
 
 

 

EDcl no AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 1.407.045 - SC (2011/0045459-4)

RELATOR : MINISTRO HERMAN BENJAMIN
EMBARGANTE : FAZENDA NACIONAL 
ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL 
EMBARGADO : MADEIREIRA BROCARDO LTDA 
ADVOGADO : EDSON LUIZ FAVERO E OUTRO(S)

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL  E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. REPETIÇÃO DE 
INDÉBITO. TRIBUTO LANÇADO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO DE 
PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. APLICAÇÃO RETROATIVA INDEVIDA. 
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. APLICAÇÃO 
DO NOVO PRAZO ÀS AÇÕES AJUIZADAS A PARTIR DE 9.6.2005.
1. Embargos de Declaração recebidos como Agravo Regimental. Princípio da 
fungibilidade recursal. 
2. Conforme decidido pela Corte Especial, é inconstitucional a segunda parte do 
art. 4º da LC 118/2005, que determina a aplicação retroativa do disposto em seu 
art. 3º.
3. O egrégio STF concluiu o julgamento de mérito do RE 566.621/RS em 
repercussão geral, em 4.8.2011, afastando parcialmente a jurisprudência do STJ 
fixada no REsp 1.002.932/SP (repetitivo). O Informativo 585/STF, de 3 a 7 de 
maio de 2010, noticiou o voto proferido pela relatora, eminente Ministra Ellen 
Gracie, que orientou o acórdão.
4. O STF ratificou o entendimento do STJ, no sentido de ser indevida a 
retroatividade do prazo de prescrição qüinqüenal para o pedido de repetição do 
indébito relativo a tributo lançado por homologação. Entretanto, em relação ao 
termo e ao critério para incidência da novel legislação, entendeu "válida a 
aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o 
decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9.6.2005", e não aos 
pagamentos realizados antes do início de vigência da LC 118/2005, como o STJ 
vinha decidindo.
5. A Primeira Seção deliberou, no dia 24.8.2011, pela imediata adoção da 
jurisprudência do STF.
6. No presente caso, é incontroverso que a impetração ocorreu em junho de 2007, 
devendo, portanto, aplicar-se o prazo prescricional de cinco anos, contado a partir 
do pagamento indevido, na forma do art. 3º da LC 118/2005.
7. Agravo Regimental provido.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça: "A Turma, por 
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unanimidade, recebeu os embargos de declaração como agravo regimental e deu-lhe 
provimento,  nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, sem destaque." Os Srs. Ministros 
Mauro Campbell Marques, Cesar Asfor Rocha, Castro Meira e Humberto Martins votaram 
com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília, 15 de setembro de 2011(data do julgamento).

MINISTRO HERMAN BENJAMIN  
Relator
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EDcl no AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 1.407.045 - SC (2011/0045459-4)
  

RELATOR : MINISTRO HERMAN BENJAMIN
EMBARGANTE : FAZENDA NACIONAL 
ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL 
EMBARGADO : MADEIREIRA BROCARDO LTDA 
ADVOGADO : EDSON LUIZ FAVERO E OUTRO(S)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Trata-se 

de Embargos de Declaração opostos contra decisão que negou provimento ao Agravo por 

entender que, quanto ao prazo decenal para o pleito da contribuinte, o STJ fixou a orientação 

de que a tese do "cinco mais cinco" aplica-se aos valores recolhidos antes da LC 118/2005.

A embargante alega que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 

566.621/RS "permitiu (...) aplicação irrestrita da lei nova (prazo prescricional de cinco anos) a 

todas as ações ajuizadas a ártir de 09 de junho de 2005, data que corresponde à entrada em 

vigor da LC nº 118/2005, após o transcurso da sua vacatio legis" (fl. 249).

Pleiteia  o acolhimento do recurso, com efeitos infringentes, "para reconhecer a 

prescrição do direito de repetir os créditos tributários no período anterior a 5 (cinco) anos 

contados do ajuizamento da presente ação" (fl. 251).

Transcorreu in albis o prazo para apresentação de impugnação (certidão de fl. 

255). 

É o relatório.     
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EDcl no AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 1.407.045 - SC (2011/0045459-4)
  

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator):  Os 

autos foram recebidos neste Gabinete em 31.8.2011.    

Inicialmente, tendo em vista os efeitos infringentes pretendidos pela parte, 

recebo os Embargos de Declaração como Agravo Regimental. Aplicação do princípio da 

fungibilidade recursal: 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. ACÓRDÃO RECORRIDO. 
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL INATACADO. SÚMULA 126/STJ. 
EXECUÇÃO FISCAL. INTERESSE DO CREDOR. SÚMULA 07/STJ. 

