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CO IA DE C(  )N1 RIBUICAO AO IBC , REPFTIO0 DE INDÉBITO 

0 dies a quo para contagem do Prazo prescricional de repeticao de indébi  lo é 
o da data de extincao do crédito tributário pelo pagamento antecipado e o 
termo final êt o dia em que se completa o qüinqüênio legal ,  contado a partir 

dial Lida data. 

Recurso Especial do 'Procurador Provido, 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, ern dar 

provimento ao recurso especial. Vencidos os Conselheiros Nanei Gama, Susy Comes 

Hoffmann, Rodrigo Cardozo Miranda, 'Maria Teresa Martinez Lopez e Leonardo Siade 
Manzan, que negavam provimento, 

Carlos Alberto 	Barret(' - Presidente e Relator 
I 

EDITADO EM: 07/12/2010 

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Henrique Pinheiro 

Torres, Nanci Gama, Judith do Amaral Marcondes Armando, Susy Comes Hoffirrann,  Ousou 
Macedo Rosenbing Filho, Rodrigo ( ..ardozo Miranda,  José  A.dao Vitorino de -Morais, Maria. 
Teresa Martinez Lopez, Leonardo Slade Manzan e Carlos Alberto Freitas Barreto. 



Relatorio 

Trata-se de pedido de R.estituição/Compensacão de indébitos pertinent:es a 
tributo supostamente pago a major que o devido. 0 pleito do sujeito passivo foi indeforido em 
primeira instancia sob o argumento de o direito a repetição dos eventuais créditos, na data da 
protocolização do pedido, encontrar-se extinto pelo decurso do prazo q  ii  irk] üerial contado nos 
termos do art 168 do CTN. 

Inconformada,  a coutribuinte apresentou recurso voluntario ao Conselho de 
Contribuintes. A Cãmata recorrida deu provimento iO Teem's()  p ina afastando a 
prescri ção/decadei icia. 

(Ientiticada do acordão, a Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou 
recurso especial pugnando pelo restabelecimento da decisão de  primeira instancia. 

O apelo fazendatio foi admitido no tocante it questão do termo inicial  da 
contagem do prazo de decadência/prescrição pam repetição de indébito. 

A contribuinte apresentou contrarrazões ao recurso especial, alegando, em 
preliminar, a interupestividade do Recurs() Especial interposto pela t  atenda Nacional e, no 
mérito, pela .r.n.a.n.ulenção da decisão pro ferida pela Segunda Camara do entao  Terceiro 
Conselho de Contribuintes. 

Os autos foram, então, remetidos a esta Camara Superior. 

O julgamento deste recurso tem como paradigma o Recurso n" 22.5.808, 
julgado na sessão imediatamente anterior a esta, sendo-lhe aplicada a mesma tese daquele 
julgado, 110S terrnos do art 47 do Anexo 11 do Regimento Interno do CARt, aprovado pela 
Portaria M Fi10 256, de 22 de junho de 2009. 

F: o Relatório. 

Voto 

Consul heir° Carlos Alberto Freitas Barreto, Relator 

A contribuinte  alegou intempestividade do especial interposto pelo 
representante da .kizenda, por entender que a ciência do acordão recorrido pelo Procurador da 
Fazenda teria °con ido em 27/09/2007, data em que o processo foi recebido pot aquele órgão 
(LI 629). 

I -odavia, não ha could lhe dar razão. 0 processo foi recebido pela PFN cm 
27/09/2007 (11. 629), o 'Procurador tomou ciência em 24/10/2007 (11. 628), o processo retomou 
aos Conselhos dc Contribuintes em 25/10/2007  (movimentação  no comprot tt. 630) e o 
recurso especial foi recebido em 25/10/2007 (fl. 631). Segundo disposições transcritas pela 
própria contribuiu  te (fi 648), a ciência do Procurador não se  contunde  corn a data de 
recebimento do processo pelo orgao (PFN). 
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Desta forma, o recurso merece ser conhecido por ser tempestivo e atendei  aos 
pressupostos de admissibilidade previstos no Regimento Interno da Camara Superior de 
Recursos Fiscais, 

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

Nos termos do ,§ 2 0,  in fine  do art. 47 do Anexo IT do Regimento Interno do 
CARF, aprovado pela Portaria ME n" 256, de 22 de junho de 2009, adoto a tese do julgamento 
do Recurso n.`)  225,808, paradigma para o caso em discussão, 

A Camara recorrida *stem a prescrição e deter minor" o retor no 
dos autos ao órgao julgador de primeira instancia para que 
fOsscarjulgadas as demais quesuies de mérito. 

0 reptesentante  da Fazenda Nacional pede o re..sietbelecimento 
da deeisão primeira instancia, pot- entetider que o termo de 
início da  coinage:7n da prescrição para repetição de indébito é a 
extinção do crédito pelo pagamento, was termo.s -  do art.. 168. inc. 
I, do CTN. 

1.)e imediato, passemos it controvérsia sobre a prescrição do 
direito pleiteado.. Antes, porém, devo registrar que na 
elaboração deste voto, socotri-ine dos conhecimentos do 
Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro, a quem, desde ja 
agradeço pelos relevantes argumentos sobre a matéria, e peço 
licença para mais adiante, transcrever eycerio do vote) por ele 
proferido no .julgamento do Recurso Voluntario a° 133.010, na 
7ereeira Camara do Terceiro Conselho (le (..7ontribuinics 

de born. alvitre esclarecer que, muito embora eXi„sietin 
divergências doutrinárias quanto à natureza do prazo para 
repetição do indébito se decadencial ou prescrieional para o 
deslinde da inettét ia em apreço, esse questionamemo 100 
apresenta qualquer relevancia, razão pela qual não sera aqui 
aboidado 

Até o advento da Tel Complementar a" 118, de 10 de 1-eve-lei/ o  de 
2005, a maioria esmagadora da dotatina e da jurisprudência de 
nos W., tribunais, abalizadas em posicionamento consolidado no 
NTT entendia que o critério correto pellet se cornett Opi azo 
preset icional de repetição de indébito era o  da tese dos "cinco 
mais cinco onos" Como é de todos sabido, a premissa dessa tese 
consistia cm assumir que a extinçao do crédito tributário só se 
daria quando da homologação do lançamento, fosse ela tácita  ou  
eviesset Como o prazo paw homologação é de cineo anos 
contar do fato gerador,  conforme  art, 1.50, § 4', do Código 
Tributário Nacional, no caso  da homologação tócita, somente 
após o aecurso dos cinco anos se  iniciaria o prazo prescricional 
para a postulação  da restituição do valor indevidamente 
recolhido 

Todavia, essa apascentada jurisprudência  fel Violentamente 
atacada coin a publicação da Lei Complementar a" 118, em 10 
de  fevereiro  de 2005 Predita lei, além de adaptar o Código 



Tributario Nacional  anova legislação falimentar, pretendeu 
rovei ter esse entendiniento sobre a interprelação do inciso I (10 
art 168 do (717V. pata tanto, ein son  ai ligo  $", assim dispOs 

Art. 3' Para  efeito  de interpretacao do inciso I do art. 168 da Lei 
n" 5.172, do 25 de outubro de 1966  Código Tribulario 

Nacional,  a  extinéao do crédito tributinio ocorre,  no  caso de 
tributo sirjcito a lançamento por homologa0o, no momento do 
pagamento antecipado de quo trata  o § 1 0  do art 150 da referida 

Lei. 

com esse dispositivo, ressurgo no ordenamento  jurídico  
contemporane0 do noSA0 Pais a interpretação aut0ntica 

r(d. dts»asitivo reccIA.ql dal as- critieets  da  doutrina e, .sobretudo, 
(10 877, quo viu 0 entendimento,  até  elude) dominante lima Corte 
,guardili do legislação fi?de.7reil, set alterado poi-  via legislative; 
direta. 

O escopo (lesser lei era resit-dicier:ep  o entondancrito, quo vigia no 
STE quando a Corte AilliOf dtin1ia a  Junção  do tutor da 
legislação fedei scgundo 0 qual a coma gem pi  (IR)  

prcsvricionalpato repelição  de indébito, nO case) do lançamento 
poi homologação, se iniciaria a partir da data (10 pagamento 

Apesar das eriticas 	abalizada doutrina, como poi" oxeniplo. 
Itavimiliano, par 0 qiecm o mecanismo por meio elo quell o 

Legislador, do firma tram versa, pretenelc subslituri .-se as 
litriçâos do Ai:, vige no Supremo Tribunal Federal a concepção 
do que, C111 tosc, a lei in/cop/c ialiva é válida, desde que osta seja 
pioveniente  da  mesma finite legislative; do (Ito primitivo 
inteipretado, que tenho a mosma hierarquia  jurídica  do 
comando .juridico 01 011(r1110; e que seas (kilos não prejudiquem 
o dircito adquirido, 0  00? 50 julgada e o a/o jurídico per feito 

/1 par/ir elossa lei, ei que..stão, onIao, passou a .SCT 0 data a pain 
de quando se espraiom os eleitos da interpretação trazido seu 
art 3" Sc'  prospective; ou retroativa Isso porque o  871 0 boa 
parte da doutrina entenderam que a el icacia operava-se a partir 
de junho de 2005. enquanto o art 4" da lei cm comento 
(10/01 1011)00 aplicação retroativa, nos letmos seguintes. 

Art.. 4° Esto lei calm em vit2,01 -  em 120  (edito c vinte) dias após 
sua publicaç'ao, observado, quanto ao  ar  l 3 0 , o disposto  no art 
106, inciso 1, da Lei n" 5172, dc 25 dc outubro de 1966 Código 

Ti butário Nacional. 

A '1'1f 411110. osse dispositivo do CTN loin a seguinte 

Art 106 A lei aplica-se ao ato ou lato pr eta ito: 

1 - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 

excluida a aplicaçzTio de penalidade  li infraçao dos dispositivos 
i I  terpretados; 

( 	1 

De outro !ado, os criticos do Lei Complomentar n" 118/200.5 
afogam  quo a direirL interpretative; da novel legislação, na 
I ealidade, modif icou t  força  normative; da legislação ailerior; 
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00 menos 	sou sentido até entao, majoritariamente, extraido, 
por essa razão, a pretensa intermetação nela veiculada ha de 
ser tratada COMO lei nova, e, como  tal, deveu iet respeitar suas  

caracteristicas, inclusive, a dos elL'itos prospectivas Assim, a 
"inteipieta(iio -  dada ao au 168 do CIA pelo art 3" da novel 
lei complementar ado podei ia retroagir pant alcançar fatos 
pretéritos, sob pena de violaçdo dos princípios da ado sinpresa e 
da segurctri(a juridica,  já que esse dispositivo legal alterou o 
entendimento consagrado ha mais de urna década pelo ,Y7:1 
Como arrimo dessas criticas, é comum a cita (ao do .11-Vgaincillo 
da ADIN 605 MC, da relator ia do Ministro ,Sepalvada Pertence, 
onde o STE decidiu. 

Se, no entanto, a titulo de lei interpretativa, a segunda lei 
extrapola  da interpretação,  é lei nova, que altera a lei, antiga, 
modificando-a  ou adicionandolhe normas inexistentes F. assim 
ha de ser examinada. 

No ambito judicial, o Superior Tribunal de Justiça, inicialmente, 
sem declarar forma/mente a inconstitucionalidade do art. 4" 
dessa lei, decidiu, reiteradamente, por meio  desua I" &Trio, que 
a Lei Complementar a" 118/200.5, no tocante ao art. 3",  somente 
entraria em vigor, em sua integra/idade, à partir do mes de 
junho de 2005 

('on/ía esse entendimento irmirgiu-se (1 Fazenda Nacional, que 
recorieu ao 811,  Acolhido o recurso cdraordinario Upr eentado 
pela »azerala Nacional, o plea() da corte maior deu provimento 
ao RE 482 090-1 SP, e determinou que o S7:I observasse a 
reserva de  plenário  par a alas/ar a aplicação do art 4" dessa lei 
complementar.  Aqui, peço licença para transcrever  executo  do 
acOrdao do por Ser emblemático  ao deslinde da questão 
ora submetida a debate 

EMENTA: CONSTITIJC1ONAL PROCESS() CIVIL. 
RECURS() EXTRAORDINÁRIO ACORDÂO QUE AFASTA 
A IN( :IDNMDE NORMA FEDERAL CAUSA DECIDIDA 
SOB CRITFRIOS IDIVFRSOS AUFGADAMEN IE 
EX I RAIDOS DA CONS IITUR)ÃO RESERVA Dti 
PLENÁRIO ART 97 DA CONSTITUIÇÃO 

TRIBE; FARR) PRESCRIÇÃO. IA COMPI EMEN1AR 
-118/2005, ARTS. 3° F 40 . cóDTGo TRIBUTARY) NACIONAL 
(LEI 5 172/1966), ART 106, I, RETROAÇÃO DF. NORMA 
AUTO-INTITIILATA  EN [1 RPREIAIIVA  

"Reputa-se declaratório de ineonstitucionalidade o acórdão que - 
embora semi o explicit:a - afasta a incidência da norma ordinária 
pertinente à lide para decidi-la sob eritários diversos 
alegadarnente  extraídos da Constituição" (RE 240.096, tel. min, 
Sepúlveda Pertence, Primeira Tur ma, Di de 21.05.1999). 

Viola a reserva de Plenário (art. 97 da Constituição) acórdão 
prolatado pot órgão  fracionário  em que há declaração parcial de 
inconstitucionalidadc, sem amparo ern anterior decisão proferida 
por Orgão Especial on Plenário. 



Rear's° extraordinário conhecido e provido, para devolver a 
matéria ao exame do órgfio tracionarir) do Superior tribunal de 
Justiça. 

Brasilia, 18 de junho de 2008. 

V  010  

0 SENHOR MINISTRO .JOAQUIM 'MIMOSA - (Relator): 

Inicialmente, enfatizo que a discussr)o travada neste recut so 
extraordinário se finita fr ingiiida necessidade de submissito do 
exame incidental de inconstitucionalidade do art. 4", segunda 
parte, da LC 118/2005 ao Orgfio Especial do Superior hibunzd. 
de fustiça, nos ter mos do art. 97 da Constituiçao. Nib o se discute 
neste recurso extraordinário a constitucionalidade da norma que 
lixou a validade de uma (mica interpretaçao para a contagem do 
prazo prescricional para a restitiriçiio do indébito  li ibutário. 

Registro ta.mbérn que o e. Superior . Fribunal de Justiça, em outro 
recurso especial e após  a submissao deste recurso 
extraordinário ao conhecimento c julgainento do Pleno, 
resolveu por submeter questfio aidloga  ao respectivo Orgilo 
t.special, após decisiio proferida pelo eminente Ministro 
Sepúlveda Pertence, nos autos do Rfi. 486.888 tDJ de 
31.08 2006) (:) referido precedente, firmado por ocasio do 
julgarnento da Ai gi.lier_lo de Ineonstitucionalidade nos Embargos 
de Divergência  no Recurso Especial 644.736 (rdl. min. l'eori 
Zavaseki, Di de 27 08 2007), foi assim ementado: 

"CONSTITUCIONAL 'IRIIIUl ARIO. LEI 1N TERPRFIAFIVA. 
PRA/o DI PRESCRTC;Ao PARA A REPE'llÇAo Dl 
INDÉBII -0, NOS TRIBUTOS SLUE ITOS A I AN AM ENTO 
POR 110MOLOGA00.. EC  li  8/2005: NA I URIZA 
MODIFICAFIV A NAU  SIMPLESMENTE 
1NEERPRE l'A'n.vA) DO SEU AR'116-0 3°. 
INCONSIITUCIONALIDADE DO SEU ARE. el°, NA  PARI F 
OUP DV( FR MINA A. APLICAÇÃO RITIROM 

1. Sobre o tema relacionado corn a pi escriOo da Z100 de 
repeticfio de  indébito tributfnio,  a jurisprudéncia do  SI. 1 (1 a 
Seçao) é no sentido de que, eiu se tratando de tributo sujeito 
lançamento pot hornologaçfio, o prazo de cinco anos,previsto  tio  
art. 168 do Ci N, tem inicio, ilibo  na datado recolhimento do 
tributo indevido, e Sim na data da homologaçfío - expressa ou 
tácitri - do  lançamento,  Segundo entende o [fibrilla',  para que o 
crédito se considere extinto, nfro basta o pagamento: 
indispensavel a hornologaçfro do lançamento,  hipótese  de 
extinOo  albergada  1)010 art. 156, VII, do GIN. Assiut, somente 
partir dessa h.omologayfro cb ()tie Wyk' inicio o prazo previsto 
art. 168, -E E, nfro havendo homologacao expressa, o prazo para 
repetir* do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a 
contar do fato gerador. 

