12/06/2018 SEGUNDA TURMA

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

VOTO
(VISTA)

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski: Bem examinados os
autos, verifico, inicialmente, que o agravo interposto contra decisdao que
inadmitiu o recurso extraordindrio manejado em face do acérddo da
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) no REsp 805.804/ES,
funda-se basicamente em trés teses, a saber: a) o inicio do prazo
prescricional da acao de repeticao tributaria deve ser a data da decisao
em que o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a
inconstitucionalidade do tributo; b) a alteracdo da jurisprudéncia do STJ e
dos TRF’s em matéria de prescrigao tributaria ndo pode retroagir para
alcangar pretensdes que nao eram tidas por prescritas a época do
ajuizamento da agao; e ¢) o Poder Judicidrio nao pode deixar de aplicar lei
superveniente ao julgamento nas instancias ordinarias, 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 nao recepgao da cota de contribuicao do café pela vigente Constituigao
da Reptblica, tal decisdao ndo aproveitaria ao recorrente, uma vez que os
pagamentos objeto da repeticio ocorreram antes da nova ordem
constitucional. Referiu, ainda, que o Tribunal de origem reconheceu a
ocorréncia da prescri¢ao da pretensao de repeticao do indébito com base
no conjunto probatorio constante dos autos e em legislacdao
infraconstitucional (Cdédigo Tributario Nacional). Por tal razao, entendeu
que, além de nao haver ofensa direta a Constituicao, 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 protecao 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 repeticao 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
probatorio 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, apods analisar detidamente a questdo, 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
estd mais alinhada aos precedentes desta Suprema Corte e de acordo com

posicionamentos que ja externei a respeito da matéria em casos andlogos.
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Como € cedigo, a prescrigao € instituto que se relaciona diretamente
com o exercicio do direito de a¢ao, 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 prescrigao 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 tributdrio, 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 tributaria 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 restitui¢do (prescri¢do) ocorrera apds 5 anos,
contados do fato gerador, acrescidos de mais 5 anos da data da
homologagao 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 ST] 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 nao mais relaciona-se a
declaracao de inconstitucionalidade pelo STF, mas a data da homologacao
tacita, depois de decorrido os 5 anos do fato gerador.

Contfira-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. Estd uniforme na 1? Secao do STJ que, no caso de
lancamento tributdrio por homologacao e havendo siléncio do
Fisco, o prazo decadencial so se inicia apds decorridos 5 (cinco)
anos da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um
qliinqiiénio, a partir da homologacao tacita do lancamento.
Estando o tributo em tela sujeito a langamento por
homologagao, aplicam-se a decadéncia e a prescricdo nos
moldes acima delineados.

2. Nao ha que se falar em prazo prescricional a contar da
declaracao 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 agao em juizo, o prazo de 10 (dez) anos. Inexiste
prescricao sem que tenha havido homologacao 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
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partir do ajuizamento da acao.
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 situacdes de contribuintes que haviam
pautado seus comportamentos e suas agOes de acordo com o
entendimento pretoriano até entdo dominante, fulminando, por
consequéncia, pretensdes de repeticdo 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 prescrigao tributaria de forma retroativa, em clara afronta ao
principio da seguranga 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 disposigoes juridicas que alcangaram
situacoes em curso”. (Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 19 ed., 2005. p. 75-76).

Nesse particular, penso que toda inflexao jurisprudencial que
importe restricao a direitos dos cidadaos — como ¢ o caso da defini¢ao do
termo a quo do prazo prescricional — deve observar, para sua aplicagao,
certa regra de transicdo para producdo de seus efeitos, levando em
consideracdao os comportamentos entao tidos como legitimos, porquanto
praticados em conformidade com a orientagdao 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 associag0es contam com isto e nisto confiam. A
conseqiiéncia € que os precedentes, sobretudo os dos tribunais
superiores, pelo menos quando nao deparam com uma
contradigao demasiado grande, serao 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 cristalizacdo da jurisprudéncia ou a paralisacao da atividade
legislativa, porquanto as decisoes judiciais e as leis nao podem ficar

alheias a evolucao social e ao devir histérico.

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

constitucionais relevantes.

Nao se trata, pois, de reinterpretar-se normas infraconstitucionais
em substituicao ao STJ, tampouco de conferir-se modulacao de efeitos
aquela decisao da Corte Superior, mas tao somente de reconhecer-se a
vulneragao do principio da seguranca juridica, de indole constitucional,
bem como aos postulados da lealdade, da boa-fé e da confianga legitima,
os quais, como dito, conformam o Estado Democratico de Direito e
impedem a aplicagdo retroativa da nova orientacao 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 decisao. 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 segurancga juridica ou de relevante interesse social,
estard realizando a ponderacdo de valores e principios
abrigados na propria Constituigao.

