fiz, nao diligenciei? Tollitur quaestio, eu continuo. “Ah! O
Supremo agora declarou inconstitucional a lei, eu ndo posso mais cobrar
o tributo, tenho que devolver? Tenho que devolver no prazo de cinco
anos. O Estado esta obrigado a devolver no prazo de cinco anos,
enquanto aquele ato de lancamento consolidado pode ainda ser revisto.
Os atos que nao mais sdo suscetiveis de revisao nao serao mais suscetiveis
de ataque. Essa é a premissa. Isto vale. Vejam que isso pacifica qualquer
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questdo ligada a atos concretos, a essa separacdo de planos. Nao tem
como nao fazer assim.

Em se tratando de uma sentenca, a sentenca é inconstitucional, mas
eu tenho que impugna-la. Em que prazo? No prazo da agao rescisoria. E
se nao o fizer? Nos criamos — sedimentado no art. 741 do CPC/73 e depois
nas disposi¢oes da CLT — a ideia de que eu posso ter uma sentenca,
pugno inconstitucional, que € ineficaz. Os embargos a execu¢ao permitem
suscitar a ineficacia da sentenca, sua nao execugao. Mas, veja, ja foi uma
criacdo do legislador. Portanto, essa separacao de planos é extremamente
importante.

Entendendo as razdes, e, veja, aqui, estou fazendo a suscitacdo da
questao mais por amor ao debate do que, a rigor, estamos falando de
casos que ja se encerraram.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Residuais.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Residuais.
Em um ou em outro sentido, o tema estara bem encaminhado, em termos
de eventual justica as partes.

E preciso que se entenda isso na profunda dogmatica do sistema da
lei inconstitucional, dessa ideia da nulidade. Portanto, isso ¢
extremamente importante.

Estamos falando de agoes que foram movidas muito tempo depois
do pagamento do tributo, sem, portanto, nenhuma correspondéncia com
essa ideia da prescricao. E, a rigor, aqui, tinhamos um tema constitucional
que infelizmente nao articulamos, que era o principio da nulidade da lei
inconstitucional.

De modo que, com todas as vénias e, claro, compreendendo a
abordagem que o Ministro Dias Toffoli trouxe, eu sempre disse antes da
decisao nossa da lei complementar que, a rigor, eu nunca me abalancei,
por exemplo, sobre a tematica traduzida 14 no STJ, por qué? Porque ela
era decorrente de um erro, de uma nao percepcao da dogmatica dos
direitos fundamentais, essa ideia da separagao dos planos. No plano do
ato normativo, em abstrato, portanto, a lei inconstitucional é nula, e,
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portanto, retira-se do ordenamento juridico. Alguns americanos chegam
até a ser enfdticos, até falar na inexisténcia juridica. No plano do ato
concreto, esse ato, se nao for impugnado no dado tempo, se consolida, e
nao serd mais suscetivel de impugnacao. Eu uso a imagem para os alunos
de um sistema de interceptores em que vocg€, na verdade, bloqueia. Veja, a
prescricao e a decadéncia para que chamamos a formula de preclusao,
elas nada mais sao do que féormulas que o legislador concretiza, em nome
do que, Ministro Lewandowski? Em nome da seguranga juridica: A partir
daqui, ndo se desfaz mais. E, veja, que, a vida toda, vivemos de forma
tranquila em relacdo a esse modelo, por qué? Porque o ato concreto esta
consolidado; se ele ndo tiver sido impugnado naquele tempo, eu, em
principio, nao mais o desfago.

Deste modo, parece-me que a solu¢ao adequada para o caso € aquela
mesma que eu trouxe no sentido, de fato, de entender que a parte aqui ja
nao tinha direito, a época, a discutir, uma vez que ela entrara ja a
destempo. Mas tem razao o Ministro Toffoli também ao dizer que, pelo
menos, na perspectiva até o STJ, era esse o entendimento que se
consolidara, sem que houvesse - por isso que nao aceitei em falar em
seguranga juridica - qualquer respaldo a essa tese por parte do Supremo.
O Supremo nao tinha, até entdo - claro que tem razao Sua Exceléncia
quando diz, mas o Supremo agora referendou o entendimento em relagao
a lei complementar -, se manifestado, até porque se formos destilar toda
doutrina do Supremo, é a doutrina da lei nula. Portanto, o ato concreto
pode subsistir, porque a férmula de preclusao agora ja se implementou e

nado pode mais ser alvo de qualquer ataque.
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PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, Senhores Ministros, essa questdo € extremamente tormentosa,
como se viu dos votos proferidos pelo Ministro Dias Toffoli e pelo
Ministro Gilmar Mendes. Todos nods, a cada dia, defrontamo-nos com
esses problemas em vdrios julgamentos acerca de matéria tributdria que

temos em nosso gabinete.

Eu gostaria de observar, nesta esteira, e até sugerir um
posicionamento intermedidrio entre o voto do Ministro Gilmar Mendes e
o voto do Ministro Dias Toffoli. Eu sei que o Ministro-Presidente ja
arregalou os olhos, perguntando-se como € possivel uma sugestao
intermedidria. Mas, sim, ela é possivel ndo quanto ao mérito, naquilo que
foi exposto, com muito brilho, pelos dois ministros que integram esta
Turma. O Ministro Gilmar Mendes sugeriu ao Plendrio desta Segunda
Turma que se negue provimento ao agravo e que se aplique uma multa
de 10%. O Ministro Toffoli, por sua vez, sugere que se dé provimento ao
agravo para dele conhecer e dar provimento ao recurso extraordindrio, de
modo a que se restabeleca o acérdao do Tribunal Regional Federal da 22
Regiao.

Vossas Exceléncias, tal como eu, devem ter recebido um memorial
das partes, pelo menos de uma das partes, no caso, o agravante, em que
se pede uma solugdo temporaria e alternativa, que é a seguinte:
sobresteja-se o julgamento deste agravo até o julgamento da ADPF 248,
de relatoria também do Ministro Dias Toffoli, e que foi ajuizada pela
Confederagao Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo, CNC,
que trata, salvo melhor juizo, exatamente do mesmo tema que esta sendo

ventilado neste processo.
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E aqui, Senhor Presidente, eu até peco licenca para ler o pedido
formulado nessa ADPF 248, alias subscrita pelo atual Ministro, entao
Advogado, Ministro Barroso, que tem o seguinte teor: Primeiro: seja
conferida interpretagao conforme a Constituicao ao art. 168, I, do Cddigo
Tributdrio Nacional, Lei "ntmero tal", a fim de se definir que o prazo
prescricional. Primeiro, leio aqui o que diz o art. 168, I do Cddigo
Tributario:

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

Ai vém as distintas hipoteses, e ai é que se pede uma
interpretacdo conforme. Mas, nessa ADPF, pede-se, entdo, essa
interpretacdo conforme para definir o prazo prescricional para:

1) a repeticao de tributo declarado inconstitucional
por este egrégio Supremo Tribunal Federal deve ser
contada a partir da declaracdo dessa invalidade por esta
egrégia Corte; ou

2) por eventualidade, determinar que a nova redagao

do STJ quanto ao prazo prescricional para a repeticao do
tributo declarado inconstitucional pelo STF seja firmada,
nos embargos de divergéncia, no RESP 435.835, de Santa
Catarina, somente possa ser aplicada as demandas
iniciadas depois de 4 de junho de 2007, data da publicagao
do referido acordao pelo STJ], ou, caso assim ndo se
entenda, em 24 de marco de 2004, data do julgamento do
feito pelo STJ, sob pena de violagdao aos principios da
seguranca juridica e da protecio da confianca e aos
direitos de acesso a Justica, enfim, e de acao".

Bem, eu observo, é praxe nesta Suprema Corte que 0s processos
subjetivos que discutam as mesmas questdes que sao objetos de processos
subjetivos, como este no caso, sejam sobrestados para aguardar-se o
julgamento final dos processos objetivos.
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Entdao, Senhor Presidente, salvo melhor juizo - o Ministro Dias
Toffoli podera nos esclarecer melhor do que eu o fiz, com base apenas nos
documentos que revisitei -, essa ADPF a qual fiz referéncia, de niimero
248, trata exatamente das mesmas questoes de fundo que sao discutidas

nesse RESP, que € o objeto deste agravo que esta sob julgamento.

Entdo, penso que esta matéria extremamente complexa, que permite,
enfim, varias abordagens e varias perspectivas, seja primeiro julgada pelo
Plendrio maior de nossa Corte e, entao, que se suspenda, enquanto isso, o
julgamento desse agravo.

E como me pronuncio, Senhor Presidente, pela suspensio do
julgamento desse agravo até o julgamento da ADPF 248.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - A
rigor, Vossa Exceléncia traduz uma questdo que nado adentra,
necessariamente, ao provimento ou nao provimento do agravo interno
que esta aqui em debate. O eminente Ministro Dias Toffoli € o Relator da
ADPE. No6s poderiamos, eventualmente, ouvi-lo e também o Relator
desse recurso interno ou prosseguir, nesse julgamento, colhendo o voto
do eminente Ministro Celso de Mello.

Indago a Vossa Exceléncia se Vossa Exceléncia deseja destacar essa
questdo para que seja apreciada, porque, se ela nao for acolhida, ai, eu
indagaria se Vossa Exceléncia iria votar no recurso especifico.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Se nao for
acolhida, vou pedir vista, porque, depois desses votos magnificos, eu
preciso trazer um voto, evidentemente, mais substancioso.