2.. FSSC entendimento, embora rifio tenha a adesfio uniforme  da 
doutrina e neat de todos os juizes, é o que legitimarnente define o 
conteado e o sentido . das normas que disciplinam. a matéria, jit 



Processo n' 10768_013779/2001-02 
	

CS121i- 13 
AcúnKio  o " 9303-00.386 

	
I 664 

que se trata do entendimento emanado do órgão do Poder 
Judiciário que tern a atribuição constitucional de interpret a-las 

3. 0 art. 3' da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses 
mesmos entinciados, con  ler  ii -lhes,  mi  verdade, urn sentido e um 
alcance diferente daquele dado pelo  Judiciário. Ainda que 
defensável a f interpretação' dada, não ha como negar que a Lei 
inovou no plano normativo, pois retiroLi das disposições 
interpretadas Um dos seas sentidos possíveis, justamente aquele 
tido como correto pelo STI, interprete e guardião da legislação 
federal. 

4. Assim, tratando-se de preceito normativo modificativo, e 
não simplesmente .interpretativo, o art 3' da LC 118/2005 so 
pode ter eficácia prospectiva, incidindo apenas sobre situações 
que venham a  ocorrei'  a partir da sua vig6ncia.. 

5, 0 artigo 40, segunda parte, da  I C 118/2005, que determina a 
aplicação retroativa do seu art. 3', para alcançar inclusive fatos 
passados, ofende o ptincipio constitucional da autonomia e 
independéricia dos poderes  (Cl,  art. 2") e o da garantia do di rei to 
adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada (CI', art. 50 , 
XXXVI). 

Argüição de ineonstitucionalidade acolhida." 

Passo ao exame do recurso. 

Esta é a redação dada aos arts. 3' e 4o da  I ei Complementar 
118/2005: 

At 3" Para efeito de interpretação do inciso I do art 168 da Lei 
n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributario Nacional, 
a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito 
a lançamento por homologação, no moment() do pagamento 
antecipado de que trata o § 1" do art. 150 da referida. 

Art. 4° hsta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua 
publicação, observado/ quanto ao art.. ,3-, o disposto no art. 106, 
inciso .1, da Lei n° 5,172, de .25 de outubro de 1966 Código 
iributario Nacio Hai." 

Por sua vez, o art, 106, 1 , do Código Tributário Nacional tem 
seguinte redação: 

it 106. A lei aplica-se a ato ou Cato pret6r ito: 

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluída a aplicação dc penalidade ã infração dos dispositivos 
interpi etados;" 

Discute-se no recurs°  extraordinário  se o acórdão recorrido 
violou a reserva. de Plenário para declaração de 
inconstitueionalidade de lei (art.. 97 da Constituição) na medida 
cru que deixou de aplicar retroativamente o art., 3" da LC 
118/2005, como determinam o art. 4" da mestria lei e o art. 106,1, 
do Código Tributário Nacional. 
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Passo a examinar, então, a questão de fundo. 

Os arts. 3" e 	da Lei Complementar 1.18/2 005 objetivam 
estabelecer, corn elicacia retroativa, que a prescrição do direito 
do contribuinte a restituição do indébito tributario pertinente as 
exiieCies sujeitas ao lançamento por hoinologação ocorre em 
cinco  mios coutados do pagamento a ntecipado. Na linha do art. 
106, 1, do Código Tlibutario Nacional, interpretado 
lit era linen te, a retroati idadc de normas meramente 
raterprelativas é irresti ita e, portanto, o disposto no art. 3" da LE 

I 8 /2 0 0 5 também se aplica aos recolhimentos indevidos que se 
deram antes da publicação  da referida lei complemental:, 
independentemente da data de ajuizamento da respectiva ação 
judicial. DO.° de outro modo, o art. 3" e o mt. 106, 1, do Código 
tributiririo Nacional não colocam qualquer limitação ao alcance 
retroativo da norma que estabelece como o prazo prescricional 
devera ser computado 

Anteriormente  à  publicação  da LC 118/2005, o Superior 'tribunal 
de Justiça fir mara orientação segundo a qua Oprazo para 
restituição do indébito ti ibutario era de cinco anos, contados a -
partir da homologação do lançamento (art. 156, VII, do ( tN), 
que poderia Ser expressa ou  tácita.  Como o prazo de que dispõe 
autoridade fiscal  pala homologação  é de cinco anos (art. 150, §§ 
1" e 4", do CIN), a prescrição do direito ii restituição do  indébito 

poderia,  chegar a dez anos, contados do momento em 
que ocorria o lato gerador . ,  se houvesse a  homologação tácita do 
lançamento. 0 art. 3" da LC 11.8/2005, ern urn primeiro exame, 
busca superar o entendimento e firmar  uma (mica.  possibilidade 
interpretativa pain a contagem do prazo de prescrição de indébito 
relativo a tributo sujeito ao lançamento  por homologação. 
(Des foquei.) 

Para atitstar a aplicação conjunta dos arts. 3' c 4" da 1,ei 
118/2005 e do art. 106, 1, do  Código Tributário Nacional, assim 
limitando a retroasiio as ações  ajuizadas após  a entrada em 
vigacia da lei complementar em questilo, o  acórdão recorrido 
irivocou precedente da Primeira Seção do Superior Tribunal de 
Justiça (FREsp 327,043) 0  mencionado precedente, ainda -ndo 
publicado, apoia-se no principio constitucional  da segurança 

.juridiea, corno se le no registro leito pelo eminente relator do 
acórdão recorrido M inistro I rd.z lux: 

"O acórdão embargado assentou que a. Pt imeíra Seção 
rcconsolidou a jurisprudOncia desta Corte acerca da cognominada 
tese dos cinco mais cinco para a delinição do termo a quo do 
prazo presericional das  ações  de repetição/compensação de 
valores indevidamente recolhidos a Mid.° dc tributo sujeito 
la nçamento por homologação, desde que ajuizadas até 09 de 
junho de 2005 (LRFsp 327043/1)1', Relator Ministro Joao (I)iavio 
de Noronha, julgado em 27.04 2005)" 

A Lei Complementar 118/2005 não for declarada 
-inconstitucional pela Primeira Seção, tendo apenas sido limitada 
sua incidência as demairdas ajuizadas  após  sua entrada em vigor 
(09 de junho de 2005), ern homenagem, entre  outros» ao  pi incipio 
da segurança jurídica, consoante1 pet„:..o no voto-vista  desta 
relatoria: "a Lei Complementar118, de 09 de tevereiro de 2005, 

8  
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aplica-se, tao somente, aos fatos geradores pretéritos ainda riiio 
submetidos  ao crivo judicial, pelo que o novo regramento não 
retroativo merce de interpretativo que toda lei interpretativa, 
corno toda lei, não pode retroagir.. Outrossim, as licZies de out Toro 
coadunam-se corn as novas conquistas eoitstitueionais, 
notadamente a segurança jurídica da qual é corolario a vedaçáo  ir 
denominada. "surpresa fiscal". Na lúcida percepção dos 
dourrinadoi es, "Em todas essas normas, a Constituição Federal 
dii urna nota de previsibilidade e de proteção de expectativas 
legitimamente constituídas e que, por isso mesmo, não podem ser 
frustradas pelo exercicio da atividade estatal.." (1 Itintber  to Ávila 
in Sistema Constitucional - Fributário, 2 0 04, pk.4. 295 a 300) 

mingua de prequestionamento por  impossibilidade jurídica 
absoluta  dc engendrá-lo, e considerando que não  imã  
inconstitucionalidade nas leis inter p.m etativas como decidiu em 
recentissimo pronunciamento o Pi etário Excelso, o preconizado 
na presente sugestão de  decisão ao colegiado, sob o prisma 
institucional, deixa incohnne a jurisprudéncia do tribunal ao 
angulo da maxima tempus regit actum, permite o prosseguimento 
do julgamento dos feitos dc acordo com a  jurisprudência 
reinante, sem invalidar a vontade do legislador através suscitação 
de incidente de ineonstitucionalidade de resultado moroso e 
duvidoso a afrontar a efetividade  da prestação jurisdicional, 
mantendo higida a  norma  corn  eficácia aos fatos pretéritos ainda 
não sujeitos à apreciação judicial, maxi= porque o artigo 106 
do  CIN é de  constitucional idade induvidosa até então e ensejou 
a edição da IC 1.18/2005, constitucionalmente imune de  Vícios". 

Ao deixar de  aplicam os dispositivos em questão por risco de 
violação da segurança jurídica (principio constitucional), 
inequívoco que o acórdão recorrido declarou-lhes implícita e 
incidentalniente a inconstitucionalidade parcial. Vale dizer, como 
observou a Primeira Turma desta Corte por oeasião do 
,julgamento do RE 24 0 096 (rei. min, Sepülveda Pertence, de 
21.05.1999),  "reputa-se  &elm.  atório de i neonstitueionalidadc 
acórdão que - embora sem o explicitar -a Casta a incidência da 
norma  ordinária  pertinente a lido para  decidi-la  sob  critérios 
diversos alegadamente extraídos da Constituição", 

Portanto,  ao invocar precedente da Seção, o não do Orgão 
Especial, para decidir pela inaplicabilidade de rli -gina ordinaria 
federal com base CM disposição constitucional, entendo que o 
aeordao recorrido deixou de observar a  necessária reserva de 
Plenário,  nos termos do art, 97 da Constituição. 

Em. sentido semelhante, registro as seguintes passagens do voto 
proferido pelo eminente Ministro Sepulveda Pertence, por 
ocasião do julgamento de recente precedente (RE 544.246, rei. 
min.. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ .  de 08.06 2007): 

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

Foi  o que fez, na verdade, o acórdão recorrido. 

9 



Niiu impc.irta que o precedente invocado da 'Primeira Sec.l7ro do 
'Tribunal a quo, E.I.Z.Esp 328043 tenha declarado incidir a lei nova 
nas ações propostas a partir de sun vig&ncia. 

0 distinguo - dada a mutt oatividade irrestrita preceituada nos 
arts. 3" e 4" da I,C 118/05 importou na declaraçl'io  de  

inconstitucionalidade parcial deles, malgrado sem redu0o de 
textc.). 

Estou, pois, ein quc, assim decidindo — com. fundamento em 
precedente da SeÇ1O c Liao, do 6rgílo Especial o ricórao 
recorrido contratiou efetivamente a flOTIINI CO I1S tit1.16011a1  da 
"reserva  de plenz'rrio", do art 97 da Jm Funda.mentar 

f.  como voto. 

Do exposto, conheço do recurso e.X4001:dirEthi.0 e  dou- lhe 
provimento, para que a matéria seja devolvida ao órg'ao 
1:1-aci.o.nário do Superior lribuml. de  Justiça, paia que  seja 
Observado o rut 97 da Constituiciio„ 

Da lei/ia a do aeórdão, chí rida não hú que, .segundo o Supremo 
Tribunal Federal, qualquer medida no sentido de  alistar  
aplicwrio de dispositivo de lei vigente, importo em controle 
incidental 	inconstitucionalidade 

desse posicionamento da Corte Maier, o S71, por suit 
cork; especial, dechuOlf a ineonslitucionalidade da parte final do 

t 4' da lei ein camera°, e, após isso, fir/non o entendimento de 
que o disposto no art 3" da  ri  ado lei somente produz  (Jeitos  
sobre  as ações de repetição que se iticrirein a indj.bitos 
perlinentes a fatos geradores  ocorridos a par Iii de  lanho  de 
2005 

/Lin outro giro, como bem destacou o 114inistro  .Joaquim  Barbosa 
no  voto  condutor do acórdão !far !Seraa linhas acima, o art 3" da 
Lei Complementa n" 118/2005 pretendeu superar 
entendimento vigente sobre o termo Mich!i da prescrição e 
litniar uma tuna, possibilidade interpietativa para a (villager'', 
do prazo de prescrição de lia/óbito relativo a tributo sujeito a 
lançamento por liornolcTação Agora, se o art. 	que 
determinou a aplicação retroativa 	iilierprelação naEida  no 
art 3", padece de vicio de ineonstitucionalidade, não cabe a este 
Colegiado isto deelarat., como serã demonstrado a  segui  

Para começai este tema, 1(11emos um breve passeio na his torta 
do eon trole 	constitucionalidade, 

0 mundo conhece hoje, no dizer Cappelletti, dois glandes tipos 
de sistemas de controle da legitimidade constitucional das 

(...) "sistema di fuso", isto e, aquele em que o podei de COnitole 
pertence a todos  os órglios judielúrios de uni dado ordenamento 
jurídico, que os exercitam incidentalmente, na oeasiao da decisJo 
das causas de sua  competência: e 

M. CAPPE1 1 ,FTTI. 0 controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, 2" ed, Sergio 
Autônio Fabris Frlitor, Poi to Alegre 1992, p 67 ss 
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0 "sistema concentrado", em que o  poder  de controlo so 
concentra,  ao contidrio, em um Unico ôrp,do judioidrio. 

0 primeiro deles, o difuso,  é também conhecido como sisiema 
controle do tipo americano, em razão  da percepção equivocada 
de alguns constitucionalistas de que esse sistema tenha .sido 
inaugurado pelas none americanas no famoso caso A/far-bury 
versus .  Madison, em 1803. 0 segundo, o concentrado,. também 
pode ser denominado, agora com razão, de sistema austríaco de 
controle,  OU ainda corno sistema europeu, porquanto 
inaugurado na Constituivio da Áustria 	de outubro de .1920, 
redigida com base cm projeto elaborado pelo Mestre da E.scola 
..haidica de Viena, o grande  1-fans Kelscw. 

:NO Bras it,  até a promulgação  da (17onstituição da RepUblica de 
1891,  mio existia qualquer controle judicial de 
Cons titucionalidade Por influência do jacobinismo parlamentar 
fiances e da  idéia irOesa da supremacia do parlamento„ o 
Constituinte de 1824 outolgou ao Poder Legislativo a atribuição 
de  .fazer leis, interpret/1.-/as, suspende-las e revoga-las, bent 
como velar na guarda da Constituição (art 15, liens 8"e 9`) 

Nesse sistema, não havia lugar para o mais incipiente modelo de 
controle judicial de constitneionalidade. Con5aÇJ ava-se, assim, 
o dogma da .soberania do Parlamento. 

