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Sessiio de 	02 de fevereiro de 2010 

Matéria 	FINSCX1AL - Restituicao/compensacilo -  Ferino inicial do prazo de prescrieiio 

Recorrente 	FAZENDA NACIONAL 

Interessado 	TRAMONT1NA RECIFE ITDA 

ASSEN  to:  NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 

Período de apura ção: 01/10/1989 a 31/03/1992 

FIN-SOCIAL R.EPE.1 - 100 DE  INDÉBITO  

0 dics  a quo para contagem do prazo prescricional de repeticlio de indébito 
o da data dc ex IMO° do crédito tributário pelo pagamento antecipado e o 
termo final é o dia em que se completa o qi:linqii&nio legal, contado a partir 
daquela data. 

Recurso Especial do Procurador Provido. 

Vistos, relatados e discutidos OS presentes autos. 

Acordam os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, em dar 
provimento  ao recurso especial. Vencidos os Conselheiros Nan ei Gama, Rodrigo Car dozo 
Miranda, Leonardo Slade Manzan, Maria T csa Martinez López c Susy Gomes Hoffmann, 
que negavam provimento. 

Carlos  i-Ibcito 'Freitas Bar et° - Presidente e Relator 

EDITADO EM: 07/12/2010 

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Henrique Pinheiro 
Torres,  Nanei  Gama, Judith do Amaral Marcondes Armando, Rodrigo Cardozo Miranda, 
Gilson Macedo Rosenburg  Filio ,  Leonardo Siadc Manzan, Rodrigo da Costa Perssas, Maria 
Teresa Martinez 1,61)(7, Susy Gomes I lofthrann e Carlos Alberto Freitas Barreto. 



Relatório 

I rata-se de pedido de Restituic5o/Compensae5o de indébitos pertinentes a 
tributo supostamente -pago a maior que o devido.. A quest5o que se apresenta a debate einge-se 
ao termo inicial para o sujeito passivo postular a repctieao do alegado indebito.. 

( ) julgamento deste recurso tem como paradigma o do Recursos n' 227 494, 

julgados  na  sessilo imediatamente anterior a esta, sendo-lhe aplicada a mesma tese daquele 
julgado, nos termos do art. 47 do Anew 11 do Regimento  interno  do CARP, aprovado pcla 

Portaria .M. I; n" 2.56, de 22 de junho de 2009.. 

Em apertada síntese, este e o relatório. 

Vo to 

Conselheiro Carlos Alberto Freitas Barreto, Relator 

O recurso merece ser  conhecido  pot ser tempestivo e atendei  aos 
pressupostos de admissibilidade previstos no Regimento Interno da Cal:Rai-a Superior de 

Recursos  Fiscais  

A teor do relatado, a questao devolvida a este Colegiado cinge-se a do termo 
inicial do prazo exthrtivo para repeticao de indébito de tributos pagos a maior do que o devido. 

-Nos termos do § 2 0, in line, do art.. 47 do Anexo IT do Regimento Interno do 

CARF, aprovado  pela  Portaria MP.  if 256, de 22 de junho de 2009, adoto a tese do julgamento 
do Recurso le 227.494, paradigma para o caso cm discussao. 

(..'lintara recorrida alastou a prescrkao e determinott o retorno 
dos autos ao drgdo julgador de primeira inshineia para que 
JOssem julgadas as demais questões de int:Vito 

0 representante da Fazenda Nacional pode o restabelecimento 
da decis/io dc fie/ateira insteinela, por entendei que o term° de 
inicio da contagem da pre.sorir,:ao para nyetivdo inc&;bito c,"! a 
extinç ...do do  crédito  polo pagamento, no.s termos do art 16N ., inc 

I, do CTN. 

De imediato, j'itemo d controversio solve a preseriçdo  (10  
dheito pleiteado. Antes. pore."'.m. .devo registrar que  na  

clabora(iio deste voto, .socorri-me dos- conhecimentos do 
Conselheiro Lii,  ai elo  Guerta de Casfro, a quem, desdo  Id  
agi adcco  polo s' relevantos- argumentos solve a mak-'.1'ia, e peço 

licença  paia mats- adiante, transcrever excerto do voto pat elc 
prgkrido no »ligament() do Recurso Voluidario a" 133.010, na 
Terceira Camat a do Torceiro Conselho de Contribuintes 

boat alvitre C5(1(1[Veel • que, panto embora existam 
divergencias doutrinarias quanto ti natureza do prazo para 
epetiçao do indébito — se decadencia/ ou pew, icional paw o 

deslinde da Mate!) em apreço,  esse questionamerao nao 
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apresenta qualquer relevancia, razão pela qua/ lido set  .ã aqui 
abordado.. 

Atc'' o advento da Lei Complementar n" 118, de 10 de fevereiro dc 
2005, a maioria csmagadola da dontrina e  da jurisprudência de 
¡lassos tribunais, abalizadas em posicionamento consolidado no 
ST.1, entendia que O critério  correto  para  se comai o prazo 
presericional  dc  l'epetiç.iio de indébito era o da tese dos "cinco 
mars cinco twos". Como é dc todas sabido, a  premissa dessa tese 
consistia ein assumir que a extinção do crédito  tributário  yi se 
daria quando  da homologução  do lançamento, lOsse ela tacita ou 
eApressa. Como o prazo para homologação é de cinco anos 
contar do  .fato gerador; con/bine art. 150, 4", do Código 
Tributário Nacional, no caso da homologact'io  léria,  somente 
após o decurso dos cinco anos se iniciaria o prazo presci icional 
para a postulação da restiluição do valor imfrvidamente 
recolhido 

Rdavia, essa apascen.lada jurispriukricia Joi violentamente 
atacada  corn a publicação da Lei (.::omplementar n" 118, em 10 
de . leveteiro de 2005. Predita lei, alç'qn de adaptar 
Tributário Nacional ti nova legislação fahmentar, pretendeu 
reverter esse emendimento sobre a inierprotação do  inciso  I do 
art 168 do CIN, para  tanto,  em seu  artigo 3", assim (lis/v5..5: 

Art.. 3" Para efeito de interprota0o do inciso I do art.. 168 da Lei 
n' 5.172, dc 25 de outubro do 1966 -- Código Iributario 
Nacional, a extineao do crédito tributario ocorre, no caso de 
tributo sujeito a lançamento por homologacao, no rnomento do 
pagamento antecipado de quo trata o § 1" do  mui  150 da referida 
E ,ei . 

Ora, coin esse dispositivo, ressurge no ordenamento juridic() 
contempoiâneo de nosso Pais a interpretação  autêntica 

Tal dispositivo recebeu duras criticas da doutrina e, sobretudo, 
do ST1, que viu O entendimento, ate então dominante nessa Cot te 
guardid  da legislação  federal,  ser alter ado por via legislativo 
dir eta 

O escopo dessa lei era restabelecer o emenclimento„ que vigia 770 
STE quando a Corte Maior detinha a . funcdo de tutor da 
legislação federal, segundo o qual  a contagent do prazo 
presericional para npetição de  indébito,  no caso de lançamento 
por homologação, se iniciaria a partir da data do pagamento. 

Apesar das criticas de abalizada doutrina,  como  por eyemplo, 
Carlos .tilaximillano, para quem o mecanismo pot meio do qual o 
Legislador, de forma transversa, pretende substituir -se às 
fiuk,(5 -es do Juiz, vige no Supremo Tribunal Federal a  concepção 
de que, em tese, a lei interpretativa é n'á/ida, desde que esta .seja 
proveniente da mesma fonte kg -181( .1017a do ato primitivo 
interpretado; que tenha a mesma hierarquia  jurídica  do 
comando juridic() 01 iginàrio; e que :setts  efeitos não prejudiquem 
o direito adquirido, a coisa littgada e o ato  jurídico perkto 



partir dessa lei, a qrwstão„ 	passou a .ser a data a partir 
de quando se espraiem or  efeitos da interpretação trazida ern seu 
art 3" $e pr ospectiva on I eiroativa. Isso porque o Sïl e boa 
parte da doutrina entenderam que a (flea:en' operava-se a partir 
de junho de 200.5, enquanto o art. da lei em comento 
deter minou a aplicação  retroativa,  nos termos segurines. -  

Art. 4° Esta lei entra CM vigor em 120 (cento e vinte) dias  após 
sua publica0o, observado, quanto ao art. 3", o disposto no art 
106,  inciso  I, da I,ei 11 0  5 172, de 25 de martin() de 1966 -- Código 
tributario Nacional 

A seu turno, esse chspositivo do ON tem a seguinte dicOo 

Art 106 A lei aplica-se ao ato ou tat() eterito: 

em qualq ncr caso, quando seja expressamente interpretativa, 
exeluida a aplieacao de penalidade  ui inbacao dos dispositivos 
interpretados: 

De outro ludo, or eriticos da Lei Complemental-  n" 118/2005 
alegam qtiC a direniz interprelativa da novel legislação, na 
"calidade, modificou a  força normativa da lc.'gislação anterior, 

ao  incnos seu sentido atCf ertião„ majoritariamente, extraido, 
essa razão, a pretensa interpretação nela veiculada ha de 

rei tratada como lei nova, e, como  tal, deveria respeitor suas 
( -wader isticas, inclusive, a dos efeitos prospeenvos. Assim, a 
"interpretação' dada ao art 168 do ('TN pelo art 3" da novel 
ler complementar ndo poderia retroagir par a alcançar Tatos 
pretéritos, .sob pena de violação des princípios  da não si rpre.sa e 
da .segurança  juridic-a, ja que esse dispositivo legal alterou o 
entendimento consagrado ha mais 	ulna década pen) ST. I. 
Corno 	imo  des sus  ( 7 1 .  bicas,  e COITIUM a cita (ao do julgamento 
da AL)1A/ .  605 MC, da rehttoria do Ministro SepUlvedo Pertence, 
onde 	decidiu - 

Se, no entanto, a titulo de lei interpretativa, a segunda lei 
extrapola da interpretac5o, é lei irova, clue altera a lei antiga, 
modificando-a ou adicionando-lhe normas inexistentes. E assim 
ha de ser examinada 

"'Io ambit° judicial, o Super ior nibunal de his  liça, iniclalniente, 

win dei/ai  ai fi)rindlinente  a  ineonstitucionalidodc do art 4" 
dessa lei, decidiu, reiteradamerne, p0,  ineio de  rua Seyio, que 
a Lei Complementar 71" 118/2005, no tocante ao art 3", somente 
entraria ern vigor, em sua integralidade, a partir do me's de 
junho de 2005 

Contra esse entendimento instil -girl-re a Fazenda Nacional, que 
recorreu  ao STE Acolhido o recurso eAtraordinario apresentado 
pela Fazenda Nacional, o pleno da corte maior deu provimento 
ao RP, 482 090-1 SI', e deter-mirror! que o ST.I observasse 
reserva de plenario para alastar a aplicação do art 4" dessa lei 
complemental -  Aqui,  peço licença para transclever excerto  do 

acOrdão do SIT, por  sei" emblematic°  ao deslinde da questão 
ora submetida a debate 
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EMENTA: CONS Ill UCIONAL. PROCItSSO CIVIL 
RECURSO [X IRAORDINARIO ACORDÃO (ALE AFASTA 
A INCIDÊNCIA DE NORMA FEDERAL.. CAUSA DECIDIDA 
SOB CRI4RIOS DIVERSOS ATEGADAMENTE 
EXTRAÍDOS DA CONSTITUIÇÃO. RESERVA DE 
PLEN ARK). AR 1 97 DA CONSTI I 

1RIBU FARR) PRESCRIÇÃO LEI COMPI  .EMENTAR  
118/2005, ARTS 3" E 4° CONGO  TRIBUTÁRIO NACIONAT: 
(LEI 5 172/1966), ART 106, I RI! I  ROA( ÃO DE NORMA 
AU 10-IN UI ADA IN IL.RPREI ATIVA.. 

"Reputa-se deelaratório de inconstitucionalidade o acórdão que - 
embora sem o explicitar afasta a incidência da norma ordinãria 
pertinente à lide para  decidi-la  sob  critérios  diversos 
alegadamente extraidos  da  Constitaição" (RE 240.096, rel. min. 
Sepulveda Pertence, Primeir a  Turma,  DJ de 21.05.1999). 

Viola a reserva de  Plenário  (art 97 da Constituição)  acórdão  
prolalado órgão Cracionario em que ha declaração parcial de 
inconstitucional idade,  sem amparo ern anterior decisão  proferida 
por Orgão Especial on Plerk 7trio 

Recurso  extraoi dinario conhecido e provido, para devolver a 
matéria ao exame do órgão Eracionatio do Superior Tribunal de 
Instiça 

Brasilia, lg de jut )ho de 2008 

V 0  1 0 

0 SENHOR MINIS IRO JOAQUIM BARBOSA - (Relator): 

Inicialmente, enfatizo que a discussr'io travada neste recurso 
extraordinário  se limita ã argüida necessidade de submissão do 
exame incidental de ineonstitucionaIidade do art. 4", segunda 
parte, da LC 118/2005 ao Órgão Especial do Superior Tribunal 
de lust  iça,  nos termos do att. 97 da Constituição. Não  se discute 
neste recurso extraordinario a constitucionalidade  da  norma que 
lixou  a validade de uma única interpretação para a contagem do 
prazo pi escricional para a restituição do indébito nibutario. 

Registro também que o e Superior Tribunal de  Justiça,  etu outro 
recurso especial e após  a submissAo deste recurso 
extraordinário ao conhecimento e julgamento do Pleno, 
resolveu por submeter questão  análoga ao respectivo OrgFro 
Especial, após decisão proferida pelo eminente Ministro 
Sepulveda Pertence, nos autos do RE 486 888 {DI de 
31.08 2006) 0  relendo  precedente, firmado por ocasião do 
julgamento da Argüição de Inconstitucionalidade, nos Einbargos 
dc  Divergência no Recur so Especial 644.736 (rel. min Teori 
Zavaseki, D.I de 27 08 2007), fbi assim ementado: 

"CONSTITUCIONAI„TRIBUTÁRIO LEI IN I ERPRETA FIVA 
PRAZO DE PRESCRIÇÃO PARA A RFPFTKAO DE 



INDEB110, NOS I RIBU FOS SUJNIOS A LANÇAM INTO 

POR .17.1011/10LOGAÇÃO 	I C li  8/2005: NATUR E/A 

IVI01)IhICA1 IVA 	(F 	NÃO 	SIMPLESMEN I. E 

IN I ERPRE I -A I IVA) 	DO 	SEU 	AR 'FIGO 	3" 

1NCONS1.1  I UCIONALIDADE 1 .)0 SEU 	/I", NA PAR I 

OUP DE LIT{M INA A APLICAÇÃO RE I_ ROALIVA 

1 	Sobre o tema relacionado com a prescriçao 	aeao de 

repetiçao de indébito tributOi i°, a jinisprudéncia do S I I (la 

Seçao) é no sentido de que, em se natando de tributo  sujeito  

lançamento poi bomologacao, o prazo de cinco anos,provisto no 

ail: 168 do CI N, tern inicio, lido  na datado reeolhimento do 

tributo indevido, e sim na data da hontologaçao cxpiessa ou 

taeita - do lancamento.Seg,undo entende o  1 iibunal, pata (Inc  o 

crédito se considere extinto, nib o basta o pagamento: 

indispensavel a homologacao do lançamento, hipótese  de  
extinçao alber gada pelo art 156, VII, do CI N Assim, somente 

paint dessa homologaçao é que teria inicio o plazo previsto no 

art 168. T E. nao havendo homologaeao expressa, o prazo para a 

repetiçao do indébito acaba sendo, ita  verdade,  de dez arms a 

contru do lato gerador 

2 	hsse entendimento, embora nao tenha a adesao uniform° da 

&Latina e item de todos os juizes, é o que legit imarnente define o 

contend° e o sentido das normas que disciplinam a matéria,  it  

que se trata do entendimento emanado do árgao do Poder 

Judiciario clue tent a at:rib -MOO constitueional de interpreta-las 

3 	0 alt. 3" da LC 118/2005, a pretexto de inteipetín esses 

mesmos enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um 

aleance difetenic daquele dado pelo Judiciario Ainda que 

delensavel a I interpretaçao dada, nao hit como negar que a Lei. 

inovou uo plano normativo, pois retiion das disposições 

interim etridas um dos seus sentidos possíveis, justamente aquele 

lido como con  cio  pelo ST I .  inietprete e guarcliao  da  legislaçao 

feder al 

4 	Assim, tratando-se de preceito nonnativo modificativo, 

nao simplesmente interprctativo, o art, 3" da LC 118/2005 so 

pode  lei eficacia piospectiva, incidindo apenas sobre situações 

(Inc venharn a ()cotter a  pari  ir da sua  vigência  

5 	0 at tigo 4", segunda parte, da IC  1 1812005, que deter mina a 

aplicaeao retroativa do seu ant 3", para alcançar inclusive latos 

passados .  Mende o principio constitucional da autonomia e 

indcpendéncia dos poderes (Cl'.  art 2') e o da garantia do direito 

adquirido, do ato juridico per fen.° e da coisa julgada (CE, art 5", 

XXXVI . ) .  