Eu estava me preparando, com base nos memoriais que recebi, para
sugerir exatamente que se aguarde o julgamento da ADPF 248, mas, se
esse nao for o entendimento deste egrégio plenario da Segunda Turma, eu

vou pedir vista para trazer um voto mais circunstanciado.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
O Ministro Gilmar em primeiro lugar, que é o Relator do caso

apregoado.
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VOTO S/ PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Na
verdade, Presidente, diante da demora que marca os nossos processos, e
este caso inclusive, até disse que, do ponto de vista de justica material,
estou confortavel com a decisdao eventual trazida pelo Ministro Dias
Toffoli. S6 queria fazer o reparo, tendo em vista a estrutura dogmatica da
questao dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

O marco tedrico.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - E, o marco
tedrico. Entendo inclusive esse argumento, considerando que de fato
havia essa jurisprudéncia, em dado momento, reputo equivocada por
parte do STJ, mas existia.

Tenho a impressao de que suspender esse processo € uma crueldade
enorme com as partes, porque estamos falando de fatos que remontam a
um instituto tributdrio que também ja desapareceu - o Ministro Dias
Toffoli estava aqui me relatando, Vossa Exceléncia também conhece dessa
questdo ai dessa cota do café. De modo que eu, na verdade, sé por isso,
entendia a proposta do Ministro.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

O quanto isso sacrificou a cafeicultura brasileira ao longo da historia,
desde o chamado ‘confisco cambial” da época de Getulio, que financiou a
industrializa¢ao do pais.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Direitos
de cunho material, que ja esperaram até agora...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Em suma,
eu sO queria poder ter colocado esse debate, nesse plano, mas nao me
oponho. Eu encaminharia no sentido de votar a matéria e dar um desate.
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VOTO S/ PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, vou pedir vénia ao Ministro Ricardo
Lewandowski, até como Relator da ADPF - eu ainda nao tenho
posicionamento nem sei se € o caso de se dar seguimento ou de,
realmente, se conhecer dessa ADPF por circunstancias outras. Entao, isso
€ uma questao que ainda estou a definir.

Por outro lado, devo lembrar a Vossas Exceléncias que tenho, por
exemplo, a¢des diretas de inconstitucionalidade ja liberadas para pauta
ha mais de sete anos, as quais, em razao do congestionamento da pauta,
nos nao julgamos. E aqui nds estamos falando de tributos que foram
recolhidos em 1987/1988.

Por isso, vou pedir vénia ao Ministro Ricardo Lewandowski e
sugerir que tenhamos a continuidade desse julgamento - obviamente,
com a possibilidade de haver pedido de vista, ou seja, nao significa
continuar o julgamento obrigatoriamente hoje -, voto para que nao se

sobreste para aguardar a ADPF.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Com a
devida vénia, o argumento que mais me sensibiliza, mas nao me
convence, € o argumento do Ministro Dias Toffoli. Sua Exceléncia diz que
ainda nao decidiu sobre a admissibilidade da ADPF 248, mas se trouxe
para julgamento este RE, reconhecendo que ha contetido, ha densidade
constitucional suficiente para ela ser apreciada pelo Plenario, pelo menos,
da Segunda Turma, nado vejo por que essa ADPF nao haveria de prosperar
em uma analise posterior de Sua Exceléncia.

Também imagino que Sua Exceléncia, se entender aqui que esse
assunto é relevante, e como tudo indica, se for mantida a praxe e Sua
Exceléncia ser guindado ao posto mais alto desta Suprema Corte - e desde
ja conta com, se ndo com o0 meu voto, porque nao posso antecipa-lo, mas
com a minha integral simpatia -, eu tenho certeza que Vossa Exceléncia,
dada a importancia da matéria, no prazo maximo de trés meses, estara
pautando este tema para debate no Pleno.

Portanto, por essas razoes, respeitando a praxe desta Corte que foi
sempre condicionar o julgamento de um processo subjetivo a um
processo de natureza objetiva, em que a matéria pode ser discutida com
mais amplitude e verticalidade, eu peco vénia para manter a proposta de
sobrestar este julgamento.
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VOTO S/ PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - Eu ja
depreendo que se formou maioria no sentido de prosseguirmos no
julgamento. Pe¢o vénia a maioria que se formou, in medio virtus, acredito
que a proposicao do Ministro Lewandowski traz um caminho que da
primazia ao controle abstrato, em relacdo ao desate dos nds que advém
desses julgamentos intersubjetivos e submetidos a este Colegiado, que, ao
fim e ao cabo, tem a sua vocagao central, pelo menos num plano ideal, no
controle de constitucionalidade e no controle abstrato.

Portanto, eu acompanho Sua Exceléncia.
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RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

REDATOR DO : MIN. DI1AS TOFFOLI

ACORDAO

AGTE.(S) : TRISTAO COMPANHIA DE COMERCIO EXTERIOR

ADV.(A/S) :FELIPE MONNERAT SOLON DE PONTES
RODRIGUES

AGDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

VISTA

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Eu peco
vénia ao douto Colegiado, dada a complexidade da questdo, para pedir

vista. Eu o trarei o mais rapidamente possivel.
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SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

SEGUNDO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 951.533

PROCED. : ESPIRITO SANTO

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

AGTE. (S) : TRISTAO COMPANHIA DE COMERCIO EXTERIOR

ADV. (A/S) : FELIPE MONNERAT SOLON DE PONTES RODRIGUES (29025/DF,
147325/RJ)

AGDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

Decisdo: Apdés o voto do Relator, gue negava provimento ao
agravo regimental e, tendo em vista o disposto no art. 85, § 11,
do CPC, majorava em 10% o wvalor da verba honoraria fixada,
observados os limites previstos nos S§§ 2° e 3° do referido
dispositivo, pediu vista o Ministro Dias Toffoli. Presidéncia do
Ministro Edson Fachin. 22 Turma, 6.3.2018.

Deciséao: A Turma, por maioria, afastou a prejudicial
incidental proposta pelo Ministro Ricardo Lewandowski no sentido
de suspender o julgamento do feito até a apreciacdo da ADPF 248
pelo Plendrio desta Corte, vencidos o Ministro Ricardo Lewandowski
e o Presidente. Prosseguindo no Jjulgamento, apbdés o voto do
Ministro Relator, que negava provimento ao agravo regimental e do
voto do Ministro Dias Toffoli, que dava provimento, pediu vista o
Ministro Ricardo Lewandowski. Presidéncia do Ministro Edson
Fachin. 2® Turma, 24.4.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Edson Fachin. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli.

Subprocurador-Geral da RepuUblica, Dr. Juliano Baiocchi Villa-

Verde de Carvalho.

p/ Ravena Siqueira
Secretéaria
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951.533 ESPIRITO SANTO

VOTO
(VISTA)

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski: Bem examinados os
autos, verifico, inicialmente, que o agravo interposto contra decisao que
inadmitiu o recurso extraordindrio manejado em face do acordao da
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ) no REsp 805.804/ES,
funda-se basicamente em trés teses, a saber: a) o inicio do prazo
prescricional da agao de repeticao tributaria deve ser a data da decisao
em que o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a
inconstitucionalidade do tributo; b) a alteracao da jurisprudéncia do STJ e
dos TRF’s em matéria de prescricao tributaria ndo pode retroagir para
alcancar pretensdes que nao eram tidas por prescritas a época do
ajuizamento da acao; e c) o Poder Judicidrio nao pode deixar de aplicar lei
superveniente ao julgamento nas instancias ordindrias, que reconheca
direito do contribuinte.

O eminente Relator, Ministro Gilmar Mendes, ao negar seguimento
ao agravo, consignou, em resumo, que, a despeito de o STF ter assentado
a ndo recepgao da cota de contribui¢ao do café pela vigente Constituicao
da Reptblica, tal decisao ndo aproveitaria ao recorrente, uma vez que os
pagamentos objeto da repeticdo ocorreram antes da nova ordem
constitucional. Referiu, ainda, que o Tribunal de origem reconheceu a
ocorréncia da prescri¢cao da pretensao de repeticao do indébito com base
no conjunto probatdrio constante dos autos e em legislacdo
infraconstitucional (Cédigo Tributdrio Nacional). Por tal razao, entendeu
que, além de nao haver ofensa direta a Constituigao, a analise da questao
demandaria revolvimento do acervo fatico-probatdrio, incidindo na
espécie o Obice da Simula 279 do Supremo Tribunal Federal.
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No presente agravo, Sua Exceléncia, em resumo, além de reafirmar
tais entendimentos, destacou que nao ha direito absoluto a manutencao
de jurisprudéncia a obrigar o Poder Judicidrio a manter seus
posicionamentos estaveis ad eternum, sobretudo quando nao
sedimentados em sumula ou proferidos sob a sistematica dos recursos

repetitivos, concluindo pela negativa de provimento ao regimental.

Na sequéncia, o Ministro Dias Toffoli apresentou voto-vista
divergente, no qual, em suma, invoca a protegdo ao principio da
seguranca juridica e reconhece a impossibilidade de aplicar-se ao caso em
tela a orientacdo jurisprudencial do ST] que estabeleceu novo termo
inicial do prazo prescricional, na medida em que a agao de repetigao do
indébito do ora recorrente ja estava em curso quando da publicagao do
acordao modificador daquele posicionamento anterior (EREsp
435.835/5C), sem que fosse necessario revolvimento do conjunto fatico e
probatdrio para acolher-se essa tese, veiculada no extraordinario. Votou,
assim, pelo provimento do regimental, a fim de conhecer-se do primeiro

agravo e dar-se provimento ao extraordinario.