CORI if adooio do regime republicano em 1889, os yentas da 
mudança também sopraram no sistema 2jurídico  brasileiro, 
sobretudo, no que coneetne ao papel a Ser e.vercido pelo Poder 
Judiciário A Con.stituição Republicana de 1891 adotou o 
sistema norte americano, defendido entusiasticamente. por Rui 
Barbosa, personagem principal na elaboração da Carta 

A Constituição de 1934 house uma figura nova no connote 
brasileiro de constilueionalAide, a ADM lnterventiva, ore 
deveria ser proposta pelo Procurador-Geral  da Repl'iblica, 
perante o Supremo Tribunal Federal, contra lei ou ato normativo 
estadual que violassem a Constituição Federal Essa ADM 
Interventiva inseriu  no  nosso ordenamento jut idle() um timid() 
.sistema de contr ole concentrado de constitticionalidade 

A Emenda Constitucional n" 16, de 26 de novembro de 196.5, 
inseriu, de forma elara„ o controle concentrado, mas restrito  lis 

pessoas legitimadas a propor a ação de inconstitueionalidade. 
Somente com a Constituição Federal de 05 de outubro de 1988 é 
que .se consagrou, de Prina ainpla, o sistema  de controle 
concentrado, também denominado rsistema abstrato ou do lip° 
europeu Desde então, o Rias  ii passou a conviver 
harmonicaniente coin Os doi.s tipos de controle, o concentrado e 

Deixemos de lado o sistema europeu, para voltarmos ao que, de 
fato, interessa ao nosso Leiria, o controle chlirso, que, como dito 

2 - 0 Decreto 848, de 11 do outubro de 1890,  estabeleceu  que, na guarda e aplicação  da  ConstiMicao e das leis 
nacionais,  a magistratura federal só interviria em espécie e por provocação da parte. 



linhas acima, alguits consbnicionaliStOS aprCSAMIOS atribun am 
sim origem à  famosa  deeisão  da  Suprerna Corte futile 
americium. pr 01010da em 1803, no caso Mar bury versus. 
Madison, cuja sentença  fui edigida pelo John Marshall, que 
lixou, por um lado, (quito  (pie  ficou  conhecido como a 
supremacia da constiluieão e, por Quito, o  podei-dever dos 
prizes negcrrem aphcação as leis conuár 	cons'tillikiio Pala 
se  chegar  àquela 	 partiu do seguinte 
•aciocinio OH  li  constituição prepondera Noble ("1S• atos 

legislativos que com ela contrastam ou o Poder Legislativo pode 
mudá-la poi meio de let ordinária Aldo hit meio termo, 
asseverou o CheIC cla ,S"uprenta Corte, ou a comlituição  é ulna lei 
fitmlamental superior e 100 mutável por dispositivos (»dinarios,  
ou seja,  é  rigida, on ela  é  colocada cm pé de igualdade com 0.S' 
atos legislativos ordimir ios.„ portanto,  flexível,  e, por 
conseguinte, pode ser alterada seat qualquer entrave pelo Poder 
Legislativo Iadavia. se  é correto pi inteira altetnativa, e 0.11.111 
C011Chfill .Mars/tall, 111)1 ato do legislativo contra' lo é constituição 
100 é  lei, e nulo, e como se não existisse 

Ao proclamar  a  prevale3ncia da constituição sobre os denials 
atos legislativo.s  e  reconhecer o poder  dos juizes  de  não aplicar 
as leis inconstitucionais, a ,,Sitpreina Corte Americana não 56 
it/augur ou no mundo moderno o si sterna indiciai de controle de 
constituelonalidade, mas, sobretudo, rompeu Corn o dogma da 
supremacia do Poder Legislativo, que vige ate hoje  na  higlaterra 
e nos dermas paises que adotarn  con  stituiçdes  flexíveis  

Os fundamentos da inovadora e corajosa decisão  da  St1p1011L1 
(ui  le no c:aso Mai bury versus Madison já haviam sido muito 
bem delineado.s poi Alexander Hamilton ern sua obi. a-prima - the 
Federolisi, e partiu do seguinte  raciocínio  

-  a  frinção de todos 08 11117Z,C) -  j' a ore inteiprelar as leis-  e a/Vic:A-
las 00 caw concreto  submetido  a Seu julgamento,. 

- a regra básica de interpretaeão das leis determina que quando 
dois dis.po.sitivos legislativos estiverem contrustano'.o entre si, 
deve o juiz althea» a pre valente  Se  (1111b0S -  tiverem igual 
densidade normativa,  deve-se valer das critérias ttadicionais, 
segundo os quais lex  postal oil dcrogat lcgi priorL lax specialis 
detoi,,at legi g-enerali, etc Mas todos esses  critério  s são 
desneces.sários quando o contraste  (lá- se entre dispositivos de 
densidade inativa  diversa, III, O  (2111(q40 Cr  0 da lex. superior 
derog-at leg inferiori Neste caso, a nor ma constitucional 
pi  evalecerét sempre sobre a lei ordinária, quando  U  constituição  
fin -  tigida e too *Ilya no mcsmo modo, a lei  prevalecerá  
semptc! solte os decretos 

De tudo o que 	ea:1)0.m), a conclusão óbvia é  no  sentido de  que  
todo e qualquer juiz, encontrando-se no (lever de decidir  uma  
lide onde .seja  relevante ao  caso  uma lei ordinária que contrasta 
cam a  constituição, deve preservar (1 Carla Magna e não aplicar 
a norma de menot hierarquia. 

fi-e/anto 	agora como é dividido o controle de 
constilucionalidade no Brasil 
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Omni° ao  momento  de sua reOlizocdo, ocontre.Ve é dividido em 
preventivo e repressivo,  Oprimeiro realizado durante o processo 
legislativo e, o .segundo, após  a entrada em vigor da ler 

O preventivo  é  exercido, inicialmente, pelas Comissões de 
Constitukdo e Justiça do Poder Legislativo (art 32, HI, do 
Regim.ento  Interno da Camara Federal e art 110 do Regiment° 
Interno do Senado Federal, todos fundamentados no art 58 da 
CF/88) e, poqerionnente, p6.4et participação do Chefe do 
Executivo no processo 	 quando poderá vetar a lei 
oprovada pelo 	Congresso 	Aracional poi 	entenek'!-Ia 
inconstitucional, nos termos do art 66, 	I'', da CF/88, 
denominado veto juridic° 

Por sua vez, se o projeto de lei t' de iniciativa do Poder 
Executivo,  OU se .se hula de Medida P7OVÍS6ria, ha, ainda, além 
dos controles de constitucionalidade acima mencionados„ o 
realizado  j» eviOnientO, no dinbli0 do Poder 14,x.ectitivo, pelet Casa 
Civil da Presielncia da Reptiblica, por  força  do estatuído no art. 
2" da Lei n" 9. 649, de 27/0.5/1998, que assim dispõe 

Art. 20. A. Casa Civil da Presidência da República compete 
assistir direta c imediatamente no Presidente da República no 
desempenho do suas atribuições, especialmente na coordenaçao c 
na integraçao das ações do governo,  na verificacAo prévia da 
constitticionalidade e legalidade dos alms presidenciais, ..„ 
(grifo nosso). 

O repressivo, por sum vez„ poder á se dar de maneira 
concentrada, por via de ação direta de inconstitucionalidade ou 
de ação declaratória de constitucionalidade, competindo em. 
aulbo8 OS Ca505, _somente, ao Supremo Tribunal Federal 
proce.ssar e jidgar tais ações, confirme dispõe a  alínea  "a" do 
inelso .1 do art. 102 der Constituição Federal de 1988 

Pode ainda o controle repressivo dar-se de forma difitsa, ou .seja, 
como incidente process - tied, no julgamento de caws concretos.. 

Depois de ludo o que aqui fOi dito, pergunla-se 

podem os órgãos judicantes  da adminisfiação afastar a 
aplicação de lei inconstitucional? 

- podem esses órgdos alastar et aplicação de lei que  enteltderem 
inconstitucional  ou incompatível COM C011814114L7.0? 

• resposta  a primeira pergunta c. positiva, pois et lei 
inconstitucional, como bem asseverou Marshal, Ha° é lei, é ato 
nulo. Por conseguinte, não obriga, rião vincula ninguém 

Já a resposta à segunda pergunta é negativa, pois da 
terpretação sistemática dci Constituição Federal 

(e.specialmente dos SCUS arts. 97, 102, Ill, "a" e "c"; e 105, 11, 
"a" e "b"), tem-se que a competneia para realizar o controle 
difira)  de constitueionalidade é exclusiva do Pocky judiciário e 
estendida a todos  os seus componentes.. 
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;Vesse sentido, valiosas são as palavras do eT-PrOCifrad0f .-Geral 
Prolêssor -  Titular da Univer.srilade de Brasilia, 

Dr Inocencio illOrtircs Coelho, confOt me elucidativo attigo pot 

ele publicodo na Re -vista .Jurídica Vit .tual (i7 13) da Preshkneia 
da R.epfiblica, do qual tronsc ...reveinos o seguinte trecho 

•  Nessa linha de  raciocínio - que ousar íamos  chamar fatica, livre 
realista - e ainda acompanhando  o  pensamento do maior jurista 

do  século  XX, pode-se dizer, igualmente, que sem aquela 
declar aOro de inco.mpatibilidadc, proferida pelo orgiio a tanto 
legitimado, nenhuma norma sera reputada inconstitucional; 
que onde a C.Onstiliticao riiio atribuir a algum orgiio, distinto 
do que produz as leis, a prerrogativa de aferir-lhes a 
coustitucionalidade, norma alguma poderá reputar-se 
inconstitucional; e que, finalmente, enquanto nao for a.nulada 
- e nos limites em que o seja - toda lei é simplesmente 
constitucional.... (gri  lo nosso) 

Por tais raL5e.s ., podo-se conchtir, que, não  lendo o Constituição 
1 , ederal de 1998 dado campeuncia a ar5(7i05 (la administração 

para çfetuatem o connote tepk..'ssivo de constitucianalidade dos 

leis, não  podem seus órgãos judicantes (1/0.5 tat a aplica (,ao de lei 
que julgareni inconstilucional, pals competência niio lent quem 
(met, nuts quell' a !eve atribuída pela Constituição. 

Alo 7m:sin() sentido, é a lição de  Lúcio Bittencourt'  a rcspeito da 
incompetência das órgãos do  Podei .Evecutivo pat a alastar a 
aplicação de tuna lei sob olegação dc sua inconstitucionalidade. 

I_ principio assente critic OS autores, reproduzindo a orientacao 
pacrtica  da julisprudência, que milita sempre em lawnr  dos atos 
do Congress o  a presuncao  d  constitucionalidade. É que ao 
Parlamento, tanto quanto ao Judiciário, cabe a interpretaciio 
do Texto  constitucional,  de sorte que, quando urna lei é  posta 
em vigor,  jh  o  pi  (rbleina de sua conformidade corn o Lstatuto 
Politico foi objeto de exame e ripreciaçdo, devendo-se presumir 
boa e valida a resolu0o adotada. 

Oscar Saraiva eutende que o julgamento da inconstitucionalidade 
privativo do Judiciário, porque, se este cabe, por força de 

preceito expresso, a .funçao em apri:,'eo, nenhum dos outros 
poderes te.m competência para exercê-la 'sob pena de se 
confundirem  as  atribuições dC,'stcs, o que a nossa Constituig5o 
veda, ao prescrever  a  sua separaçrio e independência'. Wro 
acolhemos, todavia, õsse entendimento do culto e esclarecido 
jurisconsulto, que  se  choca, alias, corn a opinii'lo unanime dos 
doutõres. Damo-lhe raz5o, apenas quando nega aos 
Mucionários administrativos competência para se recusar a 
aplicar uma lei sob alegaciM de sua inconstitucionalidade. 
que a sanc:io presidencial afasta qualquer possível 
manifestaeao dos funcionários administrativos, que Mio 
dispõem do exercício do poder executivo, (sic . ) 

3  Bittencourt, Lúcio - 0 Contrôle Jurisdieional da Constitucionalidade. Forense, 1968, 2" 
cdn;.5o, 	91 a 96. 
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l.)esta fella, se o órgão administrativo deixa  de aplicar lei 
vigente por considerá-la inconstitucional, não apenas invade a 
esfera de competência do Poder  Judiciário como lambênt . fere de 
morte um dos principios nortectdores  da administração pública, 
qual seja, o principio da hierarquia, pois 8e está discordando do 
Chefe do Poder Executivo que, ao não velar a lei, es lá  
reconhecendo sua constitucionalidade. 

Em face do  esto  sin, parece-nos equivocada a afirmação 
&wades que pregam que se a administração é vine/dada aos 
ditames da lei, muito mais será aos da Lei Major, logo pode 
negar aplica o0 á lei maniftstamente inconstitucional Rotundo 
engano, pois, primeiro, milita a favor de todas as leis a 
prevunclio de eonslitueionalidade; segundo, mesmo sendo ulna 
presunção/uriS 077111111, Só ao (irgtio legitimamente indicado pela 
Constituição Ecdetal como  competente  para exercer o controle 
de constitucionalidade cabe  ('escoa sumir  a  presunção 

Pertinente trazer est. colação as cone/mães de  [ócio Billencourt 
sobre o tema, na obra já cilada 

A lei, enquanto não declarada pelos tribunais incompatível coin a 
Constituição, é lei - não se presume lei - é para todos os efeitos. 
Submete ao seu império tôdas as relações .juridicas a que visa 
disciplinar c conserva plena e integra aquela Coro formal que a 
torna irrefragável, segundo a expressão de Otto Mayer. 

Aliás, em relação ã lei,  ocorre  ainda situação diversa  da que se 
manifesta no tocante aos atos juridieos p(iblieos ou privados, e 
que reforça a idéia de sua eficácia enquanto não declarada. por  via  

. jurisdicional E que, em  relação  a. ela, existe o principio da 
obrigatorieda do, 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 definição, ndo seri a. 
possível facilitar a quem quer que fôsse far -tar-se a obedecerilles 
os preceitos sob o pretexto de que a considera contraria ã Carta 
Política.  A lei, enquanto não deelat ada inoperante, não se 
presume válida: ela (I: válida, eficaz e obrigatória.. (sic) 

Ainda ..sobre o tema, não menus valiosos são 	ensinamentos do 
. festejado conslitucionalista Luis Roberto  Barro  so' 

A presunção de constitucionalidade das leis encerra, 
naturalmente, uma presunção inns tanturn, que pode ser 
infirmada pela declaração em sentido contrario do órgão 
jurisdicional competente, 0 principio desempenha uma função 
pragmática indispensável na manutenção da inaperatividade das 
normas  jurídicas  e, por via de conseqüência,  na hannonia do 
sistema O descmnprbnento ou não-aplicação da lei, sob o 
fundamento de inconstituciortalidade, antes que o vicio haja 
sido proclamado pelo órgão competente, sujeita a vontade 

4 BARROSO, I ilk Roberto hiterpretaciio e Aplicação  da  Constlitaiç5o. São Paulo: ed Saraiva, 3"  edição,  
pp 170 e 171 
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insubmissa  is sanções prescritas pelo ordenamento. Antes da 
(lecisiio p udieiat quem subtrair-se à lei o fitri por sua conta e 
rise°. (grif) nosso). 