Argil -ter-10 dc inco.nstitucionalidade acolhida. 

Passo ao exame do recurso 

Esta  é a redaçao dada aos arts 3" e 4o da .Lei Complemental .  

118/2005: 

"Art. 3" Para efeito de interprctaçao do inciso 1 do art. 168 da Lei. 

.ir.° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - C'ódigo tributario Nacional, 

extinçao do crédito tributario  ocorre,  Flo caso dc tributo stricito 
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a Iançamento por homologação, no momento do nag:anionic) 
antecipado de que trata o § I" do art I SO da referida Lei. 

Ar  t 4" 1-^sta Lei entra cm vigor 120 (cento e vinte) dias  após sua 
publicação, observado/ quanto ao art. 3-, o disposto no art. 106, 
inciso I, da Lei n" 5 172, de 25 dc outubro de 1966 - Código 

ribulario Nacional 

Por sua vez, o art 106, I, do  Código Tributário Nacional Lem a 
seguinte redação: 

"Art 106. A. lei aplica-se a ato ou fato pretérito: 

- cm qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluída a -.1plicação de penalidade a infração dos dispositivos 
interpretados;" 

Discute-se no recurso extraordinário se o acórdão recorrido 
violou a reserva de Plenário para  declaração  de 
inconstitucionalidade de lei (art. 97 da Constituição) na medida 
em quo deixou de aplicar retroativamente o art. 3' da LC 
118/2005, como determinam o art.. 4" da mesma lei e o art, 106, I, 
do  Código -tributario Nacional. 

Passo a examinar, então, a questão de fundo 

Os arts 3') e 4' da Lei Complementar 118/2 005 objetivam 
estabelecer, corn eficacia retroativa, que a prescrição do direito 
do  contribuinte  à estituição do indébito  tributário  pertinente as 
exaçOes sujeitas ao lançamento por homologação ocorre ern 
chic° anos contados do pagamento antecipado.  Na linha  do art. 
106, I, do  Código Tributatio Nacional, interpreta do 
literalmente,  a  retroatividade de normas meramente 
interpretativas é irrestrita c, portanto, o disposto no art. 3" da LC 
118/2005 tambémse aplica aos recolhimentos indevidos que  Sc 
deram antes da. publicação da referida lei complementar, 
independentemente da data de ajuizamento da respectiva ação 

Dito de outro modo, o art. 3') e o art 106, I, do  Código 
tributário Nacional nit) colocam qualquer limitação  ao alcance 
retroativo da norma que  estabelece corno o prazo prescricional 
deverá ser computado.. 

Anteriormente a publicação da LC 118/2005, o Superior tribunal 
de Justiça fit -maul orientação segundo a qual o prazo para 
restituição do  indébito tributário era. de cinco anos, contados 
partir da homologação do lançamento (art.. 156, Vil, do CTN), 
que poderia ser expressa  ou tácita. Corno o prazo de clue dispCie a 
autoridade fiscal para homologação é dc cinco anos (art.. 150, §§ 
1 0  e 40, do CTN), a prescrição ,  do direito á restituição  cio indébito 
tributário poderia  chegar  a dez anos, contados cio momento cm 
que ocorria o tato gerador, Sc houvesse a. homologação tácita do 
lançamento. O art. 3' da LC 118/2005, em  uni primeiro exame, 
busca superar  o entendimento  e firmar uma única  possibilidade 
interpretaiiva para a contagem do prazo  de prescrição de indébito 
relativo a tributo sujeito ao lançamento por homologação 
(Des tu que!).  
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Para alastar a aplicação conjunta dos arts. 3" e 4" da Lei 

118/2005 e do art. 106, 1, do Código  li  ibutario Nacional, assim 

limitando a retroaçào  às ações ajuizadas após a entrada em 
vigência da lei complementar em questiio, o acórdão recouido 
invocou precedente da Primeira Seção do Superior Tribunal. de 
Justiça (EREsp 327.043) 0 mencionado precedente, ainda não 
pubficado, apoia-se no principio constitucional da segurança 
juridica, como se -IC., no registro teito pelo eminent e relator do 
acordão recorrido Ministro  Luiz  Lux: 

"0 ac6rdão embargado assentor]. que a Primeira Seção 
reconsolidou a jurisprudência desta Corte  acerca  da cognominada 
tese dos cinco mai.s cinco para a definição do termo a quo do 
prazo prescricional das ações de repetição/compensação de 
VaknVti indevidamente recolhidos a  titulo  de tributo sujeito a 
lançamento por homologação, desde que ajuizadas ate 09 de 
junho de 2005 (EREsp 327043/DI . , Relator Ministro toão Otavio 
de Noronha, julgado em 27 04.2005)" 

A 	Lei. 	Complemeiaar 	118/2005 	-Ira() 	foi 	declarada 
inconstitucional pela Primeini Seção, tend() apenas sido limitada 
sua incidência as  demandas  ajuizadas  após  sua (lit ada em vigor 
(09 de junho de 2005), em homenagem, entre outros, ao principio 
da segurança jurídica, consoante perlilhado no voto-vista desta 
relatoria: "a Lei Complemental.. 118, de 09 de tevcreiKr de 2005, 
aplica-se, tão somente, aos faros geradores pretéritos ainda não 
submetidos ao  crivo  111d icitil, pelo que o novo regramento nil() 
retroativo mace de interpretativo b que toda lei interpretativa, 
como toda lei.,  não  pode retroagir Outrossim, as lições de outrora 
coadunam-se CORI as novas conquistas coast itucionals, 
notadarnente a segurança jurídica da qual é corolario a vedação 
denominada "sulpiesa fiscal" Na  lúcida  percepção dos 
doutrinadores, "Ern todas essas norm's, a Constituição Federal 
dó uma nota de .previsibilidade C (lc proteção de expectativas 
legitimarnente constituidas e clue, por isso Illeslrlo, não podem ser 
hustrailas pelo exercício da atividade estalal" (Humberto Ávila 
in Sistema Constitucional Tributario, 2 0 04, pag. 295 a 300) . 
(...) A mingua de prequestionamento por impossibilidade juridica 
absoluta de engendia-lo, e considerando clue não  liii 
inconstitucionalidade nas leis interpretativas wino decidiu ern 
reccutissimo pronunciamento o Pretório Excelso, o preconizado 

na presente sugestão de decisão ao coIegiado, sob o prisma 
institucional, deixa incólunie a jurisprudência do Tribunal ao 
angulo da maxima tempus regit actual, permite o piosseguirnento 
do julgamento dos feitos de acordo corn a jurisprudência 
reinante, sem invalidar a vontade do legislador através suscitação 
de incidente de inconstilucionalidadc de resultado moroso e 
duvidoso a afrontar a efetividade da prestação jurisdicional, 
mantendo bígida a norma com  eficácia  aos fatos pretéritos ainda 
não sitjeitos ii apreciação judteial , máxime porque o artigo 106 

do (-TN de constitucional idade induvidosa até então e ensejou 
a edição da LC 118/2005, constitucionahnente  imune  de vícios". 

Ao deixar dc aplicar os dispositivos em questão por risco de 
viotaçiio da segurança  jurídica  (principio constitucional), 6, 
inequívoco que o  acórdão  recorrido declarou-lhes implícita 
incidentalmente a in.const ituciona I idade parcial. Vale dizer, come 
Observou a .P.rimeira 1 mina desta Cone por ocasião do 
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. julgarnento do Rh 24 0.096 (rd. min. Scpúlveda Pertence, DJ de 
21..05.1999), "reputa-se declaratório de inconstitueionalidade o 
acórdão que - embora sem o explicitar -afasta a  incidência  da 
norma ordinária pertinente ã lide para  decidi-la  sob critérios 
diversos alegadamenre extraídos da Constituição" 

Portanto, ao invocar precedente da Seção, e não do Órgão 
Especial, para decidir pela inaplicabilidade de norma  ordinária  
federal com base ern disposição constitucional, entendo (pre o 
acórdão recorrido deixou de  observai  a necessária reserva de 
Plenário, nos termos do art, 97 da Constituição. 

Lm sentido semelhante, egistro as seguintes passagens do voto 
proferido pelo eminente Ministro Sepnlveda Pertence, poi 
ocasião do julgamento de recente pi ceedenle (RE 544.246, rei. 
mi mi.  Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, D.1 de 08..06 2007): 

"A inaplicação dos dispositivo questionados da LC 118/05 a 
todos processos pendentes reclamava, pois, a declaração de sua 
inconstitucionalidade, ainda que parcial. 

Poi o que fez, na verdade, o acórdão rceorrido. 

Não importa que o precedente invocado da Primena  Seção  do 
Tribunal a quo, L.P.L.sp 328043 tenha declarado ineidir a lei nova 
nas ações propostas a partir dc sua  vigência.  

0 distinguo - dada a irretroatividade irrestrita preceituada nos 
arts. 3" e 4° da LC 118/05 importou  na declaração de 
inconstitticionalidade parcial deles, malgrado soul redução de 
texto.. 

Estou., pois, em que, assim decidindo — corn fundamento cm 
Precedente  da Seção c não, do Úrgrão Especial o acórdão 
recorrido contrarion efetivamente a norma constitucional da 
"reserva de plenário", do art. 97 da I ,ci Fundamental ." 

como voto. 

Do exposto, conheço do  recurso  extraord Mario e don-the 
provimento, para que a matéria seja devolvida ao órgão 
ti-acionario cio Superior _tribunal de Tustiea, para que seja 
observado o art. 97 da Constituição. 

Da leitura do acórdao, dúvida não ha que, segundo o Supremo 
Tribunal Fe(.h.Tal, qualquer medida no sentido de *star a 
aplicação de dispositivo de lei vigente, importa em controle 
incidental de inconstitueionalidade. 

/Emile desse posicionamento da Corte Maior, o 	pot sua 
corte especial, declarou a ineonstituoionalidade da parto final do 
art 4° da lei em comento, e, após isso, firmou o entendimento  de  
que o disposto no art .3'  da citada  lei somente proth.iz eftitas 
.sobre as ações de repeliçao qua se referirem a incle":!bito.s 
pcm imneiiíns a fidos get ado i cs ocorridos a 'milli).- de junho de 
200.5 
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Ern (nitro i1 0,  001370 bem destacou 0 .Alinish  O  Joaquim Barbosa 

no voto condutor do acórdiio transcrito linhas 	001/ 3" da 

Lei (."omplernentar• a" 118/2005 pretendeu super•ar• 
entendimento vigente sobre 0 termo inieral da prescricao e 
firmar urna Unica possibilidade interprehniva para a contagem 

do prazo de prescriçiio  dc  ndébito relativo  a ii 1110/O  Sqjeito 
lançamento por homologaç.iio. Agora. se o art 4", que 
determinou a apliCa00 retroativa da interpretaçdo trazida no 

art. 3 /. padece de virio 	ineonstiturionalidade, nrio (..!abe 0 este 
Colegiado isto  (/00101 (/1,  COMO serr; demonsuado a seguir 

Para  começar este terna, .finemos um breve passeio na história 
do controle 	constituc:ionalidade 

O mundo conheee hoje, no direr 1 (.'appelletti, dois grandes tipos 
dc sistemas de controle da lewitimidadc constitucional das 

O "sistema difuso - , isto e, aquele  cio  (Luc o  podet de  controle  

pertence a todos us órii;Jos judicinlios de um dado ordenamento 

juridico, clue 05  exercitam incidentalmente,  ia  ocasiao  da  cleci.Qo 

das eausas  de  sua competencia; 

O "sistema conceunado", em clue o poder de controlo se 

concentra,  ao  contrnrio, em um único órgno judicinrio. 

0 primeiro deles, o r11.7 iiso,  é  tambjfin conhecido corno .sistema  de  

controle do tiPo americano„ em razdo da pe1 cep00 equivocada 
de alguns constitucionalistas de (100  CS 50  sistema tenha sido 

inatigurado lidos norte americanos no famoso caso Marbury 

versus Ifrfadison, em 180 $  0 segundo, o coar!entr•ado, tambérn 
pode ,ser denominado, agora com 1.  acuo,  de sistema  (105 11/000 de 

controle, OH ainda conro si sterna europen, porquanto fói  
inaugurado na Corrstituiçao Áustria de .1"de outubro de 1920, 
redigida corn base cm projeto elaborado pelo Mestre da .Eseola 

Jurídica  de Newt. 0 gr mule Hans Kelso? 

No Brasil, até a  promulgaVio da Coastituiçao da RepUblicv de 

18.91, n170 existia qua//Joel contr•ole Judicial de 

(_,`onstitueionalidade! Por  influencia  do jacobinismo parlamentar 
harro.?s C  da idéia inglesa da suprernacia do parlamento, 
Constituratc de 1824 outorgou  ao Poder .Lrgislativo  a  atribuir,:y7.o 

de .firzer  leis,  interpreta-las, suspendC-tas e revoga-las, bon 

como velar na guarda ria C.'onstituielio (art 15, dens 8"e 9'). 

Nes.se sistema, nao havia lugar para 0 mats incipiente model.° de 

connote judicial de constitucionalidade. Con.sagrava- se, aNsim, 
o dogma da soberania do Parlamento. 

