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MINISTER IO DA FAZEN DA 

CONSELHO ADMINISTRATIVO 1W RECURSOS FISCAN 
CÂMARA . SUPERIOR DE RFCURSOS HSCAIS  

Processo n" 	1_0830..007449/2002-50 

Recurso 11" 	233.876 Especial do Procurador e do Contribuinte 

Acórdão n" 	9303-00.679 — 3" Tu.rma 

Sessão de 	02 de fevereiro de 2010 

Matéria 	PIS - .Restituieão/compensa0o Termo inicial do prazo de prescriedo 

Recorrentes 	EATEN-DA. NACIONAL e 

CASA KHALIL COMERCIO DE RODPA.S  LEDA..  

ASSUN I 0: NORMAS GERAIS DE DIREITO 

Per iodo de apuracao: 01/07/1989 a 28/02/1995 

RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL-

P1S. RITE-I- K.:AO 	INDÉBITO  
O dies a quo para contagem do prazo presericional de repeticilo de indébito 6 o da 
data de extinciro do crédito tribut6rio pelo pagamento antecipado e o termo final 6 o 
dia em que se completa o qüinqüênio le,gaI, contado  a partir daquela data. 

Recai  so Especial do Procurador Provido. 

RECURS() ESPECIAL I)0 SWEET() PASSIVO 

PIS...R.EPE. '100 DE IND -C.43 .110. 

0 dies a quo para contagem do prazo prescricional dc repeticilo de indébito 6 o da 
data de extincao do et  édito tributário pelo pagamento antecipado e o termo  final 6 o 
dia ein (pre se completa O qiiinqüenio legal ,  contado a partir daquela (lata. 

Recurs° Especial do Contribuinte Negado. 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do Colegiado, em: I) pelo voto de qualidade, em dar 
provimento ao recurso especial da Fazenda  Nacional. Vencidos os Conselheiros Nanei Gama, 
Rodrigo Cardozo Miranda., Leonardo Siad.e Manzan, Maria Teresa Martinez López e Susy 
Gomes Hoffinann, que negavam provimento; e II) poi maioria de votos, em negar provimento 
ao recurs() especial do sujeito passivo. Vencida a Conselheira Mat  ia  Teresa Martinez I,ópez, 
quo dava provimento.. 

Carlos Albei rei tas Barreto - Presidente e Relator 



HilfADO E. M: 30/12/2010 

Participaram do presente julgamento os Conselheiros I lenrique Pinheiro 
Torres, Nanci. Gam, Judith do Amaral Marcondes Armando, Rodrigo Czndozo Miranda, 
Chlsoir Macedo .Rosenburg litho, Leonardo Siadc Manzan, Rodrigo da Costa Possas, Maria 
Teresa 'Martinez Lopez, Susy Gomes Eton-Mann e Carlos Alberto Freitas I3arreto. 

Relatório 

Trata -se de pedido de Restituição/Compensação de indébitos pertinentes a 
tributo suposiamente pago a maim' que o devido.. 

A questão que se apresenta a debate cinge-se  ao termo inicial para  o  sujeito 
passivo postular  a  repetição do alegado indébito. A Camara a quo deu provimento parcial ao 
reCLIFS0 VOlunt;11 io para reconhecer clue o  prazo pata repetição de  indébito  é de 5 arms, contado 
da &chi ação de  inconstitucional idade  ou da publicação da Resolução do Senado Federal, 
contillme o caso 

IncontOrmados, o sujeito passivo e, também,  a  Fazenda Nacional 
interpuseram recurso especial defendendo, respectivamente, o prazo de 10 anos para rcpcticão 
de  indébito (tese dos .5 -I- 5) e o prazo de 5 anos, contado  da extinção do crédito pelo 
pagamento. 

0 julgamento deste  recurso tem como paradigma o do Recurso 	22 7 494, 
realizado na sessão imediatamente anterior a esta, sendo-lhe aplicada  a  tese prevalente naquele 
julgado, nos termos do art. 47 do Anexo II do  Regimento  Interno do CARF, aprovado pela 
.Portaria .M.F II" 256, de 22 de jurrho de 2009. 

Em apertada  síntese,  este é o relatório. 

Voto 

Conselheiro  Carlos Alberto Freitas .13arreto, Relator 

Os recursos merecem ser conhecidos pot -  serem tempestivos e atenderem aos 
pressupostos regimentais de admissibilidade 

A  teor  do  relatado,  a  questão  devolvida a este Colegiado cinge-se a do teimo 
inicial do prazo extintivo para repetição de  indébito  

Nos termos do § 20, in fine, do art. 47 do Anexo ll do Regimento Intern() do 
CARE, aprovado pela Portaria ME n" 256, de 22 de junho de 2009, adoto  a  tese prevalcnte no 

.julgamento do Recurso n" 227,494, paradigma para o caso cm discussão. 

Recurso Especial cla Fazerula Nacional 

A (Wmafa recomida alastou a prescrkao a (fete) minou o retomo 
dos atrio. ao citx(7o julgador de primeinf instiincia pal a que 

julgadas as demais  questões  de me"Tito 
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O representante da Fazenda Nacional peck o testabelecimento 
da decisão de primeira insicincia, por entender que o termo de 
inicio da conteem  da prascrição para repetição de indébito é a 
extinção do (.1 édito pelo pagamento, nos termos do am L 168, inc. 
1, do CIN: 

De imechato, passemos a controvérsia sobre a prescricão do 
direito plciteado Antes, porém, devo registrar que na 
elabolacão deste voto, sucuri c/os conhecimentos do 
Conselheiro Luis-  Marcelo Guerra de Caslya, a quem, clescle 

adeço pelos relevantes argutnentos  sobra  a matéria, e peço 
licença para mais adiante, transcrevei excerto voto por  ele  
prqkrido  no julganiento do Recurso tioluntãrio n" 133 010, mi. 
Tereena Ccimapa do ceiro Conselho de Contribuintes 

lf; de born alvilie esclarecer que, muito embora cvistam 
divetgencias doutrinórias quoin() à natureza do prazo par a 
cpctição do indébito -- se deeadencial ou prescricional - parer o 

deslinde da matéria em. apt eco, esse questionamento ¡Id° 
apresenta qualquer releveincia, razão pela qual ado sció aqui 
aba;  dodo. 

Até o advent() c/a Lei Complementar n" 118, de 10 de  fevereiro  de 
2005, a maioria esina,,riclora &Atli ina e da jurisprodéneia de 
nos,sos tribunais, abalizadas em posicionamento consolidado no 
ST/ entendia quo o critério cot fato para se COHlaT o prazo 
piescricional repetição de  indébito  era 0 da few dos "cinco 
mais cinc o anos"  Como é de todos sabido, a pi cmissa de.ssa tese 
consistia em assumir que a extinção do c:rédito tribmário só se 
daria quando da homologetção do lançamento, fas..se ela kicita  ou  
expicssa Como o prazo para hoinologação c"? de cinco anos a 
conta,'  do fato gerador,  conforme  art 150, 4", Código 
nibuteitio Nacional, no caso  da homologação lacita, somente 
após o decurso dos  cinco anos se iniciaria o prazo preset icional 
pai  a a postulação (la restituição do valor indevidamente 
recolhido 

Todavia, essa apascentada juiisprudéncia  foi violentamente 
waeada com a publicação da Lei Complemental- n" 118, ein 10 
de . fi,, vet elm dc 2005 Predita lei ,  além de adaptor O Código 
Tributétrio iVacional q. nova legislação tal/menta;, pm  atendeu 
revertu. esse entendimento sob]. e a interpretação do inciso I do 
art 168 do C11V, para Wino, em seu artigo 3", assim d15,/y3.5: 

Art. 3' Para efeito dc interpreta0o do inciso I do art 168 da Lei 
n' 5.172, dc 25 de outlaw) de 1966 — Código Tributiirio 
Nacional, a (-Ain-lea° do  crédito tributário ocorre, no caso de 
tributo sujeito a lancamcnio por hotnologaeao, no momento do 
pagamento antecipado de clue  li ala o § 1" do art 1.50 da referida 

Ora, com esse dispositivo, ressurge no ordenamento juridic..o 
contemporãneo de nosso Pais a interpretação autentica 

Tal dispositivo reeebeu duras c:Titicas da clout! ina e, sobrentdo, 
do ST.I, que viti o entendimento, cilé então dominante nessa Corte 
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gran dia da logislarao fed0101, SO" 01letado pOi via legislativa 
(facia 

0 escopo dessa lei era restabelecor Oentendimento, qua vigia 110 
SIT" quando U Celle Maior detinha a fink:a° do tutor da 
legislação kilo al. segundo o quid a conlagem  cio prazo 

para repetição  Jo indéhito, no easo de lançamento 
por homologação, se iniciaria a partir da data do pagrunento. 

Apesar das criticas de abedizada doutrina, como goy exempt°, 
Ccii  !o  Maymiliano, prim quern o mecanismo por ureic do qual o 
Legishuhn, de forma transverse', pietende substiniii-,se as 
funç,ijes do JuL, vige no Supremo Tribunal Fedora a concepção 
rio quo, em  teso,  a itaCtpt•CiatiVa valida, desde quo astir seja 
provanienta dei  111051110 Joule  IetsIa1iva (10 ato primitivo 
interpretado, que ionha a  mesma hierarquia juridic(' do 
comando juthlico origiilarío, e quo setts altos não preincliqucvn 
o diroito adqunido. ci cosa julgada e  O ato juridic° petteito 

A  pai  lo dessa lei, a questrio, então, pas- sole a sei a data a partir 
de vanclo se espraiem os efr:ltos interifietayão trazida em sou 
a; 3" Sc  pi ospectiva ou ran oativa Isso porqua o Siti e boa 
parte da dourrina emenderam quo a clicacia operava-se a pal  tur 
do junho do 2005, enquanto o art 4" da lei cm content.° 
dater minou a aplicação I  efrOeitini,  110 .5 /011110 . 5  seguintes 

Art.. 4", Esta lei cntra ein vigor cm 120 (cento e vinte) (has após 
suapublicac`do, observada, quanta ao art 3", o disposto no art. 
106, inciso  I. da Lei n' 5.1.72, de 25 de outubro de 1966  Código 
irributúrio Nacional. 

(21 -f 111111.0, C.Sse dispositivo  cio CTN tem a seguinte dicção 

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

T ern qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluida a aplicacao de penalidade itillacao dos dispositivos 
interpretados; 

( ) 

.1.)e outro hula os criticos da Lei Complementai' ri" 118/2005 
alegam quo a &l et 	interprerativa da novel legishição, na 
realidade, modificou a Ibfra  normativa da 	anter-ior, 
ao menos em serf .sentido ate então, majoritariamente„ extraido, 
por essa razão. a pretensa interpretação nela veratiluda ha do 
.ser trataria como lei nova. e, como tal, deveria iespeitar suas 
caractettsticas. Inclusive, a dos *nos prospectivos A shin, a 
- interprotação" dada ao art. 168 do CTN pelo rut .3" da novel 
lei complementar não pork. 1i:a I-enough- para alcançar fatos 

der/tos, v)/.) pena de violayio dos princípios da não .surprosa a 
da segurança juridica, 	(1110  ((5 se  dispositivo legal ("heron o 
entendimento consagrado bc, nuns de uma décrida pelo 
Corno airimo dessas criricas, é comum a aitar:a° do jmlgamenio 
dci ALHAI 60.5  Alt,  (la relatoria do Ministro SepUlveria Pc-:Hence, 
onde o Si]; docidiu: 

Sc,  no entanto, a Linda de lei  interpretativa, a  segundo  lei 
extrapola da interpretaeito,  á lei nova, que  a Item a lei antiga, 
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modificando-a On adicionando-lhe normas inexistentes. E. assim 
ha de ser examinada. 

No ambit() judicial, o Superior :Tribunal de Jusika, u/i ia/mente,  
sem declarar formalmente  ii hu.:..onstillicionalithrele do art. 4" 
dea lei,  decidiu, reiteradamente, por meto de Nua_PSev70, que 
a Lei Compleinernar II" 118/2005, no tocante ao ar t 3", somente 
entraria ern Vigor, em .sua imegralidade, à partir do nt.('.s de 
Junho  de 2005 

Contra C.S.Se entendimento inwrrgiu-w a bazenda Nacional, que 
recorreu  ao STF Acolhido o ecur.w oyintor dinar la apresentado 
pela Fazenda Nacional, o pleno  da corte major provimento 
ao RE 482 09(11 SP, e determinou que o Si]  observasse  a 
reserva de  plenário para  afasta;  a aphca<iio do  ai t 4" (less(' lei 
complemental -  Aqui, Iwo -)  licença para tratAcrever excerto  do  
acórdii° do STE, par  ser  emblematic° ao deslinde da queqii° 
ora submetida a debate 

EMMA: ( X)NSIITUCIONAI. 	PRocksso CIV1L 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ACORDÃO (WE AI AS 
A INCIDENCIA DE NORMA FEDERAL CAUSA DECIDIDA 
SOB CRIIIRIOS DIVERSOS ALECíADAMPN  Ii 
EXTRAÍDOS DA CONS FITUIÇÃO. RI SERVA DE 
PLENÁR10 ART 97 DA C,ONSIll U100. 

PRIM. J ÁRIO PRESCRIÇÃO.  LEI COM PUN EN I AR 
I 1 8/2005, AR I S. 3" h r cÓDT.Go I RIBUTARIO NACIONAL 
(LEI 5.172/1966), ARI 106, I REIROAÇÃO DE. NORMA 
ALI 0- INTITULADA  INTERPR V1AT1VA .  

-Reputa-se declatatório de ineonstitucionalidade o aeOrdão que - 
embora sem o explieitar - afasta a incidk:meia da norma ordinaria 
pertinente a lide para decidi-la sob er itérios diversos 
aleg,adamente extraídos  da  Constituição -  (RE 240 096, tel. min. 
Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, Di de 21.05.1999) 

Viola a reserva de Plenário (art. 97 da Constituição) acordao 
prolatado por órgão rracionatio ern cluehá declaração pat eial de  
inconstitucional idade,  sent amparo em antel ior decisão proferida 
por Orgão Especial ou Plenario. 

'Recurs° extr aor dinz-írio conhecido e provido, pua devolver 
matéria ao exame do Orgdo Fracionário do Superior Tribunal de 
Justiça. 

Brasilia, 18 dc junho de 2008. 

V 0 O 

O SENT IOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (Relatos): 

Inicialn'ieffl  e,  enfatizo cjue a discussão travada neste recurso 
extraordinario Sc  limita  à. argüida necessidade de  submissão  do 
exame incidental de inconstnucionalidade do art 4", segunda 
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parte, da LC 118/2005 ao Úrgao Especial do Superior 'Tribunal 
de Justica, nos  lermos  (10 art 97 da Constituieao. Nao se discute 
neste recurs() extraordinado a constitucion.aliclade da norma quo 
fixou a validade de uma imica interpretaeao para a contagem do 
pnizo prescricional para a restiluiçao do in.débito tributário. 