A meu sentir, imperroso reconhecer que, no Direito brusileiro, 
0 controle consiitricionalidade das leis ern vigor atribuição 
evelusiva  cio Podei „Judiciário Corn isso,  não sc,ndo declarada a 
inconstitucionalidade pelo Jurisdicional. .Ne COM efeitOS ' eiga 
Oinne controle concenuado de constitucionalidade, seja coin 
eleito inter pan  te N no connate difirso, o lei goza (le presunção de 
constitueionalidade, e, por conseguinte, válula e tem aplicação 
cogente cm todo o ten itório nacional 

A declaração incidental de inconstilucionalidade de lei e ato de 
tamanha gravidade, que, desde a Constituição Federal de 1934, 
lia  exigencia expresso de reserva de plenário parti que os 
tribunais e.vercam o controle Us() de conslitucionalidade. Pot 
essf. regra, suscitado o incidente de inconstilacionalidade p01 

070 membros do tribunal, suspende-se 0 julganiento do 
ptocesso e remete-se a  questão  incidental  pala o plcii0 OH 
que O represerne 	inconstittieionirlidade somente  sei  a  
declarada  P01 voto 	inaioria absoluta dos membros do 
li  ibunal (ail 97 da Seção 1 do ("aphid() 111 - Do Poder 
Judiciário - do Titulo 	- Das Otganizaç:Ch: dos Porkies da 
(.1788) 	so exig&ncia veio para uniformizar a interpretação 
Conslitilcienal nO atilbito de cada tr 	E coin° se 
moces.saria o incidente de inc.:011.slitticionatidade tio 1,70ceS,S0 
adMitligTatiVO, Já que, diferentemente do gme ocOrLe nos 
tribunals do „Judiciário, nOy 	 TOO há a pievisão 
para 	não  podei  ill  MOM() havei, pois,  conforme ja: 
flutamente deilionsftado, órgão nenhum der administiação tern 
poderes para ex-etc:VI' O controle &JUNO de constaucionahdade 

()irt, se pant os tribunais do „Judiciário é exigida a PCSei-va  de  
plenario, coma crado, querei que os judicantes da 
administração, por Nuas turmas ou Oimaras, possum exercer 
controle de constilucionalidade Se assim fosse possive a esfera 
adminish ativa estaria investida de mais poder do que o próprio 
judiciário 12, o que dizer, então, da impossibilidade de a Pazenda 
WaCiOnal Tee01 ref ao Supremo Tiibunal Federal quando a 
inslancia adinini.Shativa 1114wr determinada lei inconstitucional, 
O que não °coil e quando o controle  e felt° no Judiciário 

Veja-se ao absurdo a que chegaiiams .se deter minada lei fOsse 
declarada 1nc0n.SlilliC1.077a1 ein controle  difuso,  a questão, Sc  as 
partes  forem chligentes,  1170 .501 decidida, em áltima in.stância, 
pelo 8Th' Agora  reparem,  se a inConqilifeiOnalidade fON8e 
apontada  no esfera administrativa, a (Fiesta° sequer chegaria a 
ser discutida no ludiciário, que diva no S.Uprento Tribunal 
Federal Corn 15..50, a deeisão administrativa teria mats força do 
que a de todos os outro.s órgãos do ['ocher 	 exce00 
do ,S"upr .emo. Pin ()taros palawas, ern 	 de 
ineOnSliiticiOnalielade, a Cdinala Superior-  de Recursos Ii  soais 
estaria alçada no mesmo patamar (10 SIT, pois da decisão que 
declarasse aktuna lei inconstitucional, assim como OCOire no 
81F, não caberia quaNuer recurso 
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De ludo o que feii dito, resta concluir que . falece aos órgilios 
judicantes da Administração competência pant *star a 
apliea(r70 de lei ainda vigente. Missão attibuida evclusivainente 
ao Poder Judiciário. 

Alias, ha disymrsição legal expresso 170  sentido  de vedar este 
colegiado alas/Or oplicação de lei por vicio dc 
inconstitucionalidade, salvo as exceções nele pievistas, o que 
não é o Coco dos autos Vide art 26-A do Deer et o 
70..235/1972, coin a redação dada pelo art 25 da Lei n" 
11.941/2009 A norma inserta nesse dispositivo do Processo 
Administrativo Fiscal foi reproduzida no art 62 do atual 
regimento interno do CARE 

Deniais disso, cabe  ressaltar que sobre essa matéria os antigos 
1', 2" e 3" Conselhos de Contribuintes -suinular am o 
entendimento de falecer competência aos áiTdos adininistrativas 
afastar  a aplicação de lei por vicio de inconstitucionalidade. 

Poi ()HIT() lado, 100 me parece razoável o entendimento de mute 
da doutrina de rfrw essa lei complementar não se aplicaria ao 
caso em discussão, pois a normatizaç.iio da repetição de indébito 
é toda dada pelo (]TN, mais especificamente, no art. 168, e o 
caso dos autos está ampat ado, justamente, nesse disposilivo, 
qual recebeu a intetpretação autêntica trazido polo art. 3' da Lei 
complementai n" 118/2005. 

há disposição legal expressa no sentido de vedor este 
colegiodo ofirstar aplicaeão de lei por vicio de 
inconstitucionalidade, salvo as exceções nele pi  cristas, o que 
não é o easo dos autos. Vide art .26-A do Decreto n" 
70.235/1972, com a  redação  dada polo art. 25 da Lei 
11..941/2009. A norma inserter nesse dispositivo do Processo 
Administrativo Fiscal foi reproduzida no art.. 62 do atual 
regimento inferno do CARP. 

Demais  (U580, cabe ressaltar que sobie essa matéria os antigos 
1", 2" e 3" Conselhos (.7ontribuinles sumularam o 
entendimento de/aleceí competência  eras ótgiios administrativos 
afastar a aplicação de lei por vicio de inconstitucionalidade. 

Por outro lado, não me parece razoável o entendimento de parte 
da doutrina de que essa lei complementar lido se aplicaria ao 
caso em diseussão, pois a normalização da repetição de indébito 

toda dada pelo mars especificamente, no art. 168, e o 
caso dos auto.5 está amparado, justamente, nesse dispositivo, o 
qual recebeu a interpretação autêntica trazido pelo art 3" da Lei 
Complementar n" 118/2005. 

Ultrapassada a questão  da inconstitucionalidade do art 4" da 
Lei Complementar n" 118/2005,  passa-se est analise  do termo 
Uncial  da preserição do direito de a reclamante repetir o 
indébito objeto destes autos. 
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O direito  é repctição de indébito e assegurado ao.s contribuintes 
no art 1655do  Código Tributário Nacional - C."TIV Todavia, 
como 10(10 e qualquer direito,  es se também  tem prazo papa SVP 
C.VerCid0 

A. Carta Politico da RelViblica, de 1988, evigiu lei complementar 
para estabelecer normas /C/ a is de preSCT1070 e decadência 
tributósios, conforme se  vê  da (1linea "b" do inciso HI do art, 
146. 

Art 146 Cabe a lei complemental': 

11.1 	estabelecer normas gerais em matéria de legislaeao 
nibut:tria, egpecialmente sobre: 

a)  

b) obrigacao. Lineament°,  Cl édito.  prescri0o e deeadéncia 
tribut(irlos; 

A lei con o status cvigido pela Con.stitui0o paia .fixar as  
hipóteses pre.scr i(iio e decadência tributária, alter para 
a cobrança do  débito quer para a devoluçao do  indébito.  
Como e de todos sabido, é! a Lei n`' 5 172/1966,  alçada  a 
categoria de Codigo Tributário Nacional, reccpcionada 12ela 
Constituiyão como lei complementar 

Para 0 cciso aqui em debate interessa, apenas, essa última 
hipótese, a qual é tratada no art. 168 do Código, que estabelece 
o prazo de 05 anos para a repetição, contados  da seguinte 
Pima: 

- da data de extinção do crédito tributário nas hipóteses.- 

a) de CObt On (a OH pagamento espontaneo de bibuto indevido oa  
motor que o devido cm face da legislação tributaria aplicável. ou 
da natureza 	circunshincia.s materiais do fato gerador 
efetivamente  0cm-lido; 

b) de erio na edilicação do ,sujeito passivo, na determinação da 
aliquota aplicável, no calculo do montante do débito 00 na 
elaboração 01-1  conferência  de qualquer documento relativo (10 
pagamento; 

- da data ern que .se forma dqinitiva a decisão administrativa 
ou passar em julgado a decisão judicial que tenha rcjormado, 
anulado, revogado 00 rescindido a decisão condenatória nas 
hipóteses: 

(1) de relorma, anulação, revogação ou rescisão de decisão 
condenatória 

5  Ali I 65 0 sujei lo passivo tern direito, independentemente de prévio ptoteslo,  I  restitui0to total ou parciaI do tributo:, seja 
qual for a modalidade do seu. pagamento .  1  SSAVad0  o  disposto  no  § de do  ai  go  lf.t2 . nos seguintes 1 - cobtanca  ou  
pagamento espontaueo  de nibuto indevido  ou  inaiot que o devido em l'ace  da  legislava) itibutaria aid lCUVel, OU do nature/a ou 
circunstancias materiais do fato getadot elletivamente ocortido; 
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/1 exegese desse  ai tipo não deixa MargeM a duvida de que  o 
praa;c1 prescricional para repetição da indébito é de 05 anos A 
celeuma que se instaurou  na doutrina, e também na 
jurisprudência gira am 10100 do term() inicial da contagem do  

prazo 0 art 1681  fixa duas datas distintas, como não poderia 
deixar de .ser, prira hipriteses também distintas. A primeira - data 
da extinção do crédito tributário aplica-se aos casos previstos 
nos incisos I e 11 do ar t 165 do CTN, c a  segundo  data em que 
se tor oar definitiva a decisão administrativa ou judicial OH 
passar em julgado a decisão judicial qua tenth( re/ninado, 
anulado, revogado  ou rescindido a decisão condenatória, 
destina-se, exclusivamenta, cis hipóteses  enumeradas  no inciso II 
do mencionado art 165 

A exegese, como todos .sabem, é a arte de sa exnair da 110171111 
:seu conteúdo por maio das técnicas de imerpretação..  Todavia, 
não poda ir além di S W),  OU seja,  no pode exit air aquilo que não 
está na forma. 0 (!vageta não pode criai; não pode inventar, tern. 
que se War ao comando normativo, sob pena de trans] Ormar-se 
em legzslador  positivo, usurpando competência que não !he  foi 
dada. 

Em outro giro, a lei. complementar fixou. numertts claustrs, 08 
evento..s que servem amio data do termo de  início (fil contagem 
do prazo prescricional de repetição de indébito •-• tu extinção do 
crédito tributário que  se  pretende repent. . a da data em que se 
tornar definitiva a decisão administrativa Om passar em   julgado 
a decisão judicial qua tenha  reformado, anulado,  revogado ou 
reseindido a decisão condenatória — afora essas duas hipéneses, 
nenhum ouno dispositivo legal versa sobra O  ferino inicial da 
prescrição papa repetir o indébito. 

toda a engenharia  jurídica  a criativa utilizada para dar 
sustentai/ão a minas mareos temporais da contagem desse prazo 
nao  encontra respaldo  no arcabouço  jurídico nacional 
de se ressaltar que essas teses que criaram  termos  de inicio 
alierneliA,08 ao dado pelo ('TN, não .86  carecem  de amparo 
como afiontam o ordenamento  jurídico,  in cam, a própria 
Constituição, art. 146, ill, "b"„ e o Código Tributário Alacional 
que  detém o .status normally() exigido  na  Carta  Cidadã para 
disciplinar essa matéria. Nas.sc ponto, transcrevo executo  do voto 
do Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Cast r07  

Nessa linha, penso, portanto, que a inexistância de Lei em 
sentido formal ou material que apóie a  jurisprudência 
administrativa da qial mu se diverge, faz coin quo a mesma entre 
ein conflito com o prineipio da legalidade, insculpido no art.. 37 

-.da Constitui0o Federal de 198W, na medida cm_ que, uma vez • 

Art. 16$. 0 direito de pleitear a iestiluieão extingue-se corn o decurso  do pra -to de 5 (critic()) anos, conlados: I - nas hipóteses 
dos incisosi e It do arligo 165, da data da extinção do crédito lribuiario 
7 • tulgarnento do recurs() voluntário n" 133.010, na  i ere eira. Camara do do Ierceiro Conselho de Contribuintes. 

"Art. 37 A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municipios obedeeerA aos princípios de legalidade, impessoalidado, moralidade, publicidade e criciaicia .." 
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afastada  a regra  jurídica  fonnalmente vigente, simplestfiente nao 
existe  outra  de igual coiner -etude para ser aplicada. 

Nesse ponto, nao custa rele.mbnu que, sob 0 panto de vista da 
atuayao da AdministrayUo Púbbc.a , °ride inegavelmente esta 
inset ida  este  Colegiado, di to prineipio assume leições diversas da 
prevista no  ai  t. 5", II da CE de 1.9S8, denominado Autonomia da 
Vontade. Diferentemente deste últinio ,  it Adtuitristraçao Pública 
so (2 permitido  lazer  aquilo que a lei (tegira juridiea) prevê. 

Sobre esse aspecto, pee() licença para  trazer  a HO° de if Goitres 
C.'anotilhoi(), que assitu esquadrinha os diferentes angudos de 
attiaçao do principio em discussio: 

"0 ptinciplo da legalidade postula clois  grille ipios 
.fundamentais: o principio 5111.7refilaChl OH prélmléticia da lei 
(Vorrang des (7eyetzes) e o principio da reset pa de lei (1./Orbehall 
des (7esetzes) Estc.s principios permanecem pálidos, pois num 
Estado dernocrático-conslitucional a lei parlamentar c,  ainda, a 
eTressáo privilegiada do principio democratic() (dai a .sua 
supremacia) e o instrument() mats- apropriado e pua 
definir Os regimes de cellos matétias, sebretudo dos direitos 

.fundantentais e do verte/nação democrática do Estado (daí a 
reserva de lei) .De uma l'orma genérica, o principio  da 
supremacia da lei e o principio da reserva de lei amnia'', para 
a vincula(iio juridico-constitucional do poder executivo 

lOntes de direito e e.strultuas normativas)" 	ei) 

Ou  seja,  CQMO é cediço, o prineipio da legalidade é. o alicerce  do  
Estado de Direito e, nessa condiçao, irradia seus  eleitos  sobre os 
demais  valores defendidos no plano constitucional, inclusive 
sobre a Segurança Jul idiea, invocado como fundamento para a 
decisao CM debate 

Nesse  aspecto,  recorro a liçao de Sacha Calmon Navario - 
menhir° de correlate doutrinaria contriria ifquela que inspirou a 
prolaçzao dos votos vencedores - que, baseado na doutrina 
alema pontifica: 

- 0 conceito de souança juridica e considerado conquista 
especial do Estado de Dived° Sua filnyTio e a de rnokger 
individuo de atos arbitrários do poder estatal, já que as 
inter perreáes. do Estado nos direitos  dos eidackios  pudera ser 
mull° pesadas e,  às vezes, injuslas No entanto, se  tais 
intetvenvie.s têm base em lei e visam o bem-estar público, será 
preciso decidir-se pela aiwliaOlo conjunta do interesse coletivo 
e do interesse do particular  afetado  para se aferir a juridicidade 
(confOrmactio do direito) da medida estatal. ENSe princípio 
freqüentemente denominado 'principio do proporcionalidade'. 
(gr. 11.  

9  "11 iiiiigudiii sera obrigado  a  fazer ou deixar de razet alguma coisa  sendo  em virtude de lei: .  

"Canotilho, Joaquim load Gomes Direito Lottqiincional e Teo, ia da Conslitaiçao Coimbra, Portugal, Almedina, 2000, 7" 
Edir:j5o, I) 256 

S1E1 N tor stein, A 	 idica  na  Ordem  legal do Rtpliblica Federal da Alemanha, apud Navarro, Sacha  Ca moo,  
Refle.x6es Sobre o Artigo 3" da Lei Complementar  ii S  Segurança  11.11idiea e a Boa-P. 6 couro Valores Constitucionais. As Leis 
Interpretativas Bo Direito  liibutdno Brasileiro Disponível ern 
littp://w vr ,  sacha ads. hi /Min in/arq_publica/bc7 162145164f5d1308aSe09S1121 S5(1 pdr 
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Poder-se-ia entao argumentar que a solução ora diseutida seria 
então resultado do sopes-amento entre  os princípios 
constitucionais aparentemente conflitantes, mediante  a redução 
da "Corea" do principio da legalidade. 

Ocorre que essa solução só seria possivel, pe•s°, se os principios 
constitucionais invocados possuissem o mesmo gra u  de 
coneretudc das normas cuja aplicação tern sido afastada.. 

Ou seja, se os princípios em conflito pudessem SC'S traduzidos em 
regras_juri.dicas, passíveis de aplicação imediata, independente de 
lei cowlementar  ou ordinária. 