Em seguida, superada a proposta de suspensao do julgamento desse
agravo até decisao do Pleno na ADPF 248, em que, segundo penso,
discutem-se as mesmas questdes de fundo trazidas no recurso
extraordindrio do ora recorrente, pedi vista dos autos para melhor refletir

sobre a matéria.

Pois bem, apoOs analisar detidamente a questao, entendo,
respeitosamente, assistir razdo a divergéncia inaugurada pelo Ministro
Dias Toffoli, porquanto, além de o exame do presente caso, de fato,
prescindir da analise fatico-probatoria, bastando a verificagao dos prazos
e datas incontroversos nos autos, tenho que a posicao de Sua Exceléncia
esta mais alinhada aos precedentes desta Suprema Corte e de acordo com

posicionamentos que ja externei a respeito da matéria em casos analogos.
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Como € cedigo, a prescrigao € instituto que se relaciona diretamente
com o exercicio do direito de a¢do, na medida em que consiste na perda
ou extingdo deste, em razdao da inércia de seu titular, durante
determinado periodo de tempo previsto em lei, com vistas a estabilidade
das relagoes juridicas e a pacificagao social tuteladas pela ordem publica.

Especificamente quanto a prescricao tributaria, diversamente do que
ocorre na prescri¢ao civil - que comega a fluir a partir do nascimento da
pretensao, ou seja, do momento em que ha violagao ou lesao a um direito
subjetivo (art. 189 do CC) - o termo inicial se d4 a partir da constituicao
definitiva do crédito tributario, conforme dispde o art. 174, caput, do
Codigo Tributario Nacional.

Contudo, em relagao aos tributos sujeitos a homologagao, em que a
lei atribui ao sujeito passivo a responsabilidade tributéria consistente no
dever de antecipar o recolhimento antes mesmo da afericao do crédito
pelo ente tributante, fixou-se no STJ, como regra geral, o entendimento de
que a repeticdo do indébito pode ser pleiteada em até 10 anos do
pagamento do tributo (tese dos “cinco mais cinco”), porquanto a extingao
do direito de pleitear a restituicao (prescricao) ocorrera apos 5 anos,
contados do fato gerador, acrescidos de mais 5 anos da data da
homologacao tacita. Nesse sentido: EREsp 289.398/DF e EREsp
262.475/DF.

Outrossim, para os casos em que o tributo for declarado
inconstitucional, seja em controle concentrado ou difuso, o STJ possuia
firme entendimento no sentido de que o prazo prescricional para o
ajuizamento da acao de repeticao do indébito passava a fluir somente a
partir do transito em julgado da ADIn no Supremo Tribunal Federal ou
da resolucao do Senado Federal.

Porém, ao julgar os Embargos de Divergéncia no REsp 435.835/SC
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(acérdao publicado em 4.6.2007), a Corte Superior alterou abruptamente
sua jurisprudéncia, passando a adotar, também para essas hipoteses, a
mencionada tese dos “cinco mais cinco” no computo da prescricao
tributdria, ou seja, o inicio do lustro prescricional ndo mais relaciona-se a
declaracao de inconstitucionalidade pelo STF, mas a data da homologacao

tacita, depois de decorrido os 5 anos do fato gerador.

Confira-se, a proposito, a respectiva ementa:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. LEI N®
7.787/89. COMPENSACAO. PRESCRICAO. DECADENCIA.
TERMO INICIAL DO PRAZO. PRECEDENTES.

1. Estad uniforme na 1% Secao do ST] que, no caso de
lancamento tributdrio por homologacao e havendo siléncio do
Fisco, o prazo decadencial s se inicia apds decorridos 5 (cinco)
anos da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um
qliinqgiiénio, a partir da homologacdo tacita do lancamento.
Estando o tributo em tela sujeito a langamento por
homologacao, aplicam-se a decadéncia e a prescricdo nos
moldes acima delineados.

2. Nao ha que se falar em prazo prescricional a contar da
declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF ou da Resolugao
do Senado. A pretensao foi formulada no prazo concebido pela
jurisprudéncia desta Casa Julgadora como admissivel, visto que
a acdo nao estd alcancada pela prescricao, nem o direito pela
decadéncia. Aplica-se, assim, o prazo prescricional nos moldes
em que pacificado pelo STJ, id est, a corrente dos cinco mais
cinco.

3. A acao foi ajuizada em 16/12/1999. Valores recolhidos, a
titulo da exacao discutida, em 09/1989. Transcorreu, entre o
prazo do recolhimento (contado a partir de 12/1989) e o do
ingresso da acao em juizo, o prazo de 10 (dez) anos. Inexiste
prescricao sem que tenha havido homologacdo expressa da
Fazenda, atinente ao prazo de 10 (dez) anos (5 + 5), a partir de
cada fato gerador da exacdo tributdria, contados para tras, a

4
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partir do ajuizamento da agao.
4. Precedentes desta Corte Superior.
5. Embargos de divergéncia rejeitados, nos termos do

voto”.

Ocorre que o STJ] passou a aplicar essa nova orientagao
indistintamente, sem observar situagdes de contribuintes que haviam
pautado seus comportamentos e suas acOes de acordo com o
entendimento pretoriano até entao dominante, fulminando, por
consequéncia, pretensdes de repeticao de indébito deduzidas com fulcro
na jurisprudéncia sedimentada naquela Corte Superior, tal como se

verifica no presente caso.

Vale dizer, na hipdtese, que o STJ fez incidir a nova regra de
contagem da prescri¢do tributaria de forma retroativa, em clara afronta ao
principio da seguranca juridica que, no dizer de Celso Antonio Bandeira
de Mello, tem por escopo “evitar alteracOes surpreendentes que
instabilizem a situacao dos administrados, bem como minorar os efeitos
traumaticos que resultam de novas disposi¢oes juridicas que alcancaram
situagdes em curso”. (Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 19 ed., 2005. p. 75-76).

Nesse particular, penso que toda inflexao jurisprudencial que
importe restrigao a direitos dos cidadaos — como é o caso da defini¢ao do
termo a quo do prazo prescricional — deve observar, para sua aplicagao,
certa regra de transicio para producdao de seus efeitos, levando em
consideragao os comportamentos entao tidos como legitimos, porquanto

praticados em conformidade com a orientacdo prevalecente, em

homenagem ao principio da seguranca juridica e aos postulados da
lealdade, da boa-fé e da confianca legitima, sobre os quais se assenta o
préprio Estado Democratico de Direito.

Nao é por outra razao que Karl Larenz, ao tratar da importancia dos
precedentes pretorianos e da construgao daquilo que denomina de Direito
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judicial, lembra que:

[...] existe uma grande possibilidade no plano dos factos
de que os tribunais inferiores sigam os precedentes dos
tribunais superiores e estes geralmente se atenham a sua
jurisprudéncia, os consultores juridicos das partes litigantes,
das firmas e das associacOes contam com isto e nisto confiam. A
conseqiiéncia € que os precedentes, sobretudo os dos tribunais
superiores, pelo menos quando nao deparam com uma
contradicdo demasiado grande, serdo considerados, decorrido
largo tempo, Direito vigente. Disto se forma em crescente
medida, como complemento e desenvolvimento do Direito
legal, um Direito judicial [...] (Metodologia da Ciéncia do Direito.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 5% ed., 1983, p. 521/522).

Ressalto, por oportuno, que nao se propugna com isso, data maxima
venia, a cristalizacao da jurisprudéncia ou a paralisacao da atividade
legislativa, porquanto as decisOes judiciais e as leis nao podem ficar
alheias a evolugao social e ao devir histérico.

Contudo, ndo se pode olvidar que o processo de evolugao
jurisprudencial deve ser revestido de seguranca, a fim de assegurar-se
direitos, resguardar comportamentos até entdo reconhecidos em
conformidade com o direito e salvaguardar valores ou principios

constitucionais relevantes.

Nao se trata, pois, de reinterpretar-se normas infraconstitucionais
em substituicdo ao STJ, tampouco de conferir-se modulacao de efeitos
aquela decisao da Corte Superior, mas tao somente de reconhecer-se a
vulneracdo do principio da seguranca juridica, de indole constitucional,
bem como aos postulados da lealdade, da boa-fé e da confianga legitima,
0os quais, como dito, conformam o Estado Democratico de Direito e
impedem a aplicagdo retroativa da nova orientacdo jurisprudencial ao

caso em tela.
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Foi nesse sentido, alids, que esta Suprema Corte se posicionou ao
julgar Questao de Ordem no RE 370.682/SC, da qual fui relator, em que,
apos o Pleno ter dado provimento ao extraordindrio para reconhecer-se a
inexisténcia de crédito presumido de IPI ao contribuinte adquirente de
insumos nao tributados ou sujeitos a aliquota zero, decidiu por conferir
efeitos ex nunc a tal decisdo. Veja-se, por oportuno, os seguintes trechos
do respectivo voto:

“I.]

Recorde-se, ademais, que o STF ao proceder, em casos
excepcionais, a modulacdo dos efeitos de suas decisOes, por
motivos de seguranca juridica ou de relevante interesse social,
estard realizando a ponderacdo de valores e principios
abrigados na prépria Constituicao.

Ora, esses fundamentos que autorizam a modulacao dos
efeitos nas decisdes proferidas nos processos de indole
objetiva, também se aplicam, mutatis mutandis, aos processos
de natureza subjetiva. Nesse sentido, existem precedentes
nesta Corte, dentre os quais sobressai o acordao prolatado, em
06/6/2002, no paradigmatico RE 197.917/SP, cujo relator foi o
Ministro Mauricio Corréa.