Corn a adoçíio do regime republicano em 1889, 0. 5  vcalos da 
mudanço tambr'!in sopraram no siStenla 2inridico brasileiro, 

sobretudo, no (pie concerne ao papel a ser -  exercido pelo Poder 

ConstituVio Republicana de 1891 adotou o 
sistema norte  oilier  iCTIF10, d(kndido entnOoslicarnenle 1200 Rill 

Pai  boso. perv..maeni principal no claboraçao da Carta 

M . CAPPLI. iFI' 11, 0 eontrole Judicial de Constitacionalidade das Leis no  Direito  Comparado, 2' ed, Serf/ia 

Antônio Fabris .1ditor, Porto Alegre 1992, p 6'7 ss 
2  0 Decreto 848, de 11 de outlaw.) de 1890. estabeiecou que, iia  guarda  e  ap1ica0o  da  Constituierao e das leis 

nacionais, a magistratura federal só interviria em espécie e por provocaç5o  da parte 
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A Constituição de 1934 troll:ye Ulna  figura  HOW 	controle 
inasileiro  dc constimcionalidade, a ADM inter vontiva, que 
deveria ser pt. oposta pelo Proeurodor-Geral Roptiblica, 
perante 0 Supremo Tribunal Fedor al, contra lei ou ato normativo 
estadual que violassein a Constiluição Federal Essa A 1)1n 
Interventiva inseriu 110 nosso ordenamento jurídico um tímido 
sisterna de conti ole concentrado de constitucionalidatk 

A Emenda (.7onstatteional Fl "  16, de 26 da novembro de 1965, 
nisei in, de kirma clara, o connote eoneentrodo, nuts restriro ?is 
pessoas legitimadas a i»'opor  a  ação  de inconstitticionalidadc. 
Somente com a Constituição Federal de 05 de outublo de 1988 é 
que se consagrou, de ftrrina ennpla, o sistema de connote 
concentrado, também denominado sisteina abstrato on do tip() 
europeu. Desele então, o Brasil  passou  a conviver -
harmonicamente coin as-  do18  tipo v de controle, o concentrado e 
0 ilifiuso 

Deixemos de lado o sisteina europeu, para  voltarmos  ao que, de 
faio, interosso ao nosso tema, o confrole &Aso, que, conto dito 
linhas  acima,  alguns constiincionalistas apressados  atribuíram 
sua origem (.) famoso decisão da Supremo Col to torte 
americana, pro/atada CM 1803, 110 caso Alavinny versus 
Aladison, citja sentença foi re& gida pelo juiz John Marshall, que 
lixou,  por WTI 10(10, aquilo qua ficou conhecido como a 
supreinacia da  constituição  e, por ou/ia,  o poder-lavar  dos 
juizes negarem aplicação as leis contrótias à constilitielio Para 
se ehegat  àquela deelsrio, Marshall partiu do •seguinte 
raciocínio ou a  constituição prepondera sobre os  aios 
legislativos Tic com ela contiastain ou o Poder legislativo pode 
muda-la poi rind° do lei otdintitia Não hã moio ter m°, 
aswever ou o Cht.le ,S'upr two  Corta,  ou a constintit,iro é ulna lei 
fundamental superior e não mutável por dispositivo 
ou  sala. e rígida,  ou ela é colocada em pé de igualdade coin or 
a ios legislativas  or di nat ios, pot tanto, ficnive/, a, pot 
consogninic, pode ser alter ado 5ein qualquer entravo pelo Poder 
Legislativo Todavia, se é correto a pr  meeiro  alto nativa, e 085nn 
concluiu Marshall, um (no do legislativo contriu io à constituiçao 
nao  é lei, a nulo, como se nao existisse. 

Ao proclamar a prevaleneia  da constituição sobre os demais 
trios legislativos e teconhecer o poder dos juizes de não aplicar 
as leis inconsliturionai s a Supremo! Corte Americana não sé 
inaugurou no mundo moderno o sistema judicial de controle de 
constitucionalidade, mas, sobreutdo, rompeu com o dogma da 
supremacia do  Podem Legislativo, que vigc ate hoje  na Inglaterra 
e nay demais pulses que adotam eonstitukeies flexíveis 

0.s fimdamentos da inovadora e  corajosa decisão da  Sup  ema  
Corte no  caso itlarbury versus Madison Kt haviam .sido muito 
bem delineados por Alexander Hamilton em sua obra-pi inia The 
I , ederalist, e par nu tio seguinte  raciocínio: 

- a fitn<!tio do todos  os  Juices é a de interpretar as leis e  uphicá- 
ao caso coner ato submetido a seu julgamento, 

ri  



- a regro basic(' de intelpretaci'40 das leis determina qII quando 
dois dispositivos legislativos es/iveiem coniroWatide en/re 

deve o juiz aplicar a prevalente Sc  ambas tiverem igual 
densidade normativa, deve-.se valer dos critérios tradicionais, 
.segundo os quais. lex posteriori derogat legi priori, lex specialis 
detogat lei&U genexali, etc MIN todos esses ci iief. 	sõo 
desnecessiirios quando O contraste da-se entre dispo.sitivos de 
densidade normalivo diversa, ai, o critério é o da lex superior 

derogat legi inferiori Neste caso, a nor ma  constitucional 
prevalecera .sernpre sobw a lei ordindria, quando a constittilOo 
lei iigida e TOO I 1 e.A1 . Do n1C.51170  modo,  a lei plevalecerd 
sempre sobre os decrelos 

1)e tudo o que Jai exposto, a conclusiio 6bvia é no sentido de que 
todo e qualquer juiz, encontrando-se no dever dc decidir uma 
lide onde silo relevante ao cos() uma lei ordindria que contiasta 
Coln a constituicao, deve preservar a Carla Magna e nao aplicar 
a nor ma dc mewl hietarquia. 

he:011105 	(1,140111 	C01110 	é 	di (MO 	0 	CO Jai oh: 	de 
coils tinrcionalidade no Brasil 

Otranto ao moment() de sua realizacdo, o controle é dividido em 
preventivo e repressivo, o primeiro realiz -ado &Hanle o process() 
legislativo e, o segundo, api.").s a entrada ern vigor da lei 

0 preventivo  é evercjdo, inicialmente, pela Comissões de 
Constituicõo e .Jus/iça do Podei .  Legislativo (art 32, .111, do 
Regiment() Inferno da Camara Federal e art. HO do Regimento 
Intern° do Senado &chant, todos flindamentados no art 58 da 
('.IF/88) e, posterior mente, pela participaelio do (.1.71efe do 
Exceutivo no prociAso  legislativo, quando podera velar a lei 
aprovada pelo Congresso Nacional pot.  entendé-la 
inconslituciorml, 1105' 10'11105 de al 't 66, (.1.r/88, 
denom Outdo veto jut Idle°. 

Por yua vez, se 0 prorcto de lei é de iniciativa do Roder-
Exec.-Wiwi, ou .ye .se tralo de Medida Provisória„ ha, aindo, além 
dos controles de constitucionolidade acima mencionados, o 
realizado previamente, no ambit() do Poder Evecutivo, pela Casa 
Civil da Presidência da .República„ por /Orca do e.stantido no art. 
2'' da Lei n" 9 649, de 27/0.5/19.98, que  assim dispõe • 

Art. 2". A Casa Civil da PresiOncia da República ,  compete 
assistir direta e imediatamente ao Presidente do República 110 

desempenho de suas atribuições, especialmente  na coorderta0o e 
na integraçao das ações do governo, na verificaeiio prévia da  
constitucionalidade e let!alidade dos atos presidenciais, 

(gri  lo  nosso),  

O 1 'eln exsivo, por sua vez, poderd se doe de  manei 
CO n(Affl 11 adv. 170i via de aciio direto de incon.ylitucionalidade ou 
de  acao ileclaratória de coastitucionalidade, competindo em 
ambos os  casos, somente, ao Szipremo 17)1111(11 .1!` (Wet' al 
processor e julgar  tars acões, conjOrme dispõe a alineo "o do 
inciso  Ido  art 102 da Constititiciio Federal de 198' 

Pode  ainda o controle repressivo dar-se de forma 	ou .seja, 
como iricidente proce.s.sual, no julgamento de  casos concretos. 
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Depois  de  tudo  o que  aqui foi dito, pet-gimlet-se 

- podem  os (irgãos judicante5-  da dministração afitstar a 
aplicação de lei inconstilucional? 

- podem 	órgãos alastar a aplice.tção de lei que entenderem 
inconstitucional ollincompativel coin a constituição.? 

A resposta a primeira pergunta C positiva, pois (1 lei 
inconsiltucional, como hem asseverou Marshal, é lei, é ato 
atuo. Por eon seguinte, não obriga, MY() vincula ninguém 

,M a iesposia à segunda pergunta á newaiva, poi) da 
intc:i pretação sistemática  tia Consiituição Fetlet ai 
(especialmente dos setts at is 97, 102, HI, "a -  e -e", e 105, II, 
"a" e "b'), fint-se qua a competência para realizar 0 conuole 
di. filso de constitucionalidade e exclusiva do Poder  .Judiciário e 
estendida a todos  05  seas componeincs 

Nesse so/lido, valiosas são as palavras do ex-Procutadof'-Geral 
da Repnbliça c Pt okssor Titular da Univeticlade de Brasilia, 
Dr. Inocêncio MartIres Coelho, conj. Orme  elucidativo  artigo por 
ele pubheado no Revista Jurídica Virtual (n" 13) da Presidência 
do Repnblica, do anal nanscreventosO seguinte ti echo. 

.....Nessa linha de raciocínio - que ousaríamos  chamar  Eitica, livre 
e realisla - e ainda acompanhando  o pensamento do maior jurista 
do século XX, pode-se dizer, igualmente, que sem aquela 
declara0o de incompatibilidade, proferida pelo orgao a tanto 
legitimado, nenIntina norma sera reputada inconstitucional; 
que onde a Constituição Rao atribuir a algum órgão, distinto 
do que produz as leis, a prerrogativa de  aferir-lhes  a 
constitucionalidade, norma alguma  poderá reputar-se 
inconstitucional; c que, finalmente, enquanto não for anulada 
- c nos limites em que o seja - toda lei é simplesmente 
constitucional (gritb nosso) 

Por tars raziics, pode-se conduit', que, não tendo o Constiluição 
Federal de 1998 dado competéncia a órgãos  da administração 
paia efetuarent  O controle repressivo de  comi stitucionalidade das 
leis, rid° podein SellS Orgdos judieantes *star a aplicação de lei 
que pdgarem nconstitucional, pois competência não tem quem 
tiller, nuts quem a teve attibuitia pela Constituictio. 

No memo :sentido, é. a lição de Idteio Bittencourt' a respeito da 
incompetência dos órgdos do Poder Ex:cc:wily° paia a//is/ar a 
aplicação de tuna lei sob alegação de sua inconstitucionalichttle. 

principio assente entre os autores, reproduzindo a oricntaeao 
pacifica da jruisprud&ucia, que milita sempre em favor dos atos 
do Congresso a presuncao de constitucionalidade. E que  ao  
Parlamento, tanto quanto ao Judiciário, cabe a interpretação 
do Texto constitucional, de soite que, quando uma lei é pos(a 

Bittencourt, Urcio - 0 Contr6le Jinisdicional da Constitucionalidade, Foyense, 1968, 2 0  
edição, pdgs.91 a 96 

li  



em vigor, ja o problema de sua conformidade com o Estatuto 

Politico k..)i objeto de exame e apreciael1o, devendo-se presumir 

boa c ví'llida a resolucao adotada. 

( 	 ) 

Oscar Saraiva entende que o julgamento da inconstitucionalidade 

privativo do ludiciano, porque, se este cabe, poi rólea de 

preceito expresso, a f rinc5o em apt êço. nenhum dos outros 

podres tern competaicia paia exeree-la 'sob pena de se 

con fundirem as atribuições d6stes, o que a nossa Constituicllo 

veda,  ao prescrevei a sua separaeao e Mdependëncia', Nio  

acolhemos,  todavia, ssc entendimento do culto e esclarecido 

jurisconsulto,  que se choca, aliíls, corn a opiniï:io unanime dos 

(ionic-11es Damo-lhe raziio, apenas quando nega aos 

funcionarios administrativos competência para se recusar a 

aplicar unia lei sob alegacao de sua inconslitucionalidade. 

que a sançiio presidencial alasta qualquer possível 

manifestacio dos funcionatios administrativos, que  nib  
dispõem  do exercício do poder executivo. (sic) 

nesta !ita., se o órgao administrativo ILVA:(1 de aplicar  lei  
vigente por considera-la inconstitucional, triio apenas invade a 
esle. ?ra dc compeiCricia do Pock; Judicial io come taurNin  fere  de 
mor te uni dos princípios norteai/ores da administraçZio pnblica, 
qual seja, Oprincipio arvnia, pots ve esta &yew dando do 
Clietc.,  do Poder Exeenti-vo que, ao nao velar a lei, esta 
fcconheeendo sua constitucionalidadv 

Lin fa( T.!  do  exposto, par cee-nos equirocada  ii ofit  maço 
daqueles que piCg011.1 que se a administia(ao d  vinculada aos 
&tomes do lei, Inuit() mais e-rt'/ aos da Lei Maiori, logo pork 
negar aplicacto a lei mantlestamente inconstitucional Rotundo 
engano, pois‘, primeiro, milita a favor de todas as leis a 
preNtin(da  dc constilueionalidade, segundo„ mesmo vendo uma 
presun(ao jifriS tantum, só ao órg(Tio legitimamente indicado pela 
Constitukao Pederal como competente para exercer o controle 
de constitucionalidade cabe desconstituir a prevumao 

Pertinente trawr  a cola (ao as conclu.V-1. 121-  de Lneio Bittencourt 
.sobte o terna, na obra ja citada 

A lei, enquanto and declarada pelos tribunais  incompatível  coin a 

Constituieüo, ó lei - niTio se presume lei - para todos os efeitos 

Submete ao seu império tódas as  relações jurídicas  a que visa 

disciplinar e conserva plena e integia aquela forca formal que 

tor na iirefragí'ível, scmindo a express`clo de Otto Mayer .  

Alias, ern rela0o a lei, ocorre ainda situacao diversa da que  se  

manifesta no tocante  aos atos jui ídicos pUblieos OU privados, e 

clue reloi ea a id6ia de sua eficacia enquanto riiio declarada por via 

jurisdieional. b. que, em refaelio it  ela, existe o princípio da 

obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer doutrina 

de direito público, a garantia e a segurança da ordem 

jurídica 

Sendo a lei obrigatória, por natureza e por defini0o, nib o seria 

possivel lacilitar a quail quer que fosse fur - tat-se a obedecer-lhes 

OS preceitos sob o pretexto de que a considera contiatia it Carta 
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Política.  A lei, enquanto nil() declarada inoperante, nib ° se 
esunie vib lida: ela 6 válida, eficaz e obrigatória (sie) 

Ainda sobre  O team, não arenas valiosos-  .yrio Os ensinamentos do 
festejado coustitucionalista Luis Roberto Barroco 

A presune'ao de constitucionalidade das leis encetra, 
naturalmente, uma pi esunOo iuris tannin], que pode ser 
infirmada pela deelaracilo em sentido  contribuo  do Orgfio 
jurisdicional competente 0 prineipio desempenha uma funk* 

afuriática indispensável na manutencao  da imperativ idade  das 
normas .jurídicas  e, por via de conseqiieneia, na harmonia do 
sistema. 0 descumprimento on nio-aplicaciio da lei, sob o 
Inndamento de inconstitucionalidade, antes que o vicio haja 
Sido proclamado pelo  órgão  competente, sujeita a vontade 
insubmissa  às sanções prescritas pelo ordenamento. Antes da 
decisão judicial, quem subtrair-se à lei o fará por sua conta e 
risco. (gri  lo nosso). 