Nesse ponto, é importante  i etbrçai que, malgrado seu podei, que 
os torna aptos a, nas palavras de Paulo dc Barros (..larvalhoi 2 , 
informar e iluminar a compreensão de segmentos norrnativos, os 
princípios invocados, a bem da verdade,  não  são regras  jurídicas, 
conforme  a que precisa. lição de Alexy, pai a quem os primeiros, 
enquanto "mandatos de otimizacão" 13 , assim se  distinguem das 
Ultimas: 

"El punto decisivo para la distinción entre regias v principios es 
que bos prineipios son  normas  quo ordenan que algo sea 
realizado en in mayor medida posible, dentro de  lati  
posibilidades jurídica ., reales existentes Por lo tanto, los 
principios son mandatos de optinización, que ("slaw 
eatacterizados poi- el hecho de que pueden  s eu  cumphdos en 
diftiente  grado  v que  Ia medida dcbida  de su cumplimiento no 
solo depende de  ias posibilidades i eales sino también de las 

. juridicas let ambito de las posibilidades juridicas es 
determinado poi los principlos reglas ()prestos En eambio, las 
regias son not mas que sólo price/en se, camp/ida s o no Si una 
regia  L'S entonces de hacerse evactamente lo que el  exige, 
ni mas ni moms Por lo tanto, las reg/as contienen 
determznaejones  en cl ambito de to fuel/ca v juridicamente 
posible Esto sig,niliea que la difçq encia entre reglas y prim:I./Vas 
os cualitativa y no de grado Toda norma es o hen una uegla o 
un jfl ineipio" (grifi4) 

Como esclarece José Afonso da Silva. 14 , apesar do sempre 
vigcnt es, as normas principiológicas constitucionais 
normalmente  não reúnem todos os elementos necessários para 
sua incidéneia direta. As vezes, falta-lhes o que Alexy definiu 
como "possibilidade jurídica". Dai porque, desenvolveu o mestre 
paulista  a clássica distinção entre normas dc  eficácia 
contida e limitada: 

''Quando  essa regulamentação normativa é tal que se pode 
saber, com precisão, qual a conduta positiva  ou negativa a 
seguir relativamente (to interesse descrito no flOrilla„  di  possível 

12  C,'Hrso de di red.() Ii ib,di  ia.  3' ediçfio, p 72 

13  Teoria de. Ias Dereclios hinefraiteniates, aptid iiiocriirio Mkiires Coelho.  1ilCipi;Cia00 	 Porto Alcve, 1997, 
86ro,io Antonio habris Editor, p. 85. 

Aphcabdtdade das Mau mac Constitucionais 3" cd , Sdo Paulo, Mal  hei  nos, 1998, p. 99: 
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inat .-se que está é completa e furidicainente dotada de plena 
/ícó  eia' 

Ainda sob o pi sum  da coneretude, esc.larecem Manuel Atienza e 
Juan Ruiz Mancru l  que as regias: 

"consfituem conereções relativas  is cii CUfl staiic,as geiiál leas 
(Inc' constituent .SU0.8 condieões de aplicaç..iio, derivadas do 
balaii(o entre Os principios relevantes «iii  (idas  Ch'Cl111.51d1WitIA 
Estas c:oncreções, constiluidas pelos regras, pretendem ser 
concludentes e eycluir, como base para adotar um curio de  

a delibeiaçao de seu destinatátio sobre o balane0 tIc 
razões aplicávers 00 caso Esta pretensr:i.o, yein embaixo, resulta 
em ocas0e.s. Ía/ida quando o iesullado de aplicar a rvgra 
inaceitável a luz dos principios do .sistema que deteiminam a 
lustificaeáo e o aleanec da própria legra hIJI tais casos, a 
pietensão concludente e eveludente day regras 1i-tier -ma e 
ordenado ou per nil//do por clas afranot si) um valor prima facie 
que se vC finalmente, tuna vez consideradas todas as 
circuastancias, afastado" 

Assiut sendo, um principio constitueional que 11i710 reúne os 
elementos condicionantes para sua eticúcia plena 1 .0o pode 
substituir a regra _juridica. insculpida no CTN, no MáXII110, 

atastai sua aplica0o pot meio dos adequados instrumentos de 
controle  da constitucionalidade, medida que foge a competência 
deste colegiado. 

Ou  seja,  se efetivamente fdsse alitstada a aplicaeao  da norma, o 
resultado  seria igualmente a improcedência do pedido, pois essa 
medida ..nao fitria surgir ulna nova cm seu lugar e,  nessa 
condi0o, o tornaria carente de fundament° legal Relembre-se, o 
Decreto n" 20.910, de 1932 nil() pode servir de base para a. 
concessito de test itui0o nibut(tria. 

2. Interpretaçao Conforme a Constituicilo 

Doutrinadores de peso, como Paulo Bonavidesv', defendem 
interpretação contbrinc a Constituicao, como método de 
hatmonizacao da  norma i...ttfraconstitucional aos  pi incipios 
constitucionais, pretendendo, ao que parece, eonfetil a essa 
técnica contornos de meta busca pelo verdadeiro sentido do texto 
da norma bicratquicamente inferior Constituicao. 

Ocorre que 	linha, que, ao que parece, tem sido seguida 
majoritariamente 	este Colegiado, diverge daquela que tem 
sido adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que firmou  norte  no 
sentido de que a btetpre1açio confin .ine a Constitui0o, um 
verdade, corresponde a um método de controle da 

/1/caos 	iipad Dec•adên.Lia  o  Pres•4•.vieJo do Direito  do  COfrilribianie e  a 1_(. -  118 • Elare liegral.; e Principios, in 'emery 
Ce   Direilo  Pit 1)1101)  — Lslfulu ■- eqd Homerregem ao )11,iniVto lase .4trguqo Delgado CoordetwOo Cristiano CarvaUto e 
Marcelo Niugalliies Peixoto Cur - Mix', 2005 ItmiA, pp 149 a 178 

Cm 50  dc direito coiislilueionítt, p 518 
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constitucionalidadc, sentido igualmente atribuído por Celso 
Ribeiro Bastos 17  C Jorge Miranda, 

Tal convicção ganha forea em timção da leitura do paragratb 
011ie°, do att. 28, da Lei 0" 9.868, de I O de novembro de 1999, 
que assim disciplina os possíveis resultados da Ação Deelaratória 
de Inconstitueionalidade ou da Ação Declaratória de 
Constitucional idade. 

PathgtVO link() A declaraçiio de constilucionahdade ou de 

inconstitucionalidade, inclusive a interpretação confornte 

Constituição e a declaraKiio parcial de inconstitucionalidade 

sem tee:Luca° d texto, tént eficácia contra todos e ekito 
vim:titanic em relevio aos órgiios do Poder Judiciário e 

Adtninistracao Pt .&lica fáderai. astadual e municipal (grifia) 

Nesse sentido, trago  à colação manifestação do Ministro  Cai los 
Ayres Britto, em voto vista proferido em questão de otdem 
suscitada  nos autos da ir? 54: 

38 Lin Female, a interpretação conforme nito Se  expi• i 	num 
tipicy) exercicio de hermenêutica, pois O  típico eyercleio de 
hermenêutica se dá e  nuni  precedente contexto de serena 
accitacdo  da validade do disposiiivo .sobre que recal Lia  se 
inscreve c-"? eittle os mecanismos de controle de 

constitticionalidack, como exigência do sumo principio  da 

.supremacia material da Constitui cito. Por isso que, já no citado 

segundo memento mocessual de  sua aplicabilidade, ela 

manejada como instrument() de sindicabihdade juridica do ato 

pUblico de menor escaliio hierárquico, Por conseguinte„ 

mecanismo peto qual se (*re tanto a validade formal quanto 

material de um modelo juridieo-positivo posto em cotejo com a 
Magna Carta " 

Nesse diapasão, penso que Calla competência legal a este 
Colegiado para, por.. meio  da pré-intacta técnica, inter:fern no 
texto do Código ffibutário como se  encontra vigente ou aLastar a 
sua aplicação a hipoteses clue, senta pretensa colisão corn os 
princípios constitucionais invocados nos votos .vencedores, se 
subsumiriam perfeitamente ao seu texto.. 

Alias, ainda que tivéssemos competência para tanto, a técnica  da  
interpretação conforme, na lição de II Gomes Canotilho' g , no 
admite alteração do texto normativo Leciona o autor: 

"..daqui 8e conclui que a interpretaçao  conforme .s6 permite 
escolha entre dois  ou  inaiS .SentidaS possíveis da lei mas nunca 
revisão  de sett ConicUda. A interpretacao conforme a 

17 Herinentanica e interprelação constitucional, arid Sérgio Augusto Zampol Pavani  1  Intetprekvio Co nfinme e Conslitniçilo 
e o Controle Wes° de Constitur!ionalidarle EsIndas  cio  Homenagem ao 	 Augits.lo Delgado Coordonação 
Cristinno Carvalho e Marcelo NA agalHes Peixoto Curitiba, 2005. .furriA pp. 581 a 599 

Is  Manual de, direito constitucional, tomo 11, p 267 1 hderpreta<ão CortiOrnm e Constitlliy-io e o Controle Wts'o de 
Constitncionalidade kswdos em Homenagem no  Ministro  bid Augusto Delgado Coordenação Cristiano Carvalho c Marcelo 
Magalhães Peixolo Curitiba, 2005. Jurua pp. 581 a 599 

190) cit., p. 1265/1266 
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CO 11 qi 	 (/'  sim.  (-Pi Sells &Mies na 'Ictra e Ha clara 
vontade do legislador% devendo respeitar a economia (la lei" e 

mio podendo traduzir-se no `reconstrução' de tuna norm(' (pie 
niio esteja devidamente evplicita no texto (grifi.4) 

Nesse mesmo sentido, concluiu o 'tribunal Pleno do S . 11, nos 
wtos  da AD1 3046/SP 21 ': 

"Ill Interpreta(do coriforme a Constitui(e'io. thwica de controle 
de coustitucionalidade que encontra o limite de silo utilização 
no rah, das possibilidodes hermenêuticas de evil -air do texto 
unto signilicaçâo normotivo luirinônica coin  ai  Constituição." 

luiporta pondeiar, noutro 	que nem  a  intcrpretaçao conforme 

nem qualquer outro método de controle  da constitucionalidade 

ad -mite que o intérprete inove em felayAo  ao texto da lei, 
conforme deixou claw o Pietói i.o Excelso  na deciszlo proibi ida 
nos autos da RepresentacJo n." 1.417-7 21 : 

-0 pundpio da interprelay-jo conforme a ConstitukiTio 
(Verfiissungskonfor me Ausleg,ung) é  i  incipio que se sulfa no 

ambit° do controle da constitm ionalidade e rilio apenas simples 
egi a de intelprela(rro 

11  ciplica00 desse principio wjie, porém, 	 uma vez 
drw, ao declarar a ineonstitucionalidade de Mtla lei. CM lese, o 

- em silo fimoio de Corte. Constilucional - ania corn° 
leffislador ne,gativo,_ mas niro tern o poder dc agir co/no 

egi 8 ladOr positivo  para criar norma jurídica diversa da 
instituida pelo Poder Legislativo. 

Por isso, se a ¡Mica interpretavio po.s.sivel para compatibilizar 
norma corn a Constituicdo contratiar -  o sentido inequivoco (tire o 

Poder .Legistativo the pretendeu dar, niTro se pode aplicar o 
prineípio da iriterpi .etaçY7.0  COITP)  	C 0118 	 clue 
implicaria, cm verdade, cria(iro de ¡forma juridica, O que 

privanvo do legislador positive. 

) 

- No (Aso, nao .se pode aplicar a interpreia(do conforme a 

Constitukdo por nrio .se coadunar essa com a &alit/tide 

incquivocameme co/miada pelo legislador, cam essa literalmente 
no dispositivo em causa, e que dele ressalla pelos elementos da 
interprelvOio lógica (os grifos consitlin do original) 

Nessa linha, importa elenibrat, que, como é cediço, no Regime 
Constitucional vigente, o "remédio" contra a  omissao do 
legislador que ameace  a  efetividade dos diteitos e gaiantias, 'lac) 

cria0o  ou aItcracao do texto legal, por qualquer dos meios dc 
controle  da constitucionalidadc,  mas o Mandado de ex 
vi do art.. 5", caput, inciso V.XX1 e §11"22  'Nem  a AO.° de 

21)  Relatoi Min Scpfilverla Pertençe (tesp. pelo acórdao), Di 2.05.2004 

21 Rolalor Min. Moreira Alves, 	15.04 1988 

22  I,XXI - concedcr-sc-U mandado de injumjno sempre (life a tlilta de 110f3W reprilamentadoia tome invinvel o exereicio dos 

direitos e liherdades constitucionais e das preurogativa:; inerentes It nacionalidade, soberania e cidadania; 

§ I"- As normas deriiiidoias dos direitos e gaiantias l'undamentaistCni ap(ica0o imediata 
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Ineonstitucionali&Tde por Omissao, definida no § 20  do art 103, 
.tem o efeito positivo ou inovador aplicado no voto do qual  se  
discorda. 

Não Sc ve, portanto, Como, em sede de recurso voluntario, 
conciliar a pretensão do interessado e a aplicação  da legislação 
coin° se eneorqra vigente. 

Todavia, dove-se  reconhecer que. najurisprudéneia dos antigos 
conselhos de contribuintes: proliftrai am-se teses e mais teses 
criando várias outras hipóteses de marco inicial da contagem 
desse prazo. Como exemplo, pode-se citar a data da publicação 
da resolução do Senado no casos em que o indébito decorresse 
de lei deelarad'a inconstitucional em  controle difiiso pelo ,QP, 
data do dispositivo lega123, pot meio do qual a administração 
teria reconheeido o direito de não mais se pagar o tributo 
illconstitucionaL  a tese do 5 mais 5 e por ai vai. 