Naquele julgamento, o Ministro Gilmar Mendes, em
erudito voto-vista assentou nao haver davida de que a limitagio
de efeito é um apandgio do controle judicial de constitucionalidade,
podendo ser aplicado tanto no controle direto quanto no controle
incidental, sobretudo quando, a luz de um severo juizo de
ponderacdo que, tendo em wvista andlise fundada no principio da
proporcionalidade, faca prevalecer a idéia de sequranca juridica ou
outro principio constitucionalmente relevante.

De fato, embora estejamos tratando, aqui, de processos
subjetivos, a verdade é que, quando a matéria é afetada ao
Plenario, a decisdao resultante, na pratica, surtird efeitos erga
omnes. Nessa linha, o Ministro Gilmar Mendes, chamou
atencdao, no citado pronunciamento, para a circunstancia de
que, se o STF declarar a inconstitucionalidade restrita, sem qualquer
ressalva, essa decisdo afeta os demais processos com pedidos idénticos

7
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pendentes de decisio nas diversas instincias.

[..]

Bem, como é do conhecimento de todos, em duas ocasides
anteriores, a ultima em 18/12/2002, o Plendrio desta Suprema
Corte manifestou-se favoravelmente, por ampla maioria, ao
creditamento do IPI nas operagdes de que tratam os recursos
sob exame. E com base nessas decisdes foram tomadas varias
outras, de carater monocratico, neste Tribunal, e de natureza
coletiva, no Superior Tribunal de Justica e nos Tribunais
Regionais Federais.

Em pesquisa que realizei, pude perceber que, nao obstante
a tendéncia que aqui se manifestava acerca da mudanca do
entendimento sobre a matéria, praticamente todos os Tribunais
Regionais Federais e mesmo os magistrados de primeira
instancia da Justica Federal continuaram a prestigiar a
jurisprudéncia predominante na Corte.

Nao é por outra razao que Karl Larenz, ao tratar da
importancia dos precedentes pretorianos e da construgao
daquilo que denomina de Direito judicial, lembra que:

[...] existe uma grande possibilidade no plano dos factos
de que os tribunais inferiores sigam os precedentes dos
tribunais superiores e estes geralmente se atenham a sua
jurisprudéncia, os consultores juridicos das partes litigantes,
das firmas e das associagoes contam com isto e nisto confiam. A
conseqiiéncia é que os precedentes, sobretudo os dos tribunais
superiores, pelo menos quando nao deparam com uma
contradi¢ao demasiado grande, serdo considerados, decorrido
largo tempo, Direito vigente. Disto se forma em crescente
medida, como complemento e desenvolvimento do Direito
legal, um Direito judicial [...].

Foi exatamente o que ocorreu na situagao em aprego: 0s
contribuintes, fiados em entendimento pacificado na Suprema
Corte do Pais, por quase uma década, visto que as primeiras
decisdes datam do final dos anos 90, passaram a creditar-se, de
forma rotineira, do IPI decorrente das operagoes que envolviam
a entrada de insumos isentos, tributados com aliquota zero ou
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nao tributados.

Por tal motivo, e considerando que ndao houve modificagao
no contexto fatico e nem mudanga legislativa, mas sobreveio
uma alteracdo substancial no entendimento do STF sobre a
matéria, possivelmente em face de sua nova composigao,
entendo ser conveniente evitar que um cambio abrupto de
rumos acarrete prejuizos aos jurisdicionados que pautaram
suas acgoes pelo entendimento pretoriano até agora dominante.

Isso, sobretudo, em respeito ao principio da seguranca
juridica que, no dizer de Celso Antonio Bandeira de Mello, tem
por escopo evitar alteracbes surpreendentes que instabilizem a
situacdo dos administrados, bem como minorar os efeitos
traumdticos que resultam de novas disposigoes juridicas que
alcangaram situagdes em curso.

Nao se propugna com isso, é evidente, a cristalizagao da
jurisprudéncia ou a paralisia da atividade legislativa, pois as
decisdes judiciais e as leis ndao podem ficar alheias a evolugao
social e ao devir histérico. Nao se pode olvidar, contudo, que
cumpre, como sabiamente apontou a Ministra Carmen Ltcia,
em magistral estudo que integra coletanea de artigos em
homenagem ao Ministro Sepulveda Pertence, conferir seguranca
ao processo de transformacao.

Por essas razdes entendo que convém emprestar-se efeitos
prospectivos as decisdes em tela, sob pena de impor-se pesados
onus aos contribuintes que se fiaram na tendéncia
jurisprudencial indicada nas decisdes anteriores desta Corte
sobre o tema, com todas as conseqiiéncias negativas que isso
acarretara nos planos econdomico e social.

Para se ter uma idéia do gravame que uma decisao ex tunc
representaria para os jurisdicionados, registro que a Uniao,
antes mesmo da consolidagao da nova maioria no Plendrio, ja
vinha ingressando com acgOes rescisorias perante o Tribunal
Federal da 4? Regiao contra contribuintes que, com fundamento
nos julgados anteriores do STF, obtiveram o direito de creditar-
se do IPI nas operagoes isentas, nao tributadas ou taxadas com
aliquota zero.
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Isso, é claro, sem mencionar as incontaveis execugoes
fiscais que serdao ajuizadas, dentro do prazo prescricional,
contra os contribuintes que se valeram dos créditos escriturais,
em conformidade com a jurisprudéncia desta Corte e demais
tribunais.”

Ademais, a situacdo sob exame é, em grande medida, semelhante
aquela analisada por esta Suprema Corte no RE 566.621/RS, tal como ja
apontado pelo Ministro Dias Toffoli, devendo-se, pois, ser também aqui
aplicada a mesma ratio decidendi.

Com efeito, a questdo decidida naquele recurso extraordindrio
versava justamente sobre a (in)constitucionalidade da aplicagao retroativa
do art. 32 da LC 118/2005, o qual, buscando superar a ja mencionada tese
dos “cinco mais cinco”, estabeleceu que o computo do lustro prescricional
deveria ter inicio da data do pagamento indevido, e ndo da homologagao
tacita, com aplicacao retroativa, por tratar-se de lei interpretativa.

O Plendrio desta Corte, entao, assentou que o novo e reduzido prazo
prescricional somente poderia incidir as demandas ajuizadas apds o
decurso da wvacatio legis disposto naquela lei complementar, conforme
entendimento consolidado no enunciado 445 da Samula deste Tribunal.
Isso porque se entendeu na ocasiao que a

“[...] aplicagdo retroativa de tal prazo para a repeticao ou
compensacdo de indébito tributario estipulado por lei nova,
fulminando, @ de  imediato, pretensdes deduzidas
tempestivamente a luz do prazo entio aplicavel, bem como a
aplicacao imediata as pretensdes pendentes de ajuizamento
quando da publicacdo da lei, sem resguardo de nenhuma regra
de transicdo, implicam ofensa ao principio da seguranca
juridica em seus conteudos de protecio da confianca e de
garantia do acesso a Justica” (grifei).

Destaco, por relevante, a ementa e os seguintes trechos do w.
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acordao:

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

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a
orientagao da Primeira Secao do STJ no sentido de que, para os
tributos sujeitos a lancamento por homologacdo, o prazo para
repeticdo ou compensacao de indébito era de 10 anos contados
do seu fato gerador, tendo em conta a aplicagdo combinada dos
arts. 150, § 42, 156, VII, e 168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado
interpretativa, implicou inova¢ao normativa, tendo reduzido o
prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados
do pagamento indevido.

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

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

A aplicagao retroativa de novo e reduzido prazo para a
repeticdo ou compensagao de indébito tributario estipulado por
lei nova, fulminando, de imediato, pretensdes deduzidas
tempestivamente a luz do prazo entao aplicavel, bem como a
aplicacdo imediata as pretensdes pendentes de ajuizamento
quando da publicacdo da lei, sem resguardo de nenhuma regra
de transicdo, implicam ofensa ao principio da seguranca
juridica em seus conteudos de protecio da confianca e de
garantia do acesso a Justica.

Afastando-se  as  aplicagdes  inconstitucionais e
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resguardando-se, no mais, a eficicia da norma, permite-se a
aplicagao do prazo reduzido relativamente as agdes ajuizadas
apOs a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por
esta Corte no enunciado 445 da Stimula do Tribunal.

O prazo de wvacatio legis de 120 dias permitiu aos
contribuintes ndo apenas que tomassem ciéncia do novo prazo,
mas também que ajuizassem as a¢Oes necessdrias a tutela dos
seus direitos.

Inaplicabilidade do art. 2.028 do Cédigo Civil, pois, nao
havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicagdo do
novo prazo na maior extensdo possivel, descabida sua aplicagao
por analogia. Além disso, ndo se trata de lei geral, tampouco
impede iniciativa legislativa em contrario.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4°, segunda
parte, da LC 118/05, considerando-se valida a aplicacdo do novo
prazo de 5 anos tao-somente as acOes ajuizadas apds o decurso
da wvacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de
2005.

Aplicagao do art. 543-B, § 3% do CPC aos recursos
sobrestados.

Recurso extraordindrio desprovido.”

[...]

“Inexistindo direito adquirido a regime juridico, nao ha
que se advogar, pois, suposto direito de quem pagou
indevidamente um tributo a poder buscar ressarcimento no
prazo estabelecido pelo CTN por ocasidao do indébito.