A meu sentir, e imperioso  reconhecer que,  no Direito brasileiro, 
O  controle  de constitucionalidade dos leis em vigoi 6 atribuiçdo 
exclusiva do Poder .Judiciário Corn isso, ado sendo declatada a 
inconsfilucionalidade pelo Jurisdicional, seja com eleitos erga 
mimes no coati olc concentrado de eon stitacionohduele, sela corn 
efeito inte i  partes no compote. &fits°, a lei goza de prestmção de 
constilueionalidade, e, por conseguinte, é válida e tem aplicação 
cogente  eia lodo terrztóijn nacional 

A declaraçiio incidental de incoustillicionalidade de lei é ato de 
tamanha gravidade, que,  desde  a Constituição Federal de 1931, 
há exigência expresser de reserva de plenário para que os 
tribunais CCelVain o controle (Mts . () de constitucionahdade Por 
essa regra,  suscitado o incidente de inconsiitucionalidade por 
um dos inembros do tribunal, suspende-se o julgamento do 
processo  e remete-se a questdo incidental para o pleno ou órgdo 
que o i'epusenteAineonsiitucionaídlade.sonnenie  será  
declarada por voto da maioria absoluta dos membros do 
tribunal (eta 97 da ,S"cção I do Capituto III - Do Poder 

- do Titulo 11/ - nits Organizações dos Poderes da 
(7T/88)  lis sa erigência veio para unifOrmizar a interpretação 
constilueional no ambito de (ado tribunal is como se  

(ices  Surta o incidente de ineonstilueionalidade no process° 
adminisu 	já que, diferentemente do que oeorre nos 
tribunais do Judiciário, nos administrativos Too há a provisão 
parer tal .Alids, ado poderia memo haver, pois, confOrme 

. /artamentc demorrstrado„ órge'to nenhum da administração tem 
poderes para even eer o controle difiiso de constitucionalidade 

Ora, se para os tribunals do ..hieliciário é evigida a  reserva  de 
plenário, COMO então, querer que os órgãos judicantes da 
administração, por .suas turmas ou Camaras„ possam exercer o 
controle  de constitudonalidade Se assim //s se  possível,  a es/era 
administrativa  estaria  lave-slidcr. de nulls poder do que o próprio 

BARROSO, Luis Robetto. Interptctação c Aplicação da Consliaação.. Sao Paulo: ed. Saraiva, Y' edição, 
pp 170c  171 
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judiciár.io  E o (pie 	então, 	irripossibilidade de a Fazenda 
Aract otta f i  co.)" ci  ao  sum  ema 	 quitado 

instancia administrativa fueit deter minada lei inconslitucional, 
O que não ocorre quando O (wntrole feito no Judiciário 

Vela-se ao abmt do 0 que (Mega] foams: se deteiminada lei fosse 
declarada incon.stitocional em controle difilso, a quota°, se as 
partes .forem diligentes, iria ser decidida, em Ultimo insteincia, 
pd.() STE reparem, .se a ineonstitocionalidade fosse 
apontada  na es/cia administrativa, a questão sequer chegar la a 
ser discutida judiciário, que dfrei no Supremo Tribunal 
Federal Coin isso, a decisão administrativa teria mais  torça  do 
que a de todos os outros órgãos do Podei Judiciário, d execeão 
do StIpl CIA0 LW (Auras palavras, ern inat('!ria de 
inconstiureionalidade, a Camaro ,Nriperior de Reciirsos Fiscais 
estaria (Ikea() rio mesmo patamar do STF, pois da decisão que 
dechirasse algurna lei inconstitucional, assim como moire no 
STF, não caber ia qualquer recurso. 

De tudo o que foi dito, testa concluir que piece aos erogrios 
judicantes Administração competencia para afastar a 
aplicação de lei ainda vigente Missão ertribuida exclusivamente 
00 Poder Judiciário 

há disposição legal expre.ssa no sentido de vedar este 
colegiado  a/a  star aplicacão de lei por vicio de 
inconstitucionalideule, _salvo as exceçi3es nele previstas, o que 
não e o caso das autos. kide art 26-4 do Decreto 
70.235/1972, com a redação dada pelo art 25 da Lei n' 
/ / 94 1/2009 4 norma inserta nes.se dispositivo do Pr.occs.so  
Administrativo Fiscal  foi reproehrzida no eirt. 62 do atual 
regiment() inferno do C.ARE 

.Donctis disso, cube rasca/Iam que sobre es so matéria  os  amigos 
.1", 2" e Consdho s de Contribuintes .sumularam o 
entendiniento de faleccr compete//Cia aos órgão.s administrativos 
a/a  star a aplicação de lei por vicio de inconstituelonalidade. 

Por mar° lado, lido roe parece razoável o erne:rich/new° de parte 
doutrina que essa lei (.:0117plellienta TOO S c  aplicaria ao 

caso em discussão,t-rois a n01 matizacão da rcpetição de indeV)ito 
toda dada pelo (-TN, mais especificamente, no ail 168, e o 

caso dos autos esta amparado, fustamente, nesse dispo.sitivo, o 
qual  recebeu  a interpretação autentica  tia: icla pelo  art 3" da Lei 
coniplemei 11" I 18/2005. 

zi  lids, h(r1 	WO sio -io legal expressa no sentido de vedar este 
colegiado ailistar 	aplicação de lei pco• vicio de 
inconstitucionirlidade. .salvo as exceções nele previstas, o que 
não ií o caso dos auto.s. Vide art 26-4 do Decreto n" 
70 235/1972, corn a redação dada  pelo  art. 25 da Lei n" 
11.941/2009. A TI0111711 inscrta  nesse dispositivo do .Processo 
Administrativo Fiscal foi reproduzida no art. 62 do atual 
regiment° intern° do CARE. 

Demais disso, cabe re.s.s.altar.  clue _sobre essa male-Via os antigos 
1", 2" e 3" Conselhos de Contribuintes sumularam o 
entendimento de fideecr competeneia aos orgeios achninistrativas-
alastar a aplicação de lei por vicio de inconstitudonalidade. 
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Por °into /ado, mitt ow parece tazoável o enwndimento de parte 
da dontrina de que essa lei complementar não se aplicaria ao 
COSO  em discussão, poiN a normatização da repetição de indébito 

toda dada pelo CTN, mais especificamente, no art.. 168, e o 
COSO  dos ontos está amparado,  justamente,  nesse dispositivo, o 
qual recebeu a interpretação autentiea ttazidcl pelo art 3" da Lei 
Complementar n" 118/2005 

Ultrapasso/ri ci questão  cio  inconstitucionalidade do art 4" da 
Lei Complementar 118/2005,1.. .)0s50-se à análise do termo 
Uncial da pie:set-10o do dircito de a reclamante repetir o 
indóbito objeto destes autos. 

0 direito  a repetkcio de indébito é  asse guiado  aos contribuintes 
no art 165-'do Código Tributat to Nacional - CT/SI Todavia, 
como todo e qualquei direito,  esse  também tan prazo para ser 
exc. re  id o 

Carla Politic:a da Reptiblica, de 1988, (xiiti lei complementar 
para estabelecer normas gerais de pre-Set-400 e decatMneia 
tributários, corifOrine se vé da alinea "b" do inciso 111 do art 
146 

t 146. Cabe it lei compIementar: 

- 

- estabelecer normas gerais cm matéria de legislação 
tributária, especialmente sobre: 

a) ... 

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência 
tributários; 

.<4 lei coin o status evigido pela Constituição para fixar 
hipóteses de pre:Fcrição e decad6ocia 
tributa rJa 	(Tier pa .ra a cobrança do 
dób ito quer  para  a devol ução do 
inclebi to, como é de todos sabido, ("! a Lei n' .5.172/1966, 
alçada a categoria de Código 7ributário  Nacional,  reccpcionada 
pela Constituição como lei complementar. 

Poro  0  caso aqui  cm debaie interessa, openers., 0.88a, 

hipótese, a qual é licitada no art 168 do Código, que estabelece 
(I  prazo  de 05 anos pai a a repetição, contados da .seguinte 
fin ma. 

- da data de extinção do (..r.'dito tributário nas hipóteses: 

a) de CObi (111(a 	17(1,51,q11.11C3110 eV)0111('117e0 dc  tributo 	 011 

major que o devido em fitce da legislação uiliutãria aplicável, ou 

5  Art. 165 0  sujei  to passivo tern direilo, indopendenteniente  do  prévio molest°, ti  restituiço total ou parcial do tributo,  seja  
qual Ibr a modalidade do seu pagamento, I .CSSAVadO  o disposto no § 4" do artigo 162, nos seguintes casos:  1  - cobrança  ou 
pagamento espontilineo de ti  boto  indevido ou maior que o devido CM face da legisla0o tributaria aplicAvel,  ou da natureza  ou  
oireuns6ncias rnatetiais  do [hi° goladm efetivamente  ocorrido; 
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da natureza  011  eircunsitindas materfais do laic) getador 

cfçtivamenle ocorrido, 

19 do elm na edificação do sujeito passiv°, TIO detorminat, -.ão da 

aliquota aplicavol, no calcul° do montanto do debit° 	na 

claboração 	conferencia de qualquer document° relativo ao 

pagamento, 

- da data em que se tornar definitiva a (lc:civic) administnniva 

ou passar 0111 nflgado a decisão judicial que tenha reformado, 

anulado, revogado  ou  re.seindido a decisão con(ienatória mrs 

hipótcsos. -  

a) de f- qtri mu, anulaça0, revogação  Oil tescisão do doeisão 

condonatória 

A oxeg,ose Jesse artigo não tic'iTa 1110Igelll 	d1/01:010 de true o 

pruzo prescricional para repetição do indébito e do 05  anos.  A 

celery/fa quo. NO 11151//U) 01.! 1 .10 IIOUTT .1.170., 	O  hillIbé HI na 

jurisprudência gila 0111 10100 dO II11.0)(11 00111agein do 

pl"(11:0. (.7 Oti I68 6  fixa dulls datas distintaN, corm} não poderia 

deixar do .sof, para hipotc.ses tambern diStintas. A primeira - dakt 

da extinorio do credit() bibutario • aplica-sc aos caws previstos 

1215  incisos  lo II do art 165 do LYN, -  o  ti  sc?gunda data em que 

.se tornai delinitiva a decisão wiministrativa ou judicial ou 

jfassar cin julgado a fleas-a° judicial quo tenha ref Ormado, 

anulado, revogatio ou rescindido a decisão condenatória, 

destina-se, exclusivamente„ érs hipóteses enumetadas inciso II 

moncionado art 165. 

A eyegese, 00100 10(10.5 sabem, é a arle  dose exit air da norma o 

501/ c01710100 poi mcio das técnicas de interpretação Todavia, 

não [70(10  11 11h0171 ch.SSO, 0/(1, não pock extrair aquilo que 17(10 

osia no norma. 0 c,,,vegcla não pode criar, não [rode inventar, tom 

que se Wer (10 cm-nand() 11(1/ 17/011(20. sob j)ena de trairsibrmar-se 

em legislador positivo, usurpando compotencia que não the fOi. 

(1(1(1(1 

liMi outro ,0/ ro. 	complemernar 	numerus clartsus, os 

o 11 e 11105 flue servorn coin° dc-na do tormo tie UM:lc)  tia  contagem 

Jo prazo pi escricional do repetição de indebito - a extinçao tio 

crédito lributario que Ne protende repetir, e da  data OM quo se 

tornar definitiva  a  decisati administrativa passar em  julgado 

a docisão  judicial quo &who  TVIOT ladO, TWIG  l'01205)O6 I 0 011 

roscindido a docisão condonatória afora e.sAas duas hipóresos, 

nenhum oznro di.spositivo legal vorsa .50b 1  e o te•Tin° inicial (la 

7)1 e5c1'ição para ropetir  O  indébite 

Assim,  toda a engenharia juridica e criativa utilizada para dui 

sustentação a 0[1005 marcos temporais da con/agem  ties so  prazo 

fiat) oncontra respaldo 	arcabouqo juridic° nacional 

de se res.saltar quo  essa s loses que criaram termos de inicio 

alternativos ao dad° polo OA nao  ó  careecm do amparo Icgal„ 

como offontam o ordenamento juridico, 	CaSlf, a própria 

Constinfição, art 146, III, "17 -, 0 0 (76(lIg0 7'1 ibill(410 NO01 .0110.1 

WU' deté.In 0 .slatu.s normative exigido na Carta Cidatia paru 

Art 168 0 dircito  de pleitear a rcstiiktiça, extintre-se corn o decurso  do prazo de 5 (Cinco) anos, coutados: 1 - na; hipôtescs 

dos iTickos 1 c11. do artigo 165, da data da extioclio  do  crédito tribuh"trio. 
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essa matc:"Tia.. Nesse ponto,  transcrevo eveerto do voto 
do Conselheiro tHiS Marcelo Guerra de Castro': 

Nessa linha, pens°, portauto, que a inexistência de Lei em  
sentido faimal ou material que apóie a jurisprudência 
administrativa da qual  UI  a sc diverge, faz coin quo a mesma c,ntre 
em eonflito corn O principio  da legalidade, insculpido no art 37 
da Co»stituição Federal de 1988 0 , na medida cm que, uma vez 
afastada a regra ,jurfdica formalmente vigente, simplesmentc não 
existe outra de igual coneretude paia ser aplicada.. 

Nesse ponto, não custa relembrar que, sob o ponto de vista da 
atuação da Administração Pública, onde inegavelmente esta 
inserida este Colegiado, dito principio assume feicOes diversas da 
prevista no art 50, If da CI,  de 1988 9, denominado Autonomia da 
Vontade. Di lei entemente deste último, a. Administração Pública 
só e, perm itido .fazer aquilo que a lei (regra jurídica) preve. 

Sobte esse aspecto, peço licença para (Kizer a lição de II Goines 
Canotilhou), que assim esquadrinha  os diferentes angulos dc 
atuação do principio ern discussão: 

"0  princípio  da lega/idade poluta dois princípios 
.fimdamentais o princípio  da supremacia ou prevole'neia da lei 
(Vorrang des Gesetzes) e o princípio da reserwi de lei (Vorbehall 
des (iesetze,$). Estes  princípios  per manecem validos, pois .  num 
Estado democratico-constitucional a lei parlamentoi .  c;„ ainda, a 
evieSSa0 privilegiada principio democrátic:o (dai a sua 
supremacia) e o irrstrumento mais cuiropt Lido e ..seguro  para. 
definir os regimes de eedos intWilaS ., sobretudo dos direitos 

. finulamentais e da vertebracáo democrática do Estado (dal a 
reserva de lei) De tuna . forma genérica, o principio  da 
supremacia da lei e o principio da reserva de lei apontam para 
a vinculaváo jurídico-constitucional do poder executivo (efr .  , 
infia. fimtes de dii .eito e estruturas normativos) -. (grifei) 

Ou seja, como é cediço, o principio da legal idade é, o alicerce  do 
Estado de Direito e, nessa condição, irradia seus efeitos sobre os 
demais valores defendidos no plano constitucional, inclusive 
sobre a Segurança Jurídica, invocado como fundament° para a 
decisao et» debate. 

Nesse aspecto, recorro  ii lição de Sacha Calmon Navarro - 
membro de corrente doutrinaria contraria aquela que inspirou 
prolaeão dos votos vencedores 	que, baseado na doutrina 
alemã", pontifica: 

/ julgamento do recurso volonlai io n" 133 010, na 1 crceii a Câmara do do Terceiro Conselho de Contribuintes. 

"Art 37 A adininistrio pUblica direta e udaota de  qualquer  dos Poderes da lii lao ,  dos Estados, do Distrito Federal e. dos 
Municipios obedecerA aos  princípios  de  legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade oeficialc*t ." 

"fl- ninguém scra obrigado  a Timer ou deixar de I'azer alguma coisa seno em virtude do lei;" 

j° Canotilho,  Joaquim n José Comes Direito Constioleional e Temia (la (.7mt.siiiiticii6. Coimbra, Portugal, Almedina, 2000, P 
p 256 

i1  STEIN I orstein„.1 Segurança ../raidica no Oldem tegal  do  Remi/dica Fedor!! da Alemanha. spud Navarro, Sacha Calmon, 
Reflexi)es Solve o Artigo :3" da Lei Complementar 118 Segurança Jurídica e a BOn-:R COMO Valores Constitucionais .As Leis 
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"0 conceit() de seguranw .jut idica é considerado conquisla 
especial do Estado de DireliO Sou frinceio é a de protege" 0 
indiyidno de atos bitrarios do porter estatal, Id ue  as  
intersicTR,Oes do Estado nos direitos dos cidadaos podent  sei  

muito pesadas e, vezes, Justus. No entanto, se tais 
intervenyies têm base on lei e visam o bent•estar público, será 
pi ecis° decidir-8e pela avaliação conjunta do interesse coletivo 
e do interesse do particular aktado para se  aferir  a juridichlade 
(eo4Ormação do direito) da medida  estatal. Esse principio 

eqiientemenie denominado 'Principio da pi opotcionalidade' 

(gfifei.) 

Podei  -se-ia entao argumentat que  i solitOo ont discutida seria 

resultado do sopesamento entre  os  pr ii  
constitucionais apat entemente conflitautes, media nte a redueao 
da "lbrea"  do  principio  da legalidade. 