Ora, esses fundamentos que autorizam a modulac¢ao 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 limitacio
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, faga prevalecer a idéia de seguranca 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
Plendrio, a decisdo resultante, na pratica, surtird efeitos erga
omnes. Nessa linha, o Ministro Gilmar Mendes, chamou
atencdo, 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
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pendentes de decisdo nas diversas instancias.

[...]

Bem, como é do conhecimento de todos, em duas ocasides
anteriores, a ultima em 18/12/2002, o Plenario 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, ndo obstante
a tendéncia que aqui se manifestava acerca da mudanga 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 razdo 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 associagdes 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 operacdes que envolviam
a entrada de insumos isentos, tributados com aliquota zero ou
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nao tributados.

Por tal motivo, e considerando que nao 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 acoes 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 alteracdes surpreendentes que instabilizem a
situacdo dos administrados, bem como minorar o0s efeitos
traumdticos que resultam de novas disposigoes juridicas que
alcancaram situagdes em curso.

Nao se propugna com isso, € evidente, a cristalizagdo da
jurisprudéncia ou a paralisia da atividade legislativa, pois as
decisdes judiciais e as leis ndo 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 sequranca
ao processo de transformacao.

Por essas razdes entendo que convém emprestar-se efeitos
prospectivos as decisoes 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
acarretard nos planos econdmico e social.

Para se ter uma idéia do gravame que uma decisao ex tunc
representaria para os jurisdicionados, registro que a Unido,
antes mesmo da consolidagdo da nova maioria no Plenario, ja
vinha ingressando com agOes 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 execucoes
fiscais que serao 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 questao decidida naquele recurso extraordinario
versava justamente sobre a (in)constitucionalidade da aplicagao retroativa
do art. 3° 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 homologacao

tacita, com aplicagao 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 vacatio legis disposto naquela lei complementar, conforme
entendimento consolidado no enunciado 445 da Samula deste Tribunal.

Isso porque se entendeu na ocasiao que a

“[...] aplicacdo retroativa de tal prazo para a repeticao ou
compensac¢ao de indébito tributario estipulado por lei nova,
fulminando, @ de  imediato, pretensdées deduzidas
tempestivamente a luz do prazo entdo aplicavel, bem como a
aplicagao imediata as pretensOes pendentes de ajuizamento
quando da publicacdo da lei, sem resguardo de nenhuma regra
de transicao, 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 Se¢ao do STJ no sentido de que, para os
tributos sujeitos a lancamento por homologac¢ao, o prazo para
repeticdo ou compensagao de indébito era de 10 anos contados
do seu fato gerador, tendo em conta a aplicagao combinada dos
arts. 150, § 42, 156, VII, e 168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado
interpretativa, implicou inovagao 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 aplicagao.

A aplicacao 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
aplicacao imediata as pretensdes pendentes de ajuizamento
quando da publicagao da lei, sem resguardo de nenhuma regra
de transigdo, implicam ofensa ao principio da seguranga
juridica em seus conteidos de protecao da confianca e de
garantia do acesso a Justica.

Afastando-se  as  aplicagdes  inconstitucionais e

11
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resguardando-se, no mais, a eficicia da norma, permite-se a
aplicacao do prazo reduzido relativamente as agOes ajuizadas
apOs a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por
esta Corte no enunciado 445 da Simula 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 agOes necessdrias a tutela dos
seus direitos.

Inaplicabilidade do art. 2.028 do Cddigo Civil, pois, nao
havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicagao do
novo prazo na maior extensao 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 aplicagao do novo
prazo de 5 anos tdo-somente as a¢des ajuizadas apds o decurso
da vacatio 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, ndo ha
que se advogar, pois, suposto direito de quem pagou
indevidamente um tributo a poder buscar ressarcimento no
prazo estabelecido pelo CTN por ocasiao do indébito.

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

E que isto, ainda que ndo viole estritamente ato juridico
perfeito, direito adquirido ou coisa julgada, atenta contra outros
contetidos do principio da seguranga juridica. Efetivamente, se,

12
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de um lado, ndo hd duvida 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.

H4, efetivamente, contetdos do principio da seguranca
juridica que se encontram implicitos no texto constitucional.

O principio da seguranga juridica decorre implicitamente
nao s da sua concretizacdo em direitos e garantias individuais
expressamente contemplados no art. 52 da Constitui¢ao, 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
acoes ja ajuizadas, tendo como referéncia novo prazo reduzido
por lei posterior, sem qualquer regra de transigao, atentaria,
indiscutivelmente, contra, ao menos, dois destes conteudos,
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
eficdcia a iniciativa tempestiva tomada pelo seu titular nesse
sentido, pois tal resta resguardado pela protegao a confianca.

