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REPHIÇÃO DE IND1.IIITO 

0 dies a quo para contagem do prazo prescrieional de repetic5o de indébito 
o tia data de extinOo do crédito [Fibril -Olio pelo pagamento an 	e o 
termo final é o dia em que se completa o qüinqüênio legal, contado  i partir 
daqaela data. 

Recurso Especial do Procurador Provido. 

Vistos, relatados c discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, em dar 
provimento ao recurso especial. Vencidos os Conselheiros Nanei Gama, Rodrigo Cardozo 
Miranda, Leonardo Siadc Manzan, Maria Teresa Martinez López e Susy Conics Hoffmann, 
que negavam  provimento..  

Carlos Albert( .citas  Barr to - Presidente e Relator 

EDITADO EM: 07/12/2010 

Participaram do presente julgamento  os Conselheiros  Itenfique Pinheiro 
Torres,  Nanei  Gama, Judith do Amaral Marcondes Amiand°, Rodrigo Cardozo Miranda, 
Gilson Macedo .R.osenburg Filho, Leonardo Slade M.anzan, Rodrigo da Costa Pôssas, Maria 
Teresa. Martinez LOpez, Susy Comes Hoffmann e Carlos Alberto Freitas Barreto. 



Relato rio 

Trata-se de pedido de Restituicao/Compensacao de  indébitos pertinentes a 
tributo supostamente pago a maior que o devido. A questao que se apresenta a debate cinge-se 
ao termo para o sujeito passivo postular  a repeticao do alegado indébito.. 

0 julgamento deste recurs() tern como paradigma o do Recursos n" 227.494, 
julgados na sessao imediatamente anterior a esta,  sendo-lhe aplicada a .mesma tese daquele 
julgado, TIOS termos do art. 47 do Anexo II do Regiment() Interno do C.ARF, aprovado pela 
Portaria MF n" 256, de 22 de junho de 2009 

Em apertada  síntese,  este é o relatório. 

Voto 

Conselheiro Carlos Alberto Freitas Barreto, Relator 

0 recurso merece ser conhecido por ser tempestivo e atender aos 

Pressupostos  de adinissibilidade previstos no Regimento Intern() da Camara Superior.. de 
Recursos 

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

Nos termos do § 2 0, in fine, do art. 47 do Anexo II do Regimento Interno do 
CAR F, aprovado pela Portal ia ME n" 256, de 22 de junho de 2009, adoto a tese do julgamento 
do  Recurso  11.`" 227.494, paradigma para o caso ern discussao. 

A Oink? t  a FCC() rid0 Ofd.S101.1 a presertcao e determinou  O I CIO 1410 
dOS• autos ao 6tgao jukador de primeira instanela prim (MC 
1Osseto julgadas as demais questijes de ineVrto 

(.) represerilante da hrzenda Nacional pede o restabelecimento 
da decisrio de p1/110110 ¡ITS Olidd , 170 entencier que O termo de 

da contagem da prescrkito para re-petted() tie indOnto r .:"  
extinr,:-iiio do ercWito pelo pagarfIC110, lao tCr 1110S• d0 OH. 168, inc. 
1, do C7N 

De imediato, passemos ti controvérsia .sobre a pre.scrieisio  tio  

direito pletteado. Antes,  porém,  devo rel;istrar que na 
elaboraerio deste von), socoryi-me dos conhectmentos do 
Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Ca.sito, a quern, desde ja 
agi  adeco pelos relevantes argumentos .501)10 ti matéria, 0 pew 
licença para mais adiante, transcrever eXCeTiO do voto 1301 ele 
proferido julgamento do Recurso f rohintario n''  133.010, na 
Terceira Camara rio Tereeiro Conselho de Contribuinte.s 

L ? de bom alvitre .esclatecer que, Inuit° embora evistain 
dive:v*1'1(4as doutrinarias quanto natureza tio prazo para 
repeti(do do itirk,bi — se decadencial  ou  pi .eser .ieional 'Attu o 
deslinde ti ti maté/la emn  apreço,  esse questionamento nao 
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apresenta qualquer I eleváncia, razão pela qual não .será aqui 
abordado 

Até o  advent.° da Lei Complementar  n.' 118,  de 10 de kvereiro de 
2005, a maioria esmagadora da doutrina e da junsprudéncia de 