Registro também que o e Superior lribunal de just iça, ern outro 
recur so especial e após  a submissiio deste recurso 
extraordinário  ao conhecimento e julgamento do Pleno, 
resolveu por subincter questao analoga  ao  respectivo Úrgao 
Especial,  após  dee,isao protaida pelo tiBlin.ente Ministro 
Seprilveda Pertence, nos autos do RE 486 888 DJ de 
31 08 2006) 0 icTerido precedente, Eirmado poi ocasiao do 
julgamento  da  Argiiiçao de inconstitucionalidade nos Embargos 
de Divergéncia no Recurso Especial 644 736 ((el min 1 cori 
Zavascki, DI de 27 08 2007), foi assim ementado: 

"CONS 1.1 IDCIONAL IRIBUTARTO 1,11 1N1 ERPREJ Ai IVA 
PRAZO DE PRFSCRIÇÃO PARA A REPETIÇÃO DE 
INDÉBITO, NOS "[RIM 108 SUILIIOS A LANÇ A.114 .[ NI 0 
POR 110MOMGAÇ AO LC 118/2005: NAI DREZA 
MODILICA !IVA NÃO SINN ,LSM EN I L 
IN 1 - ERPRE I A I IVA) DO  SEU  AR 1100 3". 
1 NCONS I I - L1CIONALIDADL DO SEU ART 4 0, NA PAK! E 
QUE DE YERMINA A APLICAÇÃO REIROA1 IVA 

1. Sobre o tema relacionado com a prescriçao da aeao  de  
repetiçao de indébito tributário, a imisprudacia do 8T1 (la. 
Seca()) é no sentido de que, em se tratando de tributo  sujeito  
lançamento por homologaeao, o prazo de cinco anos,previsto no 
all 168 do CTN, tem inicio, nao na datado recolhimento do 
tributo indevido, e sim na data da homologaçao - expressa ou 
tacita - do  lançamento  Segundo entende o Tribunal, paia que o 
crédito se considere extinto, 11 ■710 basta o pagamento: é 
indispensável a hornologaçao do lançamento, hipótese de 
extinçao albergada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a 
partir dessa homologaçao d que teria inicio o prazo previsto :no 
art.. 168, 	nab havendo homologaçáo expressa, o prazo para 
repeticao do indébito  acaba  sendo, na .vaidade,  de dez anos a 
contai do fat() gerador 

2. Esse entendimento, embora nao tenha a adesao urn -Forme da 
dounina e nem de todos os .juizes, é o que legitimamente define o 
conteúdo  e o sentido das normas que disciplinam a  matéria,  ja 
que se trata do entendimento emanado do Olga° do Poder 
ludiciario que tem a atribuieao constitucional de interpretá-las. 

3 	0 art 3 0  da LC 118/2005. a pretexto de interpretar esses 
mesmos enunciados, conferiu-lhes,  na verdade,  Ui sentido e mu 
alcance (lifer:crate daquele dado pelo Judiciátio Ainda que 
de:lens:we] a finterpietacao' dada, nao lii  como  negar que a Lei 
inovou no plano nonnativo, pois retirou das disposições 
interpretadas um dos seus sentidos possiveis,  J  ustamente aquele 
tido amto correto pet() S I 1, int6rpi etc e guaidiao da legislaeao 
federal 

4 	Assim, tratando-se de preceito normativo moditicativo, e 
nao simplesmente interpretativo, o an. 3" da LC 118/2005  só 
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pode tor eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situações 
que venham ,  a oconer a partir da sua vigência. 

5. 0 artigo 4", segunda parte, da If 118/2005, que determina a 
aplica(*  i  etroati  vii do seu art 3", para alcançar inclusive latos 
passados, ofende o principio constitucional da autonomia 
independência dos poderes (Cl',  art. 2") e o da garantia do direito 
adquirido, do ato _ jurídico  perfeito e da coisa julgada (CE, art 5", 
XX XVI). 

Ariçao de inconstitucionalidade acolhida " 

Passo ao exame do rectum) 

.1.!..sta 6; a redacAo dada aos arts. 3' e 4o da 	Complemental .  
118/2005: 

"Art. 3" Para eleito de inlerpieta0o do inciso 1. do art.. 168 da Lei 
n" 5 172, de 25 de outubro de 1966 - Código ii ihntário Nacional, 

extinciio do crédito tributario ocone, no caso de tributo sujeito 
lançamento por homologaç5o, no momento do pagamento 

antecipado de que trata o § 	do art [50 da  reler ida  Lei 

Art 4' Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua 
publicaçao, observado/ quanto ao art 3-, o disposto no an 106, 
inciso 1, da Lei n" 5 172, de 25 cie outubro de 1966 -  Código  
Iiibutário Nacional " 

Por sua vez, o art 106, 1, do Código Tributario Nacional ten' a 
seguinte redaçáo: 

"A t. 106. A lei aplica-se a aio ou fato pretérito: 

- em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluida a aplica0.0 de penalidade  i.  infraçao dos dispositivos 
interpretados;" 

Discute-se no recurso extraordinário se o acordilo recorrido 
violou a reserva de PJentir in para declaraçao de 
inconstitucional idade  de lei (ar ), . 97 da Constitu i(*) na medida 
em que deixou de  aplicai  retroativamente o art. 3" da LC 
118/2005, corno determinam o art. 4" da mesma lei e o art.. 106, I, 
do Código Tributário Nacional. 

Passo a examinar, entáo, a quest:fro de fundo. 

Os ans. 3" e 4" da Lei Complementar 118/2 005 (*env= 
estabelecer, com eficacia retroativa, que a pi escriçáo do direito 
do contribuinte restitui0o do indébito tributdrio pertinente is 
exações sujeitas ao lançamento por homologa0o ocorre em 
cinco anos con  lados  do pagamento antecipado. Na 'ham do art.. 
106, 1, do  Código  fributario Nacional, interpretado 
literalmente, a retroatividade de normas meramente 
interpretativas é irrestrita e, portanto, o disposto no art. 3" da If 
118/2005 também se aplica aos recolhimentos indevidos que  se  
deram antes da publicac* da referida complemental, 
independentemente da data de ajuizamento da respectiva :10.o 
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judicial  Dito de outro modo, o art. 3" e o art 106, I, do  Código 

tributario Nacional nii() colocam qualquer limitacao ao alcance 

retroativo da norma que estabelece como o prazo presericional 

devera ser computado 

Anterior mente a publicaçao da iC 118/2005, o Superior 'Tribunal 

de Justiça famara orientaçao segundo a qual o prazo para 

restituiçao do inddbito tribunal() era de cinco anos, contados a 

partir da hornologacao do lançamento (art. 156, V11, do CTN), 

que poderia set expressa ou tacita („'orno o prazo de que dispõe 

autoridade fiscal para homologaçao e, de cinco anos (nit. 150, §§ 

1" e 4", do GUN), a prescriçao do direito a restiluiçao do indebito 

tributario poderia chegar a dez anos, contados do momento CR1 

CRIC OCOFfia o fato gerador, se houvesse a hornologaçao taci ta do 

lançamento. 0 art. 3" da LC 118/2005, em um pi imeiro exame, 

busea. superar o entendimento e tirmat uma  única possibilidade 

interpretativa  par a it contagem do prazo de prescriçao  de  inddbito 
relativo a tributo sujeito La-Ivan-lento por homolõgaçao. 

(Desta(Juei) 

Para a lnstar a aplicacao conjnnta dos arts. 3" e 4' da Lei 

118/2005 e do art 106, 1, do Código 'Iributario Nacional, assim 

limitando a retroaefio  às çõcsajuizadas após a entrada em 

vigi,'ncia da lei complementar em questiio, o acordao reconido 

invocou precedente da Primeira Seca) do Superior tribunal de 

Justiça (LE.Lsp 327.043)„ 0 mencionado precedente, ainda nao 

publicado, apoia-se no principio constitucionat  da segurança 

jurídica, como se lé no registro feito pelo erninerte relator do 

aeordao recorrido. M Mist r0  Luiz 

"0 acórdao eurbargado assentou que a Primeira Scçao 

reconsolidou a jut isprudencia desta Corte acerca da cognominada 

tese  dos cinco i riais  ale() par a a definiçao do term° a quo do 

prazo prescricional das ações de repetiçao/compensaçao de 

valores indevidamente recolhidos a titulo de tributo sujeito 

lançamento por homologaçao, desde que ajuizadas até 09 de 

. jrallio de 2005 (EREsp 327043/1)1, Relator Ministro Joao Otavio 

de Noronha,.julgado ern 27.0i 2005)". 

A 	Lei 	CompIernentar 	118/2005 	Ifj0 	fbi 	declarada 

inconstitucional pela  Pm imeira Seçao, tendo apenas sido limitada 

sun incidencia its demandas zanizadas após sua erdrada em vigor .  

(09 de junho de 2005), em homenagem, entre outros, ao principio 

da  seurança juridica, consoante perfilhado 110 voto-vista desta 

relator  ia:  "a Lei Complementar 118, de 09 de fevereiro de 2005, 

aplica-se, tao somente, aos latos geradoies  pretéritos  ainda nao 

submetidos ao clivo judicial, pelo que o novo regiamento nao 

Ten oativo meta, de interpretativo clue loda lei interpretativa, 

corno toda lei,  uno  pode retruagir Outrossim, as lições de (mama 

coadunam-se com as novas conquistas constitucionais, 

notadamente a segurança juridica da qua I é cor Mario a vedaçao 

denominada "surpresa fiscal".  Na lúcida percepc .5o dos 

doutrinadoles, "Ern todas essas normas, a C011Siliuiçdo Federal 

dii  urna nota de previsibilidade e de proteçao de expectativas 

legit imamentc coustituidas e que, poi isso Illes1110,  uno podem ser 

frustradas pelo exereicio da atividade estatal (Ffumberto Avila 

iii  Sistema Constitucional liibutario, 2 0 04, pug. 295 a 300) 

( ) A mingua de prequestionamento por impossibilidade juridica 
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absoluta  de engendrá-lo, e considerando que não ha 
inconstitucionalidade nas leis interpretativas como decidiu em 
recernissimo pronunciamento o Pretório Excelso, o preconizado 
na presente sugestão de decisão  ao cologiado, sob o prisma 

deixa incólume  a urisprudência do hibunal ao 
angulo da  máxima tempus Legit admit, permite o prosseguimento 
do julgamento dos feitos de acordo coin a .jurisprudência 
reinante, sem invalidar a vontade do legislador através  suscitação 
de incidente de  inconstitucional idade  do resullado  moroso e 
duvidoso a afrontar a efetividade da prestação .jarisdieional, 
mantendo higida a norma Coln e ficácia aos fatos pretéritos ainda 
não sujeitos á apreciação j ucIicial, máximc porque o art igo 106 
do C IN 6 de constinieionalidade induvidosa até então e ensejou 
a edição da LC 11 8/2005, constitucionalmente imune de vícios" 

Ao deixar de aplicar os dispositivos em questão por risco de 
violação (Pa segurança jurídica (principio constitucional), 
inequívoco que o acórdão recoil ido declarou-lhes implícita 
incidentahnente a inconstitucionalidadc parcial. Vale dizer, como 
observon a .Primeira Turma (lest a Corte por ocasião do 
julgamento do RE. 24 0.096 (rei. min. Sopfilveda Pertence, DI dc 
21 05.1999), "reputa-se declaratório de inconstitucionalidadc o 
acórdão que - embora son o explicitar -afasta a incidência d a. 
norma ardinaria pertinente ã lide para decidi-la sob critérios 
d [versos alegadamente extraídos da Constituição". 

Portanto, ao invocar precedente da Seção, e não do 0t.gão 
Especial, para decidir pela inaplicabilidade de norma ordinária 
federal com base em disposição constitucional, entendo que o 
acórdão reconido deixou de  observara necessária reserva de 
Pienário, nos termos do art, 97 da Constituição. 

Em sentido semelhante, registro as seguintes passagens do voto 
profferido pelo eminente Ministio Sepúlveda Pertence, pot 
ocasião  do .julgarnento de  recente precedente  (RE 544.246, rei: 
min. Sepaiveda Pertence, Primeir a Turma, DJ de 08.06.2007): 

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

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

Não importa que o precedente invocado da Primeira  Seção  do 
Tribunal a quo, ER Esp 328043 tenha declarado incidir a lei nova 
nas ações propostas a parka de sua vigência. 

0 distingua - dada a inctroatividade irrestrita  Preceituada  nos 
arts. 3" e 4" da LC 118/05 importou na declai ação de 
ineonstitucionalidade parcial deles, malgrado sem  redução  de 
texto 

Estou, pois, em que, assim  decidi  11(k) - com fimdamento em 
precedente da  Seção e não, do ()war-) Especial o acórdão 
recorrido contrariou efetivamente a norma constitucional da 
"reserva de plenário'', do art.. 97 da Lei Fundamental:" 

() 



como voto, 

.1)0 exposto, co.nheeo do tectuso extraordinitrio  C (Iou-the 
provimento, pant que a matéria seja devolvida ao ór$:&-ào 
tracionario do Superior 'Tribunal de Justiça, para que seja 
observado o art 97 da Constituiçao. 

1 .)a, leitura  do tic:0110o, dirvida nair  lid  (VW, .SVgailda  o  StipTUMO 
Tribunal Federal, qualquer medida no sentido  de  olasterr 
aplicaciTio de dispositivo de lei vigente, importa em controle 
incidernal de inconstitucionalidade 

Diorite desse posicionamento da Corte Major, 0 577, por 
cot  te especial, dcelaiou a inconstilucionalidade  da  petite final do 
art 4" do lei  em comento, e, apó.s isso, firmon  O  entendimento de  
que  O  disposto no art 3" da eitoda leI somente produz deilos 
.sobre  as  ciçdcc  de repetiOo que .se referirem a indébilos 
perlinentes  a  Jatos geradores °col-lidos it  partir de  junho 
2005 

Em ontro giro, como bon destacou o Ministro  10(1/f Will  .Barbo SO 
no voto condutor ilo ac(irdao lianscrito acima, o art 3" do 
Lei Complemental. 11" 118/2005 pretendeu .superar o 
entendimento vigente solve o ICT1110 da preserklio e 
fir Mar 1- Una 	 alk.TprCialiVa para a CO 

do pi .azo de preseri(do de inddrito relativo a tributo sulerto a 
lançamento  por homologaçiiii. Agora, se o art. 4", que 
determinou a aplicaçair retroativa do inierpretaeao trazida no 
art .3", padece  de  vicio de inconstitueionalidade, 	cabe a este 
Colegiado 1st() declarar, como sc'ra demonsuado seguir 

Para comecar este tema, faremos um breve pa " cif) no história 
do conti ole de constitucionalidade 

0 munch) conheee hoje, no dizer 'Cappelletti, dois  J WOO tipos 
de sistemas de controle da legitimidade constitucional das leis 

0 "sistema difuso"„ isto  é ,  aquele em que o poder de controle 
pertence a todos os (510os judiciatios de um dado ordenamento 
jurídico,  que QS exercitam ineidentalmente, Da oeasiao  da  decisto 
das causas de sua competência; 

0 "sistema concentrado", em que o poder de controle se 
concentra, ao eontrtrit io, em urn  único órg-a- o 

0 primeiro dele.s, o difuso,  é  lambém conhecido (Zaino  si.stcina  de 
controle rio  tipo omericano, ear razao da per cc,py-io equirocada 
de alguns constitucionalistas de que csse sistema tenha sido 
inaugurado pelos norte americanos no ,famaso  caco Marbury 
versus Madison, em 180.3.. 0 segundo, o concentrado, também 
pode .ser• denominado, agOM com razdo, dc sistema austriaco de 
controle,  ou ainda como sistema europeu,  pot  quanto foi 
inaugurado na C'onstitui“Tio  da Áristria de 1" de outubro de 1920, 
redigida COM /ia  Se  prOjet0 claborado pelo Mestre da Escola 
..luridica de Viena, o grande Hairs Leis en  

M. CAPPF1 	I 11, 0 c.ontiole Judicial de Constitucionalidade das Leis no Dheito Comparado,  2  ed, Set? io 
Antonio 	bi  is .1',ditot, Porto Alegre 1992, p 67 se 

ia  
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NO Brasil, até a promulgação da Constimição da RepUblica de 
1891, 	não 	existia 	qualquer 	connote 	,Judicial 
Constitucionahdadc Por hillue-incia do taeobinisino parlamentai 
francés e da idéia inglesa  da supremacia  do parlamento, o 
Constitizinte de 1824 outorgou ao Podei  legislativo  a atribuição 
de filZei 	 S, 	 e revogzi-las, bem 
como velar na guarda  cio Constituição  (art 15, liens 80 e 9°) 

Nesse sistema, rid° havia lugar para o mais incipiente modelo de 
contiole judicial de consiluicionalidade, Consagrava-se, rosim, 
o dogma da soberania do Parlamento, 

Com a adoção do regime tcpublican° em 1889, os ventos da 
rinzdança hunbéin sop arum no sistema 2juildico brasileiro, 
sobi etudo, no que conceine ao papel a ser evereido pelo Poder 
.Judiciário 4 Constiluição Republicana de 1891 adolott 
sistema noi americano, dc..fendido einu.siasikamente par Rui 

bosa, persoizagem principal Ira elaboração da Carta 

Constituição de 1934 trouye nina  figura  nova Flo controle 
brasileiro de constitueionalidadc, a ADfn Interventivez, que 
deveria ser proposta pelo ocurador-Geral da RepUblica, 
perante o Supremo Tribunal Federal, contra lei ou ato nor inativo 
estadual que  violassem z a Constituição Federal Essa 401n 
Interventiva iii WI 1 .11 110 nosso oidenamento  /Ui  1(11(0 um timid° 
,sistema de connote concennado de eonslitucioneth(lwk. 