1. Pelo princípio da fungibilidade, admite-se o recebimento de 
embargos de declaração como agravo regimental. 

(...) 
5. Embargos de declaração recebidos como agravo regimental. 

Agravo improvido. 
(EDcl no Ag 795386/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, 

SEGUNDA TURMA, julgado em 27/02/2007, DJ 08/03/2007 p. 184). 

A irresignação merece prosperar.

A Fazenda apontou, em seu Recurso Especial, violação do art. 1º da Lei 

9.393/1996; do art. 1º da Lei 10.276/2002; do art. 111, I, do CTN; dos arts. 481, parágrafo 

único, e 535 do CPC; e dos arts. 3º e 4º da LC 118/2005; porquanto a tese do "cinco mais 

cinco" encontra-se superada pelo art. 3º da LC 118/2005, a qual acolheu o entendimento da 

actio nata.

Quanto ao prazo decenal para o pleito da contribuinte, o STJ fixou o 

entendimento de que a tese do "cinco mais cinco" aplica-se aos valores recolhidos antes da LC 

118/2005:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL 
REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. 
TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO 
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SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. 
TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 
118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. 
DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. 
CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO.

1. O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 
9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos indevidos realizados após a sua vigência 
e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal, posto norma 
referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação 
correspectiva.

(...)
5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos 

efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05 (09.06.2005), o prazo 
prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos 
tributos sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a 
cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigência da novel 
lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso temporal 
(regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, 
segundo o qual: "Serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este 
Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da 
metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a 
vigência da aludida norma jurídica, o dies a quo do prazo prescricional para a 
repetição/compensação é a data do recolhimento indevido.

(...)
9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação 

expendida.
Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da 

Resolução STJ 08/2008.
(REsp 1002932/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA 

SEÇÃO, julgado em 25/11/2009, DJe 18/12/2009)

Ocorre que o egrégio STF concluiu o julgamento de mérito do RE 566.621/RS, 

em repercussão geral, em 4.8.2011, afastando parcialmente a jurisprudência do STJ fixada no 

REsp 1.002.932/SP (repetitivo). 

O Informativo STF 585, de 3 a 7 de maio de 2010, noticiou o voto proferido 

pela Relatora, eminente Ministra Ellen Gracie, que orientou o acórdão:

Prazo para Repetição ou Compensação de Indébito 
Tributário e Art. 4º da LC 118/2005 
O Tribunal iniciou julgamento de recurso extraordinário interposto pela União 
contra decisão do TRF da 4ª Região que reputara inconstitucional o art. 4º da Lei 
Complementar 118/2005 na parte em que determinaria a aplicação retroativa do 
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novo prazo para repetição ou compensação do indébito tributário [LC 118/2005: 
“Art. 3o Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 
de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário 
ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do 
pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei. Art. 4o 
Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua publicação, observado, 
quanto ao art. 3o, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de 
outubro de 1966 - Código Tributário Nacional.”; CTN: “Art. 106. A lei aplica-se a 
ato ou fato pretérito: I - em qualquer caso, quando seja expressamente 
interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos 
interpretados;”]. A Min. Ellen Gracie, relatora, reconhecendo a 
inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da LC 118/2005, por violação ao 
princípio da segurança jurídica, nos seus conteúdos de proteção da confiança e de 
acesso à Justiça, com suporte implícito e expresso nos artigos 1º e 5º, XXXV, da 
CF, e considerando válida a aplicação do novo prazo de 5 anos tão-somente às 
ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 
9.6.2005, desproveu o recurso. Asseverou, inicialmente, que a Lei Complementar 
118/2005, não obstante expressamente se autoproclamar interpretativa, não seria 
uma lei materialmente interpretativa, mas constituiria lei nova, haja vista que a 
interpretação por ela imposta implicara redução do prazo de 10 anos — 
jurisprudencialmente fixado pelo STJ para repetição ou compensação de indébito 
tributário, e contados do fato gerador quando se tratasse de tributo sujeito a 
lançamento por homologação — para 5 anos, estando sujeita, assim, ao controle 
judicial. 