Isso nao quer dizer, contudo, que a reducdo de prazo
possa retroagir para fulminar, de imediato, pretensdes que
ainda poderiam ser deduzidas no prazo vigente quando da
modificacdo legislativa. Ou seja, ndo se pode, de modo algum,
entender que o legislador pudesse determinar que pretensodes ja
ajuizadas ou por ajuizar estejam submetidas, de imediato, ao
prazo reduzido, sem qualquer regra de transigao.

E que isto, ainda que nao viole estritamente ato juridico
perfeito, direito adquirido ou coisa julgada, atenta contra outros
conteados do principio da seguranga juridica. Efetivamente, se,
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de um lado, ndo h4 davida de que a protecao das situagdes
juridicas consolidadas em ato juridico perfeito, direito
adquirido ou coisa julgada constitui imperativo de seguranca
juridica, concretizando o valor inerente a tal principio, de outro,
também é certo que tem este abrangéncia maior e que implica,
também, resguardo da certeza do direito, da estabilidade das
situagOes juridicas, da confianca no trafego juridico e do acesso
a Justica.

Ha4, efetivamente, contetdos do principio da seguranca
juridica que se encontram implicitos no texto constitucional.

O principio da seguranca juridica decorre implicitamente
nao s da sua concretizacdo em direitos e garantias individuais
expressamente contemplados no art. 5% da Constituigao, como,
entre varios outros, os incisos XXXV e XXXVI, mas também de
outros dispositivos constitucionais e diretamente do
sobreprincipio do Estado de Direito, estampado no art. 1° da
Constitui¢ao, do qual se extraem, independentemente de norma
expressa, garantias como a protecao da liberdade e contra a
arbitrariedade, bem como de acesso ao Judiciario.

[...]

O julgamento de preliminar de prescri¢ao relativamente a
agoes ja ajuizadas, tendo como referéncia novo prazo reduzido
por lei posterior, sem qualquer regra de transicdo, atentaria,
indiscutivelmente, contra, ao menos, dois destes contetdos,
quais sejam: a confianga no trafego juridico e o acesso a Justica.

Estando um direito sujeito a exercicio em determinado
prazo, seja mediante requerimento administrativo ou, se
necessario, ajuizamento de agao judicial, tem-se de reconhecer
eficacia a iniciativa tempestiva tomada pelo seu titular nesse
sentido, pois tal resta resguardado pela protegao a confianga.

Da mesma forma, ndo é possivel que se fulmine, de
imediato, prazos entdao em curso, sob pena de violagao evidente
e direta a garantia de acesso ao Judicidrio. Pudesse o legislador
impedir a jurisdicdo mediante redugdes abruptas de prazo, com
aplicagao as pretensdes pendentes ainda ndo ajuizadas, restaria
em grande parte esvaziada a garantia de acesso a Justica.
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O carater, em geral, prospectivo das leis impede que se
lhes atribua efeito retroativo sem que haja clausula expressa
nesse sentido. Havendo, tem-se, de qualquer modo, de
resguardar os diversos conteudos do principio da seguranga
juridica.

Reconheco, pois, a inconstitucionalidade da aplica¢do
retroativa da reducao de prazo que alcance prazos ja
interrompidos, bem como da aplicagao, imediatamente apds a
publicacao da lei, as novas a¢Oes ajuizadas, sem assegurar aos
contribuintes nenhum prazo para que, deduzindo suas
pretensdes em Juizo, pudessem evitar o perecimento do seu
direito, considerando violado pelo art. 4°, segunda parte, da LC
118/05, o principio da seguranga juridica nos seus contetidos de
protecao da confianca e de acesso a Justica, que repousam
implicita e expressamente nos arts. 1° e 5% inciso XXXV, da

Constituicao”.

Naquela assentada, citando respeitavel doutrinador, cheguei a

consignar que:

“[...] Trata-se de uma regra que altera a sistematica
vigente, inovando o ordenamento. Portanto, ele defende aquela
interpretacao vigente, firme, segura, pacificada no STJ, de que
para efeito da prescricdo se aplicaria o prazo de cinco mais
cinco anos, como se convencionou a chamar.

O professor Paulo de Barros Carvalho invoca - e, a meu
ver, com razao - sobre os principios da seguranca juridica e da
certeza do direito que, para serem observados, determinam que
a sua implantacdo, ou as alteragdes legislativas, s6 tenham
efeito apds a sua vigéncia, ou seja, nao podem aplicar-se a fatos
pretéritos”.

Ainda quanto a matéria em apreco, mais recentemente, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do ARE 709.212/DF, apos decidir por
alterar sua jurisprudéncia acerca do prazo prescricional das a¢des de

depdositos do FGTS, reduzindo-o de 30 para 5 anos, modulou os efeitos da
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decisao, com base no principio da seguranca juridica, a fim de que este
novo entendimento nao fosse aplicado a fatos pretéritos, atribuindo assim

eficdcia prospectiva (efeitos ex nunc) a nova orientagao.

Veja-se, pois, excertos do voto do e. Relator, cujo caso também
apresenta grande semelhanga com o presente:

“I..]

Trago a andlise, novamente, a discussao relativa a
aplicacao de efeitos meramente prospectivos a decisao que for
tomada por esta Corte relativamente a questao constitucional
aqui apreciada.

Em casos como este, em que se altera jurisprudéncia
longamente adotada pela Corte, a praxe tem sido no sentido de
se modular os efeitos da decisao, com base em razoes de
seguranca juridica.

Cito, a titulo de exemplo, a decisao proferida na Questao
de Ordem no INQ 687 (DJ 9.11.2001), em que o Tribunal
cancelou o enunciado da Sumula 394, ressalvando os atos
praticados e as decisdes ja proferidas que nela se basearam.

No Conflito de Competéncia 7.204, Rel. Min. Carlos Britto
(julg. em 29.6.2005), fixou-se o entendimento de que “o
Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constituicao
Republicana, pode e deve, em prol da seguranca juridica,
atribuir eficacia prospectiva as suas decisdes, com a
delimitacdo precisa dos respectivos efeitos, toda vez que
proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de
competéncia ex ratione materiae. O escopo é preservar 0s
jurisdicionados de alteracdes jurisprudenciais que ocorram
sem mudanca formal do Magno Texto”.

Também no julgamento do HC 82.959, em que declaramos,
com efeitos prospectivos, a inconstitucionalidade da vedagao
legal da progressao de regime para os crimes hediondos (art. 22,
§ 1% da Lei n® 8.072/90, com radical modificagdo da antiga
jurisprudéncia do Tribunal.

Com efeito, talvez um dos temas mais ricos da teoria do
15
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direito e da moderna teoria constitucional seja aquele relativo a
evolucao jurisprudencial e, especialmente, a possivel mutagao
constitucional. Se a sua repercussaio no plano material é
inegavel, sdo inimeros os desafios no plano do processo em
geral e, em especial, do processo constitucional.

[...]

Nesses casos, fica evidente que o Tribunal ndo podera
fingir que sempre pensara dessa forma. Dai a necessidade de,
em tais casos, fazer-se o ajuste do resultado, adotando-se
técnica de decisao que, tanto quanto possivel, traduza a
mudanca de valoracdo. No plano constitucional, esses casos de
mudanga na concepg¢ao juridica podem produzir uma mutagao
normativa ou a evolugao na interpretacdo, permitindo que
venha a ser reconhecida a inconstitucionalidade de situagoes
anteriormente consideradas legitimas. A orientacao doutrindria
tradicional, marcada por uma alternativa rigorosa entre atos
legitimos ou ilegitimos (entweder als rechtmissig oder als
rechtswidrig), encontra dificuldade para identificar a
consolidagao de um processo de inconstitucionalizagao (Prozess
des Verfassungswidrigwerdens). Prefere-se admitir que, embora
nao tivesse sido identificada, a ilegitimidade sempre existira.

[...]

Com essas consideragdes, diante da mudanca que se
opera, neste momento, em antiga jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, e com base em razdes de seguranca juridica,
entendo que os efeitos desta decisdao devam ser modulados no
tempo, a fim de que se concedam apenas efeitos prospectivos a
decisao e a mudanga de orientacdo que ora se propoe.

Neste ponto, alids, o caso em tela é em grande medida
semelhante a que enfrentamos no julgamento do RE 560.626 e
do RE 556.664, de minha relatoria, em que se discutia a
constitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n. 8.212/91, que
fixavam  prazo prescricional para as  contribui¢Oes
previdencidrias. A tese acolhida, como se sabe, deu lugar a
Stmula Vinculante n. 8, assim redigida:

‘SAO INCONSTITUCIONAIS O PARAGRAFO

16
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UNICO DO ARTIGO 5° DO DECRETO-LEI N® 1.569/1977

E OS ARTIGOS 45 E 46 DA LEI N° 8.212/1991, QUE

TRATAM DE PRESCRICAO E DECADENCIA DE

CREDITO TRIBUTARIO'.

Nesses julgados, decidimos que a decisdo deveria
produzir apenas efeitos ex nunc, esclarecendo que a modulagao
aplicar-se-ia tdo somente em relagao as repeti¢coes de indébitos
ajuizadas apds a decisao assentada na sessao do dia 11.06.2008,
nao abrangendo, portanto, os questionamentos e os processos ja
em curso.