Entretanto, com a edição da Lei Complenientar n"  118, de 
09/02/2005, ..1.1jo artigo 3" deu interpretação auténtica ao art 
.168, inciso 1 , do Código Tributário Nacional, estabelecendo que 

evinção  do crédito tributário ocorre, no caso de  tributo sujeito 
a lançamento por homologação, no momento do pagamento 
antecipado de que trata o art, 150, § 1", da Lei n "  5 172/1966, o 
1117 ¡CO entendimento passive/  é o trazido na  novel lei 
complementar 

Esclareça-se, por oportuno, que emu .8e iTatandO de norma 
expressamente interpretativa, deve  ser obrigatoriamente 
aplicada aos casos ;Rio delinitivamente julgados, por  loiça  do 
disposto no art. .106, do CTN 

não se pode olvidar que o entendimento segundo o qual o 
termo inicial  da prescrição é a data da extinção do crédito 
tributário pelo pagamento era o adotado pelo STF antes de a 
competéncia para apreciar este tipo de matéria passar para o 
ST! Aqui sobieleva citar as palavras' do Ministro Marco Aurélio 
de Mello pro/crida na votação do RE acima transcrito 

0 SENHOR MINIS I RO MARCO AURÉI JO - Presidente, diria 
mesmo que a Primeira Turma do Superior Tribunal de fustiça foi 
surpresada com  os embargos deelaralórios e a veiculação da 
matéria, isso porque o caso não  é simplesmente de aplica0o  da  
lei no tempo, mas, sim, de afastamento peremptório de preceito 
que revelou, ou melhor, explicitou mais ainda, se (3 que era 
preciso, o principio segundo o qual a prescrição tern COMO termo 
inicial a data do nascimento  da ação. E se  afastou  a Lei 
Complementar n" 118/2005, mais precisamente o artigo 
esclarecedor, artigo 4 0, no que remeteu  ao artigo 106, inciso 1, do 
Código Tributiirio Nacional, que versa., justamente, a aplicação<=--- -  
da. lei a ato ou falo  pretérito,  em qualquer hipótese, quando seja 

23  Pacificou-se, noutro giro, o entendimento de que,  independentemente da modalidade de controle da. 
constitucionalidade, considera-se como inicio da contagem do prazo presc,ricional a data da publicação da lei que 
dispense os agentes pnblicos de adotar providaicias tendentes cobrança dos tributos declarados 
inconstitucionais. 
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expressamente - para mim, ela tbi simplesmente interpretativa - 
inierptetativa, exchada a aplieacdo de penalidade no caso de 
inliaçúo  

Aqui estamos diante daquela situa0o concreta em que se dobrou 
O  prazo alusivo it preseri0o mediante nu  ia  interpteta0o 
inteligente, sem dúvida alguma, mas que, a meu Vel, de inicio, 
nao se coaduna coin o que se content no  Código  I ribut(rrio 
Nacional 

Acompanho, inlegraimente, o iefator  no voto proferido, em 
situa0o que villa a sea apanhada pelo nosso vetbele. 

iii  OuttO giro, embora nao concorde 01111 a tese dos 5 - I .  5 
adotado pelo Superio" Tribunal de  Justiça,  pot ,  entender que a 
homologacao tem declaratórios, e, portanto,  seus jeitos 
retroagem ét data do pagamento,deve-se reconhece" que  tal tese 
lem sua lógica, posto que,  is 51W como o C."TIV, o le' mo Uncial é a 
data da e.xlinção do ciédito tributário  ii diverp?ncia ieside no 
inierpretacáo de quando .se deu essa eylincao Aqui, ao conttario 
das demais teses  adotadas  para refillur 0 disposto no art 168 do 
CTNT, parie deste dispositivo e, como dito /lithos acima, 
interpreta-o de  toi  ma a firm' quando  se deli o evento da extin(ao 
do crédito tributário 1V4O  se inventou nada, apenas se 
intopretou a lei Interpreta0o esta, a meu .semi/ir. nao 
escorreita.  já  que diktenciada  cia que foi dada pelo legislador 
De qualqucT sorte, na interpret:tier-to  cIo STI, continua valendo o 
marco estabelecido no (.1-IN, o que iaf ia é o momento ern que de 
SC deu, rá nas teses Quints,  aqui combatida, o interprete buscou 
outr.o term() de inicio, .sern qualquer pertinCncia com o 
estabelecido em lei 

Gize-se que nenhum tribunal patrio abriga hole em dia qualquer.  
dessas tesey inovadoras adotadas  nos  antigo.s Conselhos de 
Confribuintes,  lá clue o  ST.1. a partir de novembro de 2005, 
espancou qualquer tese que nao tivesse como marco temporal da 
pm  escri“.4o a data da cylineao  do  credito hihilt:11.10, e consolidou 
a po.skao de que a decrock-iio da ineonstitucionalidade pclo 
Oil a edic.ao de resolucrio do Senado  num) CNCTVeill qualquer 
influéncia .sobre a contagem do par() de preseriçáo Vejamos 

.1:1.Z.Es1i na 435.835 / SC SC 24 ' 

CONSiti UCIONA1 	1 RIBITT.ÁRIO EMBARGOS  1)1  
DIVERGÊNCIA CONIRIBUK,A0 PREVID.ENCIARIA. LEI 
N" 	7.787/89. 	COMPENSA( A0 	PRESCRIÇÃO 
DECADENCJA. 	.11,RMO 	INICIAI, 	DO 	PRAZO. 
PRECEDENTES 

Esta.  uniforrY1C na fa Secao do STJ que, no caso de lançamento 
tributatio por homologaco e havendo silêncio do Fisco, o prazo 
decadencial so se inicia  após  deconidos 5 (cinco) anos da 
oconência do lato get actor, acrescidos de mais um qiiinqUênio, a 
plait da hornologa0o tzleita do lançamento. Estando o tributo 
ern tela sujeito a lançamento pot homologac5o, aplicam-se a 
decadência c a preseriçao nos moldes acima delineados. 

24  Relator  (pata  o ac6REio): Minisno lesé Delgado, julgado en) 24403/2004. puhlicado no DJ de 04/06/2007; 
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.2 Não há clue se  falai"  ern prazo prescricional a contar  da 
declaração  de ncoustitucionalidade pelo Sib  ou da Resolução 
do Senado., A pretensão foi formulada no prazo concebido peia 
jurisprudência desta Casa Julgadora como admissivel, visto que 
ação não  está alcançada pela prescrição, nem o direito pela 
decadéncia. Aplica-se, assim,  o prazo prescricional nos molde 
sem que pacificado pelo id est, a corrente dos einco mais 
cinco. 

AgR.g  no REsp 852086 / 	: 

CON FRIBUKAO SO( TAT 	ADMINISTRADORES 
AU -IONOMOS REPETIÇÃO DE. INDÉBITO I RIBU I () 
SWETT() A LANÇAMENTO POR 110MOLOGAÇÃO 
PRESCRIO0 PRAZO, 

- Nos tributos  sujeitos  a lançamento por homologação, o prazo 
prescricional para se pleitear a compensação ou a restituição do  
crédito tributário somente se opera  quando decorridos cinco anos 
da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, 
contados a partir da homologação  tácita, em nada influenciando o 
termo inicial da prescrição, a declaração de inconstitucionalidade 
da exação, pelo ST F, seja em controle difuso ou concentrado, 
conforme restou decidido no julgamento dos EREsp 
435..835/SC, Rei. p/ acórdão  Mia.  JOSE,  DEI GADO, julgado em 
.24/03/200 1.. 

Rhsp 84165 2 / PR 26 : 

TRIBUTÁRIO 	E 	PROCESSUAL 	CIVIL 
COFINS PRESCRIÇÃO SOCiEDADE  CI VI! ISLNÇÁO 
ACORDÃO V ERGAS I ADO ENFOQUE EMIN ENT EM EN IL 
CONS -I LICIONAI... COMMA f_,.NCIA DO STE, 

Nos tributos lançados por homologação, o prazo para a 
propositura da ação de repetição de indébito será. de dez anos a 
contar do fat° gerador, se a homologação for tácita (tese dos 
"cinco mais cinco"), e de cinco anos a contar da homologação, se 
expresso, Precedentes. 

O Tribunal a quo negou a pretensão recursal sob enfoque 
eminentemente constitucional, cujo reexame é da competência 
exclusiva do SI - E. 

Recurso especial conhecido ein parte e improvido. 

De outro modo IWO poderia .ser, pois ao Se deslocar o  pi  'azo  de  
preserkdo do data da extin(do do ercWito tributário para 
qualquer (Aura data,  esta  -sr-ia criando direito novo, totatmerne 
ineompativa com o  CIA',  e também,  com o art. 146 da 
Constituição da Repábhca impde-se ressaltar que 0 inteipiele 
nau pode dar a norma um alcance maior do que a ela o 
legislador ndo deu, .sob pena de se  transformar o ato de 

25  Relator: Ministio Castro Meira, julgado em 17/05/2007, publicado no Di de 29 05.2007 
26  Relator: Ministro Castro Meira, julgado cm 17/05/2007, publicado  no D.I de 29 05.2007 
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intelpretai am ato de legislar /Nude,  da alçada  do (Theodor da 
lai, es Si?, com exclusividade, da do legislador 

Sobi a a le.se do tenno de inicio set deslocado 	extinci-io do 
et (Vito  li  duitatio, pain a data da publicacao da resolu0o do 
Senado que tetirou do mind() jut idico a  /ai  declarada 
inconstitucional  pato  Sil deve-se eschnecer que ela encontra- 

totalmente desvinculada da jut ispi tid(7naia de nosso.s 
tribunals, bon cow() da boa doutrina, Como se pOde Vel a  seguir.  

Regina Maria .Macedo Nary 	apoiada na dou/tina de 
Oswald() Aranha Bandeira de 	leciona que a Resoluçao 
Sanatotial que 	eleitos erga omnes  à decislio do STF qua 
declara a inconstitucionalidada de lei tat ia (Jeito constitutivo e, 
na s5(1 condkiio, somente após a publicaeao surtit)a eitos papa 
as  pai ias  qua não integraram o litígio  

0 Conselheiro Luis. Marcelo, no aludido voto prolef ido na 
Terceira Camara do 'Terceiro (.'onsalho, aduz que um do.s (leitos 
qua pode .ser afastado de plano (í' o da impreseritibilidada, 
caracteristica égua  (hi ADI e das  denials aciJes de cunho 
declaratório 

Todavia, depois  da suspensao efetuada pelo  Seriado,  perde a lei 
ou ato normativo sua eticAcia; perde sua executoriedade, vale 
dizer, a sua tevogacao, e, a  parti r dai, nao mais pode set 
considerada  em vigor.  

Ora, parece-nos claro, dentro de tal colocaeilo de idéias, que só a 
Nair dessa suspens5o é que a lei perde a eficacia, o que nos leva 
a admitir seu ernatet constitutivo A lei até tal momento existiu e, 
portanto, obrigou, criou direitos, deveres,  coin toda sua carga de 
obligatoricdade, e so a pattir do ato do Senado 6 que ela vai 
passat a 1:60 olnigar mais, ja que, enquanto tal providOncia nao se 
concretizai, pode o  próprio  Supremo, que decidiu sobre sua 
invalidade, alterar sal entendimento, conforme maniCestaeao dos 
próprios ministros do Supremo, ern voto pi oferido ma decisao do 
Mandado de Segurança 16 512, de maio de 1966. 

Assim sendo,  rido estilo  cum a razao aqueles que consideram ter 
efeito retroativo a  suspenso pelo Seriado, pois, se nuo podemos 
negar o carater not inativo  de tal ato, o mesmo, embota rido  se  
contunda  corn a revogayao, opera COMO ela, ja que retira, poi 
disposiçao constitucional, a eficricia da lei ou ato  nominativo tido 
p01 inconstitucional pelo Supremo -1 ribunal .Federal. 

Jo)é  zi/Oir  s o da Silva29, apoiado em doutrinadore.s. da 
enverga(lura de Ponies de Miranda, Alfredo Brizaid e 
T,hernistoeles Bralukio esclarece que . 

problema  deve ser decidido, pois, considerando-se dois 
aspectos. No que tange ao caso collet:do, a declaraçao surte 
efeitos ex tune, isto 6, fulmina a relacao jurídica fundada na lei 

27  P,ki/O.S' 	Bcclamoi.o 	Inconqiorciomdidade Slio Paulo, Revista dos 'Tribunals, 2001, 5" cd., p 205 

A 'Teoria dos Coustilui0es  Rígidas,  apud Efi.4tos da Declai-000 dc Incotoatirciowdidade  Silo Paulo, Revista dos tribunais, 
2001, 5" ed 

29  CPI 'S() elc 	ConNtilircioned  Pacto  a Si"ia Paulo Millheiros, 1994, 10 eci , p 57 
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inconstitucional desde o seu nascimento. No entanto, a lei 
continua eficaz e aplicavel, aid que o Senado suspenda sua 
executoriedade; essa manifestação do Senado, que não  revoga 
nem anula a lei, mas simplesmente lhe retira a.  eficácia,  só tem 
efeitos, dai por diante, ex nune. Pois, até então, a lei existiu. Sc  
existiu, foi aplicada, revelou eficácia, produziu validamente seus 
eleitos, 

O  _Ministro Teori Albino Zavacki $(), em obra dedicada  ao lema, 
citado  no vol.° do Conselheiro Luis Marcelo, estabelece limites 
temporais para o poder vinculativo advindo da Resolução 
Senatorial, a .saber 

Em qualquer caso,  o eleito vinculante da declaração de 
inconstitucionalidade 6, sob o aspecto temporal, logicamente 
posterior ao efeito da inconstitucionalidadc em si: esta é ex tune, 
desde a edição da norma; aquele só é vineuhmte a partir do ato 
do qual decorre, que é superveniente ã norma inconstitucional 
[Essa linha dc entendimento norteou o acórdão  do Supremo 
Tribunal Federal no Recurso em Mandado de Segurança 1 7,976, 
Relator Min.. Amaral Santos (julgamento de 13 09 68), em cujo 
voto está • dito que 'a suspensão da vigência da lei por 
inconstitucional idade torna sem eleito  os atos praticados sob o 
império da lei inconstitucional. Contudo, a nulidade  da decisão 
transitada em julgado só pode ser declarada por via de ação 
rescisória'. Esclareceu o 'Min Hoy da Rocha, ita oportunidade, 
que suspensão da execução da lei, pelo Senado, tern efeito ex 
nuncl. 

jurisprudência do Superior Tribunal de dustivrq,  sobre o 
tenra, firmou-se  no scguinte sentido' 

REsp n" 547 744/MG 32  

Como a ADIN é imprescritível, todas 	as ações que tiverem por 
objeto direitos subjetivos decorrentes de lei  cuja 
constitucional idade ainda não  foi apreciada, ficariam sujcitas 
reabertura do piazo de prescrição, por tempo indefinido Assim, 
disseminaria-se a imprescritibilidade no direito,  tornando os 
direitos subjetivos instáveis ate que a constitucionalidade da lei 
seja objeto de controle pelo STF. ()cone que, se a decadência e a 
prescrição perdessem o seu efeito operante diante do controle 
direto de constitueionalidade, então todos os direitos subjetivos 
tornar-se-iam imprescritivels.. 

A decadência e a prescrição rompem o process() de positivação 
do direito, determinando a imutabilidade dos direitos 
subjetivos protegidos pelos seus efeitos, estabilizando as 

Eficáci a dos Scnicilça na 	 Constitucional. Sao Paulo. Revista dos ftibunais, 2001, 

.çttp 81- 1 0 
.jurispradencia trazida  à colação no vol.() proferido pelo Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro, no voto 

proferido no julgamento do Recurso Voluntãtio n" 133.010, da Terceira Ciiniara do Terceiro Conselho de 
Contribuintes.. 

32  Publicado  no DI dc 09/12/2003, Relator: Mnisuo  I Id/ Flo: 
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relações juridic:Ls, independentemente de ulterior controle de 
constitueionalidade da lei (grifei) 

0 acórdão em ANN (pie deelarar a  inconstitucional idade  da lei 
tributaiia serve de fundamento para conligurar juridicamente o 
conceito de pagamento indevido, proporcionando a repetição do  
débito do Fisco somente se pleiteada tempestivamente em face 
dos prazos de decarléncia e prescrição: a decisão em controle 
direto não tem o efeito de reabrir os .prazos de decalaícia e 
piescricao. .Deseabe, portanto, justi fear que, corn o ttansito ern 
julgado do acórdão do STE, a  reabertura prazo de pi escrição 
se da em razão do principio da actio nata Trata-se de petição de 
principio: significa sobrepor como premissa a conclusão que 
se pretende. 0  acórdão  em ADIN não faz surgir novo direito 
de  ação ainda niio desconstituido pela ação do tempo no 
direito.. Respeitados os limites do controle da constitueionalidade 
e da imptescritibilkkide da ADIN,  os  pi  azos  de pieserição do 
direito do contribuinte ao débito do Fisco permanecem regulados 
pelas  três  regras que construímos a pair dos dispositivos do 
C  IN. (grifei) 

0 Minrsno 7'euti Albino Zavascki, ein declaraç.:do de voto 
prolerida no autos .AREsp ir) 423.9.94/111G33„ entendeu (me. 

Pm suma, .não ha como afirmal que a declaração de 
ineonstinicionalidadc, notadamente quando loimrilada em 
controle difuso, importe, no  plano  lIa  norma, qualquer eleito 
extintivo  OU  modificativo A norma permanece nula, como 
sempre foi Também pentium  efeito  dessa espécie ocorre no 
plano das relações  jurídicas  individuais (salvo, evidentemente, a 
que envolve as partes etamente vinculadas  i ação individual 
proposta) Mas, Illesalo havendo sentença de 
inconstitncionalidade protei ida em ação de controle concentrado, 
as relações  jurídicas  individuais lOrmadas inconstitucionalmente 
(como, v g.., o pagamento de um tributo inconstitucional), não 
sao diretarnente atingidas pela declaração e muito menos 
desfeitas de modo  autor  iatico 

A seu lain°, o AliMstro Gilmar 	fella illendey 34, .sobre  os 
deS'C011qittaiVOS 	'ienle770.1 pi oferula em svdc de 

Con/foie da constinicionalidade, pondera 

Não se  está  a negar caráter de principio constitucional  ao 
principio da nulidade da lei inconstitucional mtende-se, porám, 
que tal principio não  poderá  sei aplicado nos casos em ïl que se 
revelar absolutamente Undone° para a tinalidade peiseguida 
(casos de omissão; exclusão de  benefício  incompativel com o 
principio da igualdade), bem como nas hipóteses em que a sua 
aplicação  pudesse  trazer danos para o pi-opti() sistema juridic° 
constitucional (grave ameaça á Se9j11 a flÇa j min idica). 