Em seguida, reputou que a retroatividade determinada pela lei em questão não 
seria válida. Afirmou que a alteração de prazos não ofenderia direito adquirido, 
por inexistir direito adquirido a regime jurídico, conforme reiterada jurisprudência 
da Corte. Em razão disso, não haveria como se advogar suposto direito de quem 
pagou indevidamente um tributo a poder buscar ressarcimento no prazo 
estabelecido pelo CTN por ocasião do indébito. Ressaltou, contudo, que a redução 
de prazo não poderia retroagir para fulminar, de imediato, pretensões que ainda 
poderiam ser deduzidas no prazo vigente quando da modificação legislativa. Ou 
seja, não se poderia entender que o legislador pudesse determinar que pretensões 
já ajuizadas ou por ajuizar estivessem submetidas, de imediato, ao prazo reduzido, 
sem qualquer regra de transição, sob pena de ofensa a conteúdos do princípio da 
segurança jurídica. Explicou que, se, de um lado, não haveria dúvida de que a 
proteção das situações jurídicas consolidadas em ato jurídico perfeito, direito 
adquirido ou coisa julgada constituiria imperativo de segurança jurídica, 
concretizando o valor inerente a tal princípio, de outro, também seria certo que 
teria este abrangência maior e que implicaria resguardo da certeza do direito, da 
estabilidade das situações jurídicas, da confiança no tráfego jurídico e do acesso à 
Justiça. Assim, o julgamento de preliminar de prescrição relativamente a ações já 
ajuizadas, tendo como referência novo prazo reduzido por lei posterior, sem 
qualquer regra de transição, atentaria, indiscutivelmente, contra, ao menos, dois 
desses conteúdos, quais sejam: a confiança no tráfego jurídico e o acesso à 
Justiça. Frisou que, estando um direito sujeito a exercício em determinado prazo, 
seja mediante requerimento administrativo ou, se necessário, ajuizamento de ação 
judicial, haver-se-ia de reconhecer eficácia à iniciativa tempestiva tomada pelo 
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seu titular nesse sentido, pois tal restaria resguardado pela proteção à confiança. 
De igual modo, não seria possível fulminar, de imediato, prazos então em curso, 
sob pena de patente e direta violação à garantia de acesso ao Judiciário. 

Considerou, diante do reconhecimento da inconstitucionalidade, 
que o novo prazo só poderia ser validamente aplicado após o decurso da vacatio 
legis de 120 dias. Reportou-se ao Enunciado da Súmula 445 do STF [“A Lei nº 
2.437, de 7-3-55, que reduz prazo prescricional, é aplicável às prescrições em 
curso na data de sua vigência (1º-1-56), salvo quanto aos processos então 
pendentes”], e relembrou que, nos precedentes que lhe deram origem, a Corte 
entendera que, tendo havido uma vacatio legis alargada, de 10 meses entre a 
publicação da lei e a vigência do novo prazo, tal fato teria dado oportunidade aos 
interessados para ajuizarem suas ações, interrompendo os prazos prescricionais 
em curso, sendo certo que, a partir da vigência, em 1º.1.56, o novo prazo seria 
aplicável a qualquer caso ainda não ajuizado. Tal solução deveria ser a mesma 
para o presente caso, a despeito da existência do art. 2.028 do Código Civil - CC, 
haja vista que este seria regra interna daquela codificação, limitando-se a resolver 
os conflitos no tempo relativos às reduções de prazos impostas pelo novo CC de 
2002 relativamente aos prazos maiores constantes do CC de 1916. Registrou que 
o legislador, ao aprovar a LC 118/2005 não teria pretendido aderir à regra de 
transição do art. 2.028 do CC. Somente se tivesse estabelecido o novo prazo para 
repetição e compensação de tributos sem determinar sua aplicação retroativa, 
quedando silente no ponto, é que seria permitida a aplicação do art. 2.028 do CC 
por analogia. Afirmou que, ainda que a vacatio legis estabelecida pela LC 
118/2005 fosse menor do que a prevista na Lei 2.437/55, objeto da Súmula 445, 
ter-se-ia de levar em conta a facilidade de acesso, nos dias de hoje, à informação 
quanto às inovações legislativas e repercussões, sobretudo, via internet. Por fim, 
citou a LC 95/98 que dispõe sobre a elaboração, a redação, a alteração e a 
consolidação das leis, nos termos do art. 59 da CF, cujo art. 8º prevê que a lei 
deve contemplar prazo razoável para que dela se tenha amplo conhecimento, 
reservada a cláusula “entra em vigor na data de sua publicação” para as leis de 
pequena repercussão. Concluiu que o art. 4º da LC 118/2005, na parte que em 
estabeleceu vacatio legis alargada de 120 dias teria cumprido com essa função, 
concedendo prazo suficiente para que os contribuintes tomassem conhecimento 
do novo prazo e pudessem agir, ajuizando ações necessárias à tutela dos seus 
direitos. Assim, vencida a vacatio legis de 120 dias, seria válida a aplicação do 
prazo de 5 anos às ações ajuizadas a partir de então, restando inconstitucional 
apenas sua aplicação às ações ajuizadas anteriormente a essa data. No caso 
concreto, reputou correta a aplicação, pelo tribunal de origem, do prazo de 10 
anos anteriormente vigente, por ter sido a ação ajuizada antes da vigência da LC 
118/2005. 