Dizia eu entdo naquela ocasiao:

“Estou acolhendo parcialmente o pedido de
modulagao de efeitos, tendo em vista a repercussdo e a
inseguranca juridica que se pode ter na hipdtese; mas
estou tentando delimitar esse quadro de modo a afastar a
possibilidade de repeticdo de indébito de valores
recolhidos nestas condi¢des, com excecao das acOes
propostas antes da conclusao do julgamento.

Nesse sentido, eu diria que o Fisco esta impedido,
fora dos prazos de decadéncia e prescricdo previstos no
CTN, de exigir as contribui¢des da seguridade social. No
entanto, os valores ja recolhidos nestas condicOes, seja
administrativamente, seja por execugao fiscal, ndao devem
ser devolvidos ao contribuinte, salvo se ajuizada a agao
antes da conclusao do presente julgamento.

Em outras palavras, sao legitimos os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 e nao
impugnados antes da conclusdo deste julgamento.

Portanto, reitero o voto pelo desprovimento do
recurso extraordindrio, declarando a inconstitucionalidade
do paragrafo tinico do art. 5° do Decreto-lei n® 1.569 e dos
arts. 45 e 46 da Lei n® 8.212, porém, com a modulagao dos
efeitos, ex nunc, apenas em relacao as eventuais repeti¢oes
de indébito ajuizadas apds a presente data, a data do
julgamento’.

Penso que a mesma diretriz deve ser aplicada em relagado
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ao FGTS, ou seja, também neste caso ¢ importante
considerarmos a necessidade de modulacao dos efeitos da
decisdo que estamos a adotar.

Aqui, é claro, ndo se trata de agOes de repeticio de
indébito, mas, sobretudo, de reclamacdes trabalhistas, visando a
percepcao de créditos, e de execugdes promovidas pela Caixa
Econdmica Federal.

A modulacao que se propde consiste em atribuir a
presente decisdo efeitos ex nunc (prospectivos). Dessa forma,
para aqueles cujo termo inicial da prescri¢ao ocorra apos a data
do presente julgamento, aplica-se, desde logo, o prazo de cinco
anos. Por outro lado, para os casos em que o prazo prescricional
ja esteja em curso, aplica-se o que ocorrer primeiro: 30 anos,

contados do termo inicial, ou 5 anos, a partir desta decisao”.

Fixadas tais premissas, constato, na hipdtese, que a Quarta Turma do
Tribunal Regional Federal da 22 Regiao, no julgamento da Apelagao Civel
1999.02.01.048391-6/R], adotando exatamente aquela orientacdo entao
consolidada no STJ no sentido de que o termo inicial da contagem do
prazo prescricional da agao de repeticao de indébito deve ser a data da
declaragao de inconstitucionalidade, pelo Excelso Pretdrio, da norma que
tornava obrigatoria a exacdo, afastou a preliminar de prescrigao.

Na sequéncia, aquele Regional adentrou a analise do mérito para,
adotando como fundamento a tese explicitada pelo Ministro Ilmar Galvao
no RE 191.044/SP, concluir que o Decreto-lei 2.295/1986, desde sua edigao,
afigurara-se em desconformidade com a Emenda Constitucional 1/1969,
razao por que os recolhimentos efetivamente realizados a titulo de cota
de contribuicdo nas exportagdes de café, comprovados nos autos,

deveriam ser restituidos.

Ademais, tal como mencionado pelo recorrente, verifico que a
aludida cota de contribuicao nas exportacoes de café foi declarada
inconstitucional por este Supremo Tribunal no julgamento do RE
408.830/ES, em sessao realizada em 15.4.2004, acérdao publicado no
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Diario Oficial em 4.6.2004.

Destarte, em que pese o substancioso voto proferido pelo Ministro
Gilmar Mendes, cuja tese aplica-se, indiscutivelmente, a casos em que se
pretenda a reinterpretacdo de norma infraconstitucional ou mesmo a
reavaliacdo fatico-probatoria, consideradas as balizas objetivas do caso
vertente, penso que deve incidir a hipdtese a mesma ratio decidendi dos
julgados acima colacionados, de forma a resguardar-se o principio da
segurancga juridica, de indole constitucional, bem como os postulados da
lealdade, da boa-fé e da confianga legitima, os quais conformam o Estado
Democratico de Direito e impedem a aplicacdo retroativa da nova

orientacao jurisprudencial ao caso em tela.

Isso posto, com as mais respeitosas vénias ao eminente Ministro
Relator, acompanho in totum a divergéncia inaugurada pelo Ministro Dias
Toffoli e voto pelo provimento do presente regimental, a fim de conhecer
do agravo e dar provimento ao recurso extraordinario, restabelecendo-se
o acordao do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao.

E como voto.
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12/06/2018 SEGUNDA TURMA

SEGUNDO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
951.533 ESPIRITO SANTO

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
eminente Ministro-Vistor, a matéria é tao complexa que Vossa Exceléncia
ja traz o segundo voto-vista, porque o Ministro Dias Toffoli,
originariamente, ja houvera pedido vista. Vossa Exceléncia esta
acompanhando agora a divergéncia...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE E RELATOR) — Exatamente. Eu peco até excusas por nao
ter distribuido antecipadamente o meu voto. E que eu nio pretendia 1é-lo
nesta ocasiao, mas, tendo em conta a presenca dos eminentes advogados,
que pediram preferéncia, e muitos vém de fora do Distrito Federal, eu
entdo ousei ler este meu voto, que € complexo, e o tema realmente é
intrincado, sem antes dar conhecimento do seu conteado a Vossas
Exceléncias. Vossa Exceléncia esta com a palavra!

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Muito obrigado! Eu
reitero que o voto de Vossa Exceléncia brinda esse Colegiado e a
comunidade juridica com a contribuigao que traz ao desate desta matéria,
que é precisamente definir, em tema de prescricao tributdria, o assim
denominado dies a quo, vale dizer, o termo inicial do fluir do lapso
temporal que venha a ser apto a sancionar aquele que, pela sua inércia,
nao tenha deduzido em juizo pretensdo juridicamente agasalhada pela
ordem juridica, e, assim, buscado o devido reparo ou sancionamento.

O voto que foi originariamente proferido, o voto do Relator Ministro
Gilmar Mendes, trouxe a colagdo dois temas que nao sao de facil
superacao, sem embargo da extrema relevancia da tutela juridica de
indole constitucional do principio da seguranca juridica, no qual esta
embutida a confianca depositada pelo jurisdicionado.

O que o Ministro Gilmar Mendes trouxe, e, em meu modo de ver,

emerge como relevante e substancial, primeiro é a superacao da
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compreensao - que tradicionalmente se tem - que matéria prescricional
verte um tema de indole infraconstitucional. Portanto, aqui, temos o
primeiro degrau a fazer um certo contraste com a importancia de um
principio constitucional, o da seguranca juridica, cuja vinculacdao
normativa seria apta a transladar para um debate de indole constitucional
uma matéria que, em si, seria infraconstitucional, porque o tema da
prescricao, exceto casos de imprescritibilidade, do ponto de vista da
fixacdoo de  lapsos  temporais, €  matéria dotada de
infraconstitucionalidade.

Esse seria o primeiro desafio: O principio da seguranga juridica, por
assim  dizer, legitimamente  catapultar esse  debate da
infraconstitucionalidade a dimensao constitucional pela presenca da
violagdo ao postulado da confianca. Entdo, este € o primeiro viés que
evidencia a complexidade do tema.

O segundo diz respeito - também é um outro aspecto que chama a
atencdo, e Vossa Exceléncia feriu, bem como o eminente Ministro Dias
Toffoli deduziu reflexdes sobre o tema - a pretensdao que se tem, coberta
por uma determinada jurisprudéncia, e, pelo nome, seria pleonasmo
dizer remansosa ou pacifica, porque a jurisprudéncia que seja digna desse
nome nao se resumiria a determinados precedentes, seria mesmo a
reiteracdo consolidada e estavel de um conjunto de precedentes a formar
uma diregao que seja apta a gerar confianga e, portanto, a chamar para si
um dever de seguranga.

A questao esta em saber se tem o jurisdicionado um direito subjetivo
a protecao da sua esfera juridica a luz de uma jurisprudéncia que venha a
ser alterada, porque, na hipdtese concreta, o eventual paradoxo - nao
chega a ser uma contradi¢do, mas o paradoxo que poderia emergir - é
considerar-se precisamente que a presuncao de constitucionalidade da
norma foi mantida até o julgamento da sua inconstitucionalidade. E,
portanto, se contar-se um determinado termo inicial, antes desse
julgamento da inconstitucionalidade, o que se faria era impor ao
jurisdicionado a necessidade de promover uma acdo de repeticao de
indébito, ainda antes do indébito, com o perdao de pleonasmo, ser
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considerado indevido, porque ndo havia pronunciamento de
inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia me
permite?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Sem duavida.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Essa € a rotina das
causas tributarias, urb et orbi, no sistema brasileiro. A toda hora, temos
essas agoes tipicas: agOes declaratorias, de situagdo de nao devedor, com
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade incidente da norma
impositiva. Isso é o que ocorre. E curioso.