Ocorre que essa sohleao so seria possivel, penso, Sc  Os princípios 
constitucionais invocados possuissem o mesmo gi au de 

concretude (Ins nortuns cuja aplicacao tem sido af ítstada„ 

Ou seja, se os principios em conflito pudessem ser  ti  aduzidos cm 

regras juridicus, passíveis  dc  apheacao imediata, indepenciente de 

lei complemental ou Mdinúria. 

Nesse ponto,  é  importante letbrçar que, malgrado seu  podei,  que 
os torna aptos a, nas palavras de Paulo de Banos Carvalkor, 
informar e iluminar  a  compreens'ao de segmentos normativos, os 
princípios invocados, a bem da verdade, no  sio  regras jurid ions, 

conforme a que precisa licao  dc  Alexy, pata quem os primeiros, 
enquanto "mandatos de o1imizacao"' 3 , assim se distinguem das 

últimas:  

'El punk) decisivo patu  tu dislinción critic  regias y priiieipio.s  es 
que los principios .son normas que ordenan que algo sea 
realizado en la mayor medida posible, dentro de  Ias 
posibilidades jurídicas y reales existentes Pot lo tanto, lo.s 

incipio.s on mandatos de 0pninzaci6n., que esnin 
caracterizados pot-  el hec:lio de que..' pueden set eumplidos en 
difttenie ,grado y Tie  ia medida debida de .su cumplimiento no 
sólo depende de las posibilidades reale.s sino Iam/lido de las 
jurídicas isI ambit() de. las posihilidades jut idicas es 
deter minado poi- los pi incipios ()prestos. cambio, 1a5 
te,Oas son noimas que sal° Tnieden ser emvlidas o no Si una 
regla es 	entonces de haeerse exactamente lo que el cage, 
ni mas 	menos. Por 1.0 tanto, las t.eglas contienen 
&let ruir/aciones en el din/nb de lo  táctica y juriilleamente 
posible. .Esto .significa que  la diktenda cline te,52,1a.s .y pi ineipios 
Os cualinitiva y no de grado. Toda norma C8 0  bico una regla o 
tin principio" (grifi4) 

lutei preinli vas 	 no 	 Direito 	 l'i . illuhIn lo 	 Hi-as -Heir() 	 Disponivel 	 en' 

hap://www  sacio adv hthidminhnq ptib1ien/bc7 -1 -16214511)415(if308:18e098112185d pdf' 

12  (iiLs.o de diceito itantuirio. 3" etlielIlo, p 72 

13  Tcoria de li) 1)et .echo, huidamenurles,aputi hoc:CA -lei() Mktii . e.:; Coelho Interpretaçito Constitucional  Peito  Alegre, I 997, 

S6gio Antonio 1-obus Fditor, p 85 
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Como esclarece los6 Afonso da Silva' 4 , apesar de sempre 
vigentes, as normas principiológicas constitucionais 
normalmente não reúnem todos os elementos necess6rios para 
sua incidência direta As vezes, faltaaes o que Alex)/  definiu 
Como "possibilidade juridica". Dai porque, (let:ter:waiveri  o mestre 
pa ulista a classica distinçAo entre normas de efickia plena, 
contida e li mitada: 

'Ouando es_sa regulamentação normative, é tal que se pode 
saber, com  precisão, qual a conduta positiva oti negativa a 
seguir relativamente ao interesse desorito na norma, é po_ssivel 
afirmar-se que esta é completa c . juridicaruente dotada de plena 
oficacia'' 

A inda sob o prisma da concretude, esclarecern Manuel Atienza e 
.Juan Ruiz Marrero' que as regras: 

"constituent concTcções ielativas  às :.irounstancias genéricas 
que constituem Aims condições tie aplicação, dcrivadas do 
balanço entre os principios relevaines em (bias circunstancias. 
Estas concreções, constituidas pelas rCgrLls, pretendem _ser 
conclude/es e excluir, como base para adotar iiin eurso de  
(.4,-do, ti deliberação dc seu de_stinatario •sobre o balanço  di  

razões ap/Icti ao caso Esta pretensão, .sem embamo, rewind 
em ocasiões  falida. quando o resultado de aplicar a regra 
inacellavel a luz dos prim.:/pios do sistema que determinam a 
justificação e o alcance da pr(jpria regal Ein tais cases, a 
pretensão concludente e excludente das regras fracassa e o 
ordenado ou permitido por elas alcança só um valor prima fãcio 
que .se ye finalmente, uma vez consideradas todas as 
circunstancias, afastado'' 

Assim sendo, um principio constitucional que não reúne os 
elementos condicionantes para sua efickia plena o5o  pode 
substituir a regra  jurídica insculpida no (TN, no máximo, 
afastar sua aplicação  por  meio dos adequados instrumentos de 
controle da constitucionalidade, medida que -foge ii competência 
deste eolegiado 

Ou seja, se efetivamente fosse afastada a aplicação  da norma, o 
resultado seria igualmente a improcedência do pedido, pois ess a. 
medida não faria surgir uma nova em seu lugar e, nessa 
condição, o tornaria  carente  de fundamento legal. Releníbre-se, o 
Decreto a' 20.910, de 1932 no  pode servir de base para a 
concessão de restituição tributitria. 

2. Interpretação Conforme a Constituição 

-Douttinadores de peso, como Paulo Bonavidcs' 6, defendem 
interpretação eon forrne, a Constituição, corno método de 

Notnias Consiitacionais 3" ed S5o 	Mallieiros, 1998, p 99: 
° 
 ilícitos atípicos apad Dccadc)ida e Pi excilçao Jo Dire  fio  do Coati ilatinte e a LC. 118. En/re Regius e Princípios, in Temas.  

de Diiiato -- • Estados eta Honicaa,rem  ao ildriniwro 1)clgado Coordenação Crisiiano Carvalho e 
Marcelo Magallics Peixoto Cm itiba, 2005 ltiru, pp 149 a I 78 
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harmonizacr90 da norrna infraconstitucional aos principios 
constitucionais, pretendendo, ao que parece, con ferir a essa 
técnica contor nos de mesa busca pelo verdadeiro sentido do texto 
da  nonna hietruquicamente inferior a Constituicao. 

Ocorre que tal linha, que, ao que parece, tens sido seguida 
majoritariamente por este Colegiado, diverge daquela que tern 
sido adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que fir mou norte no 
sentido de que a intespretacao eonlbtme a Constinlicao, cm 
verdade .  COI" espo ride a um método de controle da 
constitucionalidade, sentido igualmente atribuído por Celso 
Ribeiro Bastos'  e forge Mirandals. 

Tal convict* ganha fOrea em funOo  da leitura  do paragrafo 
nnico, do art 2 1, da Lei n" 9 86S, de 10 de novembro de 1999, 
que assim disciplina os  possíveis  resultados  da  Acao Dcelaratória 
de Inconstitueionalidade  ou da AO° Declaratoria de 
Constitucionalidade 

Pon:iv/aft) t'inico A declaração de constitneionalidade on de 

inconstinicionalidade, inclusive a inteipreiaciio conforme a 

Constitaicao e a declara/,do  par cial  de incon.stilucionalidade 

sem redução dc text°, 1,ém eficãcia contra lodos e eleito 

vineulante ern relação aos OrgaOS do Poder 

.71dministr-(4:-ão Pnblica federal, estadual e 1111111iCipa (gri 

Nesse sentido, trago a colae5o manifesta0o do  Ministro  Carlos 
Ayres Milo, em voto vista proferido ens quesiao de ordeal 
suscitada nos autos da AD1I n" 54: 

ji Ein remote, a inter preiação confinme nCto se exprime 

tipieo exercicio  de her - met/Culled ., pois o 	exercicio de 

hermeneiutica Se dá er  num precedente context° de  serena  

aceilação da validade do dispositivo .sobre que recai Eta se 

iii.'  ereve 	e 	elan" 	OS 	Meal iSTHOS 	dc 	eontrole 	de 
constitucionalidade, (vino exigencia do sumo principio  da  
strpremacia material da Constiluição .Por INN() que,  ia  no citado 

s'egundo momento processual de sua aplicabilidade, ela 

manejada como instrument() de .s . indical>ilidadc juridica do (no 

pUblico de menor .  escalão hierãrquico. Por C011.Sc,1_,:tfinte, 
mccanismo pelo qual se  afere  tanto a validade fornial quanto 

material de UM modelo juridico-positivo post() cm cotelo com a 

Magna Carla. -  

Nesse diripasïio, penso que  finta  competência legal a este 
Colegiado pai a, por meio  da  pré-talada teeniert, interferis  no  
texto do  Código  Tributalio como se  encontra  vigente ou alastar 
sua aplicacrio a hipóteses que, sem a pretensa colis5o Coln os 
principios constitucionais invocados nos votos vencedores, se 
subsumitiam perfeitamente  ao seu text() 

[(' Curso  de direito constitucional, p 518. 

I / 1.1errnen3utica e inlet pretaçzrio constitucional, apal Sergio AtTusto Zampol Pa sm!  i  frilelpftlaç.Jo ConJOime  0  (:ou slUiOç Jo 

o Cotarolo Ddifyo (10 Con qiiircionalidmic. EsWdo.s em Hower tagon 	 rosl:A U9U 110 Deliado Coordenaçïio 

(..!Tistiano Cnrvalho e Marcelo Magalliacs Peixoto  ('ui iliba,  2005 	'511 a 599 

I '-' Manual de direito comtitucional, tomo 	p 267 A htleipreloeiio omp,une  e  CoirstiltiVio e o Confrole DiJitso 

Corislrlucionairdwic Etudas em  1-lomerict.1_;em (10 	 AuguNto 	Coorderia0o Cristiano  Calva  lhi() e Marcelo 
MagalWc::: Pcixoto. Curitiba, 20115 	pp 58 I a 599 
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ainda que tivessomos competência para tanto, a técnica da 
interpretação conforme, na lição de II Gomes Canotilho l9 , não 
admite alteração do texto normativo.. Leciona , o autor: 

" . daqui se conclui que a interpretação conforme se) permite a 
eseotha entre dois  OU  11101-5 sentidos possíveis da lei mas mare(' a 
revisit° de seu c:ontcl.íd( Á inter -pre/WO° conforme a 
coustituição tern, assim, os seus  !Unites Ha letra e no clara 
vontade do legislador', devendo 'respeitar a economia da lei' e 
não podendo traduzir-se  na'reemtstrução" de tuna norma que 
não esteja devidantente eylicita hO texto".(w'ile';'i) 

Nesse mesmo sentido, concluiu o  1 ribunal Pleno do ST f nos 
autos da ADI 30z16/SP 2": 

Interpretação  conforme  a Constituição, técnica 	controle 
de consfitucionalidade que encontra o limite de .sua utilização 
no raio das possibilidades-  hermenêuticas de  extrair  do texto 
uma significação normativa harmônica com a Constituição." 

Imporia ponderar, nouno giro, que nem a interprelação conforme 
nem qualquer outro método de controle da  constitucional idade 
admite quo o intérprete inove em relação ao texto da lei, 
conforme deixou clam o Pretório Pxcelso fla decisão proferida 
nos autos da Representação n" 1 .41 7-7 21 : 

"0 principlo da interpretação  conforme  a Constituição 
(Verfassungskonlinine Au.slegung) é principio que _se _situa no 
dinbito do controle da constitucionalidade e não apenas .simples 
regra de interpretação 

aplicação  close principio ,sqfie, porém, restriOes, uma vez 
que, ao declarar ci inconstitueionalidade de uma lei em tese, o 
STF - cm sua . finNii0 de Cork Constitucional - (arm como 
legislador negativo, mas não tem o poder de agir  corno 
le ,Yislador positivo  para norma jurídica diversa da 
instituldct polo Poder Legislativo 

Por isso, se a Unica inform-1(4.dt) possivel para compatibilizar a 
norma (Ann a Constituição contrariar o set -Uhl()  inequívoco que o 
Poder Legislativo the pretendeu dar, não se pode aplicar 
princípio da in 1. erpt etacão con/wine ã  Constituição que 
implicaria, em verdade,  citação  de ilOriM1 jar/cl/ca, o que 
privalivo do legislador positivo 

) 

- NO caso, não se pode aplicar a in/cup; etação conforme  a 
Constituição poi 100 .se coadunar essa com a finalidade 
inequivocamente colirnada pelo legislador, exit, essa literalmente 

190p cit , P 1265/1266  

2°  Relator Min. Sepúlveda Pertence (resit pelo acórdao),  Di 25 05 2004. 

21  Relator Min Moreira Alves, DI I 5.04 1955 
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no dispositivo em  eclusa,  e que dele ressalta pelos elementos da 
inteipreter(ii° lógica." (os griJO.s con stam do 0fit9ni.11) 

Nessa iiiha, impoita relembrar, que, corno d cediço, no Regime 
Constitucional vigente, o "remódio" contra a omisso do 
legislador que ameace a efetividade dos direitos e garantias, nao 
e a Cl la00 oti alteraçao do texto legal, por qualquer dos meios de 
controle  da constitucionalidade, mas o Mandado de Injun0o, ex 
vi do art. 5", captit, inciso VXXI. c §1" 22 . Nem a AO° de 
inconstitucionalidade por -  Otnissao, detinida no § do art 103, 
tem o efeito positivo ou inovador aplicado no voto do qua!, se 
discorda. 

Nao 	portanto, Como, ein sede de recurs() voluritúrio, 
conciliar a pretensao do interessado e a aplicaçao da legislato 
coin() se encontra vigonte 

Todavia, devc-se reconlwcer (me, 	furiSpladCncia dos amigos 
conselhos  de midi-lbw -ilk's, proliferaram-se teses e mais leses 
criando vánas outs as hipoleNCS.  de marco inieial contag,eni 
(less(' prazo. Corno exemplo, poile-se citar a data da publicaçao 
da resohf(ao do Senado nos casos CO) que o ifickbito c/cc 

 lei declaiada inconstinicional em connole &fits() pelo Sri'', it 
data do dispositivo po1 meio do qual a adMirnStray7o 

Ici ia reconhecido o direito de nao mais se pagar o tributo 
inc.onstitucional,. a tese do 5 mais 5 e poi ai vai 

Ent). etanto, com a ediçiio da Lei Complementar n" 118, de 
0.9/02/2005, colo deu inteipreta00 autêntica ao arr 
168, inciso I, do Código Tributório Nacional, estabelecendo que 

extinçCio do et ("Wit° 	ocotre, no caso dc tributo .sujeito 
a lancamento 	homologa0o, no moment() do pagamento 
antecipado de que trata o art 150, 	da Lei n" 5 172/1966, o 
(info) enteildimento possível d o trazido Oct novel lei 
complementar. 