A Emenda (Tortstitucional n" 	de 26 de novembro de .1965, 
inseria, de forma clara, o con/iole concentrado, mas  restrito às 
pessoas legitimadas a propor a ação de inconstitucionalidade 
Somente com a  Constituição  Federal de 05 de outubro de 1988 é 
que se eonSagi -011, de /Omni: ampla, o sistema de controle 
concentrado, também denominado sistema abstrato ou do tip) 
europeu. Desde então, o Brasil passou a conviver 
hat monicamente corn os dois tipas de  controle, o concentrado e 
o di/ciso. 

Deixemos de lado o sistema europeu, pan!  voltai IYIOS (I() que, de 
lido, iweressa ao nosso wino, o controle(li/uso, que, c:omo dito 
linhas acima, alguns cons ttueíoria/i SaIS cipi'c' VIllOS  atribuíram  
sua origem à famosa decisão da Sup!,  oma Corte norte 
amei ieana, prolanuhr em .1803, no caso Marbury versus 
Madison,  cuja sentença fui i(?digida pelo juiz John Marshall, que 
fixou, por 11711 lado, aquilo que ficou conhecido como a 
supremacia da  constituição  e, por outro, o poder-dever dos 
juices- negarem aplicação 	contrárias'  à C:011..Sittirkao Para 
se  chegar'  àquela decisão,  Marshall partiu do seguinte 
raciocínio: ou a constituição pwpondera  sobre  os ato 
legislatívos que Coin ela contiastain OH o Poder Legislativo pode 
muda-la poi meio de lei ordinal ia Aldo há meio termo, 
asseverou o Chek da Suprema Corte, ou a  cor stiluição ci ulna lei 
fundamental superior e não mutável  por dispositivos ordinários, 

seja, é  rígida, ou ela é colocada em pé de igualdade COM  os  

' 0 Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, estabeleceu que, na guarda e aplica0o da Coustitui0a e das leis 
nacionais, a magistratura federal 86 interviria em espécie e por provoca0o da parte. 



atos Agislativos 	 ios, portanto, floy.i vet 	C , 	 or 
conseguime„ !rode SV1 ditet ado som qualquer entrave polo Potter 

Legislativo Toelavict, so é coireto a pi anon a alto nativa, a assim 

coin:hint Marshall,  uni ato 	legislativo connár io constintição 
ado éleaé 	como se i1ãO existisse 

Ao proelamar a pievaléncia 	constituição sobre os d(qnals 
atos legislativos 0  1 CCOnheeet 0 pOdet elos „adzes do não aplicw .  
as leis inc.onstüncionais, a Suprema Corte Amoricana 1100 SO 

nangin on no mundo moderno O sistoma Judicial de controle de 

constitucionalidade, mas, sobietudo, romper./ 00111 o dogma da 
sty?, ornaCia do Podor Logislativo, quo vige atj hoje ria Inglaterra 
e 110s demais pai.scs (plc adotom comtini/Oe5 fie.vivais. 

os  fUndamentos da inovadora e corajosa decisão (la ,S 'upr.ona 
Corte no  ca so 1.44arbur 1,0r1L1S-  Madison pi haviam .sido Inuit() 
bon delineados pot -  21.1eA-ander em 5101 obi 0-91 inía . lho 
Fedotalisl. emit-tit/ do soguinte tacit ...Ail- no • 

- a firny-io de todos os juLes é a de inicrpr dal' as leis o aplicá-
las (10 ca conct eto submendo .seu julgamento, 

- a rogra básica de int0tpreta(a0 &IS' 101S deletlintla 	quando 
dois dispositivos legislativos estiverem contrasiando ernre Si, 
deve o ... inv.: optical.  a provaloile Se °tubas 1100reln iglu!" 

densidade normativa, (1(1.0 51 valer dos critérios tradicionais, 

sor,utrido 0.5 gratis lox pOSiel  101 derogilt hegi  pi  ioi  i ,  lox specialis 
derogat  boi  generali, etc 11,1a5 todos es se 5  (Pilé,  105  são 
desneeessár ios quando o contra:sic (1-se Cntt e dispositivos  do  
deashhide normativa &versa ., oi„ 0 critério é o da lox. superior 
derogal legi info iori Neste cost), a flotilla constáncional 

prevalccora .sompre sobro a lei ordinária, quando a constituição 
for rigid° o não flexível 1)0 mosiw.»nodo, a lei. prevaleeerá 

S-Obte OS dee1e1.05.. 

De ludo o que foi expos/o, a conehisiio óbvia é no .sentido de que 

todo o qualquer encontrando-se no devor de decidir tuna 

lido wide seja relevanle ao also itma h ordinaria que contrasta 

coma con5titnioTio, /7 / 0501 001 Carla .1110 .E•gla 0 n00 (wheal - 
a norma 	i1/e1101' hieraiquia 

VOnnos agora como I dividido o controle de 
consfilticitmalidado no Brasil 

Quoin° 110 moment() do silo' realiz"ão, O coral ole é dividido cm 

t'veritivo e rept .essivo. o prime:4r° reallaulo dui ante 0 pf0005y0 
legiSIOlt170 e, o N0ntild0, °FOS 0 ern, {Ida. cin 1 ,11/01 d(1 lei 

preventivo  é excrcido, Uncial/node, pelas Comb sãos de 
(. 'onstitui(JoO Justiça do Poder Legi shiny() (art 32, 111, do 

Regiment° Intorno da Ceimara Poderal e art 110 do Regiment() 

Irwin° ,,Nenado Todered, todos fundamentados no art 58 da 

( 'h/88) e, posieriormente, polo par tic:I/N.100 do ( 'hate do 
Lyer....litivo no procesyo quando podará votai a lei 
op1 .017ada 	pelo 	Con,t,,iesso 	Nacional por 	entonthrj-la 
ineonstitnoional, nos termos do at t 66, 	do CF/88, 
denominado veto juridic°. 
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Por sua vez, se o projeto de lei 	de iniciativa do Poder 
Execturvo, ou .se se trata de Il•dida 1>1 oviv.jria, ha, ainda, além 
dos controles c/a constituoionalidade acima mencionados, 0 

realizado previamente, no ambit° do  Pode; • Eyectuivo, pela Casa 
Civil da Presidencia da RepUblic•a, por  força  do estatuido no art 
2" da Lei n' 9 649, de 27/05/1998, que assim dispc`ie • 

Att. 2 0 . A Casa Civil da Presidência da Republica compete 
assistir dirota e imediatamente ao Presidente da República  lo  
desempenho de suas ant buiçi'ies, especialmente na eoordenação e 
na  integ-ração das acães do governo, na verificação prévia da  
constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais,  ... 
(grifo nosso).. 

O rep; eçsivo, por sua vez:, poderá re dar de mane;; a 
concentrada, por via de ação direta de inconsiducionalidade ou 
de  ação dcolaratélia  dc conslituelonalidade, compel  iodo 
ambos os caws, somente, ao Sup ento Tribunal Fedet al 
processar e julgar tills aç:Oes, con/brine dispão a  alínea  "a" do 
inciso  Ido ar t 102 da Constiluição Fedo.  al de 1988 

Pode ainda o controle reprossivodar -se de  foi  ma  difusa,  011. seja, 
Como  incidente plocessual, 	julf„ramento de easos concreto.s 

Depois do ludo o que aqui  fu i dito,  pet gun/a-se. 

- podem os Orgaos judic.:antes da administração cifitstar a 
aplicação de lei inconstaucional? 

- podem esses órgãos afastar a  aplicação  de lei que  entenderem  
inconstitucional ou 	 com a constituição? 

A resposta a printc:ira pergunta é positiva, pois a lei 
inconstitucional, come) bem asseverou Marshal, TOO é lei, é ato 
nulo Por conseguinte, nao i•ga, não vincula ninguém 

Já a  resposta  à segunda pergunta é negativa, pois da 
intorpi•elacao •istemática  da Constituição Federal 
(especialmente dos seus arts 97, 102, Ill, "a" e "e", e /05, 21, 

e "h"), tem-se que a coiripet6lcia para realizar o controle 
difuso de constitucionalidade é exclusiva do Poder  Judiciário o 
estendida a lodos os seus componentes 

Nesse .sentido, valio.sas suo  as palavras (lo ov-Procurador-Geral 
da .Repi'iblica e  Professor Titular da Universidade de Brasilia, 
Dr. IWO:3n (JO 114 (if .  arcs.  Coelho,  conforme elucidativo artigo por• 
ele publicado na Revista Juridica Virtual (n" 13) da Presidencia 
da1.4yViblica, do qual trauserevemo.s o seguinte  ii echo 

...Nessa linha. de raciocinio que  ousaríamos chamar  .fatica, livre 
e realista - e ainda acompanhando  o pensamento cio major jurista 
do século XX, pode-se dizer, igualmente, que sem aquela 
declinação de incompatibilidade, proferida pelo Orgão a tanto 
legitimado,  nenhuma norma sera reputada inconstitucional; 
que onde a Constituição não atribuir a algum eirgiio, distinto 
do  que produz as leis, a prerrogativa de  aferir-limes a 
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constitucionalidadc, norma alguma  poderá reputar-se 
inconstitucional; e que, finalmente, enquanto não for anulada 
- e nos limites em que o seja - toda lei é simplesmente 
constitucional . (grifo nosso). 

Por tais razites, pode-ye conduit- , píe ,  rumo lendo a Consiinticao 
Federal de 1998 dado compencia a óigaos da adminisnacdo 
para e,f ctuoíeni O controle rein essivo de constitueionalidade das 
leis, ndo pod iii seas órgiios judicantes alitstar a aplicaçdo de lei 
que julgarem inconstitucional, pois competência não teiii anent 
quer, nuts quern a tere atribuida pela Constituição 

No mcsmo sentido, er! a  lição rlc LI/Cio .11ittencourt" a re.spcito da 
incompetência do.s órgi'ios do Poder Exceutivo para alastar a 
aplicaçao de uma lei sob  alega çao de  sua inconstitucionalidade• 

principio assente entre Os autores, reproduzindo a orientação 

pacilica  da jurisprud&neia, quo mil ita sempre em favor dos atos 

do Congresso a presunção de constitucionalidade E  que  ao 

Parlamento, tanto quanto ao Judiciário, ca be a interpretação 
do Texto constitucional, de sorte que, quando um lei é posta 

em vigor, á o problema de sua conlOrmidade corn o UshAuto 

Politico objeto de exame e apreciação, devendo-se presumir 

boa e valida  a resolução adotada. 

) 

Oscar Sat aiva entende que o julgamento da inconstitucionalidade 

privativo do itudiciãrio, porque, se e,'ste cabe, por fOrço de 

preceito explesso, a função em apr3ço, nenhum dos  omiti  OS 

podaes tern competé,'ncia pata exceed -ia  'sob perm dc se 

confundirem as atribuiç(ies dC.stes, o que a nossa Constituição 

veda, ao prescr ever ■, -1 sua separação e independência`. Não 

acolhemos, todavia, asse entendimento do culto e esclarecido 

jurisconsulto, que se choca,  aliás,  corn a opinião unanime dos 

dounircs Damo-lhe  razão, apenas quando nega aos 
funcionários administrativos  competência para se recusar a 
aplicar ulna lei sob alegação de sua inconstitucionalidade. 
(plca ancão presidencial  afasta qualquer possível 
manifestação dos funcionários administrativos, que não 
dispõem do exercício do poder executivo. (sic) 

Desra feita, se o órgão administrativo miciv mie aplicar lei 
por considera-la inconstilucional, 11(710 apenas irrvade a 

cyjera competCncia do Poder Judiciátio como tambCnt  fere mie  
mot te um dos pr. incipios nor feadOreS• da  administiação pUbhea, 
qual seja, o principio da hierarquia, pois se está discordando do 

do Poder EvecutiVO que, ao não vela,' a lei, está 
reconhecendo sua conytitueionalidadc. 

PM face do exposto, par c'civ-nos equirocada a afit ma(ito 
daqueles que pre gain que se a administraçao é vinculada aos 
ditames da lei, muito mais será aos da Lei Minor, logo pode 
negar aplicação a lei manikstamente inconstitucional Rotund() 
engano, pois, primeito, milim a favor de today as leis a 

Bittencourt, Lúcio - O Contrôle .Jurisdicional da Constitucionalidade, Forense, 1968, 2') 
edição, pãgs..91 a 96.. 
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presunciio de eensiimeionedidade, s- ewindo, mcsmo _sendo nmel 
presun(ào  /11/! 	i1iL17n , .  ó ao órgão legitimameine indicado pela 
(1.7onstituição Federal como competente para exercer o controle 
de  constitucionalidade cabe deseonstitun a presunção 

Po tinente hazer -  11 cola(íio as conehrsi5es de Ludo Bitteneourt 
solve o tema, 170 obra la citadel 

A lei., enquanto não declarada petos tribunais incompatível coin a 
ConstituiçFio, é lei - não se presume lei - é para todos os efeitos 
Submete ao seu império tôdas as relações jitridicas a que visa 
disciplinar e conserva plena e íntegra aquela foiça formal que a 
torna iriefiagável, segundo a expressão de Otto Mayer 

em relação  it lei, ocorte ainda situação divot  -so  da que  se  
manifesra no tocante aos atos . jurídicos pOblicos ou privados, 
que reforça  a idéia de sua eficácia enquanto não declarada poi -  via 
jurisdicional 1/ que, ern relação a ela, existe o principio da 
obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer doutrina 
de direito público, a garantia c a segurança da ordem 
juridica. 

Sendo a lei obrigatória, por natureza e por definição, não seria 
possível facilitar a quern quer quo fôsse furtar-se a obedecer-lhes 
os  preceitos  sob o pretexto de que a considera contraria ã Carta 
Politico. A lei, enquanto não declarada inoperante., não  se 
presume valida: ela eficaz e obrigatória (sic) 

Ainda  sobre o tema, Mio meno.s vahosas são os ensinamentosdo 

festejado constinicionalista Luis .Robel to Barroso 4  

A presunção de constitucionalidade das leis enceilo, 
naturalmente, uma presunção iuris tantum, que pode set: 
infirmada pela declaração em sentido contrario do órgão 
jurisdieional competente 0 prineipio desempenha  ri iria  função 
pragmaica indispensOvel na manutenção da imperatividade das 
normas  jurídicas  e, por via de eonseqa'mcia, na harmonia do 
sistema. 0 descumprimento ou não-aplicação da lei, sob o 
fundamento de inconstitucionalidade, antes que o vicio haja 
sido proclamado pelo órgão competente, sujeita a vontade 
insubmissa As sanciies prescritas pelo ordenamento. Antes da 
decisão judicial, quem subtrair-se A lei o tará por sua conta e 
risco. (grilo nosso). 