Da mesma forma, nao é possivel que se fulmine, de
imediato, prazos entao em curso, sob pena de violagao evidente
e direta a garantia de acesso ao Judicidrio. Pudesse o legislador
impedir a jurisdi¢ao mediante redug¢des abruptas de prazo, com
aplicacao as pretensoes pendentes ainda ndo ajuizadas, restaria
em grande parte esvaziada a garantia de acesso a Justica.
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Naquela
consignar que:

O caréter, em geral, prospectivo das leis impede que se
lhes atribua efeito retroativo sem que haja cldusula expressa
nesse sentido. Havendo, tem-se, de qualquer modo, de
resguardar os diversos conteudos do principio da seguranca
juridica.

Reconhego, pois, a inconstitucionalidade da aplicagao
retroativa da redugao de prazo que alcance prazos ja
interrompidos, bem como da aplicagao, imediatamente apds a
publicacao da lei, as novas ag¢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 conteudos de
protecao da confianca e de acesso a Justica, que repousam
implicita e expressamente nos arts. 1?2 e 59 inciso XXXV, da

Constituicao”.

assentada, citando respeitavel doutrinador, cheguei a

“[...] 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 seguranga 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 agoes de

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

eficacia 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 anadlise, novamente, a discussao relativa a
aplicagao de efeitos meramente prospectivos a decisao que for
tomada por esta Corte relativamente a questdo 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 decisdo, com base em razodes de
seguranga 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 eficdcia prospectiva as suas decisdes, com a
delimitacao precisa dos respectivos efeitos, toda vez que
proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de
competéncia ex ratione materiae. O escopo é preservar o0s
jurisdicionados de alteracOes 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 vedacao
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
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direito e da moderna teoria constitucional seja aquele relativo a
evolugao jurisprudencial e, especialmente, a possivel mutagao
constitucional. Se a sua repercussao no plano material é
inegavel, sao inimeros os desafios no plano do processo em
geral e, em especial, do processo constitucional.

[...]

Nesses casos, fica evidente que o Tribunal nao 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
mudanga de valoracdo. No plano constitucional, esses casos de
mudanca na concepgao juridica podem produzir uma mutagao
normativa ou a evolugao na interpretacao, 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 decisao devam ser modulados no
tempo, a fim de que se concedam apenas efeitos prospectivos a
decisao e a mudanca de orientagao 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
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UNICO DO ARTIGO 5° DO DECRETO-LEI N2 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 decisao deveria
produzir apenas efeitos ex nunc, esclarecendo que a modulagao
aplicar-se-ia tdo somente em relagao as repeti¢oes de indébitos
ajuizadas apds a decisdo assentada na sessao do dia 11.06.2008,
nao abrangendo, portanto, os questionamentos e 0os processos ja
em curso.

Dizia eu entao naquela ocasiao:

“Estou acolhendo parcialmente o pedido de
modulacao de efeitos, tendo em vista a repercussao 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 wvalores
recolhidos nestas condi¢cdes, com excecao das agdes
propostas antes da conclusao do julgamento.

Nesse sentido, eu diria que o Fisco esta impedido,
fora dos prazos de decadéncia e prescricao previstos no
CTN, de exigir as contribuigdes da seguridade social. No
entanto, os valores ja recolhidos nestas condigdes, seja
administrativamente, seja por execugao fiscal, nao devem
ser devolvidos ao contribuinte, salvo se ajuizada a acao
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 conclusao deste julgamento.

Portanto, reitero o voto pelo desprovimento do
recurso extraordinario, declarando a inconstitucionalidade
do paréagrafo tinico do art. 52 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 relagao as eventuais repeti¢oes
de indébito ajuizadas apds a presente data, a data do
julgamento’.

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

Aqui, é claro, ndo se trata de acdes de repeticao de
indébito, mas, sobretudo, de reclamacoes trabalhistas, visando a
percepcao de créditos, e de execugdes promovidas pela Caixa
Economica Federal.

A modulacdo que se propOe consiste em atribuir a
presente decisdo efeitos ex nunc (prospectivos). Dessa forma,
para aqueles cujo termo inicial da prescri¢do ocorra apds 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 hipotese, 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 exagao, afastou a preliminar de prescricao.

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 exportacoes de café, comprovados nos autos,

deveriam ser restituidos.

Ademais, tal como mencionado pelo recorrente, verifico que a
aludida cota de contribuicao nas exportagoes 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
seguranga 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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