LSCIare(a-.5v, por (Tortuno, que cm se  40011070 de norma 

expt'eS'SaMente inteipretativa, (lave Ser Obt igatoriamente 
aplicada aos cas.o nao aViniiiVOMenie jukalk).S., pOr if. -)r(a  cio  

di Tog() no art 106, 1, do C/N 

1 lids, 1.00 .se pode olvidar Tie O entendimento segundo o qual o 
term° inicial da prescriçii° C a data da e.vtinção do crjelito 
tributario pelo pagamento era o adotado pelo STr antes de a 
competência para apreciar este  lip° de  matc'Tia passar paia 
Srf. Aqui sobreleva char as palavras do Ministro Marco ilurNio 
de .A/lello prolerida na votaçCio do RI; acima transelito: 

0 SENIOR MINIST.R.0 MARCO AURa,10 - Presidente, diria 
mesmo que a PrillICita 1 utma do Superior tribunal de Justiça tbi 
stir prcsada com os embargos declaratórios e a veiculacao  da  

22  U.XXl - concedei-se-a mandado de injunc110 sempre cpie a falta de norma regalamentadora tome inviavel o exercicio dos 
difeitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas increntes nacionalidade,  i  soberania e  a cidadania; 

1" 	1101  lias  defmidoras dos direitos e garantias fundamentais tan apliciwtio imediata 
.23  Pacilicou-se„ noutro 	entendimento  de que, independentemente da modalidade de controle an 

constitucionalidade, considcra-se Como inicio da contagem do prazo prescricional a data da publica(iio da lei clue 

dispense os  agentes  públicos de adotar provid6ocias tendentes it cobrança dos tributos declarados 
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matéria, isso porque o caso Fld0 é simplesmente de aplicaeao  da  
lei no tempo, mas, sim, de afastamento peremptório de preceito 
que revelou, ou melhor, explicitou mais ainda, se é  que em 
preciso,  O  principio segundo o qual a  prescrição tent como termo 

inicial a data do nascimento da açao. E se  afastou  a  tei 
Complementar n" 118/2005, mais precisamente o artigo 

esclarecedor,  arti go  4, no que remeteu ao artigo 106, inciso I, do 

Código  Tributário  Nacional, que versa, justamente, a aplicação 
da lei a ato ou fato pretérito, em qualquer hipótese,  quando  seja 
expressamente - para. mim, ela foi simplesmente interim etativa - 
interpretativa, excluída a aplicação  de penalidade no caso  dc 
in ftaeao 

Aqui esramos (haute daqucla situação concreta  en]  que se dobrou 
o prazo alusivo  a  prescrição  median1e unia interpretação 
inteligente, sem dúvida alguma, mas que, a meu ver, de inicio, 
lei° Sc  coaduna corn o que se. contém  no  Código 
Nacional. 

Acompanho, integralmente, o relator no voto pr °fetid°, em 
situação  que viria a ser apanhada pelo nosso  verbete.  

Ern ()afro giro, embora não concorde coin a tese dos 5 	5 
adotada pelo Superior Tribunal (le .Justiça, por  entender que a 
hornologaycio tem efeitos declaratórios, e, portanto, seas eféltos 
etroagem a data do pagamento,deve-se reconheeer que  tal tese 

tern sua lógica, posto que, assim como o  C'! N, 0 ter mo  inicial  e a 
data da extin(x-to do crédito fributario. A divergem,'ia reside na 
interpretação de quando se deu 0880 extinção Aqui, ao contrario 
das demais  teses  adotadas para  refutar o disposto no art 168 do 

parte deste dispositivo e ., como dito linhas acima, 
interpreter-o de fivara a fix-ar quando  se deu O event()  da extinção 
CIO cr(!dito tributatio Não se inventou nada, tpenas se 
interpretou a lei Interpreração esta, a meu .sentir, não 
escorreita„ jéi que erenciada da que fin dada pelo legislador 

qualquer .sorte, Ila interpretação do ST.1, continua valendo 
mare° estabelecido 770 CM, o que vatic! é o momento em que ele 
SC cleu,.ni nas teses outros, aqui combatida, o interprete buscou 
outro termo de iníCio ,  sem qualquer pertineneia corn o 
estabelecido em lei 

Gire-se que nenhum Uiburral pátrio abriga 11* ern dia qualquer 
des,sas leses inovarloras adotadas 170 antigos Cons-elhos de 
Conti ibuintcs, já que o STI, a partly de novembro de 2005, 
esperneon qualquer tese que não tivesse coin° Marco temporal da 
prescrição a data da exthição do crédito  tributário, e consolidou 

posição de que a decretação da inconstimcionalidade pelo ,S17--  
ou a edição de resolução do 8'enado não exercem perique/ 
influéncia sobre a contagem do prazo de  prescrição. 1/(lamos: 

EREsp na 435.835  / SC SC 24 : 

CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO. FMBARGOS DF 
DIVERGNCIA CON I RIBUIÇÃO PREVIDENCIARIA LEI 

Relator (para o acórdão): Ministro Tos6  Delgado, julgado em 24/03/2004, publicado no DJ de 04/06/2007; 
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N" 	7 787/89 	COMPENSAÇÃO 	PRESCRIÇÃO 

DECADENCIA 	1 ERMO 'NATAL 	IX.) PRAZO. 

PRFCEDEN I ES 

1.Lstá unifOrnie na la Seção do SET que, no caso de lançamento 

nibutário pot homologação e havendo silCmcio do Eiseo, o prazo 

decadencial so se inicia após decorridos 5  (cinco)  anos da 

ocarrarcia do lato geradot, acrescidos de mais um qiiinqiiénio, 

partir da hourologação tácita do lanyaniento. Estando o tributo 

CU) tela sujeito a lançamento poi homologação, aplicam-se 

decadencia e a preset ição nos rnoldes  acirrei  delineados. 

2.Não  há que se fakir em prazo prescricional a contar  da 

declaração de inconstitucionalidade pelo STE  ou da Resolução 

do Senado. A pretensão foi Ibtmulada no prazo concebido pela 

jrnisprudencia desta  Casa  Julgador a como admissivel, visto que 

ação 11. 710 está alcançada pela prescrição, nem o direito pela 

decadéncia. Aplica-se, assim, o prazo prescricional nos molde 

son que pacificado pelo STJ, id est, a corrente dos cinco mais 

cinco 

. 

AgRg 	REsp 852080 / R.I
25  

: 

CONIRIBUIK;ÃO SO(.1AL. ADMINIS I RADORES 

AU rONOMOS RIPE I 1.(;.À0 DE M1)rl -3110. 	R 1.13-U 10 

SD 1E110 A LAINC, AMEN 10 POR I 10M OT  OCA(  ÃO  

PRESCRR:710 PRAZO 

I. - Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo 

preset icional para se pia ear a compensação ou a rest ituição do 

credit() tributário somente se opera quando decorridos cinco anos 

da oconacia do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, 

cor lados  a partir da homologação tácita, em nada influenciando o 

term() inicial da pi escrição, a declaração de inconstitucionalidade 

da exação, pelo Si seja cm controle difuso  ou concentrado, 

confimme restou decidido no julgamento dos FREsp no 

435 835/SC, Rei p/ acórdão Min JOSÉ DELGADO, julgado ern 

24/03/2004 

REsp 841652 / PR
26

: 

1 RIBUT AKIO 	E 	PROCESSUAL 	CIVIL 
COHNS PRESCRIÇA0 SOCIEDADE CIVIL 1SENC,Ao 
At ORDÃo VERGAsTADo ENtoQuE EMINENTEMENTE 

CONSTI 1 UC1ONAL. COMPETLNCIA DO STE. 

Nos tributos lançados pot homologação, o prazo para a 

propositura da ação de repetição de indébito sera de dez anos a 

cc:tutu do tato gerador, se a hornologação for tácita  (tese  dos 

"cinco mais cinco"), e de cinco anos a contar da homologação, se 

expressa Precedentes 

0 1 ribrinal a quo negou a pretensão ¡ecru sal sob enfoque 

eminentemente constitucional, cujo reexamc (:; da competaricia 

exclusiva do STF 

- Relator: Ministro Castro Melia, julgado em 17105/2007, publicado no DJ do 29.05  2007 

Relatoi: Minisir  o Castro Meita, julgado cm 17/05/2007, publicado no D1 de 29.05  2007 
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Recurso especial conhecido em parte e improvido. 

De (nitro modo rid(' poderia WT, pois ao se deslocar o prazo de 
prescrivio  da  data c/a extinKito do  crédito trihutario para 
qualquer °lard data, esivi-se-ia ci iando direito novo, totahnoine 
incompativel com o CT.N, e tamNin, eom o art 146 da 
Constitukdo da .Rep hnpde-se ressaltar que o interp; etc 
ado pode dai ü  1701 nat LIM alcance major do que a ela o 
legislador nau  den, sob pena de se tranqinniar o ato de 
interpretar en! ato de legislar. Aquele, da akada do  aplicado;  do 

cssc, coin exclusividade, da do legisladoi 

Sohie a tese do termo de inicio ser deslocado do extincdo do 
crédito trilnadrio, Trara a data da publicaçdo tesolu(do do 
Senado que 1Tiiroli do mundo juridic° a lei declarada 
ineonstiftwional pelo SIT, elove-s - e (..selarecer que ela encontra-
se totahnerne desvirn.wlada da furispriuBicia de nossos 
tribunais, hem como da 1'00 dotal  lua ,  como _se pode ver a seguir 

Regina Maria Macedo Nery Fermi-127, apoiada na doutrina de 
Oswald° At anha Bandeira de Melo, leciona que a Re.solucdo 
Senatorial que da (kilos erga (mines d decisdo do ,STF que 
declara a inconstitucionalidade de lei let ia (7.1 eito constitutivo e, 
nessa cond1(do, _somente após a publicaçdo surtiria (Pitos para 
as partes que ado integ,rarain 

O Conselneii0 Luis Marcelo, no  aludido voto proliu- ido na  
Terceira Camara do Terceiro Conselho, aduz que um dos (kilos 
que pode ser  cita stado de plano é o da imprescritibilidade, 
caracter/soca própt ia da ADI e das demais-  ações  de ciinho 
declatatólio. 

Todavia, depois da suspensão efetuada pelo Senado,  perde  a lei 
ou ato normativo sua  eficácia;  perde sua executoliedade, vale 
dizer, a sua revogação, e, a partir lido mais pode ser 
considerada em vigor. 

Ora,  parece-nos claro, dentro do tal colocação de ideias, que só a 
Nair; dessa suspensão é que a lei perde a  eficácia, o que nos leva 
a admitir seu calátOF constitutivo. A lei até tal momento existiu e, 
portanto, obrigou, criou direitos, deveres, com toda sua carga de  
obrigatoriedade, e só  a pai u . do ato do Senado é quo ela va i . 
passar a não obrigar mais, já que, enquanto tal providência não se 
concretizar, pode o próprio Supremo, que decidiu sobre sua 
invalidate, alterar seu entenclimento, conforme manifestação dos 
próprios ministtos do Supremo, em voto proferido na decisão cio 
Mandado cie Segurança 16.512, de maio de 1966 

Assim sendo, não estão com. a razão aqueles que consideram ter 
efeito retroativo a suspensão pelo Senado, pois, se não podemos 
negar o earater normativo de tal ato, o mesmo, einboia não se  

27  F4i4tos do Derdarov-io de Inc...onstinicionalidade SAC) Paulo, Revista dos lt . thunais, 2004, 5" ed., p 205 

28  A foolia. das ConstitutOes Rígidas,  aped Lftilas da Decial ci(Jo de Inamslitutionahdadc.  Sio  Paulo Revista dos 1 t bunais, 
2004, 5" cd 
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confunda cam a revogaci -io, opera como ela, .ja que retira, 

disposieüo constitucional, a eficacia da lei ou ato normativo tido 

01  inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. 

s(:' AtOnso da SiIvii 29, apoiado em dourrinadoi.es da 
enveradura de »oiite de Miranda„Vi-edo Bnzaid e 
Yhemislocle.s Brondao Cavalcanti, eyclareee' que. 

0 problema deve ser decidido, pois, considerando-se dois 

aspectos No que hinge ao caso concieto, a declarac5o suite 

eteitos cx tune, isto 6, fulmina a rela0o juridica fundada na lei 

inconstitucional desde o seu nascimento No entanto, a lei 

continua elicaz e aplicavel, até que o Senado suspenda sua 

executoriedade; essa manifestaçao do Senado, que  nulo  .revoga 

nem anula a lei, mas simplesmente lhe Ietira a eficacia, só te ia . 

efeitos, dai por  dia  rile, ex nune. Pois, ate entï.lo, a lei existiu, Sc  

existiu,  fui  aplicada, revelou efi.eacia, produziu validamente seus 

efeitos. 

0 Minisno Few i Albino Zavas'ckt' 9, em obra  dedicada  ao tema, 
citado no voto do Con,sellu:4ro Luis Marcelo, estabelece Iiiinku 
temporal's. pan/ O poder vinculativo advindo  da licsolu(tio 
Senatorial, et .saber. 

lIra qualquer caso, o efeito vinculante  da  dcelarayao  de  
inconstitucionalidade 6, sob  o aspect() temporal, logicamente 

posterior ao efeito da inconstitucionalidade ern esta e ex tune, 

desde a edi0o da norma; aquele só é vinculantc a  pariu:  do ato 

do qual  decorre,  que  é superveniente t't norma inconstitucional 

I. Lssa linha de entendirnento norteou o acorddo do Supremo 

it Federal no R.ecurso em Mandado de Segurança 17.976, 

Relator Min. Amaral Santos (julga -mento de 13.09,68), ern eujo 

voto esta dito que 'a suspensao  da vigência da lei por 

inconstitueionalidade torna sem efeito os atos ptaticados sob o 

império da lei inconstitucional. Contudo, a nulidade da decisio 

transitada CM julgado só pode ser declarada por via de  açulo  

rescisória Esclareceu o Min. Hoy  da Rocha, na oportunidade, 

que 'a suspen.s5o da execuçiio da lei, pelo Senado, tem efeito ex 

A jurisprude4wia do Superior Tribunal de 1.118tiva'  sobre o 
tema, firmou-_se no seguinte s'entido: 

RA's') a" 547 .74441G 32  

Como a ADIN é imprescritivel, todas as ações que tiverem por 

objeto direitos subjetivos deconentes de lei cuja 

constitucionalidade ainda 1:60 foi apreciada,  ficariam  sujeitas  it  

reabertura do prazo de prescri0o, por tempo inde fi nido .  Assim, 

disseminaria-se  a imprescritibilidade no direito, tornando os 

(oiro  fic Direil() Conqinicional P(Aitivo. ;-3 1110 	iVIallieiros, 1994, 10" cd , p. 57. 

Pficeicio tho SerItefl(as na hiriYikao Conqitricioual . 	Paulo Revista dos ltibunais :. 2001, 

ç ip 

jurispruS.1.neia trazida  ii colaci-io no voto proferido pelo Consellieiro I.uis Marcelo Guerra de Casiro,  Tio voto 

proferido no julgarnenlo do Recurso Voluntario 	133.010, da Terceira Omani do . I.etceiio Conselho de 

Contribuintes 

32  publicado no 1)1 de 09/12/2001, Relator: Ministro L uiz l'ux 

28 



Process° 	10480.0 12257/98-62 
	

CSiZte- 13 
AcOaliio n." 1-)303-00..657 

	
tI  302 

direitos subjetivos  instáveis até que a constitucionalidade da lei 
seja objeto de controle pelo SIP.. Ocorre que, se a decadência e a 
prescrição perdessem o seu  efeito operante diante do controle 
direto de c,onstitucionalidade, então todos os  direitos subjetivos 
tornar-se-iam imprescritiveis.. 

A decadência c a prescrição rompern o processo de positivacão 
do  direito, determitiando a imutabilidade dos direitos 
subjetivos protegidos pelos seus efeitos, estabilizando as 
relações  jurídicas, independentemente de ulterior controle de 
constitucionahdade da lei. (grifei) 

0  acórdão  eat ADIN que declarar a iiteonsktucionalidado  da  lei  
tributária serve de flindamento para configurar juridicamente o 
conceito de pagamento indevido, proporcionando a repetição do 
débito do Fisco somente se pleiteada. tempestivamente em face 
dos prazos de decadência e prescrição: a decisão em controle 
direto não  tern o eleito  de reabrir os prazos de decadência e 
prescrição Descabe, portanto, justiflear que, com o transit() em 

. julgado do acórdão do Mt, a reabertura do prazo de prescrição 
se dê em razão do pi ncipio da actio nata. Trata-se de petição  de  
principio: significa  sobrepor como premissa a conclusilo que 
se pretende. 0  acórdão em ADIN não faz surgir novo direito 
de ação ainda não deseonstituido pela ação do tempo no 
direito. Respeitados os limites do controle - da constitueionalidade 
e da imprescrnibilidade da ADIN,  os prazos de prescrição do 
direito do contribuinte ao débito do Piseo permanecem regulados 
pelas três regras construímos  a partir dos dispositivos do 
CTN. (grifei) 

0 Ministro Teoti Albino Zavasekt, em deelaração de voto 
prokricla nos autos' ERLsp n "  423.994/A4G 3- ', entendem quo.' 