A men  senti;,  é imperioso reconhecer pre, no Di; eito asileiro, 
o controle de constinicionalidade das leis CM vigor é ciii ibuição 
eyclusiva do Porte; Judiciário Com  isso,  não sendo declarada 
ineonstitucionalidade pelo Jurisdieional„seja com (ftitos erga 

orancs no connote conceal; ado de conslitueionalidade, seja eon 
élto inter partes no controle difuso, a lei goza de presunção  dc  

constitucionalidaek e, pot' conseguinte, é vótida e ton aphcação 
cogente em todo o território nacional 

4 
BARROSO,  I  IIÍS Roberto interpretação e Aplicação da Constituição São Paulo: ed Saraiva, 3" edição, 

np 170 e 171. 
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declataçáo incidental de inconstinicionalidadc' de lei e alo de 
tamanha g-ravidade, IJU. (lode.' a Constiluiedo PCdetal de 1934, 
lia  eXig(41(..1 .0 CX.previ de  i «sei  vu de .plenririo pata que  os  
tribunais ffet•(am tu/uso  de constancionalidade 
essa Pegra, suscilado incidente inconstituelonalidade pot 
aio  dOS inembros do tribunal, .suspoide-se o julgamento do 
ptocesso C remele-se a (.11!0•00 incidenfid j.iara o pleno  ali  ót - gr-io 
que 0 r .epresente A inconstilucionalidade somente 
declarada poi voto da maioria absoluo dos membros do 
tribunal (art 97 da Seção I do Capituto 111 - Do Poder 
Judiciário - do "'huh) IV - Das Organizaçáes dos Poderes da 
('E/88) Essa exigc-41cia vcio para unilOrmizar a interpretação 
constaucional no ambit() de cada tribunal E como .se 
processaria 0 incidente de inconsillucionalidade no processo 
administrativo, já que, dderentemente do que ocorre 110S 
trib-1111(11A do fudiciário, nos administrativos TOO 11 a! a previsão 
Faro tat  Afio  s. não poderia mesmo haver, pois, cordbrine jiu 

fartamente demonstrado, órgão nenhum da administração tem 
poderes Para excr cer o cvntrole di/uso de constilucionalidade 

Old se paro 0.5 tribunais 	Judiciário á CXigida a reserva 
plciiái  10, como condo, querer que Os órgeicr ludic:antes da 
administracão, pot suers humus ou Crimaras, pos,sam evercer o 
controle de constitucionalidade TOSW p0i1)(1, ci csfern 
administrativa estaria investida de mais pot/c; do que próprio 
judiciário E o que dizer ir/li/o. da impossibilidade dc a Fazenda 
Nacional recorrer ao SiTremo Dibunal Federal quando  11 

in.stancia administrativa julgar deiciminada lei ir1COMlitaciOnal, 
I) que [la° ocorre quando o controle á /eito 110 .1-1,fdich.W0 

ao absurdo a que chegariamos: .se delerminada lei fosse 
dei latada  inconstitucionol em controle difirso, questão, .se (IS 
pattes /orem diligentes, iria .ser decidida, cm Ultimo instancia, 
pelo SYE. Agora teparcm, se a ineonstliticionalidade fosse 
apordada  mi  csJera administrativa,  0 questão sequer chcgai-.ia 
sei  diS:Ctitida I/O ..hrdiciario, clue (Hai 	.Suprerm.) 'Tribunal 
Fc'det- al Corn isso, a decisão ruhitinistiativa tcria mais 	do 
que a de todos Os winos órgãos do Poder Judiciário, à  exceção  
do 	ts'i.i/)Te/i/o 	Liii 	01111'411 	pulal!ms, 	ern 	materia 	de 
incon.slituchmalidade, a Camara Superior- de Recta-so.s Piscais 
L'S taria alçada no memo pawnor do STY'. pois da decisdo que 
(tech!! asse 1//guina lei inconstitucional, assim corm) ocotie 
STF, Fla° eaberidqualquer recurso 

De tudo o que 	dito, testa concluit que faleec ao.s órs_4-rios 
ludic...antes dci ildministração compencia j7c-da alas tat a 
aplicação de lei ainda vigente Missão air ibuida exclusivamente 
ao Poder Judiciát io 

Imã  dispo.sição Ic gui eypt  -c.'s.s a no sentido de vedur este 
co/ciado afitsior -  aplicação  de lei por vicio de 
incoristlincionalidade, .salvo as execvóes nele previstas, o que 
não é o caw dos auto.s. Vide art 26-4 do Decreto 
70 2.3511972, cow a 1eda0o dada pelo art 25 da Lei n'' 
ii 941/2009 /I 1101.1110 inserta nesse dispositivo do Processo 
Administrativo Eiscal fbi reproduzida no art 62 do atrial 
Tegimento inferno cio CARP. 
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Demais lisso, cube ressahar que  sobra  essa inatj!.i ia os antigos 
2" e 3» Conselhos de Contribuintes sumulai am o 

entendimento de falecer competi(a) aos (5r1ãos S17 dtico 
filSta 1- aldi0000 de lei por vicio de ineonstitucionahdade 

Pot owro lotto, 1700 m.e 7)01e00 rozorivel 0 entendimento de parte 
da  doutrina de que essa lei complementar não se aplicaria ao 
OUSO  ern discussão, pois a normalização da repetieão de indébito 

todo dada pelo 	mais espec.if icomente, no ort.. 168, e o 
0050 dos autos estO amparado, justamente, nesse dispositivo, 
qual recebeu inteipreta(ão autentica 071000 pet() all .3" da Lei 
complementar /I" ir 18/2005. 

All/s. Jul disposição legal expresso no sentido de vedar este 
eolef;iado alOstar aplicação de lei por vicio de 
inconstitucionalidade, .salvo (IS eXCey'508 il(dC pi'COMIS, o que 
000 e 0 caso dos autos Vide al  .t 26-A do Decrelo n" 
70 235/1972, 00111 d reda(ão dada pelo art 2.5  da  1,ei n" 
11 941/2009 A norma inserta nesse dispositivo Processo 
Administrativo Pica/  foi  reproduzida no art 62 do ritual 
egimento intern° do CARF 

Demo is 	cabe res.saltor que .sobre es co mal/ria o.c antig,as 
I", 2" e .3" (.."onselhos  de (..'ontr ibuintes .sumularam o 
entendimento de falecer competéneia aos 61'00S administrativos 
olastar a aplicação de lei por vicio de ineonstilucionalidade.. 

Por outro lado, não me parece razoOvel o entendimento de parte 
da doutrina de que essa lei complementar aplicaria ao 
caso ern disco 55W), pois a normalização da repetiçlio tie indaito 
é toda dada pelo CTN, mais especificamente, no art 168, e o 
caso dos.  autos eski amparado, .justomente, nesse dispositivo, 0 
qual rec.:elicit a interpretação autentica trazida pelo art. 3" da Lei 
Complementar n."118/2005 

apassada  a questão da hwonstitucionalidade do tot 4" da 
Lei Complementar n" 118/2005, passa-se à tuna//se do term() 
inicial da fif C'SC7 (JO d0 (IC  a I echtmanic repelir 0 
iiidC7)U0 °Net° destes autos 

O direito à repetição de indébito os. assegurado aos contribuintes 
no art 16.5"d0 Código TributOrio Nacional - CTN Todavi .cr, 
como todo e qualquer direito, esse tand6n  tem prazo parr.? ser 
exercido. 

A Carta Politico da Reptiblica, de 1988, exig,iti lei complemental -
tor a estabelecer normas p„erclis de f.)ie.C.1.4:d0 e deeruh?ncio 
tributO.rias, conlbrme se v/ da alinea "b" do inciso III do art. 
.146. 

Art. 146 Cabe  li  lei complernentat: 

5  Art 165. 0 sujeito passivo tom direito, independentemente do pt evio prolesio, a restituicao to/Ill  OU  priteial do tributo, soja 
qual for a modalidade do seu pagamento, tessalvacio o disposlo  110 § 4" do artigo 162, nos seguintes casos: 1 - cobrança  ou  
pagaincao espontanco  de  tributo indevido  OU  maim que o devido GM face da legislaeao (ributaria aplicavei,  ou da 1 -m1 . Lnc/a ou 
circunstancias materiai do halo ,tterador efetivamonl.e oeorrido; 
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3.11  - estabelecer Dolmas gerais cm matéria de let,),islac5o 
tiibutátia, especialmente sobre: 

a)  

b) obrigaçz'to, lançamento, crédito, preserieao e decadéricia 
tribut'irios; 

A lei coin o status exigido pela (."onstituklio pant fixar 

li  ipá teses  dc  prc,,---;cri(2ão  e decadnci a 
L  ir  bu Ldr.a , 	quer  pula  ;:-.2  cobrança  do 
debit o 	quer 	pa 7 -  a 	a 	deco /u çAc 	do 
in  c/dPi  t o ,  (-01710 é de  iodo y „sabido, é a Lei n" 5.172/1966, 

alcoda acategoria de Código ibutário Waciond recepcionada 

pela Conytanlyio como lei complemental . 

Para o caso aqui em debate intercsya, apenas, (s.sa Ultimo 

hipotese, o qual  e natada no art 168 do Código, que es- Ugh:free 

prazo de 05 anos paid a repetkiio, contados da 

I - da data de extrweio do  crédito  ti ibut&io nas hipóte.ses 

c.le. cobrança ou pagamento espontdneo I/O tiibuto indevido  ou 

maior que o devido Om face da IcTislaoTto ia cipliec .lvel, ou 

da natuieza ou anculishincias material do lato gelador 

eletivamente ()cot ido; 

1.)) de et to na edifIca çào do sujeito passivo, 11(1 deteiiiiniiço 

aliquota aplicável, no ca/cub o do montante do dé!bito 011  lia  

elaboraciio OU onfiulqicia de qualquer document° relativo ao 
pagamento, 

11  - da data 0111 que se lo i iuii definitiva a decisào administrativa 

ou ysar cut julgado a decisiio judicial que tenha refOrmado, 

anulado, revogado ou tescindido U (leeisão conk/40tól ia nay 
1i1póte501 • 

a) de icforma, anuku4o, revogaçiio ou reseis[io de deciyao 

c.:Imderiatória 

exegese des Se or/Igo 	deixo margem a dUvida de que o 
prazo presericional para repetkiio de indébito é de 05 anos 

celeunia qua .50  instaurou na doutrina, também na 

juilspruck)ncia gnu 0111 torno do termo Uncial da conta ,gem  do  
prazo. 0 art. 1686  fixa duas datas distimas, C01110 nao poderia 

(i(SflV1ii dc ser:, para hipolcs .es tantIRÍln distintas A primeira - data 

da extinçao do cr&lito tributário aplica-se aos casos previstos 

nos incisos [I do  art 16.5 do (7/11.  e a .segunda — data em que 

.se tor Ilar ddlnitiva a  doai sCio administrativei ou judicial OH 

passar julgado a deci„sio judicial que tenha  reformado, 

amdado, revogado ou rescindido o decisdo condenatória, 

destina-se, exclusivamente, as hipóteses entuncradas no inciso 11 

do mencionado art .165. 

6  Art I 6S.  U  direito dc pleitéar a rest it aiçao exiingae-7c coin o dei.Ano do pro4o de 5 (citico) 	contados: I - nas hipkitescs 
dos incisos I e II do antigo I 65.. da data da extinOo do  crédito  
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eycge!•,'C, COMO  todos sabem, é  a cute de se extrair da norma o 
seu conteúdo por incio das  técnicas de into -pelf -Iva°. Todavia, 
não pode ir além disso, ou .seja,  mio  pode extrair (quit() que não 
está no 1101 ma O  exe,gela não pode ¡la() poda  inventar,  tem 
que se ater ao comando normativo, sob pena  de  tranlintriaruse 
em legislador positivo, usurpando coin.pciéncia que não the . foi 
dada. 

uni  outto giro, a lei complementar lixott, Humerus  clausus, os 
evenlos que scrvon como data do ICI /1)0  de inicio  da  contagem 
do prazo preset icional de I. e.petição dc inck.'bito • a extinção ch.) 
crédito  tributário  quo se pretende repetir, e da data  am que se 
tornar  dalinitiva ildininiSffatiVa  OH paSSar Cm  juh;ado 
a decisão  judicial que tenha refiw mado , . anulado,  revogado  ou 
rescindido a decisão comhmatOt la - ti/ora essas duos hipáleses, 
nenhum outro dispositivo legal vosa _.sobi a o term° inicial da 
preserieão para rq.)etir o indébito 

Assim, toda  a  angenhatia  jurídica  a amiativa utilizada para der 
sustentação  a °taros marcos tempotais da comagent desseTtrazo 
não Cile011a a respaldo no at cabowo juridic° nacional Abús, é 
dc se tes.saltar qua essas lases quc ci iararn termos dc  início  
olternativos a() dad() pC10 CTN, 11&)  so earacent de amparo 
Como afrontam 0 oidentimento  jurídico, 	east", a pt. ópria 
Constiluieão, att. 146, 1U "b", a o Código ibutário Nacional 
que &Wm o .stattis normativo e.A.:igido nu Cal la Cidadã para 
disciplinar  e.ssa matefria Nesse  ponto,  transcrevo excerto do voto 
do Conselheiro Luks Marcelo Guerra da Castro?. 

Nessa linba, penso, portanto, qua a inexistência de Lei cm 
sent ido .forrnal ou material que apóie a  ..jurisprude'ncia. 
administrativa da qual ora se diver ge, faz corn qua a tuesma entre 
ern con i to corn o prineipio da legalidade, insculpido no art. 37 
da Constituição -Federal dc 1988s, na medida em que, uma vez 
afastada a regra jurídica  Forma  [mente vigente, simplesmente M'.io 
existe antra de igual eoneretude para set -  aplicada 

Nesse ponto, não  custa relembrar que, sob o ponto de vista da 
atuação da Administração Pública, onde inegavelmente esta 
inset-  ida este Colegiado, dito pi incjpio aSSLIMC diversas  da 
prevista  no art. 5,  li da CIF de I988`), denominado Autonomia  da  
Vontade Di ferentemente deste Administração Públ tea 
so é permitido hizer aquilo que a lei  (regi  a  jurídica) prevê. 

Sobre esse aspecto, peço licença para hazer a lição de II Comes 
Canotilho"), que assim esquadrinha os diferentes  ângulos  de  
atuação do principio em  discussão: 

7 julgamento do  recurso voluntUt io o" 133 010, na Terceiia Ginotu a do do I erceito Conselho de Conti ibuintes 

"Att. 37. A adminis1ua0o pública direta e indireta de qualquer dos l'oderes da tin  ido,  dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municipios 01x:decor -a aos princípios de legal idade, impessoalidade, moralidade, publicidude e oficiOncia. " 

"II - ninguCm será obrigaclo a  fazei ou deixar de laser  alguma coisa sendo em virtude  dc ler," 

1°  Canotilho, Joaquim Jod (tonnes Direito 	 ier 	Coiwitiriaio. Coimbra, Pmitigal, Alinedina, 2000, 7" 
tt) 25. 6 
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"0 pi inaipia da lagalidade posuda dois principias 
iiindamerilais 0 pi 	da sip( eillaCia 	161Cla da  lei  
(Val rang des GeseLes) a o principio  da icsei ca de lei (Vorbehall 
des (3 	12.'s). Estes p1 ineipios permanceem vUlidos2, poi s num 
Estado democailico-corolaucional a lei pal hunt:vita, 	(timid, a 
expiessdo privilegiada tio Prim:11)i° democidtica (dal a sua 
mpremacia) e o instrument° mats tiptop iado e segui o pal(' 
&Jinn- os regimes de certas inat(Vias, sobretudo dos direitos 
finulamentais e da vertebração democratica do Estado (dai a 
lasciva de lei) De uma forma genérica, o princípio  da  
supremacia da lei e o principio da reserva de lei apontam para 

rincultuão  jurídico-constitucional do poder evecutivo ({ji , 
iiJm  a forms de &Fella a esti mums narmativasj"  (gritei)  

Ou  seja,  como 6 cediço, o prineipio da legalidade é o alicerce do 
Estado de Direito e, nessa condic..ào, iinidia seus eleiros sobre os 
dernais valores deFendidos 110 piano constitucional, inclusive 
soinea Segurança uridiea. invocado COD:10 fUndarnellt0 pia a 
decis5o em debate 

Nesse aspecto, recorro 	lic50 de Sacha. Cal mon NaValTO - 
membro de corrente doutrin(llia contlarra aquela que inspirou 
prolaczlo dos votos vencedores - qua, baseado na doutrina 
alernal 1 , pontifica: 

"0 conccito de sag-wawa juridic°.  é considerado conquista 
especial do Estado (le .Direito Sua fitn(Cio é a de pi otegct o 
individuo 	was arbiu  ia  tas do podei estatal, Id qua as 

van((ies do Estado no., dileiros day cidadaos podeiii  set 

until° pasadas e, vezes, injuslas No entanto, se tais 
intervençães têm  base em lei e visam o bem-estar público,  scud  
preciso decidir-se pela avaliação conjunta do interesse coletivo 
e do interesse do particular afetado pata se aferir a juridicidade 
(conformação do direito) da medida estatal .  Esse inciplo 
lieqUentemente denominado 'principio da proporcionalidade' " 
(grifei) 

Poder-se-ia enti)o al. -gunk-1Am que a solueiio orta discutida seria 
enti7to resultado do sopesamento entre os princípios 
conslitucionais aparentemente conflitantes, mediante a reduc" ,io 
da "lorca-  do principlo  da lega lidade. 