A rigor, nao estou dando grande valor ao caso em si, mas s6 mesmo
ao debate, porque a gente poderia passar a noite discutindo, e € o meu
fascinio. Kelsen, por exemplo, no modelo austriaco, concebeu
inicialmente - isso é largamente ensinado nas escolas - o modelo da
declaragao de inconstitucionalidade ex nunc ou pro-futuro até. Depois, ele
se viu as voltas com a vida pratica. Ele era, ao mesmo tempo, um filosofo,
mas um homem, também, com senso de responsabilidade. E Kelsen
trabalhava com uma ideia muito curiosa, porque ele dizia que quem argui
a inconstitucionalidade é um advogado da Constituicao, ele esta
cumprindo um munus publico - usariamos a expressao -, porque, de fato,
ele trabalha no interesse de todos, tanto daqueles que estavam
legitimados para o controle abstrato, como daqueles que suscitassem a
questdo no caso concreto. Ai ele disse: "Esse sujeito que suscitou a questao
constitucional e que, portanto, permitiu ao juiz ou ao Tribunal levar a
questao a Corte Constitucional, no controle concreto, estd equiparado,
por exemplo, para fins tributarios, aquele que nada fez", porque o que vai
acontecer com a declaracao de inconstitucionalidade? Cessa a outra
atividade.

Portanto, a lei tributdria, no caso, nao mais se aplica, a lei
inconstitucional, mas ele disse: "Ele nao se beneficia". Entao, Kelsen disse:
"Vamos abrir uma excecao para os casos em que, de fato, esse sujeito
prestou um servigo, ele que suscitou, arcou com os riscos da demanda".
Logo, é essa questao que se coloca.
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No nosso caso, portanto, ndao fazia sentido a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. Porque, de fato, tem que ser mesmo do
momento em que nasce o direito.

Quando nasce o direito para impugnar a lei inconstitucional? No
momento em que ela surge. Isso faz parte do nosso modelo difuso. Em
matéria tributdria, essa € a rotina. Os italianos dizem fatta la legge, trovato
l'inganno. Aqui se diz: feita a lei, argui-se a inconstitucionalidade.

Em matéria tributaria, essa questdao se coloca de maneira bastante
clara. E do momento em que ela se torna impositiva. Entdo, esse é um
ponto importante.

E claro que - e tem razdo ai o argumento de seguranga juridica - essa
era uma jurisprudéncia consolidada do STJ, o tal "cinco mais cinco", e, por
isso, a Procuradoria da Fazenda teve que langar mao daquilo que os
americanos chamam de uma técnica de modificacao da decisao do ST] via
lei e fez a lei complementar. Por qué? Porque, assim, o tema viria ao
Supremo. O que o Supremo disse? Que era constitucional a lei.

Agora, a rigor, se formos olhar - e chamei a atencdo quando
discutimos esse tema na sessao passada -, € uma coisa bastante elementar,
isso aprendemos trabalhando a questdo da nulidade: Uma coisa é a
nulidade no plano normativo, outra, no plano do ato concreto. Essa ¢ a
questao. Entdao, uma lei é feita. Se ela for inconstitucional, é nula, ipso iure.
Diziam os americanos, a partir de Colley e outros, unconstitutional law is
not law at all.

Agora, o que acontece com o ato concreto? O ato concreto € regulado
pelas formulas de preclusao, tanto é que, veja, a sentenca transitou em
julgado e nao é mais suscetivel de impugnacdao com base em uma lei
inconstitucional. Nao se faz mais nada, ela vai ser executada.

Existe até um caso classico aqui da jurisprudéncia do Tribunal,
Relator Ministro Moreira Alves, em que ele disse: "Nao venham com
embargos a execugao tentar impugnar uma sentenca com base numa lei
inconstitucional, porque ela ndo é um instrumento”. Agora, temos a
disposicao do 741, que alterou essa concepgao, portanto, criou um
elemento de rescisdao. O que acontece? Esse ato se aperfeicoa, ele nao é
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mais suscetivel de impugnacao. O que se vai fazer? Nao se vai fazer nada.

E interessante, porque é o legislador que faz a férmula de preclusio,
se 0 prazo € mais longo, tem-se mais tempo para impugnar. Agora, isso
também ¢é uma realidade binaria. No caso da relacao com o Fisco, vale
para o Fisco e vale para o contribuinte.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - E uma via de mao
dupla.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E uma via de mao
dupla, ndo é algo que privilegia um ou privilegia outro, na verdade, é
esse o modelo. Entao é preciso que vejamos essa questao nesta
perspectiva. Pode-se dizer que a féormula de preclusao é um tipo de
interruptor, esse ato nao é mais suscetivel de revisao.

Imaginem os Senhores que, depois de 20 anos, se descubra que uma
dada lei - e isso acontece entre nds, frequentemente - é inconstitucional. O
que acontece? As pessoas que entraram com acdo desde o momento
inicial da lei vao lograr éxito, vao poder repetir o indébito, desde o
primeiro dia, se € que tém algo para repetir.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - No caso concreto, a
demanda foi proposta, pelo que inclusive a parte noticia, em torno de
nove meses apOs a declaragao de inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Pois é, mas, no caso
especifico, estou dizendo do momento em que eventualmente houve a
imposicao tributaria.

Agora vamos imaginar aqueles que nao foram a Juizo, no nosso
modelo, e ndo fizeram nada em relagao aquilo, ndo arguiram eles
proprios aquela situagao, eles pagaram, ndo questionaram, nao entraram
com a agao; assunto tollitur quaestio, assunto encerrado, nao podem mais
repetir. E o modelo o quer assim. Por qué? Porque € a ideia de seguranca
juridica, aqui, decorrente da consolidacdao da férmula de preclusao. Esse
ato ndo € mais suscetivel de impugnacao. E isso fala em favor do qué? De
um modelo equilibrado.

Vamos sair do exemplo do controle incidental, vamos para o controle
abstrato, a mesma coisa. Se, depois de 20 anos, declararmos a
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inconstitucionalidade de uma lei tributaria - para ficarmos no exemplo,
mas isso poderia se estender a outra -, o que vai acontecer? E os casos
concretos? O Estado vai ter que devolver 20 anos de tributos que foram
pagos? Nao. As situagdes que se consolidaram no tempo e que nao foram
impugnadas especificamente ndo serdo mais repetiveis, porque sd se
volta nos 5 anos, s6 se reabre naquele periodo que estiver ainda
suscetivel. Entao, a formula de preclusao é que da a métrica.

Qual é a retroagao? Em principio, no discurso do direito natural, do
modelo americano, the inconstitucional law is not law at all. Portanto ¢ um
ato juridicamente inexistente. Na pratica, ndo é assim, o ato concreto é
suscetivel de revisao e de consolidacao no tempo. Isso acontece todo dia,
nao fosse assim, o sistema estaria de pé quebrado.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Vossa Exceléncia me
permite? Eu ja ia adiantar, e vou me colocar de acordo com Vossa
Exceléncia, que € o Relator originario, pedindo vénia a divergéncia.

A rigor, do ponto de vista dessa compreensdo, ou se homenageia
eventualmente a jurisprudéncia que se formou no ST], mas ai se
desprestigia o comando normativo, em face do qual derivou uma
imposicao tributaria, e o ato concreto, do qual derivou uma exagao, que,
evidentemente, se impugnado a tempo e modo, gerara uma pretensao
albergada.

Agora, ap0s a declaragdo de inconstitucionalidade, nés teriamos,
pelo menos do ponto de vista simbdlico - ja que foi mencionado pelo
Ministro Gilmar o grande jurista austriaco Hans Kelsen -, uma eventual
luta entre o Kelsen da teoria da justica e o Kelsen da teoria pura, que é
uma luta aparente, porque, ao fim e ao cabo, a vigéncia normativa em
abstrato da norma que venha a ser declarada inconstitucional implica
mesmo numa nulidade, apenas recepcionada em abstrato quando ha as
possibilidades que a prépria legislagao permite de modulacdo. E, aqui,
ainda que isso tenha sido ferido, inclusive, no voto do Ministro Dias
Toffoli, fazendo uma reflexdao sobre uma necessidade de extinguir, no
caso concreto, o caso com o tema da modulacao, mas tenho dificuldade
em também imaginar que ndao se trata de seguranca juridica o
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reconhecimento deste tema que faz, ao fim e ao cabo, colocar em primeiro
lugar o comando normativo. Eu nao sei se Vossa Exceléncia concluiu.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - 56 queria chamar a
atencdo para essa necessidade de que se faca essa explicitacdo. Porém,
entendo o debate que se travou e a iniciativa da lei complementar e claro,
teve a decisdo do Supremo considerando que havia uma questao de
segurancga juridica por parte do STJ, mas a mim, parece-me que a questao
aqui da prescricao tem a ver com esse aspecto da propria delimitacdo, que
dizer, o momento é de fato o momento da configuracio da
inconstitucionalidade, e nao o momento da declaracao de
inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - E sé arrematando,
Senhor Presidente e eminentes Pares, eu volto ao comec¢o da declaracao
de voto reconhecendo a complexidade da matéria e a exceléncia, como sdi
acontecer, dos argumentos de Vossa Exceléncia e do eminente Ministro
Dias Toffoli. Reconhego a possibilidade de remeter a uma seara de debate
Constitucional a incidéncia normativa do principio da seguranca juridica.

Nada obstante, nessa circunstancia, parece-me que a seguranga
juridica aqui também é uma moeda de dupla face, porque ha um sistema
normativo em relagao ao qual também se deposita confianga e a ordem
normativa gera para a norma vigente, até que a sua inconstitucionalidade
seja declarada, uma presungao de constitucionalidade.