Fui suma, não liã como afirmar que a declaração de 
inconstitueionalidade, notadamente quail& formulada em 
controle di fuso, h aporte,  no plano da norina, qualquer efeito 
extintivo ou modificativo. A norma permanece nula, como 
sempre foi Também nenhum efeito dessa espécie ocorre no 
plano das relações . jurídicas individuais (salvo, evidentemente, 
que  envolve  as partes diretaruente vinculadas ã ação individual 
proposta). Mas, mesmo havendo setitença de 
inconstitucionalidade proferida ern ação de controle concentrado, 
as  relações . juridicas individuais formadas inconstitucionalmente 
(conic), V. g , o pagamento de UM tributo Inconstitucional), não 
são diretamente atingidas pela declaração e muito menos 
desfeitas de modo automatico.. 

A ,Neu turno, o 114init,to Gilmar Fen.  eira 114.-endes -'1, sobre os 
eleitos desconstitutivo sentença pmferida  eia  sede  de  
conlrole da eonstituelonalidade, pondet a 

73  PUI) I lead() no DJ de 05/01/2004 

lirrisdi47ão Onivitucional Buasilia l'orense 2005,  5 edição, pp. 33.3 e, 334 
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Nao se esta a negar matey de principio constitucional ao 
principio da nulidade da lei inconstitucional Entende-se, porem, 
que  tal principio flio podera ser aplicado nos casos em que se 
revelai absolutamente inidõneo para a finalidade perseguida 
(casos de omissao; exclusao de beneficio incompativel com 
principio  da igualdade), bent como nas hipóteses em que a sua 

aplictréao pudesse hazer danos para o próptio sistema jurídico 
constitueional (grave  ameaça  a segurança juridica).. 

) 

Acentue-se, desde logo, que, no direito brasileiro, jamais se 

aceitou a idéia de que a nulidade da lei importaria na eventual 

nulidade de todos os atos que coin base Dela viessem a ser 

Ill  atiçados.  Embora a ordem jufidica brasileit a riao disponlia de 

preceitos semelhantes aos constantes do k,'.); 79 da 'Lei do 

Bundesverfassungsgericht que  i escreve a intangibilidade dos 

atos na) mais suseetiveis de impugnayao, nib o se (leve supor que 
a deelarac5o de inconstitucionalidade afete todos os atos 
praticados com fundament() na lei ineoristitueionaL 

finiborz.1 o nosso ordenamento  nib  o contenha  regra expressa sobre 
o assunto e se aceite, geneticamente, a idéia de que  o  ato f Linda& 
OTTI lei inconstitucional esta eivado, igualmente, de iliceidade 
concede-se proteyao  ao ato singular, em homenagem ao principio 
da segurança jurídica, procedendo-se  ii diferenciaçao entre o 
efeito da decisilo no plano normativo (Not mebene) e no plano do 
ato singular (Einzelakteberie) mediante a utilizaciio das 
elatna das fórmulas de preelusrio 

De qualquer sorte, os atos praticados corn 'base Da lei 
inconstit ucional que uião ma's se afigurem  suscetíveis  de 
revisao niio silo afetados pela declarac:lo de 
inconstitucionalidade. (os gritos  nib  o constam do original) 

Ne.ssc !nasal() sentido é a doutrina de .11 Canotilho-' 5  

Pode também entender-se clue os limites it retroactividade  se  

elle011tN1111  na definitiva  consolidaçao de situações, actos, 
relações, negócios a que se reter a a norma declarada 
inconstitucional Se as questões de facto ou dc direito  regulados  
pela 110.t II 1 (2,ada inconstitucional se eticontram 
definitivamente eneefiadas porque sobre elas incidiu caso 
¡trip& judicial, pot que  se  peidert direito poi preset iéao ou 
caducidade, porque o acto se tornou inimpugnavel, pot que 
telaçao se extinguiu com o cumprimento da obrigac5o, entao a 

deducao de ineonstititeionalidade, com a conseqüente nulidade 
ipso j are, nao pertinba, através da  sua  eticacia retroactiva, esta 
vasta gama de situações ou relações consolidadas 

Como bern erssevema o Comet/wire Luis. Marcelo, no voto jc  
eirado linhas aeirna; 

exempt() alto  da  aplica0o das chamadas normas de 

preclustio pode ser  extraído da decisao pioterida nos autos do 

Cauoldlm, tc1s Joucluim Goitte: Direito Constitlicional, amid luriariço (. .'oir,1 ilcional Biusii 	torci  se 2005, 5" edi0o, 

p 3. 
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Resp n" 686,058' 6  - MG, cm que se discutia o cabimento de  ação 
rescisória  cm face da decretação  da ineonstitucionalidade de lei 
que fundtun  eu  ton a  sentença: 

PROCESSUAL CIVIL RECURSO ESPECIAL. EFICÁCIA 
TEMPORAL DA COISA IUL(iAL)A Dl SCONSTIMCAO 
DOS EFFIIOS PRE 111"!RITOS DE SEN_FENÇA TRANSUADA 
E.M .IULGADO, IENDO I M VIM A A POSTFRIOR 
DEVI ARACÃO PEW F, FM CON IROLE DIFUSO, DA 
INCONSTI LICIONALIDADF. DA LEI EM QUE 7  SF F ttN.DA 
IMPRESCINDMILIDADE DA A( AC) RI SCISORIA 
SUSPENSÃO DA FxíctIÇÂo DAS NORM AS PELO 
SENADO FEDERAL MODIFICAÇÃO NO ESTADO DL 
MUIR) QUE. FAZ CESSAR, DESDF A FDICAO DA 
RESOLUÇÃO, AUIOMATICAMENIE, A FORÇA 
VINCUI ,ANII E. DO PROVIMEN 11.1RISDIVIONAL 

) 

4. Ern nosso sjstema, as decisões tomadas em controle difuso de 
constitucional idade,  ainda que pelo SIF ,  I  imi nm  sua Coro 
vinculante ãs partes envolvidas no  litígio Não afetain, por isso, 
de forma  automática, como decorrõneia de sua simples prolação, 
eventuais sentenças transitadas em julgado cm sentido contrario, 
porn cuja desconstituição é indispensável o ajuizamento de ação 
I CSC isória 

5. A edição de Resolução do Senado Federal suspendendo a 
execução  das Donnas declaradas inconstitucionais, contudo, 
confere à decisão in concreto efeitos erga omnes, universalizando 
o reconhecimento estatal da inconstitucionalidade do preceito 
normativo, e acanetando,  a partir de ,seu advento, mudança no 
estado de direito capaz de sustar a eficácia vineulante  da coisa 
julgada, submetida, nas relações juridicas de trato sucessivo, 
cláusula rebus sic stantibus. 

6. No caso concreto, tem-se acão ordinária por meio da qual se 
busca desconstituir os efeitos pretéritos  da aplicação do art.. 3", I, 
da Lei 7 787A9, emanados de sentença transitada em julgado, 
invocando a posterior declaração de sua incouslitueionalidade 
pelo S1,1: em controle difuso. Unta vez esgotado, porém, o 
prazo para a propositura da aOio  rescisória,  tal intento 
inviitvel.(gri lei) 

Conclui  O  iluov Cons'clheiro: 

(...) ainda que se discutam os  efeitos  da declaração de 
inconstitucional idade, tornou-se pacific.° na jurisprudência  da  
Corte Constitucional, que a reclamada nulidade só atinge o ato 
que ainda encontra condições de ser revisto, o que não ocorre, 
v..g. com  aquele atingido pela prescrição. Como prova de tais 

- Relator designado: Minislro i coti Albino Zavas.cki, julgado on 19/10/2006, publicado no D.1 do 16/11/2006 
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con.clusões, o reconhecido constitucionalista, cita voto proferido 
pelo Ministro Rodrigues Alckmin, nos autos do RI 86.056: 

Não contendo  a ordem jurídica brasileira disciplina gera l sobre o 
direito-dever  de revogar  OU anular os atos administrativos ou 
sobre o prazo dentro do qual isso possa ocorrer afigura-se dificil 
afirmar, corn segurança, o dever do Poder Público de anular 
todos os atos praticados com base na lei inconstitucional. fj, certo 
que, por analogia, poder-se-ia cogitam  da aplicação dos prazos 
prescricionais it essa situação, dc modo que send admissivel o 
dever de a Administração proceder à revisão apcnas dos atos 
ainda  suscetíveis  de impugnaç,do na via judicial. 

Rekva ainda mencionar O posio'io do Mini /J0 Teo Fi Zuvascki, 
ern voto Prokrido no ERE yp n° 423 994/H038 . -  

0 caso dos autos é paradigmático, porque põe em confio.nto duas 
orientações do S - 1 _I, adotadas ha muito tempo, mas que, em se 
tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, se 
mostram incompanveis, expondo a fragilidade dos fundanfentos 
que as sustentam fal fragilidade reside, segundo penso, na 
circunstancia de tercin, ambas, se assentado sobre bases clue 
desconsideram inteiramente um principio universal em matéria 
de prescrição: o principio da actio nata, segundo o qual a 
prescrição se inicia coin o nascimento da pretensão on da ação 
(Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Bookseller 
Editora, 2.000, p. 332). Realmente, ocorrendo o pagamento 

indevido, nasce desde logo o direito a haver a repetição do 

respectivo valor, c, se for o  caso, a pretensão e a 

correspondente ação pant a sua tutela jurisdicionaL Direito, 

pretensão e ação são incondicionados, não estando 

subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de 

tempo (grifei) 

( ) 

For tais  razões, urro  se pode justificar, do ponto de vista 
constitucional, a ofientação segundo a qual., relativamente 
repetição de tributos inconstitucionais, o prazo prescricional 
somente cone a partir da data da decisão do SIF que declara 
sua inconstitucionalidade. Isso significaria,  contorne  já se disse, 
anibuir eficácia constitutiva aquela declaração. Significaria, 
também, anelar o inicio do  prazo prescricional não  a um lei mo 

fato futuro e certo), mas a uma condição (= fato futuro e 
incerto) Não haveria tcrino a quo do prazo, e sim condição 
suspensiva  isso equivale a eliminar a própria  existência  do prazo 
prescricional de cinco anos previsto no art, 168 do C I N , já que, 

sem  termo  "a quo", o termo "ad quem" sera indeterminado. 0 
prazo ptesericional sera incerto,  aleatório e eventual, já que, se 
ninguém tomar a iniciativa de provocar judsdicionalmente a 
declaração de inconstitucionalidadc, não  estará  em carso prazo 
prescrieional algum, mesmo que o recolhimento do tmlbuto 
indevido tenha ocorrido  há  cinco, dez on vinte anos. 

0.1 01/07/1977 

11,1gad()  en, 0 1110/2007, publicado  no DI de t)5/04/2004  
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Ein palestra proferida HO XX CONGRESSO BRASILEIRO 
DIREITO TRIBUTÁR10, publicada na revisit! RDT da 
MaIheiros„ o Prokssor e Doutor Enrico de Sarni, corn a 
caslumeiia mae8tria, demonstra que a precrklio parn repetir 
tribulo /CM Como temo inicial a data da (Vin o° do erMito 
tribut(irio pelo pagamento. Com  a palavra O mestre de Sarni 

3 Desafios  da interpretação I, "o inicio  do caos": a origem da 
tese dos 10 anos 

ICMS, 'SS, 1PVA etc, demais contribuições e outros 
tributos, sujeitos ao Lineament° por homologação, sempre 
tiveram suas leis discutidas e os respectivos indébitos 
reconhecidos  cm nome do principio da legalidade, mas sempre 
sujeitos ao limite temporal desse controle da legalidade, balizado 
pela regra de prescrição do direito L's repetição do  indébito,  cujo 
prazo desde a C_167 foi de 5 anos, contados do monsento 
pagamento  indevido  

Assim foi recepcionada na C1788, a regra do Art. 168 do C 
"0 direito do pleitear a restituição extinguc-se com o decurso  do  
prazo de 5 (cinco) anos, contados: (.„) I nas hipóteses do inciso 
1 ("pagamento espontãneo de tributo  indevido ou naaior que o 
devido  cm face da legislação tributária aplicável") e 11 cio art. 
165, da data da  extinção  do crédito tributário". 

Sendo que, por quase trinta anos, doutrina e jurisprudéneia foram 
uníssonas  no entendimento dc que o dies a quo deste prazo (3 o 
momento do pagamento indevido, é é , a data da extinção do 
crédito: a regra parecia tão clara que sequel se falava de 
interpretação (tampouco em "tese"), passavam-se 5 anos e, 
simplesmente, "ocorria" a proscrição do direito de repetir o 
indébito (poi exemplo, no Yfl, decadência e prescrição sequer 
precisavam de paradigmas, no recurso especial). 

ludo começou com o reconhecimento, polo SIT ,  da 
inconstitueionalidade do Art.. 1.0, primeira parte, do Decreto-lei 
n" 2 288/86, que instituiu O controvertido ersipt .éstinao 
compulsório sobre consumo de cornbustiveis, justamento, &Nis 
de esgotado o prazo pata propositura da ação de repetição do 
indébito deste tributo i.é, cinco anos contados da data da 
extinção do  crédito (.0 butario  ex vi do Art. 168,1, do CTN.. 

Deveras, o  simples fato eta que havia OCOn ido a prescrição: 
bastava aplicar,  então,  a clara regra provista no Art. 168 do CTN. 

por  isso que  as regras de prescrição elegern em seus suportes 
I-Sidi -cos o tempo, o tempo é um fator objetivo e indiscutível: 
todos tendent a concordar earn os dias do calendário e com os 
ponteiros do relógio: assim, pela legalidade da piescrição, a 
tipicidade do tempo realiza a segurança  jurídica  ern detrimento 
da própria legal idade do tributo. 

Além disso, convenhamos, tratava-se de uns tributo irrelevante, 
contingente e provisório:  o enspréstimo compulsório sobre 
combustiveis. Que, alias, enquanto empréstimo, mesmo passado 
o prazo de ação paia questionar o indébito tributário, ensejatia, 
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simplesuiente, a exigenci.a do cumprimento de sua elansula de 

restilui0o, tal qual prevista na lei instituidora: novamente, 

bastava aplicar a lei. 

4. Ruptura da legalidade: a sede de tazer  justiça! 

Mas a sede de "justiça" Foi maior. Assim, em - Home da luta pela 

reparaçao da ilegalidade do  empréstimo compulsértio, 

corrompett-se sistemicamente,  a legalidade  da regra  de 

preseti0o, disciplinada na própria Constituiç5c.) ex vi do Att. 

146, III, "e". A partir dal, os prazos de  decadência e ptcscrieao, 

que tem na segurança j widica sua única raz .ao de  existir - 

servi tido como técnicas dc limitaçao do próprio principio da 

legalidade - encontraram-se modificados por meta tese. 

Assim., SOD a devida lei complementar e mediante mera e 

contingente interpreta0o, alterou-se o prazo de prescriOo de 

praticamente todos nossos tlibutos federais, estaduais e 

municipais ludo, decorrência de uma etiativa e sedittom tese 

que clamava pot  "Justiça'' . o  Sit fez sua justiça salomonica: 

tese de 10 para ca, tese de 10 para la. 