Os Ministros Ricardo Lewandowski, Ayres Britto, Celso de Mello 
e Cezar Peluso acompanharam a relatora, tendo o Min. Celso de Mello dissentido 
apenas num ponto, qual seja, o de que o art. 3º da LC 118/2005 só seria aplicável 
não às ações ajuizadas posteriormente ao término do período de vacatio legis, 
mas, na verdade, aos próprios fatos ocorridos após esse momento. Em 
divergência, o Min. Marco Aurélio deu provimento ao recurso, no que foi 
acompanhado pelos Ministros Dias Toffoli, Cármen Lúcia e Gilmar Mendes. 
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Entendeu que o art. 3º não inovou, mas repetiu rigorosamente o que contido no 
Código Tributário Nacional. Afirmou se tratar de dispositivo meramente 
interpretativo, que buscou redirecionar a jurisprudência equivocada do STJ. O 
Min. Dias Toffoli, por sua vez, acrescentou não vislumbrar na lei atentado contra 
o direito adquirido, o ato jurídico perfeito, ou a coisa julgada. Observou que a lei 
pode retroagir, respeitando esses princípios. Em seguida, o julgamento foi 
suspenso para aguardar-se o voto do Min. Eros Grau. 
RE 566621/RS, rel. Min. Ellen Gracie, 5.5.2010. (RE-566621)

A Suprema Corte ratificou o entendimento do STJ, no sentido de ser indevida a 

aplicação retroativa do prazo prescricional qüinqüenal para o pedido de repetição do indébito 

relativo a tributo lançado por homologação. Entretanto, em relação ao termo e ao critério para 

aplicação da novel legislação, o egrégio STF entendeu "válida a aplicação do novo prazo de 5 

anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a 

partir de 9.6.2005", e não aos pagamentos indevidamente realizados antes do início de 

vigência da LC 118/2005, como o STJ vinha decidindo.

A Primeira Seção deliberou, em 24.08.2011, pela imediata aplicação da 

jurisprudência do egrégio STF.

'No presente caso, é incontroverso que a impetração ocorreu em junho de 

2007 (fl. 20), devendo, portanto, ser aplicado o prazo prescricional qüinqüenal contado a 

partir do pagamento indevido, na forma do art. 3º da LC 118/2005.

Diante do exposto, dou provimento ao Agravo Regimental, nos termos da 

fundamentação supra.

É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA

 
EDcl   no

Número Registro: 2011/0045459-4 PROCESSO ELETRÔNICO Ag     1.407.045 / SC

Números Origem:  00370081320104040000  200772060014259       370081320104040000

PAUTA: 15/09/2011 JULGADO: 15/09/2011

Relator

Exmo. Sr. Ministro  HERMAN BENJAMIN

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro HERMAN BENJAMIN

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. JOSÉ FLAUBERT MACHADO ARAÚJO

Secretária
Bela. VALÉRIA ALVIM DUSI

AUTUAÇÃO

AGRAVANTE : FAZENDA NACIONAL
ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO : MADEIREIRA BROCARDO LTDA
ADVOGADO : EDSON LUIZ FAVERO E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO TRIBUTÁRIO - Impostos - IPI/ Imposto sobre Produtos Industrializados

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

EMBARGANTE : FAZENDA NACIONAL
ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
EMBARGADO : MADEIREIRA BROCARDO LTDA
ADVOGADO : EDSON LUIZ FAVERO E OUTRO(S)

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, recebeu os embargos de declaração como agravo regimental 
e deu-lhe provimento,  nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, sem destaque."

Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Cesar Asfor Rocha, Castro Meira e 
Humberto Martins votaram com o Sr. Ministro Relator.

Documento: 1088998 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 19/09/2011 Página  9 de 4