°cone que essa solueao so seria  possível, penso ., se os princípios 
constitucionais invocados possuissem o mesmo grau de 
coneretude das no -rims cuja aplien0o tein sick) alistada 

Ou seja, se os princípios em conflito pudessem ser traduzidos em 
icgr as jurídicas,  passíveis  de apliet100 imediata, independente de 
lei complemental: .  ou ordinatia 

Nesse ponto, é importante ietorçar que, malgi ado seu poder, que 
os torna aptos a, nas palavras de Paulo de Banos Carvalho'", 
informar e iluminar a compieensao de segmentos normativos,  os  

II 	. SILIN lorstoin, A tegorano hulylica no Ord,.,!in 1 r.x!al da Rq)nblic:a I,Wktal  c/a  Alononha, .tpl.k.1 Navarro, Sac:ha. Calmon, 
Reflexões Sobre o Artigo ?" da Lei Complementar I IS Segurança  Ins diet  e a Boa-17.(:; corm) Valores  Constitucionais  As l_.eis 
laterprotativas RO Direito l'i ibut'irio lint,;ileiro Disponível em 
lattp://www :-.:acha adv Im/adminfaig publiea/bc7f621 ,151M15(11:30SaSe09S  1121  S5(1 p<11 .  

12  C .IwYo 	nibTornio 3" ediçilo, p 
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principios invocados,  a bon  da verdade, nao sac) regras juridicas, 

conforme a que precisa licito de .Alexy, para quern. os primeiros, 

onquanto "mandatos de otimizaçao"B, assim se distinguem das 
I limas: 

"El punto decisivo para la distinción entre  rias principias as 
que los principias son normas que ordenan que algo sea 
realizado en la mayor medida posibk, del -lbw de las 
posibilidades  jurídicas y wales existentes. Por lo tanto, lo.s 
principias .son mandatas de opunización, que evilc 
caracterizados por (.1 hacho de qua pueden Ser cumplidos en 
di/drenie grado . 1..• qua la medida debida de  Sc cumplimiento no 
sálo depende de las pasibilidades raales sino tairthic_Vi las 
jurídicas.  El ambit° de las posihdidades .jutidicas es 
datarminado 1701' 10S incipios y teglas opuestas Eli comb/u, 1.(t 
1.egio; son /10TH/as que solo pueden ser cumplidas o no Si .  una 
Tegki es 10hda, entances de hacerse exactamente to que el exige, 
ni mas ni menus Por lo onto,  ia s  rerg/as contienen 
detarminaciones en el ambit° dc lo factica y juridicamente 
posible Es-to que la difarencia entre reglas 2 principias 
es cualitativa .y no de grado. Toda norma es o bien una regia o 
un ncipi a " (gr CO 

Como esclarece Jose, AtOnso da Silva", apesar de sample 

vigentes, as normas principialógicas constitneionais 

normalmente, nib o re6nem todos  os  elernentos nceessarios para 
sua incidencia direta. As vezes, faita-lhes o clue Atexy definiu 

corno "possibilidade juridica". Dai porcine, desenvolveu o mestic 

paulista a elassica distine5o entre normas de eficacia plena, 

contida c limitada: 

"Ouando es so regulamentaçâo normativa e tat qua 	pode 
saber, com precisiio, qual a  conduta positiva ou negativa a 
seguir telativamente (10 interesse desci/ato  na norina,  d  possível 
afit mar-se que esta é completa e juridicamente dotada de plena 
eficácia" 

Ainda sob o prisma da coneretude, esclarecem Manuel Atienza 

Juan Ruiz Manoro" que as regras: 

con will-rein conateões relativas as eircarnstâncias genc:.'vicas 
que constituem suas condiçe'ies de aplicaçáo, derivadas  do  
balanço entre OS  princípios  relevantes em ditas circunstâncias 
.Estas concre(5es, constituídas pelas regras, pretendem ser 
concha-Jetties e excluir, como base para adotar WTI  curso  de 
açáo, a deliheracdo de seu destinataito so/te o balanço de 
raz5es aplicavais  ao caso Esta pi etensáo,  saci  embargo, I esuha 
em ocasiOes jcihda quando O resultado de aplicar a 7 egta 

13  Tear- la de los Derechos Fundameulales., spud Inoceneio WIT -tires Coelho lutery.31 - etaçrio (.:onstitacional Porto Alegre, 1997, 
Sergio Antonio Fabris Editor, p 85. 

14  .4 	 das IVOrMOS Constitucionais -  3'. ed., Sfio PTudo, MaIheiros, 1998, p. 99: 

1/típicos apart flecark:aeio cAi -esetkeio do Dirailo do Cwaribuinle e ci 1..0 118. bare Áegrcis  e Prirk:..ipios,  iii l'entes 
de Direito Público 	Eqados eoi 1 lornerutgerri ao rVinistro „lose August() Delgado Coordcria0o Cristiano Car valho 
Marcelo Magallifies Peixoto. Curitiba, 2005 hit un, pp 1.19 a 178 
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inam,eittivel a la: dos pm incliaos do sistemaa que delem adman a 
justilicaçiio e o alcance da pm 	ia regra LT11 tais casos, 

etemms[io cynchideilfr  e  eveladeate das megras fMacassa e o 
omdenado ou permitido por elas alcança  só uma valor prima facie 
que se u'  urna  ada todas  as 
(:11  cumista/ictas, qfilslado" 

Assim sendo,  1.11U  principio constitucional que nao reime os 
elementos condicionantes para sua cliceia plena nao  pode  
subsiituir a regra  in  ithea inSe 1.1 pidZt  no (ITN, no maxirno, 
alastar sua iiplicaeilo por meio dos adequados instrurnentos de 
controle da constitueionalidade, medida que roge 1».1 competência 
deste colegiado 

Ou seja, se eretivaruente fosse  afastada  a aplica0o da noima, o 
resultado seria igualmente  a  ituprocetta.cia cio pedido, pois essa 
medida nao faria suigir Irma nova em seu lugar e, nessa 
condie5o, o tornaria carente de fundamento  Tonal.  Relembre-se, o 
Decreto n" 20.910, de 1932 ndo pode servir cie base para a 
col  cessao de rest itu içio tributaria 

2. Interpretaciio Conforme a Constitukao 

Doutrinadores de peso, como Paulo .Bonavidesl% derendem a 
iiiterpreta0o Conforme a Constitui0o, conk)  método  de 
hormonizacao da norm infraconstitucional aos  princípios  
constitucionais, pretendendo, ao que parece, conferir a essa 
técnica contornos de "flora busca pelo verdadeiro sentido do texto 
da  1101111n hierarquicamente interior Constituiyao. 

Ocorre que tat linha, que, ao que parece, tear sido seguida 
inajoritariamente por este Cotegiado, diverge  daquela  que tern 
sido adotada pelo Supremo 1 ribunal Fedei al, que fi rmou norte no 
sentido de quo a interim etiic1)o conkrme  a  Constitui0o, em 
verdade, corresponde a um método de controle  da  
constitucionalidade, sentido igualmente atrihuido por Celso 
Ribeiro  Bastos" e kige Miranda 

Fal convicOo ganha lorça  cm -funciio  da  leit  ma do paragrafo 
(mico,  do art. 28, da Lei n' 9.868, de 10 de novembro de 1999, 
(pie assim disciplina os possíveis resultados  da Açulo  Deelaratória 
de  Inconstitucionalidade  ou da  Açulo  1)eclaratória de 
Constitue iona lida de. 

Parci.p 	 declaraçào de cons filimeionalidade on de 
inconstitucionalidade, inclusive a intoprelaçao conforme a 
Consaluktio e a declarayio partial de inconslitucionalidade 
.sem reducao de texto, te?al (ficmicia contra todo.s e tleito 
smineulante em relaoio  aos órp7mos do Poder drudieUirio e a 
Adnfinistra(ao PIVViCa kelei  ai, estadual e municipal (grdi.d) 

it  Curso de direilo constitricional, p 518 

illerincitililidieti e iiitcrjrctas5o constitucional, spud Sergio August() ZampoHlavani 4  haciiiiiretrzOo Cionforritic 
o Camarole 	Cons-ana ionaliacule Litinlas can Honn,nage.»! ao 4-1i!stii iott 4 utu sf0 tklgodo (.7.00rdenaç5o 

Ci istiano Carvanio  e Murcdo MirgirUies Peixoto Cri iti hit, 2005. tut 	pp 58 I a 599. 

Manual de dilvilo 	rslilucional, loi l io II , p 267 4 Jnteiyireiaçs o Conifilipme e  Con y tilukao  e  o Cot/11.01e Dif s.o 

Conqinnaonalnlode. Jít/udos eni ffonnwa.54em  ao Mwislii loa Angnqo Dclgaelo Coordenacilio istia no Cal  Valho e Marcelo 
Maga11i6es Pcixolo Curitiba, 2005 Junin. pp 581 a 599 
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Nesse sentido, trago colação manifest:411So do Ministro Carlos 
Ayres Britto, cm voto vista pro ferido em questão de oidem 
suscitada nos autos da ADP1' iv 54: 

"38. Lin ieflIate, a intCl pretacão con/oil/i não .se evprime Hum 
típico exereicio de heimenCutica, pois o 1/pico  exercício  de 
herinenutica se da é eeedente contexto dc serena 
aceitação da validade do dispositivo sobre que recai Oa se 
inscreve c."! (wire os inecanismc.)8 de controle de 
constitucionalidade, como do sumo piincipio da 
_supremacia nunc'rial da Constitukcio. Por isso que, jé O citado 
segundo momento processual sue aplicabilidade, eta 
marejada  como  instrument() de sindicabilidade luildiea do au) 
publico cle menoi escalão hierciiquico. conseguinte, 
mecanismo pelo qual _se afeíe tanto a yalidade foímal quanto 
matecial de um modelo illridiCO-PAiiiTO post° cmii  cotejo com a 
.ctlagna (.7arta. "  

Nesse diapasão, penso que falta competacia legal a este 
Colegiado para, por meio da  pré-- alada técnica, interferir no 
texto do Código ibutario como se encontra vigente ou afastar a 
sua aplicação a hipóteses que, sent a pretensa colisão corn os 
princípios constitucionais invocados nos votos vencedores, se 
subsumiriam perfeitamente au seu texto.. 

Ali/is, ainda que tivéssemos compeft'mcia para tanto, a técnica da 
interpretação confor me, na lic'‘io de .11. Games Canotilho l9 , não 
admite alteração do texto normativo I ,cciona o autor: 

daqui se conclui que a inteipietay7o conforme SÓ  permite  a 
escolha entre dois ou mats sentidos  possíveis da lei mas nunca a 
ierisdo de seu conteúdo 	interpretação conlOinte a 
constitui(ao Win, 	os setts limites  na  `letra e na clam 
vontade do leg-islador', devendo 'respeitar a economia da lei '  e 
não podendo traduzir-se na `reconstrução' de uma nomina que 
não esteja devidamente evplicita no texto" 

WSW,  mesmo  sentido, concluiu o Iribunal Pleno do SIT, nos 
autos da  ADI 3046/SP 20 : 

Interpretaçâo 	fige a COnSlittlkii0.: 	de controle 
de  consiitucionalidade que encontra o limite de sua utilização 
no raio das possibilidades hermenêuticas de extrair do tevto 
uma significação normativa barmiinica coin a Constituição." 

Importa ponderar, noutro giro, que nem a interpretiação con urine 
neat qualquer on no método de controle da constitueionalidade 
admite que o intóiprete inove ern  relação ao texto da lei, 
conforme deixou clam o Pretório Excelso na deeis5o proferida 
nos autos da Representação n 1.417-7 21 : 

190p cit. p 1265/1266 

2-°  Relator Min Sepulveda Pertence  (1 cop pelo ;lei)/ d5o), DJ 28 05 2004 

21  Relana Min Moreira Al yes, DJ 1.5 01  1988 

22  



" O ptincipio do interprelayio confin Me 	C011Stitifivao 
(VerfassungskonjOrme zhislegui0  c2 principio clue se shim no 
ambit() do conhole da consillucioncilidade e mio (Tunas simples 
egra de interpizqaeiio 

A aplicacCio eles 5C principio 	e, porcVn, rest/ kiies, unia voz 
que, ao declarar a inconslitucionalidade de  nina  lei ern tese, o 
STE - em  SUO  f1111(a0 111(! COili! C011q1111(1011al - WW1 C01110 

kg1.1(1.1101 ileg(111y0 nac, b/u O podel de ugh.  001110 
legislador posilivo /Ana criar noting  fio  hi/ca diversa da 
insti !Hide! pclo .Podei 

isso, se a Unica inlerpreleur-iio possivel perm c -ompalibilizar Cl  
norma com a Constilukii0 contrariar 0 sentido inequívoco que o 
Podet IcTislativo Ihe pretendeu (tar, riao .sc pode upbeat o 
principio da inteipreta00 C011f011110  Cl  C011,1i11.içho que 
implicaria, em verdade, Cf 1001 710 de Y10111111 juridica, O que 
privative) do legislador posilivo 

) 

No caw, nao se pode optic al.  a interpletaçao conforme a 
Constilnicii0 pop neio se coachmen essa coin a finalidade 
inequivocamente colimada pch) leTisladot , evpi essa almenle 
no dispositivo em COMO, e clue &lc ressalla pelos clementos do 
interpreta0o /0 (CO " (os constam do of 

Nessa linha, importa relembrar, quo, Conn) e  Cod  IÇO,  no Regime 

Constitucional vigente, o "reinedio" coutta  a  omissao do 
legislador (rue ameace a eletividade dos direitos e garantias, iiiio  

a ciiricao ou alter ricao do texto  legal. poi: qualquer dos meios de 

controle da constitucionalidade, mas o Mandado de linjuncao, ex 

vi  do art. 5", caput„ inciso VXXI c §  I  Nem a N.- rio dc 

Inconstitucional idade  poi  Omissao, definida no § 2" do art 103, 

tern o eleito positivo ou inovadoi aplicado no voto do qual se 

discorda. 

Nlilo  SC  ve, portanto, como, ern sede de recurso voluntario, 

conciliar a pretensao  do  interessado e a aptiericao da legislaeao 

como se encontra vigente 

roc/avia, deve -se reconhece.:7 que, na iutispludencia dos antigos 
conselho .s de contribuintes, proliferaram-se loses e mais teses 
eriando outras hipótescs de marco inicial da con/age//I 
Jesse prazo Como eyemplo, pode-se citar a data da pubheaeaci 
da 1e50bi0o cIo ,S'enado nos casos em que o indébilo deco/ resse 
de lei declarada inconstitucional on connote dif 	pelo 57 . '1' , a 

data do dispositivo 	por met() do qual a euhn11/istra0o 
leria reconheeldo  O direito dci nao mais se prwar o tributo 
inconstitucional,. a lese do mais 5 c 	ai vai 

1:XXI - conceder-se-A mandado  de  injinwilo sempre  (ueíi  Ft1n  de  nouna regulamentadota  /0/ /10  invivel o excreicio dos 
direitos liberchides <:onstituei 0M3iS f.kS pi et rogItivzis inerentes 	 sobehtnizi  C I cid:_tdania; 

-  As  nornias dc-Cit)idouls dos direitos e garantias fundamentais tOm aplica0o imediata 
23 

1- aCMCOU-se, r101.1E10 giro, o entondimento de que, independeutemente  da modalidade de controle da 
constitucionalidade, considera-sc como  início da conlagom  do  prazo presericional a data da publicaçao da  lei (pie 
dispense Os agentes pl'iblicos de almar provid6ncias tendeutes  ii  cobrança dos lit iblAOS  declarados  
in 0 OrkSti t 
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Entretanto, corn a edição  da  lei Complementar n° 118, de 
09/02/2005, cujo artigo 30  (ICU interpretação autentica car art. 
168, inciso I, do Cerdigo ftibutário Nacional, estabelecendo que 
a extiweio do crédito tributário ocorre, no caso de tramto .co/eito 
a lançamento por homologação, no moment() do pagamento 
(infect:pad° de que tram o cut 150, •NS' ",  da  Lei Fe 5 172/1964, 
ónico entendimento poss ível  é O trazido na novel ler 
complernentar 

ksclareça-se, por ()portrait), que em SC tratando de nor ma 
expressamente interpretativa, deve set obrigatoriamente 
oplicada aos casos não definitivamente julgados, poi força do 
disposto no oil. 106, 1, do (TAT 

Aliás, mi.° se pode olvidar que o entendimento seg,undo o qual o 
ternw inicial da prescricdo é a data da extincão do credit() 
tributário pelo pagamento era o 0(10/ado pelo STP-  antes de a 
competéncia poi a apreciar este tipo de matéria passar par a 0 

Aqui .sobreleva citar as palavras do Minis/co Marco Aurelio 
de Mello proferida na votação do RE acima transcrito - 

O  SENIOR MINISTRO MARCO AURÉLIO - Presidente, ditia 
memo que a Pr -linen-a Turma do Superior Tribunal de Justiça foi 
surprcsada corn os embargos declaratórios e a veiculação  da 
matéria, isso porque o caso nao 6 simplesmente de aplicação  da  
lei no tempo,  luas, sim, de afastamento peremptório de preeeifo 
que tevelou, ou melhor, explicitou mais ainda, se e que era 
preciso, O prinerpio segundo o qual a prescri0o tern conio termo 
inicial a data do nascimento da açiio. F se aflistou a Lei 
Complemental -  n' 1181.2005, mais precisamente o artigo 
esclarecedor, artigo  40, no que remeteu ao artigo 106, inciso 1., do 
Código Tributatio Nacional, que versa, justamente, a aplica0o 
da lei a ato ou lilt° pretérito, em qualquer  hipótese, quando seja 
expressamente - para mim, ela foi simplesmente interpretariva - 
interpretativa, exclu íd hi iphcuçuií.i de penalidade 1 .10 caso de 
in fracão. 