¡lassos tribunais, abalizadas cm posicionamento consolidado no 

87:1, entendia que O eritétio correto para se comita O  prazo  
prescricional  de repeti(ão de indébito era o  da tese dos 'cinco  

cinco  anos" Como é de rodos sabido, a  premissa  riessa tese 
consistia cm assurnir que a cvtinção do crédito tributário sr; se 

daria quando da homologação do lançamento, te)sse ela ide/ta ou 
ex!» CS 517. COMO o  praza /Etta 110a1Oh0:10-.70  e de  cinco  OVOS a 

Carnal' (10 I-2110 gerador, conlin me rut 150, § 4", do Caligo 

Tributário _Nacional, no MY) da homologação tácita, somente 
após o decurso dos cinco anos se  iniciaria  o prazo presericional 
para a postulação  da  resfituição do valor indevidamente 
recothido 

Todavia, essa apascentada Pal .sprudencia tot violentamente 

atacada corn a publicação da Lei Complementar n" 118, em 10 
de fevereiro de 200.5. Predita lei ,  além de adaptar o Código 
Tributário Nacional efi nova legislação fahnlentar, pretender( 

reverter esse entendimento sobre a interpretação do inaiso I do 

art 168 do (.7N, para onto, ern .seu artigo 3", assim dispós - 

Att. 3" Para efeito de irlterpretaçAo do inciso I do art 168 da I,ei 
1 0 	dc 15 de outubro de 1966 — Código 
Nacional,  a extinOo do crédito tributario ocorre, no caso de 
tributo sujeito a lançamento por homologa0o, no moment() do 

pagamento antecipado de clue trata o § 1" do art 1.50 da referida 

C0111 esse dispositivo, ressurge no ordenamento juridic() 

contemporôneo de ¡lasso Pais a interpretaedo auténtica 

Tal  dispositivo recebeu duras criticas da doutrina e, sobretudo, 
do que1;11,10 entendintemo, itid  então  dominante nessa Corte 
guar-aria  da  legislação fi.yleral, ser  alterado  por via legislativa 
direta 

0 escopo desset lei eta restahclecei o entendimento, que piglet no 

STF quando a Corte .114Oior detinha a fiatção de tutor da 

legislação federal, se,gundo o qual a contagem do piozo 
pie  sei  ieiona/ paia repetição indébito, no Casa de lançamento 

por homologação, se inicia ia a partir da data do pagamento 

Apesar daç el iliCaS de abalizada doutrina, como pot cvemplo, 

Carlos Havimiliano, para quern o mecanismo por meio do qual o 

Legislador,  dc forma transversa, pretende sithstituir-se as 

fitn(Jes do Juiz,, vige no Supre/no Tribunal Federal a concepção 

de que, ern tese, a lei interpretative' e válida, desde que esta seja 
provenicnte da WeSina  finte  legislativa do aro primifivo 

interpreted(); que tertha a mesma lfierarquia juridica do 

comando juridic() originário, e que  seus,  não prejudiquem 
o direito adquirido,  a eoiSa julgada e o alp jia idico pefkito 

3 



A partir (lassa  lei, a questa°, curia°, passou a set a data a pull'r .  

de quando se asp; aiem os eleitos da /*marl» ataçao trazida em seu 

art 3" Se pro spactiva ou fetroativa. Isso porque o SET e boa 

parte da doun ma enkuulerain que a eficacia operam-se a part a .  

de junho de 200.5, enquanto o art 4"  tia  lei am comento 

deter minem a aplicaçao retroutiva, nos termos .se,f,mintes 

Art 4". Esta lei entra ern vigor em 120 (cento e virile) dias  após  
sua publicaçao, ohser vado, quanto  ao  art, 7, o disposto no art. 
106, inciso I, da. Lei a" 5 172, de 25 de  outubro  de 1966 (...ódigo 
fributario Nacional 

A sea turno, esse dispositivo do CEN lam a svguinle die çã4 .  