) 

Acentue-se, desde logo, que, no direito brasileiro, jamais se 
aceitou a idéia dc que a mdidade da lei importaria na eventual 

33  rub] icAdo no DI .  de 05/04/2004. 

-41  fin 	Corp,tinet iona/  Li aid  Lia Forense 2005, 5 	tiOo, pp 333 e 334. 
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nulidade de todos os atos qu.e c,ona base nela viessem a ser 
praticados, Embora a ordem jurídica brasileha não disponha de 
preceitos semelhantes aos constantes do § 79 da Lei do 
Bundesverfassungsgericht que prescreve a intangibilidade dos 
atos não mais suscetíveis de impugnação, litho se deve supor que 
a declaração de inconstitucionalidade afete todos os atos 
praticados com fundamento na lei inconstitucional. 

Embora o nosso ordenamento não contenha regra expressa sobre 
o assunto e se aceite, genericarnenle, a ideia de que o ato fundado 
em lei inconstitucional esL't eivado, igualmente, de iliceidade 
concede-se proteção no ato singular, em homenagem ao principio 
da segurança jurídica,  procedendo-se ã diferenciação entre o 
eleito da decisão no plano no inativo (Nortnebene) e no plano do 
ato singular (Einzelaktebene) mediante a utilização das 
chama das fórmulas de preclusão. 

De qualquer sorte, os atos praticados corn base na lei 
inconstitucional que não mais se afigurem suscetíveis de 
revisão não são  afetados pela declaração de 
inconstitucionalidade. (os grilos não constam do original) 

.71Tes'se mesmo „s - entirlo o dou/fina 	.1.1-  Cemolitho 3- ' 

Pode também entender-se que os limites a retroactividade se 
encontram na definitiva consolidação dc situações, actos, 
relações, negócios a que se referia a norma  declinada 
inconstitucional. Se as questões de facto ou de direito regulados 
pela norma julgada inconstitucional se encontram 
definitivamente encerradas porque sobre elas  incidiu  caso 
julgado judicial, porque se peideu rim direito por prescrição ou 
caducidade, porque o acto se tornou inimpugnável, porque a 
relação se extinguiu coin o cumprimento da obrigação, então 
dedução de  inconstitucional idade,  coin a conseqiiente nulidade 
ipso jure, não perturba,  através  da sua eficacia retroactiva, esta 
vasta gama de situações ou relações consolidadas. 

Como hem assevefron o Consetheiro Lui.8 Marcelo, no colo  Jo  

(wink!: 

(...) uni exemplo claro da aplicação das chamadas normas de 
preclusão pode ser extraído  da decisão proteridui nos autos do 
Resp n" 686.058 36  - MG, em que se discutia o cabimento de  ação 
rescisotia em face da decietação da inconstitucionalidade de lei 
que fundamentou a sentença: 

PROCESSU.AL CIVIL RECURS() ESPECIAL EFICÁCIA 
TEMPORAL DA COISA jULGADA. DISC ONSITTIKÁO 
DOS EFFITOS PRETERIIOS DE SENTENÇA TRANSITADA 
EM .TULGADO, TENDO EM VISTA A POSTERIOR 
DECLARAÇÃO PEI O STF, EM CONTROLE DIRISO, DA 

CallOtiill(), :Insé Joaquin,  (ines  Di" ell() Coasliiir6iona apud Jwisdiçño Con8iiiircioiral Brasilia Forense. 2005, 5' cdic,'"io, 
?+88. 

36  Relator designado:  M  inistro - 1 - cori Albino Zavascki, julgado cm 19/10/2006, publicado no DJ do 16/11/2006. 
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INCONS  III UCIONALIDADE DA LEI EM QUE SE FUNDA. 
IMPRESCINDIBILIDADE DA AÇÃO RESCISORI A. 
SEISPENSÃO DA EXECUÇÃO DAS NORMAS PI. LO 
SENADO IF MODIFICAÇÃO NO ES I ADO DE 
DIREII0 OLE FAZ Cf.SSAR, DES -11)E A EDIÇÃO DA 
RESOLUÇÃO, AU I OM AI ICAMIN11, A FORÇA. 
VINCULA:N - 1 . F DO PROVIMEN I O ILIKISDICIONAL 

( 	 ) 

4, 1-.Un nosso sistema, as decisões tomadas em controle difuso de 
constitueionalidade, ainda que pelo STE, limitam sua  loiça  
vineulante Us panes envolvidas no litigio. Nao afetam, poi -  isso, 
de lorma automatica, corno decoilencia de StM simples prolayao, 
eventuais sentenças transitadas em julgado em sentido contra' io, 
para cuja desconstituiçao indispensavel o ajuizamento de açao 
rescisoria. 

5. A edieïio dc Resoluçao do Senado Federal suspendendo a 
execuçao 1101 -ams declaradas inconstitucionais, contudo, 
confere t decisao in concreto eleitos erga mimes, universalizando 
o  reconheeimento estatal da inconstitncio.nalidade do preceito 
normativo, e acarretando, a partir de seu advento, rnudanea no 
estado de direito capaz de  sustai  a efieacia vinculante  da coisa 
julgada, submetida, nas relações jundicas de trato sucessivo, 
clausula rebus sic stantibus. 

6 No caso concreto, tern-se açao 01 dinana poi rueio da qual se 
busca deseonstituir os eleitos pret6ritos da aplicaçao do art 3', I, 
da Lei 7 787/89, emanados de sentença tiansitada cm julgado, 
invocando a posterior declarayao de sua inconstitucionalidade 
pelo SIP cm  controle.  difuso. Unta vez esgotado, porém, o 
prazo para a propositura da ac,75o rescisória, tal intenlo 
iiiviávcl (grifei) 

Conclui o ilmtre Conselheiro 

(.. .)  ai ida que se discutam  os  creitos da deelaraeao de 
ineonstitucionalidade, tornou-se  pacifico  na jurispnid3ncia da 
Corte Constitucional, que a reelamada nulidade so atinge o ato 
que ainda encontra condições de set revisto, o que nib o oeorre, 
v..g c(un aquele atimsudo pela presetiçao Como prova de tais 
conclusões, o reconhecido constitucionalista, cita voto proferido 
pelo Ministro Rodrigues .Alckinin, nos autos do RE 86.056 37 : 

Nao colitendo a ordem „jurídica brasileira disciplina geral sobre o 
direito-dever de revogar anular os atos administrativos ou 
sobre o prazo dentro do qual isso possa °collet afigura-se dificil 
afirmar, com segurança, o devei  do Poder Público de anular 
todos os atos pi iticados corn base na lei inconstitucional. 1 certo 
que,  por analogia„ poder-se-ia cog-itar da aplicaçao dos prazos 
prescricionais a  essa  situaçao, dc Inodo que Sella admissivel o 
(lever de a Adritinistra0o proceder ib revisao apenas dos atos 
ainda suscetíveis de iniptignaçao na via judicial. 

37  1) 0 1 /07/ 1 977 
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ainda mencionar a posição do Ministto Teomi ZOVO Sad , 
em voto proferido no ERFsp o 423 994/11,1(l' 8 : 

0 caso dos autos e, paradigmatico, porque põe em confronto duas 
orientações do S ii, adotadas há mui to tempo, mas que, em se 
tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, se  
mostram incompatíveis, expondo a hagilidade dos fundamentos 
que as sustentam. 'IA fragilidade reside, segundo penso,  na  
eircuristiineia de terem, ambas, se assentado sobre bases que 
desconsideram inteiramente um principio universal cm i matéria 
de prescrição: o principio da  acho nata, segundo o qual 
prescrição se inicia coin o nascimento da pretensdo ou da ação 
(Ponies de Miranda, Tratado de Dim  cito Privado, Bookseller 
Fditora, 2.000, p. 332). 'Realmente, ocorrendo o pagamento 
indevido, nasce desde logo o direito a haver a repetição do 
respectivo valor, e, se for o caso, a pretensão e a 
correspondente ação para a sua tutela jurisdicional. Direito, 
pretensão e ação são incondicionados, não estando 
subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de 
tempo  (grifei) 

( ) 

Por tais razões, não  se pode 1ustificar, do ponto de vista 
constitucional, a orientação segundo a qual, relativamente  ii  
repetição de tributos inconstitucionais, o prazo prescricional 
somente cone a partir da data da decisão do S - 1  - 1-i que declara,  a. 
sua inconstitucionalidade. Isso significaria, eonforme ja se disse, 
atribuir eficácia constitutiva  àquela decialação.. Significaria, 
também, atrelar o inicio do prazo prescricional não a um termo 

fato futuro e certo), mas a uma condição fato futuro e 
incerto). Não haveria termo a quo do prazo, e sim condição 
suspensiva Isso equivale a el imi  riam  a  própria  ex isteneia do prazo 
prescricional de chic° anos previsto no art. 168 do CIN, já. quo, 
sem termo "a quo", o termo "ad quern" sera indeterminado. 0 
prazo prescricional  será incerto, aleatório e eventual, .já que, se 
ninguém tomar a iniciativa de provocar jurisdicionahnente a 
declaração de inconstilucionalidade, não estará em curso  prazo 
prescrieional algum, mesmo que o recolhimento  do tributo 
indevido tenha ocorrido ha cinco, dez ou vinte anos. 

Em palestra prokrida no XX CONGRESSO BRASILEIRO DE 
DIREITO TRIBUTÁRIO, publicada na revista RDT da 
Malheires, o  Profe ssor e  Doutor Enrico de San/i, com a 
cosinmeira maestria, demonqrtt que a prescrição pata repelli-
tributo tem como termo inicial a data da extin(ão do credit() 
tributário pelo pagamento. Com  a palavra o mestre de ,S'anti. 

3.. Desafios da. interpretação 1, "o inicio do caos": a origem da 
tese dos 10 anos 

IR, IPI, ICMS, ISS, IPVA etc, demais contribuições e outros 
tributos, sujeitos ao lançamento por homologação, serum e 

Julgado ern 08/10/2003, publicado no DJ do 05/04/2004 
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tiver am SIMS leis discutidas  C os respectivos indébitos 
econheeidos  OW  ):10111C do principio  da  lealidade, mas sempre 

sujeitos ao  li alie  I  empoial desse controle da legalidade, balizado 
pela regra de piescrição do direito  i  repetição do indébito, cujo 
prazo desde a (T67 foi de 5 anos, contados do moment() 
pagamento indevido 

.A.ssim foi. recepcionala un CF/88,  a  regra do Art.. 168 do CI N: 
"O direito de pleitear  a  restituição extingue-se 00111 0 decurso do 
prazo de 5 (cinco) anos, contados: (... )  I  nas hipoteses do inciso 

("pagarnento espontãneo de tributo indevido  OU  major que o 
devido ern face da legislação tributária aplicavel") e  II do art 
165, du data da extinção do ciédito tributário". 

Sendo que, por quase trifita anus, doutrina e .jurisprudência Foram 
unissonas no entendimento de que 0 dies a quo destc prazo  é o 
moment() do pagamento indevido. Le, a data da extinção do 
crédito: a !elm' parecia tão clara (rue sequer se falava de 
interpretação (tampouco em "tese"), passavam-se 5 anos e, 
simplesmente, "ocorria"  a  prescrição do direito de repetir o 
indebito (por exemplo, 110 TIT, decadência e prescrição sequei 
precisavam de paradigmas, no rccurso especial). 

Tudo começou com o reeonheeimelito, pelo STF, da 
inconstitucionalidade do AO 10, primeita patte, do Decreto-lei 

- IV 2 288/86, que instituiu o controvertido empréstimo 
compulsório sobre consumo de conibustiveis, justamente, depois 
de esgotado o pi azo pa ia ptopositura da ação de repetição do 
indébito  deste tributo -- i e, cinco anos contados da data tjil 
eXiiK50 do créxlito  ti i butario ex vi do Art 168, I, do l'N 

Devei  as, o simples fato  eta que havia ocorrido a prescrição: 
bastava aplicar,  então,  a clara regra prevista no At 168 do CTNI 
É por isso que as regras de prescrição elegem em seus suportes 
lacticos o tempo, o tempo é  uni 1-ator objetivo e indiscutivel: 
todos tendem a concorda r  com os dias do calendário e corn os 
potitchos do  relógio:  assim, pela legalidade  da  prescrição, 
tipicidade do tempo realiza a segurança . jurídica  em detrimento 
da própria legalidade do tributo. 

Além disso, convenhamos, tratava-so  de nut. tributo inelevante, 
contingente e provisório: o empréstimo  compulsório  sobre 
combustíveis Que, alias, enquanto emprestimo, mesmo passado 
o prazo de  ação  para questionar  o  indébito tributario, ensejaria, 
simplesmente, a  exigência  do cumprimento de sua  clausula  de 
restituição, tal qual prevista na lei instituidora: novamente, 
bastava aplicar a lei. 

4.. Ruptura da legalidade: a sede de fiver justiçal 

Mas a sede de "justiça" ati maiot.. Assiro, ern nome da luta par 
reparação  da ilegalidade do enipréstimo compulsório, 
corrompeu-se sisternicamente,  a legalidade da regra de 
prescrição, disciplinada na própria Constituição ex vi do Art. 
146, III, "c". A partir did, Os pNIZOS de  decadência e prescrição, 
que tern na segurança juridica sua finica Liza. ° de  existir - 
servindo como técnicas de limitação do próprio principio da 
legalidade - en.contt at am-se modificados por mera tese. 
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Assim, sem a devida lei complementar e mediante mera e 
contingente interpretação, alterou-se o prazo de prescrição de 
praticamente todos nossos tributos federais, estaduais e 
municipais. Tudo, decorrência de uma criativa e sedutora. tese 
que clamava por "Justiça". E o ST.I fez sua justiça salomônica: 
tese de 10 para ea, tese de 10 para la. 

E todos nos  ficamos  no meio! Até hoje incertos do prazo, mas 
sempre certos que somos sempre nos, contribuintes, que pagamos 
a.  conta, Não lutamos contra gigantes abstratos, o Estado 6 um 
moinho concreto que Sc alimenta do nosso trabalho: é nosso 
dinheiro que entr a; e born on  mal, 6 nosso dinheiro que sai para 
prover o numerario para as restituições de indébito pleiteadas E 
se a carga tributária aurnema, 6, também, porque alguém tem que 
pagar mais, para que outros, ou os mesmos, possam restituir 
mais.. 