Por isso, pedindo vénia a divergéncia, estou acompanhando o

Relator e negando provimento ao agravo regimental.
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12/06/2018 SEGUNDA TURMA

SEGUNDO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
951.533 ESPIRITO SANTO

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Presidente, durante os debates, manifestei-me a respeito de uma
questao relevante, uma questao metajuridica do mundo real. E o Ministro
Gilmar Mendes atuou, no Palacio do Planalto, assim como eu e o
Ministro Celso de Mello, na assessoria juridica da Presidéncia da
Republica. Tenho certeza que todos ndés - o Ministro Celso mais
anteriormente, depois o Ministro Gilmar e eu mais recentemente - nos
deparamos com aquela avassaladora sanha da Fazenda ao criar tributos e,
muitas vezes, sem respaldo Constitucional. Porque, ao fim e ao cabo,
alguma coisa, ou a maior parte, acaba ficando com a Fazenda, pois nem
tudo é reclamado...

Nao é nenhum argumento, pois ja estd proclamado o julgamento,
mas essa realidade também exige mensagens do Poder Judicidrio a
respeito de nao se fazer tributos incompativeis com a Constituicao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O nosso sistema,
diferentemente até de outros, na linha do que Vossa Exceléncia ja
destacou, permite que cada cidadao, ou o préprio lesado, va a justica. Por
isso faz sentido essa referéncia de que, desde o fato inicial gerador da
inconstitucionalidade, haja a eventual impugnagao. Nao dara repeticao
de indébito, mas cessa a aplicagao da lei, a ultratividade. Portanto, ele nao
parara o tributo. Claro, o sistema, hoje, esta muito mais aperfeicoado com
a existéncia das agoes diretas, especialmente da ADL

Por outro lado, também, nao podemos nos esquecer que esse sistema
€ extremamente importante - sistema de nucleares situagdes ja
irrepetiveis, vamos chamar assim. E, ai, ha uma questdao curiosa, os
sistemas constitucionais que nao tinham modulacao de efeitos passaram a
té-la por conta da questao fiscal. Imagine os Senhores?

Ha um caso classico. Garcia de Enterria - Juiz da Corte
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Constitucional espanhola, Presidente da Corte Constitucional espanhola -
até publicou isto na Revista de Direito Publico. Um texto classico, em que
se dizia que houve um caso na Espanha em que se discutiu a
constitucionalidade da lei do imposto de renda, mas como ampla
possibilidade. Imagine o que significa simplesmente declarar a
inconstitucionalidade, em qualquer pais, da lei do imposto de renda?
Entdo, ele disse: Num caso especifico, ainda que fosse pontual, isso tinha
uma grande repercussao. Entao, dizia ele, a declaracdo de
inconstitucionalidade prospectiva é um modelo que permite a Corte
constitucional responsavel exercer o seu papel e dizer que a norma nao é
compativel com a Constituicdo. Porque, do contrario - afirmava ele - a
Corte responsavel fingiria que ndao havia a inconstitucionalidade, nao
teria outra alternativa.

Do ponto de vista fiscal, o que acontece? E esse é um tema que nds
negligenciamos. O que ocorre? Vamos pegar um tema que discutimos
aqui - no qual me envolvi pessoalmente, funcionalmente - que é o caso do
FGTS. Nos declaramos a inconstitucionalidade de determinados critérios
de corregao do FGTS - a época, eu era Advogado-Geral da Unido. O que
aconteceu? A Uniao teve que fazer a provisao daqueles recursos. E o que
ela fez? Fez uma lei complementar que elevou a contribuigao do FGTS.
Estd ai até hoje, ndo se consegue rever. Quer dizer, mais tributo, nesse
caso seccionado, para pagar. De fato, um pouco essa a alternativa. Por
quée? De vez em quando, ouvimos, por exemplo no Plenario, o Ministro
Marco Aurélio dizer: "Ah, mas isso € o caso de enriquecimento ilicito".
Em um Estado fiscal, ndo ha alternativa. Nos sabemos que nao tem sobra,
nao é? E o Estado aplicou mal o recurso? Esse é um debate que
transcende ao nosso papel. Melhoremos o sistema, claro! Contudo, ndo ha
recursos para fazer, face a isto. Entdo, a devolugdo de recursos ja
investidos faz com que o Estado lance mao daquilo que é mais ou menos
obvio: Fara novo tributo.

Por isso que, em todos os sistemas em que nao havia a modulacao de
efeitos, ela veio pela via tributaria. Devido a isso que o professor Ives
também tem horror ao art. 27, ele critica fortemente o art. 27, porque na
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visdo dele haveria um abuso por parte do tribunal, além da formula de
preclusao, o tribunal certamente diria: Nao! O tributo foi declarado
inconstitucional, mas s6 para o futuro. O professor Ives sempre foi muito
critico da modulacdo de efeitos, na perspectiva do tributarista, que
também enfrenta essa questao das multiplas inconstitucionalidades e
tudo mais, mas ele faz todo o sentido, porque, de fato, é a alternativa que
resta ao Estado. "Ah! Agora tem que devolver em massa." Imagina o que é
devolver cinco anos de um tributo, repetir cinco anos de um tributo, com
base em uma ADI. Isso tem um reflexo enorme. O que vai acontecer em
geral?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Geralmente, o que se faz? Ressalvam-se as agoes em curso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Claro, evidente! Temos
feito a ressalva das a¢des em curso. Estou dizendo que, inevitavelmente, o
Estado lancara mao do tributo, do aumento da carga tributaria. Por
exemplo, o caso do ICMS, na base de céalculo do PIS/COFINS, que era
uma técnica. No6s declaramos inconstitucional. Alguém tem davida de
que aquilo sera respondido com o aumento da aliquota do PIS/COFINS?
Quer dizer, se eu reduzi a base de calculo, é isso que ocorre na pratica,
porque ninguém pode dizer que estdao sobrando recursos nos cofres da
seguridade social. Entao, veja, havera devolucao massiva, aquele decote
que se vai fazer da base de calculo. Estou pegando um exemplo. E um
pouco essa a realidade.

Ja estou enriquecido pelo debate. Penso ser extremamente
importante. E tem razao, de fato houve essa jurisprudéncia do STJ, e nds,
de qualquer forma, nao validamos, mas acho que ¢ importante a questao
da seguranga juridica.

Agora, é fundamental que haja esse fusivel, esse interruptor, para
que atos, mesmo inconstitucionais, que ndo foram questionados,
subsistam. E isso se faz - o Ministro Celso disse com toda razao - em
nome da seguranca juridica mesmo, esse ato nao vai mais ser suscetivel
de discussao. Mas, em matéria tributaria, o tema € extremamente sensivel,
porque, de um lado, ha os direitos fundamentais do contribuinte que tém
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de ser respeitados, agora, nao temos outra alternativa, é o Estado fiscal. O
que € o Estado fiscal? Aquele que vive substancialmente de tributos, nao
vive de outros recursos, ele nao tem recursos de juros, nao tem recursos
de capital, nao tem indtstria, em principio. E essa a questdo. Por isso, um
autor alemao diz, com muita elegancia, que o Estado tem que garantir a
propriedade e o éxito da atividade profissional, o empreendedorismo,
porque de alguma forma ele é sdécio nessa atividade. Claro, porque soé se
tributa se houver éxito. Entao é preciso que se perceba isso. No entanto,
se nao tivesse valido a pena por outras razdes, este debate teria sido
extremamente enriquecedor.

Agradeco.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Realmente a discussdo é muito instigante, mas eu
lembraria a todos que nds estamos em sede de RE, temos que fazer justica
ao caso concreto, e creio que a decisao foi realmente no sentido da tao

esperada justica, como soem dizer os advogados.
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SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

SEGUNDO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 951.533
PROCED. : ESPIRITO SANTO

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

REDATOR DO ACORDAO : MIN. DIAS TOFFOLI

AGTE. (S) : TRISTAO COMPANHIA DE COMERCIO EXTERIOR

ADV. (A/S) : FELIPE MONNERAT SOLON DE PONTES RODRIGUES (29025/DF,
147325/RJ)

AGDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

Decisdo: Apdés o voto do Relator, gque negava provimento ao
agravo regimental e, tendo em vista o disposto no art. 85, § 11,
do CPC, majorava em 10% o valor da verba honoradria fixada,
observados os limites previstos nos §§ 2° e 3° do referido
dispositivo, pediu vista o Ministro Dias Toffoli. Presidéncia do
Ministro Edson Fachin. 22 Turma, 6.3.2018.

Decisédo: A Turma, por maioria, afastou a prejudicial
incidental proposta pelo Ministro Ricardo Lewandowski no sentido
de suspender o julgamento do feito até a apreciacdo da ADPF 248
pelo Plendrio desta Corte, vencidos o Ministro Ricardo Lewandowski
e o Presidente. Prosseguindo no Jjulgamento, apbdés o voto do
Ministro Relator, gque negava provimento ao agravo regimental e do
voto do Ministro Dias Toffoli, que dava provimento, pediu vista o
Ministro Ricardo Lewandowski. Presidéncia do Ministro Edson
Fachin. 22 Turma, 24.4.2018.

Decisdo: A Turma, ©por maioria, deu provimento ao agravo
regimental, a fim de conhecer do agravo e dar provimento ao
recurso extraordindrio, restabelecendo-se o acdérddo do Tribunal
Regional Federal da 2% Regido, nos termos do voto do Ministro Dias
Toffoli, vencidos os Ministros Gilmar Mendes (Relator) e Edson
Fachin. Redigird o acérddo o Ministro Dias Toffoli. Presidéncia do
Ministro Ricardo Lewandowski. 2® Turma, 12.6.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes, Dias
Toffoli e Edson Fachin.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Carlos Vilhena.

Ravena Siqueira
Secretéria

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 15099035
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