Aqui estamos diante daquela situação concreta em que  se dobrou 
O pax° alusivo  ui prescricdo mechanic uma interpretaeao 
inteligente, sem  dúvida  alguma, mas que, a meu vet -, de inicio, 
nao se coaduna com o que  se  contém  no Código . 1ributtrio 
Nacional„ 

Acompanho, integralmente, o relator no voto proferido, CM 
si  (Lulea° que viria a ser apanhada polo nosso verbete, 

outro giro, embora rul.o concorde  com  a tese dos 5 -I- 5 
adotada pelo ,.S'uperior Tribunal de Justiça, por entender clue a 
hontolo,-ração Lem efeitos declaratórios, e, portanto, seas eitos 
reiroagem a data do pagamento, deve-se reconhecer que tal tese 
tem sua ljgiect, posto que, assim como o GIN o term° é 
data da extinção do credito tributririo. A divergencia re.sidc na 
interpretação de quando se deu essa extinção Aqui, 00  conte rio 
das demais teses adotadas para refinar o disposto no art 168 do 
CTN, parte deste dispositivo e, como dito linhas acima, 

deforma  a fiyar quando se deu o evento da extinção 
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do Cl ('Jilo tribulai io Ahio se inventor! nada, apenas se 
interpreteu a lei Interpretac(io 0910, a meu seritif, nao 
escort' jci que dilOenciada da quo fOr dada pelo legislador 

De qualquer onto, na inlopi elacc7o do STI, continua valendo o 
nrar(o estabelecido  no CIA', o que varia (",. 0 moment() em Tie do 

den, ni nas lee s  ()talus', aqui combatida, o inter prole buscou 
outro tom() de inicio, gliOhittef per linc'3 1- icia coin o 
eqabclecido em lei 

Gize-se que nenhum tribunal [nil/ lo abriga &ire em dia qualque r.  
de.ssaA tes'e.s inovadoras adolada nos antigos Consellios de 
Coniribirintes, ja quo o STI, a pai fir de novembro de 2005,. 
espancou qualquer tem que nao li -veysv como marco temporal da 
presvricdo a data (hi extinciio do crédito tribuhirio, e consolidou 
a posicrio do que a d(Tretaclio da inconstitu(!ionalidade pelo STE 

ou a edivio r(!solucao Senado njo eyercem qua/qua 

influência s.obre a contagem do prazo de prescri(iio hyamos.. 

, , 21 FRE:sp na 435.835 / SC SC • 

C( )NS11.11JCION Al. .1 RIBU PARR) 	EMBARGOS  11)15  
DIVPRGÍNCIA CONIRIBUIÇÃO PREVID.ENCIARIA  T  LI  
N° 	7 787/89 	COM PENSAÇÃO 	PRJ:!:SCRIÇ 
Dl CADI-2. NCIA 	[..17RMO 	 DO 	PRAZO 

ECEDI NI 1.-„S 

1 Esta uniforme na  la Seçao do ST1 que, no caso de lancamcnto 
hibutáfio pot homologaçao e havendo silêncio  do Fisco, o pi azo 
deeadencial so se inicia  após  decorridos 5 (cinco) anos da 
ocottêneia do lato gerador, acrescidos de mais um qüinqüênio, 
partly da homologaêao tacita do la.nçainento. Estando o tributo 
ein Lela sujeito a lancamento poi -  liomologacao,  aplicam-se  a 
decadência e a prescrit„--,Ao nos moldes acima delineados. 

2 Nao que se falar em prazo prescricional a contar da 
declara0o de inconstitucionahdade pet() STL ou da Rcsoluçao 
do Senado, A pretensai ftn JOrmulada no prazo concebido pela 
jurisprudência desta Casa fulgadora corno admissive], visto que a 
aciTio nao esta alcançada pela presco içao. nem o direito pela 
decadência. Aplica-se, assim, o prazo preselicional nos niolde 
5(5)1 que pacificado pelo S - H, id est, a  concilie  dos cinco mais 
Cinco. 

Ag- Rg  no R .sjr 852086 / 
25  

 RI 

(ON TR n3i.fiçÃo my_TAL Ammis RADORES 
10NOMOS REIT I it, ÃO 	[N1)11431 - 10 FRIBU1 

SU MO A LANCAN/IFN10 POR HOMOI OGAÇÃO 
PRESCRIÇÃO PRAZO 

- Nos tributos sujeitos a lançamento pot homologacao, o prazo 
prescrieional para se pleitear a compensacJo ou a restituicao do  
crédito tributai io somente se opera quando deconidos chic° anos 
da  ocoirência  do fato gerador, acrescidos de mais eineo anos, 
contados a partir da lionaologaçao tacita, cm nada influenciando o 
termo inicial da prescric5o, a declaiacAo dc inconstitucional idade 

24  Relator (pal a o acOrdao): Ministro José Delgado, julgado eat 2z1/03/2004, publicado no Di dc 04/06/2007; 
Relator: Minisno Castro Moir:a, julgado ern 17/05/2007, publicado no DJ do 29.05.2007 
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da exaçao, pelo ST F, seja eni controle difuso ou concentrado, 

con forme restou decidido no julgamento dos FR Fsp 11 0  
435.835/SC, Rci p/ acc"» &to Min fOSF Im [GADO, julgado em 
24/03/2001. 

REsp 841652 / PR 
26

: 

1RIBU tÁRIO 	F 	PROCESSUAL 	CIVIL 
COFINS PRFSCRT(Ao sociEDADE 151 N(  
AcóRDÃo VF RGAS 'ADO ENFOQUF FMINFNTFMFNLL 

CONS 1 I J: LICION 'L 0MPl IT NC IA DO 511 

Nos tributos lançados pot homologação, o prazo pata 
propositura da ação dc repetição de indébito será de dez arms a 
contar do fato gerador, se a homologação for tacita  (tese  dos 
' cinco mais einco"), e de cinco anos a contai  da  homologa0o,  se  
exp -essa. Precedentes. 

0 tribunal a quo negou a prcrenszIo rectiril sob enfoque 

emincniemente constitucional, cujo rcexame 6 da competôneia 
exclusiva do S I F. 

Recurso especial conhecido em paitc e improvido. 

De outro modo não  podei  It! sor, pois ao so deslocar o prazo de 
escrição do data  da extinção do crédito tribuuirio pata 

qualquei °taro data, estar-se-ia r.Tiando &rein) novo, totalmente 
incompatiVel com o C7N, e tombem, com o art 146 da 
0)114U-1,4 0o da RrpUblieet. 1.111[0e•se ressetliat quo o interprete 
não podo Jar à norma um alcance inctioc do que a ela o 
legislador não deu, sob pena de so trans:format- o ato do 
interpretar em ato de legislar Aquele,  da alçada  do aplicador da 
lei, es so,  C:0111 c'..X-Chts.ipidade, do do legislador 

Sobre a tese do tee me) de  início  ser deslocado ela eytinção do 
credit() it para a data da publicação do eesoltio'io do 
Senado que retirou do mundo jurídico a lei declarada 
inconstinrcional pelt) STE, deve-se  esclarece; que ela encontra-
se totalmente desvinculada jurisprudencia de nos- sos 
tribunais, bem como da boa doutrina, coin() se pode ver a seguir, 

1/opina Maria Macedo Nor)) Pet' rat 	apoiada na dObliFina de 
Oswald° Aranha Bandrita de Ifelo 28, leciona que a  Resolução 
Senatorial que (14. eitos er,get (mines à doo/ão do STP que 
declara a ineonstitucionalidade de lei feria eleito constitutivo e, 
nessa  condição, somente após ci publicação surtiria *has para 
as parks que não intevenam o litígio  

0 Conselheiro Luis Marcelo, no alUdid0 voto prgferido na 
Terceira Camara do Terceiro Conselho, aduz que um dos efeitos 
que pode ser alastado de plano é o da imprescritibilidade, 

26  Relatei: Ministro Castro  Meia, julgado em 17/05/2007, publicado  no DJ de 29.05.2007 

2/  Fleitos dci Declarevio de I iteoilsiitucionalidade. Si)o Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, 5 cd., p 205 

22' A Tcoria das Constituic,a5es  Rígidas, aptal 1-ji,-4 (.).  do DeclerroVio de .h7conslihk .:ionalidade Silo Paulo, Re-:vista dos Trihunals, 
2004, 5" cd 
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OW actor iqica própt ia da ADI O das demo avies de cunho 
declaratói io 

odavia, depois da suspensão efetuada pelo Senado, perde a lei 

ou ato normativo sua eficacia; perde sua executoriedade, vale 
dizer, a sua  i evogação, e, a pattir dai, não mais pode ser 
considerada cm vigor. 

Ora, parece-nos dal°, denim de tal colocação de idéias, que so a 
pal lir  dessa suspensão 6 que a lei perde a eheacia, o que nos leva 
a admitir sea  caráter  constitutivo A lei ate l ai  /0111C1110 existiu e, 
poi tanto, obi igou, (lion direitos, deveres, corn toda sua carga de 

obtigatoriedade, e so a partir do ato do Senado é que ela vai 

passar a não obi igar mais, já que, enquanto tal  providência  não se 
concietizar, pode o  próprio  Supremo, que decidiu sobre sua 

invalidade, alterar seu entendimento, conforme manifestação dos 

próprios ministros do Supremo, em voto  proibi ido na decisão do 
Mandado de Segurança 16 512, de maio de 1966 

Assim sendo, não estão corn a razão aqueles que consideram ter 

efeito retroativo a susperisão pelo Senado, pois, se não podemos 
negai o carat:et normativo de la] ato, o mesmo, C1111)0I'd não se 
confunda com a revogação, opera COMO eia, já que retira, pot 

disposição constitucional, a  eficácia  da lei ou ato normativo tido 
pot inconstitucional pelo Supremo "1 ribin iall.eder al 

.Jo  sé  AjOnso da Silva, apoiado cm doutrinadore da 

enveradu171 do ['Gilles do Abranda, Allied() BuEaid o 
Themistodes  Ri  andao Cavalcanti, esclareco quo .  

0 problema deve ser decidido, pois, considerando-se (lois 
aspectos. No que tange  ao caso concreto, a declaração suite 
eleitos ex tune, isto 6, -ruhnina a  relação jurídica fundada na lei. 
inconstitucional desde o seu nascimento  N .o entanto, a lei. 
continua efteaz c  aplicável, até que o Senado suspenda sua 
executoricdade; essa manifestação do Seriado, que não revoga 

nem anula a lei,  ruas simplesmente lhe retira a  eficácia,  so tern 
efeitos, dai pot diante, ex nunc. Pois, até eatão, a lei existiu. Se 

existiu, Rd aplicada, revelou  eficácia, produziu validarnente seus 
eleitos. 

O Minisbo Teori Albino Zavascki 3ü, cm °Ina dedicada ao toilet., 
citado  no you) do Con,‘elheiro  o.stabeleco limiter 
temporais para o poder vinculativo advindo da Vesolucao 
,S'enatoi lab a .sabcr. 

Fin qua [(Trier caso, o efeito vinculante da declaração de 

inconstilucionalidade 6, sob o aspecto temporal, logicamente 
posterior ao eleito da  inconstitucional idade  em si: esta 6 ex tune, 
desde a  edição  da norma; aquele so é vineulante a partir do ato 
cio  qual decorre, que 6 superveniente à norma inconstitucional 

[Fssa linha de entendimento norteou o acórdão do Supremo 
Tribunal Federal no Recurs() ern Mandado de  Segui ança. 17.976, 
Relator Min, Amaral Santos  (julgamento  de 13.09.68), em cujo 

Cino 	/*  (Ou  CouNtilucional Pasliivo  Sio  Paulo Nil allieiros, I 904, I IT'cd 

LA.18ci.a 	Senten(a!, na InvisA:iio Conqinrcional  Sio  Paulo RevisI:a do::: I ribunais, 200  I,  

pp N1-101 
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voto está dito que 'a suspensão da  vigência  da lei pot -
inconstitucionalidade Ionia sem efeito os atos praticados sob o 
império da lei inconstitucional. Contudo, a nulidade da decisão 
transi rada em julgado so pode ser declarada por via de acao 
rescisória'. Fsclareceu o Min. Eloy  da Rocha, na oporilmidade, 
que 'a suspensão da execução da lei, pelo Senado, tem  eleito  ex 
FIL11 -10 

jurisprirdência do Superior Mining! 	..histrça31  , sobre o 
icing, fit rnoit-se no seguinte sentido. 

Rb;v9 n" 547 744/MG ' 2  

Como a AWN é imprescritivel, todas as ações que tiverem pot 
objeto direilos subjetivos decorrentes de lei cuja 
constitucionalidade ainda não  foi  apreciada, ficai iam sujeitas 
reabertura do prazo de p•escri0o, por tempo inclefinido Assim, 
disseminaria-se a impieseritibilidade no direito, tornando os 
direitos  subjetivos  instáveis até que  a constitucionalidade da Ici  

seja  objeto  de controle pelo SIF.. Ocorre quo, se a decadencia e a 
prescrição perdessem o seu  eleito  operante diante do controle 
direto de constinicionalidade, então todos os direitos subjetivos 
tornar-se-iam  imprescr itiveis. 

A decadencia e a preserição rompem o processo de positivação 
do  dir eito, determinando a imutabilidade dos direitos 
subjetivos protegidos pelos sells efeitos, estabilizando as 
relações  jurídicas, independentemente de ulterior controle de 
constitucionalidade da lei (grifei) 

0 acórdão em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei 
tribritaria serve de fin damento para eon figurar juridicamente 
conceito de pagamento indevido, proporcionando a repetição do 
débito do  Fisco somente se pleiteada tempestivamente cm face 
dos prazos de decadência e presc,rição: a decisão em controle 
direto não tem o deli.° de reabrir os prazos de decadência e 
prescrição Descabe, portanto, justificar que, corn o transito ern 
julgado do acórdão do STF, a reabertura do praw de prescrição 
se (-It') em razão do principio da aetio nata. Trata-se de petição de 
principio: significa sobrepor como premissa a conclusão tine 
se pretende. O acórdão em ADEN não faz surgir novo direito 
de ação ainda não desconstituido pela ação do tempo no 
direito. Respeitados os limites do controle da  constitucional idade 
c da imprescritibilidade  da ADIN, os prazos dc prescrição  do 
direito do contribuinte  ao débito do Fisco permanecem regulados 
pelas três regras que  construímos  a naafi dos dispositivos do 
CFN. (grifei) 

O Ministio Teori Albino Zavaseki,  cio declaração de voto 
pi  ofirida nos autos EREsp 17 0  423.994/MG 6, entendeu que. 