Assim,  corrompendo-se  a legalidade em nome da legalidade, mas 
cm absurdo desrespeito a  segurança juridiea, o termo inicial  do  
prazo deixou de ser o "pagamento antecipado" e passou a ser o 
momento da homologação tacira on expressa desse pagamento, 
sob a  alegação  de que a extinção do crédito so se realiza cam a 
ultedor homologação do pagamento, ex vi do Art 156, VH do 
CTN. Firmou-se, assim, a denominada tese dos dez anos, 
conforme o seguinte acórdão  do SEE 

Embargos  dc Divergência cm Recurso Especial n°43. 995-5/RS 

Relator: Min. Cesar .Asfor Rocha 

EMENTA: Tributario 	Empréstimo Compulsório sobre a 
aquisição de combustíveis — .Decreto-Lei n' 2.288/86 - - 
Restituição - Decadência —Preserição Inoconencia. 

Consoante entendimento fixado pela egrégia Primena Seção, 
sendo o empréstimo compulsório sobre a aquisição de 
combustíveis sujeito a lançamento por homologação, à falta. 
deste, o prazo decadencial so começa a fluir após  o decurso de 
cinco anos da ocorrência. do Cato gerador, somados de mais cinco 
anos, contados estes da homologação (aeita do lançamento.. Por 
sua vez, o prazo prescricional tem como (ermo inicial a data da 
declaração de ineonstitucionalidade da. lei em que se 
fundamentou o gravame."(D.1: 24/04/1995) 

5., Restaurando a legalidade: dura lex, hex sod 

A efetivação do principio da legalidade exige o respeito a sua 
tríplice dimensão: irretroatividade, reserva legal e tipicidade. A 
tese dos dez anos fere, num só golpe, estas três perspectivas: (i) 
corrompeu a inietroatividade, criando, projetando e introduzindo, 
no passado, novo critério legal de prescrição (como o efeito que 
agora se pretende com a I,C 118, só que, aqui, mediante lei); (ii) 
desrespeitou, flagrantemente, a reserva legal, arrostando matéri a. 
de lei para a diserionariedade do Poder Judiciario, ignorando o 
prineípio da separação dos Poderes; e (iii) afrontou a tipicidade 
do Art. 168, fundamental nas regras dc decadência e prescrição, 
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sobrepondo  clareza objetiva do criterio da regra posta, a incerta 

subjetividade de valores contingentes, 

A leg:dicta& Sc realiza no ato de a.plicaçao, MaS n5o muda. 0 
artigo 168 sempre esteve I,  da mesma lõrnia, e  a LC 11.8 em 
nada o aileron. 0 prazo legal sempie loi ,  e continua sendo, de 5 

anos a contar do pagamento antecipado: primeiro, porque 

pagamento antecipado nOo significa pagamento piovisétrio 

espera de seus efeitos, mas pagamento eletivo,  realizado  antes e 

independentemente de ato de lançamento; segundo, porque se 

interpretou o "sob condiç5o resolutória da ulterior homologacáo 

do lançamento" de forma equivocada como se fosse, 

necessariamente, urna condieOu suspensiva que desloca o efeito 

do pagamento para a data da homologaç5o 39  

°con e que o Art, 1.50 § 1" refer e-se a "condiçao resolutiva" guy, 

corno la!, n5o impede a plena elicacia do pagamento antecipado 

que equivale, assim, para. todos OS efeliOS  ii data da extrucao do 

crédito tributario, no caso dos tributos sujeitos ao Art. 150 do 
(.7.11 -N Desta forma, é a data  eletiva em clue o contribuinte recolhe 
0 valor, a Undo de tiihuto, que  havei i de  funcionar como  dies a 
quo do prazo de preseric5o. Ern suma, legalmente, o contribuinte 

Sernpre gozou de cinco anos pa ia pleitear o débito do Fisco, e 
nunca dez. 

6. Concluindo: legalidade e as decisões judiciais 

11FRIBER . E TIAR1. 4(1, analisando a delinitividade e a 
infalibilidade das decisões dos tribunais superiores, taz uma 

instigante analogia coin Os jogos em que, nutu primeiro 

niomento, n5o ha a tiguia do juiz, mas que, quando instituido, 

funcionara como marcador olicial dos pontos e cujas decisões 

ser5o definitivas Explica clue nesse tipo de sistema passa a 

OCOITel um novo tipo de intemc5o entre  os actantes do jogo, que 
deixam de opinar sobre a pontuac5o on sobre as regras do jogo, 

pot  quedeterminações do marcador  oficial s5o indisputaveis e 
cIeiínitivis  E continua: 

Mo (Were dessa situacOo  os ulgados do Sti ("marcador 
oficial")  corn ielay5o 5s regras do termo inicial do prazo de 
preseriçáo do direito  ao indébito:  é certo que a autoridade e a 
delinitividade das decisões do S  li  silo inquestionaveis.. Contudo, 
como ensina HERBER:I .  11ART41 : "`O resultado é o que o 

marcador diz clue é" ter() é. 'Lima regra de marcac5o: é Lima regra 

que atribui autoridade e definitividade it aplicaçOo por  ele em 
casos concretos da regra  de pontuaç5o".. NiTio é-; a legalidade: if; o 

simples efeito concreto da coisa julgada 

Remanesce, assim, o seguinte problema, como diz o legendário 

titular da Cadeira de lilfisprudasizia da Universidade de Oxford: 

39  UCIANO AMARO aponta a impropriedade técnica de o CIN dirigir a homologay`i:o como condiçiio 
resolutiva: "Ora, os sinais ai estao trocados. Ou se deveria prever, como condi0o tesolut6iia, a  negativa de 
homologaç.do (de tal sorte quo, implementada. essa negativa,  a  ext.inçao restaria resolvida) ou teria de definir-se, 
como coutdiçi'io wispensim, a tiontologa0o (no sentido do que a extinçao  ficai ia suspensa ate o implement() da 
homologat»Tio) Diï,to  ti ibutluio brasileiro, p 344 

4°  0 concerto de direito, p. 155-6 

' II  0 conceilo 	direito, p. 156-9 
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"O lino de as  decisões oficiais ern descompasso corn a regra de 
jogo serem aceitas não significa que o jogo de criquete ou de 
bascbol _já rid° esteja a jogar-se; por outro lado, se estas 
distorções form  frequentes  ou se o juiz repudiar a regra do jogo 
positivada, hã que chegar um ponto em que, ou Os jogadores não 
aceitam mais as detenninações destoantes do marcador ou, se o 
fazem, o jogo vein a alterar-se; . já não é criquete ou basebol que 
se joga, mas "o jogo do .Juiz" 42 _ 

Enfim, a partir do direito e da aplicação cfetiva da legalidade, 
continuamos entendendo, como  aliás  vimos defendendo desde 23 
de maio de 2000, que nunca coube talar em prazo de 10 anos: 
nem antes, nem depois da tese dos 10 anos; nem allies, nem 
depois da LC 118 

Lin su ma, o prazo de prescrição no CTN e o direito continuant os 
mesmos: tudo não passou dc um pesadelo e, agora, o dia es1;-1 
amanhecendo, ha luz, e todos nos, acordados, podemos nos dar 
conta deste simples fato: Os tribunais interpretam a lei, podendo 
até alterar sua  eficácia  legal, mas não alteram a lei.... 

Outro ponto que clama por refutar  a tese adolada no acórdão 
recorrido  é o da total inversão  da finalidade da In escrição 
LXplico esse instituto eslintivo do diteito de  ação, oriundo do 
direito civil ton J)Oi eseopo cstabili:ar as relações juridicas e 
contribuir para a estabilidade social, na medida em que impede 
que conflitoc jut idicos se perpetuem no tempo e passe de 11111a 

get ação para alma.. 

4 tese adotada no acórdão recorrido, sinplesmente, niantin a 
possibilidade de conflitos evtintos em um passado distante sejam 
ressuscitados e venharn assombrai  a gera (ão presente ou fututa. 

lOrne-.se, por exemplo, o caw  da  Lei n 4,50.2/1964 -- lei ba.sica 
do 11-'1 • que pi ey& a incidência  desse  tributo _sobre produtos 
das  indústrias gráficas.. 0 Judiciário, sistematicamente, vein 
decidindo ern _sentido eontrário, quo sobre tais produtos incide 
apenas NS'., e fluo o imposto . kderal A  prevalecer  a tese 
espo.sada no aeíndão recoirido, se a União vier a editar 
qualquer  aio dispensando  U fiscalização de lançar o 11-'1 sobre 
esses produtos, o prazo de prescrição do tributo pago desde 
1964 seria reaberto, a partir desse ato, que passaria user  o 
termo inicial da prescrição.. Coin isso, poder-se-ia r(petii 
eventuais indébitos relativos a tributos ocorridos no longínquo 
ano do golpe militar, ou seja, meio ..st."'culo•depoi.s. 

Ted fato acarretaria Onus insuportável aos  cofres  públicos,  de tal 
morna que„ a geração sobrevivente dos anos de chumbo 
sucumbiria ao caos  financeiro decorrente dessa canheso-a 
engenharia  jurídica inventada para legitimar, ao  arrepio  da lei e 
da constituição, a devolução de  LIM  tributo  pago por uma 
geração, que, ahás, dele .se  beneficiou 

.r>  Tiaduço  livre do original: The concept of law, Oxford  university Press, 1961 
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Poi defiakiTO,  ti  aio elevo  eXCC1 to do voto  do Luis Ma recto paro 

íç!utai a tee gaw 	'nda a rcidtitcta da hreada Pub/ira 

pr(wri(ao. 

Outro ponto da matéria sob exame que loi objeto de analise pelo 
Superior tribunal de . Justiça,  é  a del-n.60° dos efeitos do ato 
governamental que, a teor do artigo U.; da Lei 10..522/2002, 
resultado de sucessivas conversões da Medida Provisória 1 .110, 
de 1995, que dispensa a adoçao de  medidas  tendentes cobrança 
administrativa ou judicial dos tributos declarados 
inconstitucionais. 

Conlorme ia loi dito, este colegiado tem equiparado esses atos a 
contissao de indébito, capaz de interromper ou de caracterizai 
renúncia  ir  presciiçao quo, nesses casos, militaiia ern favor da 
Fazenda Pública 

vIais uma vez, peço  vênia  a meus pares paia discor .dar. de mais 
LIM dos pontos em que se baseia a tese vencedora ora contestad a . 

bin  primem  lugar, penso, esttibado na doutrina de Pontes de 
Miranda4", que é impossível estendei, por analogia, as  hipóteses  
de inter; upcao da prescriçao taxativamente expressas na 
legislacao ti ibutai ia 

Por outro lado, independentemente  da  indisponibilidade dos bens 
públicos, admitindo, apenas para argumentar, que os interesses 
ern testilho tOssem privados, 6 cediço que, nos termos da 1,ei n" 
10.406, de 2002 (Novo  Código  (. ivil), o ato de renUncia' m  deve 
ser intetpretado restritivamente e que a  renúncia  lacita 
prescricao somente se opera pela pratica de atos incompatíveis 
corn esse lato preelusivo 45 . 

Dessa forma, nao consigo enxergar nos atos em questao os 
efeitos vislumbrados nos votos vencedores. 

Ao meu ver, rio  caso da medida  provisória  n"  1.110, de 1995, 
que,  após  sucessivas  reedições,  thi convertida na Lei n" 10,522. 
de 19 de julho de 2002, esse  raciocínio  ganha ainda mais força 
dada a ressalva expressa contida no § 3" do seu art 18 46  

Nesse aspecto, transcrevo trecho do voto vencedor do Recurso 
Especial n 747 091 17  

"Sem razao, contudo.. Em nosso sistema, considerado o principio 
da indisponibilidade dos bens públicos, esta assentado o 
entendimerno de que a renúncia à prescricao ja consumada em 
favor da Fazenda Pública nao pode ser simplesmente tacita, dai 
porque, segundo orientaçao :ja aritigi do pi oprio SIT, 6 

43  hyttado de &redo privado, aim(' horico Marcos Diniz de Sand Decrrck1ncra e Presct ty'io do Direito do Conti iburntc e a IC 

118 Entrv Regras e  ?'/ncipío.s'  in remas de DOeito Pdbiira 'Lqudo, Cf11 110 !lie Ilap2111 ao Adod ,dro Jose  Augusto Delgado 

C001 dt.11:13. 0 Pcixoto Cut itib  i  lama, 2005, pp 119 a 178 

''Ai  t 114 Os negócios ¡Lit illiCOS bell61ICOS e a rentincia Intel pretarn-se estritamente 

1-5 A-i1 19 I A tenUncia da preseri0o pode  sei  expressa ou túcita, e so valerU, sendo feita, seril prejuizo de tetceiro :, depois pee a 
prescriçao se consumai; lAcita 6 hi fenúncia quando se presume de haw; do interessado, incoinpatiseis coal a pi esci içao 

.1
4, 3`' 0 disposto nestc,.:1111 ,,-jo nao iinplicata rest it niçao ex. (Akio de guantia paga 

.47  Relator: Ministro teori Albino Zavaseki, publieado 10 01 de 06102/2006 

38 



Processo n' 10768 013779/200 I -02 
	

(SIM- 13  
Acórcrio  ii " 9303-00„386 

	
H 680 

"incensurAvel a tese de que a renúncia da prescrição ern favor da 
Fazenda Pública só possa dizer-se por lei" (RE 80..153/SP, 
Segunda Turma, Min, Leila() de Abreu, 13.10,1976). 

A doutrina posiciona-se em igual sentido: 

"0 Poder Público pode renunciar a direito  próprio,  mas esse ato 
de liberalidacie não pode ser praticado discricionariamente, 
dependendo de lei que o autorize. A renúncia tem caraicr 
abdicativo e em se tratando de ato de renuncia por -  parte da 
Administração depende sempre de lei autonzadora, porque 
importa no despojamento de bens ou direitos que extravasam dos 
poderes comuns do administrador público" (NOBRE. JUNIOR, 
Edilson Pereira.. Prescrição: decretação de oficio ern tiivor da 
Fazenda Pública in Revista .l'orense 345/35), 

"A administraçao, uma vez consumado o prazo prescricional, lei() 
pode satisfazer o direito prescrito, salvo autorização 
voz que isso importaria em liberalidade coin o patrimônio 
público, que o executor da lei só pode praticar por determinação 
da  própria (CARVALII0, Selma Drumond. Aplicabilidade 
das normas sobre pi escriçao ii Fazenda Pública in Informativo 
Jurídico Consulex, Volume I 1, n" 40, pagina 1.1).. 

No presente caso, o art.. 18 da Lei 10.522/2002 simplesmente 
dispensou "a constituição de créditos da Fazenda Nacional, 
inscrição como Divida Ativa da União e o ajuizamento da 
respect iva  execução fiscal" relativamente a quota de contribuição 
para exportação para o café. Nada dispôs sobre renuncia a 
prescriçao . Pelo contrário,  era seu §3° expressamentc dispôs (ye-
a dispensa nela prevista  não  autorizava a restituição ex officio de 
quantias .jai. pagas. Portanto, além de não fiver menção alguma 
renúncia à prescrição, a lei deixou edam quo não abria mão, 
espontaneamente, dos  valores  já recebidos, muito menos, 
portanto, dos valores já recebidos e insuscei iveis de lhe serem 
exigidos pot via .judicial, quando consumada a prescrição.. Em 
outras palavras: não houve renúncia alguma, nem expressa e nom 
taoita, mas, ao contrario, houve a clara e expressa manifestação 
no sentido de não abrir  mão  dos valores já recebidos 

Diante do  exposto e considerando que  no caso em análise o pedido foi 
protocolado  após o transcurso cio prazo  qüinqüenal, contado a partir  da extinção do crédito 
tributário pelo pagamento, é de reconhecer-se que o direito A repetição pleiteado nestes autos 
foi alcançado pela preserioo. 

Cam essas considerações, voto no sentido de dar provimento ao recurso da 
Fazenda Nacional para restabelecer a decisão da Delegacia da Receita Federal de Julgamento e 
declarar extinto o direito  à repetição do indébi objeto do recurso ora cm exame.. 

Carlos Alberto 1 itas Barreto , 
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