1 -1, todos nos ficamos no meio? Ate boje incertos do  prazo,  liras 

sempre ceitos true 5011105 sempre nós, contibuintes, que pagamos 

conta  Nib o ltaarnos contia gigantes abstratos, o Estado 6 uni 

moinho concreto que se alimenta do floss° trabalho: é nosso 

dinheiro que emitia; e bem ou mal, é nosso dinheiro que sai pata 

mover o numeratio para as restituições de indébito pleiteadas 

se a carp tributaria aumentri, é.  também, potque alguém tern quc 

pagai  mais, para que outros, ou os mesmos, possrun restitun 

inais 

Assim, corrompendo-se a legalidade em nome da legal idade, mas 

ern absurdo desrespeito a segurança juridica, o tetmo inicial do 

prazo deixou de ser o "pagamento antecipado" e passou a sei o 

moment()  da bornologaçao taeita  on expressa desse pagamento, 

sob a alega0o de que a extinçiio do crédito sé se realiza cortl. 

ulterior homologa0o do pagamento, ex vi do Art 156, VII do 

C IN. Firmou-se, assim, a denominada tese dos dez anos, 

conforme o seguinte aeórao do S4.1: 

Embargos de Diverg,Cmcia em Recurso Pspecial n" 43 995-5/RS 

Relator: Min. Cesar Astor -  Rocha 

EM EI\11. A: 'fributario 	Empréstim.o  Compulsório sobre  a 

aquisicio de combustíveis 	Decreto-Lei n" 2 288/86 

Restitui0o Decadência — Prescri0o broom -Facia 

Consoante entendimento lixado pela egrégia Primeira. S'e0o, 

sendo o empréstimo  compulsório  sobre a aquisicao de 

combustíveis sujeito a lançamento por hamologa0o, A Calla 

deste, o prazo decadencial so começa a fluir  após o decurso de 

cinco anos da  ocorrência  do lat.() gerador, somados de mais cinco 

contados estes  da ItomolopOo taeita do lançamento. Por 

sua  vez, 0 prazo prescricional tern como termo inicial a data da 

declara0o de inconstitucionalidade da I,ei em que se 

Inudamentou o ■gravatne."(DI: 24/0z1/1995) 
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5. Restaurando a legalidade: dura lox, lox sod 

A efetivaçao do principio da legalidade exige o respeito a sua 
tríplice dimensão: inetroatividade, reserva legal e iipicidade A 
tese dos dez anos fore, num so golpe, estas três perspectivas: (i) 
corrompeu a irretroatividade, criando, projetando e introduzindo, 
no passado, novo criterio legal de pieserição (como o efeito que 
agora se pietende com a I E. 118, só que, aqui, mediante lei); (ii) 
desrespeitou, flagrantemente, a Ic,,;erva legal, arrostando matétia 
de lei para a discrionariedadc do Poder Judiciário, ignorando o 
principio da separação dos Poderes; e (iii) afrontou a tipicidade 
do Art.. 168, fundamental nas regras de  decadência e prescrição, 
sobrepondo a clareza obi() iva do critério da regra posta, a i aceita 
subjetividade  de valores contingentes 

A  legalidade  se realiza no a to de aplicação, mas não muda., 0 
artigo 168 sempre esteve lá, da mesma forma, e a LC 118 em 
nada o alterou. 0 prazo legal sempre foi, e continua sendo, de 5 
anos a contar do pagamento antecipado: primeiro, porque 
pagamento antecipado não significa pagamento provisório  ii  
espera de seas efeitos, mas pagamento efetivo, realizado antes e 
independentemente  de ato de lançamento; segundo, porque se 
interpretou 0 -sob condição resolutória. da ulterior hornologação 
do lançamento" de equivocada como se fosse, 
necessariamente, urna condição suspensiva que desloca o efeito 
do pagamento pat a a data da hornolop,ação 39 . 

Ocorre que o Art.. 150 § 1 0  refere-se a "condição rcsolutiva" que, 
como tal, não impede a plena eficácia do pagamento antecipado 
que equivale, assim, para todos  os eleitos  à data da extinção  do  
ei  édito tributário, no caso dos tributos sujeitos ao Air 150 do 
CTN. Desta f-br .rna, é a data efetiva em que o contribuinte  recolhe 
o valor, a titulo de tributo, que  haverá  de funcionai como dies a 
quo do prazo de prescrição. Em suma,  legalmente, o contribuinte 
sempre gozou de  cinco anos para pleitear  o débito do Fisco, e 
nunca dez 

6. Concluindo: legalidade e as decisões judiciais 

HERBLR.1 - 	 analisando a definitividade e a 
infalibilidade das decisões dos tribunais superiores, faz uma 
instigante analogia coin  os jogos cm que, 	pl imciro 
momento,  n 	há a figura do .juiz, mas quo, quando  instituído, 
funcionard como marcador oficial dos pontos c  cujas decisões 
seido definitivas. Explica que nesse tipo de sistema passa a 
ocorrer mu 110V0 tipo de interação entre  os actantes do .jogo, que 
deixam de opinar sobre a pontuação ou sobre as regras do  .jogo, 
porque as determinações do marcador oficial são indisputáveis e 
dofin if ivas. E continua: 

39 
LUC:JAN() AMARO aponta a impropriedade técnica do o  (TN  dirigir a Itomologer(do Como condição 

rosolutiva: "Ora, os sinais ai estão trocados Ou se deveria prevcr, como condição resolutória,- a negativa de 
homologação (de tal sorte que, implementada essa negativa, a  extinçao restaria resolvida) ou teria de de finir-se, 
como condição sitspensiva„ a  homologação (no sentido de que  a  extinção ficaria  suspensa até o implemento  da 
hornologação). eito  It  ihntário  es lied  o, p 344 

O  conceito de  direlio,  p 155 -6 
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Nfiio  difere  des!.q1 situaeJo Os julgados do STI ("marcador 
oficial") corn relacao as regias do termo inicial do prazo de 
prescrieao do direito  ao  indebito:  é  certo  que a autoridade e a 
definitividade das decisões do STT sao inquestionaveis. Contudo, 
como ensina LIERBERI - 	"`O resultado e o que o 

marcador diz que 6' Rao é unia regra de mareacao: é uma  regia  
que atribui autoridade e del-initividade a aplica0o poi ele cai  
casos concretos da regia de pontria0o". -Mo é a legalidade: 
simples efeito concreto da coisa julgada.. 

Remanesce, assint, o seguinte niobium, como diz o legendario 
titular da Cadeim de-Jurisprudencia da Universidade de OxfOrd: 
"o lato de as decisões oficiais cm descompasso corn a regra de 
jogo serem  aceitas nulo  significa que o .jogo de criquere ou de 
baseboi ja nao esteja a jogar-se; por outro lado, se estas 
distorções forem ficqüentcs ou se o juiz repudiar a regra do . jogo 
Posit. vada, ha que chegar um ponto em que, ou os jogadores nil() 
aceitam  mais as determinações desioantes do - marcador ou, se o 

hizein,  o jogo vem a alterar-se; ja. al() é etiquete  ou  basehol que 
se joga, mas "o •jog,o do Juiz"'-' 2  

Enkm, a partir do direito e da aplicaçao efetiva da legalidade, 
continuamos entendendo, como alias vimos defendendo desde 23 
do maio de 2000,  que  nunca coube fakir em prazo de 10 anos: 
nem antes, nem depois di lese dos 10 anos; ncm antes, nern 
depois da LC 1 .18. 

lInti suma, o prazo de presci icao 110 CIN e o  dim eito  continuant os 
mesmos: tudo  nulo  passou de urn pesadelo e, agora, o dia esta 
anmnhecendo, luz, e todos nos, acordados, podemos nos dar 
conta deste simples fato:  os  tribunais inietpreram a lei, podendo 
ate aliciar sua eficacia legal, mas  nulo  alteram a lei 

Ouli  O ponto que clama poi refinar a tese adotada 110 acórdão 
ret:otrido e o da total inversão da finalidade da piescricão 
Explico esse inslitulo extinlivo do dirt eito de ação, oriundo do 
(Inca° tem por escopo e.stabilizar as  relações furidicas e 
contribuir pain a estabilidade social, na medida em que impede 
que coullitos juridic:es se perpelitem no tempo e passe de urna 
,,.,,,>eracao paw (ultra 

A lese adolada no acórdão recorrido, simplesmente, mantem ci 

possibilidade de  conflitos extinlos em um passado distante sejam 
ressuscitados e venham assombrat a geração presente ou fitful a 

Tome-se, por exemplo, o caso da Lei n" 4.502/1964 -- lei basica 
do 	--- gife prev a incide!'ncia des.se ltibuto sobre produtos 
das 	gralicas 0 Judieilu jo. .sistematicamente, vein 
decidindo em sentido cordi atio, que sobre tais ptodutos incide 
arenas não 0 bnposto federal. A prevalecer a tese 
espo.sado no acórdão recorrido, se a União vier cm edit-at 
qualquer alo dispensando a fiscalizaç..ão de tailor o WI .sobre 

es sus  produlos, 0 pi azo de prese.ricão do tributo pago desde 
1964 .seria  reaberto,  a partir des.se ato, que passaria a ser o 
ltarno inietal da p1e.c7i.0- 0 Com isso, poder-se-ia tepetir 

conceito 	city, p. 1 56 -9 

42 radu0o lisle do original: The concept of law, Oxl6rd university Press, 1961. 
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cwentuals imMbito.s relativos a tributos ocorridos no lonA,inquo 
arm do golpe li 107 , OH seja, meio scr'eulo depors 

Tal . fato (real relaria 61?1,1S insuporuivel aos cofres públicos, de tal 
monta que,  Cl  geraciio _sobrevivente dos anos dc (Nimbi) 
.stieumbiria  tio  caos financeiro de...orrente dessa crTinhesir 
engenharia  jurídica  inventada  para  legitimar, ao arrepio da lei e 
da eonstitui(ao, a devolucc7o de um tributo pago por uma 
gera(iio, tjtie, (dick, dele se beneficion. 

Pot derradeiro, transeret,o cycerto do voto do Luis Marcdo pal a 
refittar• a tese (file detende a renrinc-ia da Fazenda 1)ública 
pr CS ci ic[io . 

Outro ponto da matáría sob exame que foi objcto de  anã]  se pelo 
Superior -  tribunal de Justiça, é a definição dos efeitos do ato 
governamental que, a teor do artigo 18 da I,ei 10.522/2002, 
resultado de sucessivas conversões da Medida Provisória 1..110, 
de 1995, que dispensa a adoção de medidas tendentes cobrança 
administrativa ou judicial dos tributos declarados 
inconsi itueionais 

Conforme ja foi dito, este colegiado tern equiparado esses atos it 
conlissão de indébito, capaz de interromper  ou de caracterizar 
reamcia à prescrição que, nesses casos,  milita na em favor da 
Fazenda Pública 

Mais urna vez, peço vênia a meus pares para discordar de mais 
um dos ponios ern que se baseia a tese vencedora ora contestada 

Em primeiro lugar, penso, estribado na doutrina de Pontes  de 
Miranda", que é impossível estender, por analogia, as hipóteses 
de interrupção da prescrição taxativamente  expressas na 
legislação tributãria. 

Por outro lado, independentemente da indisponibilidade dos hens 
públicos, admitindo, apenas para aq,íumentar, que os interesses 
ern testil ha tbssem p1 ivados, é cediço que, nos termos da Lei IV 
10,06, de 2002 (Novo  Código  Civil), o ato de renuncia deve 
ser interpretado restritivamente e que a renúncia tácita 
prescrição somente se opera pela pratica. de atos incompatíveis 
earn esse fato preclusivo ls . 

Dessa forma, não consigo enxergar nos atos em questão  os 
efeitos visiumbrados  nos votos vencedores. 

Ao meu vet, no  caso  da medida pi ovisoria n" 1.110, de 1995, 
que, após sucessivas reedições, foi convoitida na 1.-ci n" 10 522, 

Daniel() de  direito privado,  aped  Farico Marcos Diniz de Sand Oceatte'neia  e  Pre5crkdo  tio  Dived() do Contribuinic t: a I.0 
118 Liare Regras' e Principios,  iii  Temas  He Diteito Pfiblico F:studo,5  em  1,1omenas.;■ em ao itlini8tro lost"' Augusta Delgado  
Coordenaçao Cristiano Carvalho e Marcelo Magalhdes Peixoto. Curitiba ,linua, 2005, pp 149 a 178. 

Art. 114 Os negócios jurídicos benaicos e a renrincia interpretam-se esn ilamente 

ti
Arr. 191. A ten  inicia da  prescriçfío pode tier expressa outdcita, e só valera, sendo feita, sells prejuizo de terceiro, depois  one  a 

prescriçdo  se  consumar; taci la  da  remincia quando se presume de faros do inIeressado, incontpativeis con) a prescriçdo 
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de 19 dc julho de 2002, esse raciochno ganha unda mais Ibrça 

dada a ressalva expressa eontida no § 3' do seu air I 8 4 ' 

Nesse aspecto, transcrevo trecho do voto  vencedor  do Recurso 

Fspecial n 747.091 41  

"Sem razão, contudo. Ent nosso sistema, considerado o pi incípio 

da indisponibilidade dos bens públicos, estã assentado o 

entendimento de que a tenuncia  i prescrição  jó consumada em 

favor da Fazenda Pública não pode sei simplesmente 	dai 

porque, segundo orientação jí antiga do próprio 

"incensuravel a tese de que a renúncia da preserição em lavor da 

Pazenda Pública so possa fazer-se por lei" (RE 80..153/SP, 

Segunda Fumia, Min Leitão de Abreu, 13.10..1976).. 

A (101111  ia posieiona-se ern igual sentido: 

Poder Público pode renunciar a direito 1)161)110, mas  esse  ato 

de liberalidade não pode ser praticado discricionariamente, 

dependendo de lei que o autorize. A renúncia tem  caráter 

abdieativo e em se tratando de ato de renuncia. parte  da  

Administração depende sempre  de lei autorizadora, porque 

inporta no despoiamento de bens ou di rcitos que extravasam dos 

poderes comuns do administrador publico" (NO.IiRE 'JUNI(JR, 

Fdilson Pereira Prescrição: do:let -Kai) de oficio em favor da 

Fazenda Pública in Revista For ense 345/35). 

"A administração, uma vez consumado o prazo peso icional, não 

pock satisfazer o (lilac) prescrito,  salvo autorização 

vez que isso 1.1111)0Ital:M Ciii liberalidade com o patrimônio 

que o executor da lei so pode prat icar por determirmeão 

da própria  lei" (CARVA -1410, Selina Diumond Aplicabilidade 

das noimas sobre presença° à Fazenda Publica in lufbiniativo 

lutidico Consulex, VOIUMe 14, n" 40, pagina 11). 

No presente caso, o art 18 da Lei 10.522 12002 simplesmente 

dispensou "a constituição de  créditos da Fazenda Nacional, 

inscrição como Dívida Ativa da iJnião e o ajuizamento  da  
tespectiva execução fiscal" relativamente a quota de connibuição 

para exportação para o café. Nada dispôs sobre renúncia a 

prescrição Pelo contrario, em seu §3 0  expressamente  dispôs que 

dispensa trek/ prevista não autatizava a restituição ex ofticio de 

quantias ja pagas Portanto, além de não  Fizer FTICI100 alguma 

renúncia  a prescrição, a lei deixou claro que :não abria mão, 

espontaneamente, dos valores .ja recebidos, muito menos, 

pottanto, dos valores .ja recebidos e insuscetíveis de the serem 

exigidos por via judicial, quando consumada a prescrição. Em 

ounas palavras: não houve ten (Mehl alguma,  nem n expressa e riem 

tãcita, mas, ao contrario, houve a Clara e expressa manifestação 

no sentido de não abrir inão dos valores ja. recebidos.. 

Diante do exposto e considerando que no caso ern analise o pedido fuui  

protocolado após o transcurso do prazo  qüinqüenal, contado  a  partir  da extinção  do erédito 

tributitio pelo pagamento, é de reconhecei-se que  o  direito  à  repetição pleiteado nestes autos 

foi alcançado pela 1:MCA:7600. 

1(410  0 disposto neste aidgo uito implicarú restituiça . o ex oftleio de quail i a poga. 

Relator: Ministro feotti Albino Zavaschi, publicado no 01 de 06/02/2006 
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Corn essas consideraOes, voto no sentido de dar provimento ao recurso da 
Fazenda Nacional.. 
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