Art 106.. A lei apliea-se ao ato ou Cato pretérito: 

I - cal ClUalquer caso, quando seja expressamente intapretativa, 
excluída a aplicaeao de penalidade a intrayao dos dispositivos 
interpretados; 

( ) 

De °info lado, os critico da Lei Complementar n" 118/2005 

alegam que a diretriz interpretotiva da novel legislaçao,  mui 

realidade, modificou a  torça normativa da legislekao anterior, 

(10 MOWS era sail sentido ttté eu/do, majordmiamentc. extraido, 

por essa razao, a pretensa interptettu,iio nela  veiculada  ha de 

ser tratada como lei nova, e, como tal, deveria respeitar suas 

cam acteristicas, inclusive, a dos efeitos prospectivos Assim. a 

"interpretaçao" dada ao art 168 elo CTN pelo art 3" da novel 

lei complementar nau pot/aria  1'  aIr oagir para alcançar latos 

pi (WI dos, sob pang de viola çao dos principios da nao S'1Upt aa e 

da segurança  jurídica, ja que asse  dispositivo  legal allerou o 

entendimento consagrado  lid mais de ulna década pelo S71 

Como arrimo (lessors. ardicas, é cofraiM a citaçao do julgamento 

da /ILYAT 605 MC, da relatoria do Ministro Sepnlveda  Pertence. 

mule o SIP decidiu 

Se, .110 entanto, a titulo de lei interpretativa, a segunda lei 
extrapola da interpretayao, 6 lei nova, que altera a lei antiga, 
moditicando-a  ou adicionando-lhe normas inexistentes. E assim 
ha de ser examinada. 

No ambit° judicitil, o Sip:Tior Tribunal de  Justiça, inicialmente, 

sem declarar formalmente  a ineonstitucionalidade do Uri. 4" 

dessa lei, elecidiu, reiteradamente, pot meio de sua Seçao, que 

a Lei C'omplementar n" 118/2005, no 'manta ao art ..3", .somente 

entraria am 14.gor, cm sua integralidade, d partir do mês de 

junho de 2005 

Con/ia esse eu/anti/manto U7S1U7ilf-Ae  a Fazenda Nacional, qua 

recorreu ao 871". Acollildo o recurso extraortlintrio al»- . asentatio 

pala Lazemula Nacional, o plano da corta maior deu provimento 

ao RE 482 090-1 SP, e determinou que o 5'71 observasse 

tsar va de plermario para alas/ar a aplicaçtio do art 4" dessa lei 

ctm-Tplementar Aqui, peço licença para transcrever excerto do 

atordoo tio  STE poi  ser CoMbleltrati.00 (1.0 des-U.1We  da questao 

ora submetida a debate. 
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EMENTA: CONS1- 11 UCIONAL PROCESSO CIVIL 
RECURSO 117VIRAORDINÁRIO. ACORDÃO QUE Al ASIA 
A INCIDÊNCIA DI NORMA FEDERAL CAUSA DECIDIDA 
SOB CRIif, R1OS DIVERSOS ALRtAIMMENIE 
EXTRA IDOS DA CONS 1 I UIÇÃO RES E It VA DE 
PLENÁRIO ART 97 DA CONS Ill UR:AO. 

TRIBUTÁRIO  PRE SCRIÇÃO. I ,FI COM PI ,EMEN I AR 
118/2005, ARTS 3" E. LI" CODIGO TRIBU FARIO NA( 1ONAL 
(LEI 5.172/1966), AR I 106, I RE.TROAÇÃO DE NORMA 
AUTCÍNT 1  I ULADA FR PRE 1 -  A I IVA 

"Reputa-se declaratório dc inconstitucionalidade o acórdão que 
embora Seal o ex plicitar - afasta a incidencia da norma ordinária 
pertinente à lide para decidi-la. sob or itórios diversos 
alegadamente extundos  da Constituição-  (RE 240..096,  rol  min. 
Sepnlveda Pertence, Primeira . turma, DI de 21.05.1.999). 

Viola a reserva de Plenário (art. 97 da Constituição) acórdão 
prolatado por orgão fracionário em que ha. declaração parcial de 
inconstitueionalidade, sem amparo cm anterior decisão proferida 
por Orgão Especial au Plenário. 

Recurs() extraordinario conhecido e provido, para devolver a 
matéria ao exame do Orgão  Fracionário  do Superior Tribunal de 
Justica 

Brasilia, 18 dc  junho  de 200$. 