• 
• . jurisprudência trazido  à  colação  no voto proferido pelo Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro, no voto 
proferido no ,julgamento do Recurs() Voluntário n 133 010, da 1 - mccita  Câmara  do 1 - erceiro Conselho de  
Contribuintes 

Publicado no DJ dc 091121200, Relnlor: Minisito L uiz Fux 

29 



bin SLUM, Fli:10 11.■:1 COMO d firma r que a declaracao de 

inconstitucionalidade, notadamente quando lOrmulada etn 

controle difuso, importe, no plano da norma, qualqucr eleito 

extintivo ou moditicativo A noirna pet maneec Dula, como 

seu  pre dii ambérn nenhum efeito dessa espécie ocorre no 

plano das relações .jurídicas individuais (salvo, evidentemente, 

que envolve as partes diretamente vinculadas aya.o individual 

proposta). Mas, mesmo havendo sentença de 

nconsti tuciona 1 idade proferida CID aeao de controle coneenttado, 

as  relações juridieas individuais fotmadas inco.n.stitucionalmente 

(coin°, v g., o pagamento de um bibuto inconstitucional), nibo 

silo diretainente atimlidas pela declara0o e muito menos 
des teitas de modo automatic°. 

.seu lurno, o MiniNlio Gilmar »err 	 Nobre  os  

ito deseonstituti vas 	Nenlenea prglerida ern sede de 
co 0110/C? du conqiluelonalidade, ponder° 

Nab se esta a negar caulter de principio  constitucional ao  
ineipio da nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, poiént, 

que lal principio iiibo podera ser aplicado nos casos ern que se 

revelar absolutamente inidõneo pata a tinalidade peiseguida 

(casos de omissao; exclusao dc beneficio incompativei coin o 
Princípio da igualdade), ben) Como rias hip6teses ern que a sua 

aplieaeao pudesse trazer dauos par a o *pH° sistema jrnidieo 

constitucional (grave  ameaça  ii segurança jurídica) 

( 	 ) 

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

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

nulidade de todos os atos que com base nela viessem a ser 

praticados. Embora a ordem jut:Rhea brasileira  mio disponha de 

preceitos semelhantes aos constantes do § 79 da Lei do 

Bundesvertassungsgerieht clue prescreve a intangibilidade dos 

atos nao mais  suscetíveis  de imprignacao, não se deve supor que 

a declaraciio de inconstitucionalidade afete todos os atos 

praficados com fundamento na lei inconstitucionaL 

Embora o nosso ordenamento nao contenha regra expressa sobre 
o  assunto e se aceite, genericamente, a ideia de quo O ato fundado 

em lei inconstitucional esta eivado, .igualmente, de i..1.i.eeidade 

concede-se proteeao  ao ato singular, em homenagem. ao  principio 
da segurança juridica, procedendo-se  ii diferenciacao critic  o 
efeito da decisao no piano normativo (Noimehene) e no plano do 

ato singular (Einielaktebene) mediante a utilização das 

cha ma das Mu -nubs de preclusão. 

De qualquer sotte, os atos praticados com base na lei 

inconstitucional que inn; mais Sc atigurem susceliveis 
revisão 	não 	são 	afetados 	pela 	declaração 	de 
inconstitucionalidade. (os grilbs  mulo constam do original) 

Nesse  mesmo 	e a (lout; 'ma de 

PuNiczido no DI dc 05/0/1/2001 

34  ./iiriSdiCat..) 	 . Brasilia 1. orerisc.. 2005, 5" etliçiio, pp 	3 C 334 
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Pode tambern entender-se que os limites r retroactividade se  
encontram na definitiva consolidaçíio de situações, actos, 
relações, negócios a que se referia a not .ma declarada 
inconstitucion.al. Se as questões de facto ou de  direito iegulados 
pela nonna julg,ada inconstilucional se encontram 
definitivamente encerradas porque sobre elas  incidiu caso 
julgado judicial, porque se perdeu um direito poi .-  pr escriOo ou 
caducidade, porque o acto  se tomou inimprigna -vel, porque a 
relaçao se extinguiu com o cumprimento da obrigacao, entao 
dedu0o de inconslilueionalidade, com a consequente nulidade 
ipso jure, nib o perturba, atrav6s da sua efi.cacia retroactiva, esta 
vasta gama de situações  ou relações consolidadas. 

Como hem rp,s'ev.c!ron o Cometheir() Luis Ala celo, no voto  jó  

citado 	acinta 

(. ) um exemplo claro da aplica0o das chamadas normas de 
preclusao pode ser extraído  da decisilo proferida nos autos do 
Resp n 686 058 36  - MG, em que se discutia o cabimento de açao 
rose:is:Oda em face da decrelato da  inconstitucional idade  de lei 
que Cundamentou a  sentença: 

PROCESSUAL CIVIL RECURSO ESPECIAL EFICÁCIA 
TEMPORAL DA COISA IULGADA DEscoNs rn - twAo 
DOS El+11 OS PRETFRITOS DE 5E.N1ENÇA TRANSITADA 

IULGADO,  I ENDO EM VISTA A POS I ERIOR 
Dl (I  PELO S IT, FM ON WOLF DIEUSO, DA 
INCONS-171.TIXIONALIDADI DA LEI LM QUE. SE  FUNDA 
impins(3ND11-111,IDAUF DA. AÇÃo RI S CISORIA 
SUSPENSÃO DA EXECIA,7ÃO DAS NORMAS PH 0 
SENADO FEDERAL MODIEICAÇ Ao NO ES I ADO DE 
DIRFITO QUE EA% CESSAR, DESDL A EDIQA0 DA 
RESOLUÇÃO, AU I OMATICAMENTE, A TORO 
VIN(VLAINVIE DO PROVIM.EN-I0 ;IURISDICIONAL, 

( ) 

4 Hu nosso sistema, as decisões tornadas  eia controle di fuso de 
constitacionalidade, ainda que pelo Si F, limitam sua força 
vinculanle iis partes envolvidas no I itigio. Nibo afetam, por 
de  f'cirina automútica, como decorr&ncia de sua simples prolaçao, 
eventuais sentenças transitadas  cru  .julgado em sentido contrario, 
para cuja desconsiituiçao é indispensAvel o ajuizarnento de 
rescisória. 

5. A ediçAo de ResoltiO° do Senado Federal suspendendo 
execução  das normas declaradas inconstitucionais, contudo, 
confere iL deCiS50 in concreto efeitos eiga. °ETHICS, universalizando 
o reconhecimento estatal da inconstitucional idade  do preceito 
normativo, e acarretando, a partir de sou advento, mudança no 
estado de direito capaz de sustar a ericacia vinculante da coisa 

canotilho, Toss ..loaquirn Gotnes Direito Con ■ timcional, npud 	Coirstiorcioital Brasi  lia  horonse 2005, 5 cdt0o, 
388 

36  Relator designado: .Ministto mod Albino Zavascki,.julgado cm 10/1012006, publicado no DI de 16/11/2006 
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julgada, submetida, nas relações . juridicas de trato sucessivo, A 
clausula rebus sic stantibus. 

6.. No caso concreto, tem-se açao onlinária por moio da qual se 
busca desconslituir os eléitos pretéritos da aplieaçao do art. 3", 1, 
da Lei 7.787;89, emanados de sentença transitada em julgado, 
invocando a posterior deeknacao de suit ineonstitucionalidade 
Pelo S il  Cm connote difuso. Unia vez esgotado, porem, o 
prazo para a propositura da ação  rescisória, tal intento 
invizivel.(grifei) 

Con( 	o  ilustre Cwociheiro 

(. .) ainda quc se discutam os efeitos da deelaraçao de 
ineonstitucionalidade, tornou-se pacifico  na  jui ispnic16ncia da 
(.orte Con.stitucional, que a reclamada nulidade sé atinge o ato 
clue ainda encontra condições de ser revisto, o que ma° °cone, 
v.g.. com aquele atingido pela presetieao. Como prova de tais 
conclusões, o reconhecido constitucionalista„ cita voto proterido 
pelo Ministro Rodrigues Alckmin, nos autos do RE 86 056 ç7 : 

Nao contendo a or 	juridic:a brasileira disciplina geral sobre o 
direito-dever de revogar ou anular os atos administrativos ou 
sobre o prazo dentro do  qual  isso possa ocorrer aligura-se di  fiei] 
alirmar, com segurança, o dever do Poder Pnblieo de  anular 

.todos os atos praticados corn base na lei inconstitucional ..É. certo 
que, po analogia, poder-se-ia cogitar  da aplicaeao dos p razos 
presericionais a essa situaçao, dc modo que seria admissivel o 
clever de a Adniinistraçao proceder A revisao apenas dos atos 
ainda suseetiveis de imprignacao -via via judicial. 

Rdeva ainda nteneionar a posky'ro do illinistro Teori Zavasvki. 
011/  voto proferido no EREy n" 423 994/114G 3,' 

() caso dos autos é paradigmatic°, porque põe ern coni .roBto duas 
orientações do ST  i, adotadas ha muito tempo, mas que, em se 
tratando de tributo sujeito a lançamento pot homologaçao, se 
mostra in ineompativeis, expondo a fragilidade dos fundamentos 
que as sustentam la] Ii  agilidade  reside, segundo penso,  na  
circunstancia de terem, ambas, se assentado sobre bases que 
deseonsidemm inteiramente um principio universal. em  matéria 
de prescricao: O principio  da acuo  nata, segundo o  quid . 
preset içao se inicia corn o nascimento da pretcnsao 011 da Ka° 
(Ponies de Miranda, Tratado de Direito Privado, Bookseller 
Editora, 2 000, p. 332). neahnente, ocorrendo o pagarnento 
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 jurisdieional. Direito, 
pretensiio e ação são incondicionados, niio estando 
subordinados a qualquer ato Visco on a decurso de 
empo.. (gLifei) 

DI 01/07/1977. 

tilado cm 08/10/200:3, publicado no DJ do 05301/2004 
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Pot .  tais  i azões, [IA° se pode .justifiear, do ponto de vista 
constitucional, a orientação segundo a qual, relativamente  li  
repetição de tributos inconstitucionais, o prazo prescricional 
somente cone a partir da data da decisão do STI que declara a 
sua in.constitueionalidade.. Isso significaria, conforme já se disse, 
atribuir e ficácia constitutiva aquela declaração. Significaria, 
também, atrelar o inicio do piazo preseticional Tel() a um termo 
(= fato ham° e certo), mas a uma condição (= fah) futuro 
Meat()) .Não haveria termo a quo do prazo, Ç sim condiç,ão 
suspensiva. Isso equivale a  eliminam  a própria  existência  do prazo 
pm eseficional de cinco anos previsto no art. 168 do (TIN, já que, 
sem termo "a quo", o termo "ad (win" sera indeterminado. 0 
prazo prescricional  será incerto, aleatório e eventual, já clue, se 
ninguém  tornar a iniciativa dc provocai jurisdicionalmentc a 
declaraeão de ineonstiMeionalidade, não  estará em curso prazo 
preserieional algum,  mesmo que o recolhimento do tributo 
indevido tenha ocorrido há cinco, dez ou  vinte anos 

Iíii pale8-tra proferidor no .XX CONGRESS() BRASILEIRO DL 
DIREnD TRIBUTÁRIO, publicada na revisit! RDT  da  

o Prale-ss.or e Doutov uni/co de Santi, coin a 
coquirteira maestria, demons Ira gm• a pre..cricao  pura repe-lit 
tributo tern como termo inicial a data da e..vatkito do ci (VII() 
1.141)1(1(:11i0 pelo pagamento Coin a palavra o mesa e de ,S'anti: 

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

IPI, 'CMS, (SS, 11)VA etc, demais contribuições e outros 
tributos, sujeitos ao lançamento por liomologação, sempre 
tiveram suas leis discutidas e os icspectivos indébilos 
reconhecidos em nome do principio da legalidade, inns sempre 
sujeitos  ao li M ite tempat al desse controle  da  legal  idade, balizado 
pela regra de presciição do direito à repetição do indébito,  cujo 
prazo desde a (1.67  foi  de 5 anos, contados do momento 
pagamento indevido 

Assim foi recepcionada na C -1)/88, a regra do Art. 168 do CTN: 
"0 dircito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do 
prazo de 5 (cinco) anos, contados: (....) I -• nas hipóteses do inciso 
I ("pagamento  espontâneo  de tributo indevido ou major que o 
devido em face da legislação tributatia aplicável") do art. 
165, da data da extinção do crédito tributário". 

Sendo que, poi quase trinta anos, doutrina e .jurisprudência foram 
unissonas no entendimento de que o dies a quo deste pm azo 
momento do pagamento indevido,  i  é , a data. da extinção do 
crédito: a regi a parecia tão clam que sequer se falava de 
interpretação (tampouco em "tese"), passavain-se 5 anos e, 
simplesmente, "ocorria" a prescrição do direito de repetir o 
indébito  (pot exemplo, no Tit dccadância e prescrição sequer 
precisavam dc paradigmas, no recurso especial). 

-ludo começou com o reconhecimento, pelo SIT, da 
inconstitucionalidade do Art. 10, primeira parte, do Decreto-lei 
n') 2.252/86, clue instituiu o controvertido empréstimo 
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compulsório sobre consumo de  combustíveis, jristainente, depois 
de esgotado o prazo para propositura da acao de repetição do 
indébito deste tributo — i.6, cinco anos contados da data da 
extinção do  crédito tributario ex vi do Art. 168,  I. do C1. -N. 

Devei  as, o simples lato era que havia oconido a piescrição: 
bastava aplicar, então,  a  clara n  egla prevista no Art 1M do  Cl N 
E pot isso que as regras de prescrição elegern em seus suportes 
facticos o tempo, o tempo é um fatal objetivo e indiscutivel: 
todos tendem  a  concordar com os dias do calendario c coin Os 
poinciros do relógio: assim, pela legalidade da piescrição, a 
lipicidade do tempo lealiza  a  segmança  jurídica  em detrimento 
da pi- 61)6a legalidade do hibuto 

Além disso, convenhamos. Uatava-se de um tributo irrelevante, 
contingente e provisório: o empréstinto compulsório sobre 
combustíveis. Que,  alias.  enquanto empréstimo, mesmo passado 
o prozo de ação para questionar  o  indébito nibutãrio, enscjaria, 
simplesmente,  a  exigência do cumprimento de sua clansula de 
restituição, tal (Kral prevista na lei instituidora: novamente, 
bastava apliear a lei. 

4 kuptuta da  legalidade:  a  sede de liver  justiça! 

Mas a sede de "justiça" toi maim. Assim, em nome  da luta pela 
repatric,;ão  da ilegalidade do empréstimo compulsório, 
corrompeu-se sistemicamerrte, a  legalidade  da regra de 
prescriçao, disciplinada na própria Constituicão ex vi  do Art. 
1 /16, fff, "c". A  partir dar, os prazos de decadência e prescrição, 
que tern na segurança .juridica sua (mica razao de existir - 
servindo como técnicas de lirnitação do próprio ptincipio da 
legal idade - encontraram-se modificados por mera tese 

Assim, sem a devida lei complementar e mediante meta 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".  if o  SI  I fez sua justiça salomânica: 
tese de 10 ma. ca, tese dc 1.0 para 

E todos nos ficamos no meio! Ate hoje incerlos do prazo, 111115 
sempre ecrtos que soinos setupi e nos, corn ribuint es, que pagamos 
a conla Não lutamos contra gigantes abstratos, o Listado é urn 
moinho concreto que se alimenta do nosso trabalho: é nosso 
dinheiro que entur, e bem ou trial, e nosso dinheiro que sai para 
prover o numeratio pata as restituições  de  indébito pleiteadas E 
se a  carga tributaria aumenta, 6, tamb6m, porque alguém tem que 
pagar mai.s, para clue outros, ou os mesmos, possam iestituit 
mais 

Assim, corrompendo-se a legalidade em norne da legalidade, mas 
ern absurdo desrespeito a segurança juridiea, o termo inicial do 
prazo deixou de ser. o "pagamento antecipado" e passou a set o 
moment()  da homologação tacita ou expressa desse pagamento, 
sob a alegação de que  a  extinção do credito so se realiza com a 
ulterior homologação do pagamento, ex vi do Art. 156, VI[ do 
CTN. Firmou-se, assim, a denominada tese dos dez anos, 
coal:dime o seguinte acórdão do  SI 1: 
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:Relator: Min. Cesar Asfor Rocha 

E1VEN1A: irbut'nio 	Finpréstimo (7,ompulsótio sobre a 
aquisição de combust iveis — Decreto-Lei IV 2.28S/86 — 
Restitu ição - Decadência — Pr escrição - Inocorrência.. 

Consoante entendimento fixado pela egrégia Primeira  Seção, 
sendo o empréstimo compulsóiio sobre a aquisição de  
combustíveis sujeito a lançamento por homologação, à  falta 
deste, o prazo decadencial só começa. a fluir após o decurso dc 
cinco anos da ocoriencia do fato gerador, somados de mais cineo 
anos, contados estes da homologação tácita do lançamento. Por 
sua vez, o  pi  azo  pi escricional tem conto teimo inicial a data da 
declaração  dc inconstitueionalidade da Lei em que se 
fundamentou o gravame."(DT: 24/04/1995) 

5. Restaurando a legal idade: dum lex, fex scd 

A efetivação do principio da legalidade exige o respeito a sua 
tríplice dimensão:  ii  retroatividade, reserva legal e tipicidade. A 
tese dos dez anos fere, num só golpe, estas lids perspectivas: (i) 
corrompeu a nictroatividade, criando, projetando e introduzindo, 
no passado, novo critério legal de prescrição (corno o eleito que 
agora se pretende coin a IC 1 I S, só que, aqui, mediante lei); (ii) 
desrespeitou, flagrantemente, a reserva legal, arrostando matéria 
de lei lima a diserionariedade do Poder Judiciái io ,  ignorando o 
piincipici da separação dos Poderes; e (iii) afrontou  a tipicidade 
do At E. 168, fundamental nas regras de  decadência e piescricão, 
sobrepondo a clareza objetiva do critério da regra posta, a incerta 
subjetividade de valores contingentes. 

A legalidade se realiza no ato de aplicação, mas não muda. 0 
artigo 168 sempre esteve là ,  da mesma forma, e a IC 11S em. 
nada o alterou. 0 prazo legal sempre loi, e continua sendo, de 5 
anos a contar do pagamento antecipado:  primeiro, porque 
pagamento antecipado não signi flea pagamento provisódo  ii  
espera de seus efeitos, mas pagamento efetivo, realizado antes e 
independentemente de ato do lançamento; segundo, porque se 
interpretou o "sob condição resolutória da ulterior homologação 
do lançamento" de forma equivocada como se fosse, 
necessariamente, uma condição suspensiva que desloca o efeito 
do pagamento para a data da homologação 0 . 

Ocorre que o Art. 150 .§ 1') refere-se a "condição resolutiva" que, 	
1 

como tal,  não  impede a plena eficácia do pagamento antecipado 
que equivale, assim, para todos  os efeitos a data da extinção do 
crédito tributário, no  caso  dos tributos sujeitos ao Art. 150 do 
CTN. Desta forma, é; a data eletiva cm que o contribuinte recolhe 

LUCIANO AM ARO aponta a impropriedade técnica de o C11N  dirigira  hoinologit(iio como condição 
resolutiva: "Ora, os sinais ai  estão  trocados Ou  se  deveria. prover, COMO condição resol.M6ria, a negativa  dc  
homologação (de  tal sorte que, implementada essa negativa, a extinção  testam ia resolvida) ou teria de definir-se, 
como condição .strspensiva, a homologação (no sentido  de  que a extinção ficaria suspensa até o implement() da 
homologação) Direito tribur4rio irt ers'ileii o, p. 344 
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o valor, a titulo de tributo, que  havei {i  de  funcionar como dies a 
quo do prazo de prescricao.  Fui  suma, lq,Lalinente, o contribuinte 
sculpt e gozou de cinco anos para pleitcat o débito  do Fisco, e 
nunca dez,. 

6. Concluindo: legalidade c  as  decisões  judiciais 

lIERBER7'1141(T w, analisando a definiticidade e a infidibilidade 
das deciséres dos tribunals superiores,  faz  HMO ittStigante 
analogia corn os jogos em que, num primeiro momento, náo há a 
figurer do jetiz, mas que, quando instineído, .fiencionaró como 
marcodor qicial dos ponto.s e C101 (ICC-1S-5C,S S-Crii0 initivas 
Evplic:a que ileS se tip° de .sistema passa a OCOrrel. 11111 novo  tipo 
deinterairáo entre os ac/aides do logo, que dei.xam de opinar 
.sobre a pontuacdo ou .sobre as re,gtO.S. do jogo, porque as 
determinacács do inarcador  oficial  coo indisputáveis e 
ddinitivas. E continua: 

Náo diftie dessa  s ittla(ao  os julgados (lo S'1:1 ("marcador 
oficial')  coin I  ela(a0  à  rCgfaS  cio ICTTno initial do prazo tic 
prescricao do (Neil() ao indébito e ecru.) que a autoridade e a 
definitividade dos decisties do STJ  suo inquestiontivcis Contudo, 
como ensina IIERSERT HART "  • — 0 resultado e o gm: o 
marcatior diz que nao e uma Jegra de mar cacao e uma  IC 10  

(pie atribui autoridade e delinitiviihide a aplicacáo por ele em 
casos concretos da regra de pontuaçáo" Náo é a legalidade 
simples elcilo cone)  cio  do coisa julgada. 

Remanesce, assim, o seguinte problema, como diz o legendário 
titular da Cadeira de Jurispr udeneia Universithhle de OxfOrd 
"0 fino de as deeisaes oficiais em descompasso com a rege a de 
jogo scroll aceitas nao significa gm: o jogo de clique:le ou de 
basebol ja náo esteja a jogar-se, por outro ludo, „se esters 
&slot Oes.  for cm frcqiie Ws ou se o juiz repudiar a regra do jogo 
positivathi, hó que chegar P0lit0  cm  que, on os jogadores nao 
accitam mais as defer mina0es destoantes do ma, ardor OH, Se o 
Ii7zem, o jogo vein ci alterar-se; 14. nao (-!? criqucte ou basebol que 
se joga, mas "o jogo do Juiz" 42  

Larlim,  a  partir do  dii  eito e da aplica0o eletiva da legalidade, 
continuarnos entendendo, como alias vimos defendendo desde 23 
de maio de 2000, que nunca coube fakir em  iii  azo  dc 10 anos: 
nem antes, neat depois  da tese dos 10 anos; nem antes, nem 
depois da .LC 118. 

Fra suma, o prazo de prescrieao  no  Cl  .N e o direito continuam os 
mesmos: tudo nao passou de um pesadelo e, agora, o dia esta 
amanhecendo, luz, e todos nos, acordados, podemos nos dar 
conta  deste simples falo:  os tribunais inteipretain a lei, podendo 
até  aliciar  sua eficacia  legal .  mas  nib  alteram a lei..., 

Outro ponto que clama [Jo! i'e/d  ia,  ti tese adotatla no acórdao 
recorrido é 0 da total inversào do .Iinalidadc da  prescrição  

(z.ve instituto extintivo do direito de açáo, oriundo do 

.40 O conccito 	dircito, p 155-6 
(.) concerto de di( eito, p 156-9 

raduçi-to livre do original: The concept qi 	Oxford university 'Press, 1961. 
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&Jelin civil, teni pot escopo estabilizar as rela(aesjui idicets e 
contribuir para a evabilidadc social, na medida en? que impede 
que conflitos jurídicos sci peipelliern no tempo e passe de lima 
gera(do parti out, a 

A tese adotada no acatdão recorrido, simplesincnte, mantel? a 
passibilidade de conflitos extintos en? 11111 passado  &s tank.? selam 
ressuseitados e venham as sombrat• a get ação presente onfutu, a. 

Tome-se, pot evemplo, o caso da Lei n" 4 502/1964 — lei básica 
do 1T-1 - 	que prevé a incidéncia  classe tributo .sobre produtos 
das indUstrias válicas. 	Judiciátio, sistematicamente, vem 
decidindo em sentido contrário, que sobre tais pro?Intes incide 
apenas LS'S, a moo o impost() federal A prevalecer a tesc 
es-posada no acardão recorrido, se a (.Inião vier a editar 
qualquer ate dispensando a fiscalização de lan(aT o IPI sebte 
essas produto.s, o prazo de prescrição do tribute pago desde 
196-1 _seria reabei to, a partir desse ate, que passel- ia a ser o 
term() auteaul da preset kJ° Cam isso, poder-se-ia repetir 
evernitais indébitoc relatives-  a tributos ocorridos no longínquo 
ono do golpe ,  ou seja, meio século depois .  

ia/ fato acarretaria anus insupot tável aos  cofies pUblicos, de tal 
monto que, a geração so/cl evivente dos anos de chumbo 
sucumbi;  ia ao caos finenceiro deco,- rente (Jesse canhestr a 
en,gettharia jar/circa inventada para legitimar., ao al repio da lei e 
da  constituição, a devolução de um tribute pago pot ulna 
gel ação, que, aliás, &de se benefic iou 

Por derradeiro, transcreve excerto do vole do Luis Alarc. -:ele para 
retinal.-  a tese que defiumie ci reniniciu da trazenda PUblica 
prescrição 

Outro ponto da  matéria  sob exame gut foi objeto dc análise pelo 
Superior. Tribunal de Justiça, (f.: a definição dos efeitos do ato 
governamental  que,  a teor do artigo 1 da Lci 10.522/2002, 
resultado de sucessivas convers6es da Medida Provisória 1 110, 
de .1.995, que dispensa a adoção de medidas tendentes à cobrança 
administrativa Ott judicial dos tributos declarados 
inconstitucionais. 

Confbime jã foi dito, ogre eolegiado tem. equipmado esses atos  it  
confissão de indébito, capaz de interromper ou de cametetizar 
renúncia ã prescrição que, nesses casos, militaiia ern favor da 
Fazenda Pública. 

Mais uma vez,  peço vênia a meus pares para discordar de mais 
um dos pontos em que se baseia it tese vencedora  ora. contestada. 

Fm prim.eito lugar, penso, esuibado na doutrina de Pontes de 
.Mitanda13 , que é impossível estendei, pot analogia, as hipóteses 

1 Faulk da thu  tio  pi tuado, (quid Ettrico 'Marcos Diniz de Sanii 	 Pivs(:t kit() do Di-rip-Jo do Conaibuinte  e o IL .  
Ently: RUgiati  e PTiiiCipiO.C, in  retna'i  de  Direito Paldico 	Estudos eni jIoiiincui'mini ao 	!Usu.°  Jô.s4 Augusto Datgodo 

Cowden a0o Crisiiano Carvalho eiVlIrcelo Magalli5cs Pei xoto Curiiiha Juruii, 2005, pp I 9 a 178 



de interrupOo da prescri0o taxativamente expressas na 

legislae5o tributai 

Pot outro lado, independentemente da indisponibilidade dos bens 

públicos, admitindo, apenas para amumentar, que05 interesses 

em testilha fossein privados, é cediço que, nos termos da Lei n" 

10.406, dc 2002 (Novo Código Civil), o ato  dc ren.fincia 44  deve 
ser interpret:ado restritivarnente e que a renúncia tácita 

prescricao somente se opera pela pratica de atos in.compativeis 

corn esse tato preclusive. 

Dessa forma, nao consigo enxergar nos atos cm qtresto  os 
ereitos vislumbrados nos votos vencedores 

Ao met" yen no caso da medida provisória n" 1 110, de 1995, 

que, após sucessivas  rendições, ibi convertida na Lei n" -10.522, 

de 19 de julho dc 2002, esse raciocinio ganha ainda mais forr;;; -:" 

dada a ressalva expressa contida no § 3" do seu art 18 46 . 

Nesse aspecto, transciievo trecho do voto vencedor do Recurso 
Especial w! 747,091 47  

" Sein raZZ710, contudo. Em nosso sistema, considerado o principio 
indisponibilidade dos bens Rubber's, esta assentado 

entendimento de que a rem:m.6a a prescrieao j. COTISUHiada em 

favor  da Fazenda Pública .oao pode ser simplesmente lacita, dai 
porque, segundo orientacao  j  antiga do próprio STE ., é 
"ineensunTivel  a tese de que a renúncia da preserieJo em favor da 

Fazenda Pública so possa fazer-se pot lei" WE 80 1.53/SP, 

Segunda  1 - Liana, Wu. 	 Cio de Abreu, 13.10.1976). 

A dour' ina posiciona-se em igual sentido: 

"0 Poder Público pode renunciar  a direito próprio, mas esse ato 

de liberalidade nao pode ser praticado discticionariamente, 

dependendo de lei (Inc  o autorize. A renúncia tern ear:itet 
Llbdi.cdtivo e cm se tratando de ato de renúncia por  parte da 
.Administraciio depende sempre de lei autorizadora, porque 

importa no despojamento de bens ou direitos . que  extravasam n dos 

poderes comuns do administrador público -  (NOBRIi .JUNIOR, 
Edilson  Perca.  Preset"0o: decretaeao de °tick) em favor da 

Fazenda. Pública in Revista Forense 34515). 

"A administracar.), ulna vez consumado o prazo prescricional, n5o 

pode satistazer O direito prescrito, salvo autorizitOo 

vez que isso importaria ern libel alidade com o património 

publico, que o executoi da lei so pode  praticar'  poi detc"ruirracz'io 
da própria lei" (CARVALH ), Selma Drumond..  Aplicabilidade 

das normas sobre prescri0o Fazenda Pública iu Informativo 

Judd ico Consulex, Volume 14, n" 40, pagina -11). 

Alt I. 114. Os ne,g6cios :rut idicos beneficos e a rcinincia interprenitii-se esti itainente. 

'15 .Art 191 A ronúncia di prescriç6o pode ser expressa ou 1(icita, e só vilct4, sendo 1Cita, sem prejuízo de ferceiro, depois que 
pircscriç3o se consumar; I 4ci  Ia (1: a reinincia quiindo se pre:7;1111)0 de -twos do interessado, incompaliveis (101 11  a  prescriçiio. 

' 6 § 3" 0 disposto neste 	tap implicara t'esiiiuiçdo ex officio de quantia paga 

Ti lalor Ministro 1 eon i Albino /avaseki, publicado no DJ de 06/02/2006 
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No presente caso, o art. I l  da  I,ei 10.522/2002 simplesmente 
dispensou constituição de créditos  da  Uazenda Nacional, a 
inscrição como 'Divida At iva  da União e o ajuizamonto da . 
respect iva execução fiscal" relativamente ã quota de contribuição 
para export-4.AG para o cafe Nada dispôs sobre renúncia a 
P1  escrição. Pelo connario, em seu §3° expressamente dispôs que 
a dispensa nela provista nii0 autorizava a restituição ex officio de 
quantias . jã pagas Portanto, além dc não razor  menção  alguma a 
renunoia à picscrição, a Lei deixou claro quo não abria mão, 
espontaneamente, dos valores já. recebidos, muito mottos, 
portanto, dos vafol es .já. recebidos e insuscetiveis de lho serem 
exigidos par via judicial, quando consumada a prose,ri0o. Ent 
outtas palavras: não houve renrincia alguma,  nem  ll expiessa e nem  

mas, ao contrario, houve a clara e expressa mani festacao 
no  sentido  de 'la() abrir mão dos valores ja recebidos 

.Diante do exposto e considerando que, no caso dos periodos de apuração 
objeto do recurso em anáTise ,  o pedido liii protocolado após o transcurso do prazo qüinqüenal, 
contado a partir da extinção do ciédito  tributário  polo pagamento, é de  reconhecer-se  quo o 
direito à repetição  foi alcançado pela prescrição. 

Recurso Especial do Sujeito Passivo 

A teor do relatado, o recurso do Sujeito Passivo também versa sobre a 
questão do termo inicial para repetição de indébito. A d iferença é que, aqui, a tese defendida 
a dos 5 1- 5 enquanto no apelo fitzendario sustentou-se o termo inicial como sendo a data da 
extinção do crédito pelo pagamento do tributo.. 

O entendimento prevalente neste Colegiado  é no sentido de que o termo 
inicial da prescrição  é a data da extinção do credito pelo pagamento, nos termos do voto 
paradigma transcrito linhas acima. 

Coin essas considerações, voto no sentido de dar provimento ao recurso 
especial apresentado pela Fazenda.  Nacional  e,  ir conseguinte, negar provimento ao recurso 
do sujeito passivo. 

Carlos Albeit( citas Barreto 
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