V 0 - 1-  O 

O SENI  [OR MINISTRO  JOAQUIM BARBOSA - (Relator): 

Inicialmente, enlatizo que a discussão travada neste recur so 
extraordinario se  limita  it argüida necessidade de submissão  do  
exame incidental de inconstitucionalidade do art. 4 0, segunda 
parte, da. LC 118/2005 ao Orgão Especial do Superior Tribunal 
de Justiça, nos ter mos do art 97 da Constituição. Não Sc discute 
neste recur so extraordinário a constitucionalidade da norma que 
fixou a validade de uma  única. interpretação para a ec.mtagent. do 
prazo prescricional para a restituição do indébito tributário. 

Registro também que  o e. Super io Ti ibunal de Justiça, em outro 
recurso especial c após a submissão dole recurso 
extraordinário ao conhecimento e julgamento do Pleno, 
resolveu pot submeter questão análoga  ao respectivo Orgão 
Especial,  após  decisão proferida pelo eminente Ministr o 
Scpfilveda Pertence, nos autos do RE 486.888 {DI de 
31.08 2006) C.) referido pi ecedente, firmado por ocasião do 

. julgamento da  Argüição  dc Ineonstitucionalidade nos Embargos 
de Divergência no Recur so Especial 644.736  (rei  min feori 
Zavaseki, DJ de 27 08.2007), foi assim ementado: 

"CONS ITELICIONAL.TRIBUl ÁR10 LEI IN I FRPRE 1 Al IVA 
PRAZO DE  PRESCRIÇÃO  PARA A RITE 	DF 



1NDEB110, NOS WIRDIOS SUJIHU OS A LANÇAMENTO 
POR. IIOMOT,OGA(,:A0 	I 	118/2005: NAIL/REZA 
MOD!! IC IVA 	 NÃO 	SIMPLESMENIF 
IN 1 E RPRE I A tIVA) 	DO 	SEU 	ART IGO 	3", 
INCONSTI:FUCIONALIDADE DO SR/ AR! 4', NA PARI 
QUE ..DF1 lANI INA A APLICAÇÃO IREiROAFIVA. 

1...  Sobre  o tema relacionado com a pi escricao da acao 
repetiçao de indébito tributalio, a jurisprudéricia do 8 -11 (la 
Secao) é no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito 
lançamento por hornologaçao, o prazo de Chico anos,previsto 110 
art. 168 do C. TN, tem  inicio,  Ira° na datado recolhimento do 
tributo indevido, e sim na data da homologaçao expressa ou 

ieita - do lançamento Segundo entende o - tribunal, paw que o 
credito se considere extinto, nao basta o pagamento: 
indispensavel a liomologacao do lançamento, hipótese de 
extineao albergada pelo art 156, VII, do C IN Assim,  sor  iente 

partir dessa homologacao  éTie teria  mimo  o piazo previsto no 
art. 168, I E, ha() havendo homologaçao expressa, o pi azo pant a 
repetis,'do do indébito acaba sendo,  na verdade, de dez anos 
contar do lato gerador 

2. Esse entendimento, ernbora nao tenha a adesao uniform° da 
doutrina e non de todos os juizes, Ú o que legit imamente define o 
conteúdo e o sentido das not mas one disciplinam ,  a matéria, ja 
que se trata do entendimento emanado do órgao do Poder 
Judiciatio que tern a atribuiçao constilucional de Mt ei preta-las 

3. 0 art. 3" da EC 118/2005, a pretexto de interpretar esses 
nicsmos enunciados, conteriu-lhes,  na verdade, uni sentido e uni  
alcance diferente daquele dado pelo Iudiciario Ainda que 
deteusavel a finteipretaçaot dada, nao hz . t corno negar que a I ,ei 
inovou no plano nonnativo, pois relhou das disposições 
inter pretadas um dos seus sentidos possiveis, .justamente aquele 
tido como correto pelo STE intérprete e guardiao  da  legislacao 
federal. 

4 	Assim, tratando-se de preceito normativo mo(Iitieativo, e 

nao simplesmente interprotativo, o art 3" da IC 118/2005 so 
pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situações 
que venham a ()cotter a part ir da sua vigência. 

5 	() artigo 4°, segunda parte, da LC 118/2005, que determina 
aplicaçao retroativa (lo seu art 3 0, pala alcançar inclusive fatos 
passados, ofende o principio constitucional da autonomia e 

independência  dos poderes (CF, art 2") e o da garantia do di r eito  
adquirido, do ato  jurídico  petfeito e da coisa julgada (Cl,  art 5', 
XXXVI.) .  

Algri içao  de inconstitucionalidade ueolliida.." 

Passo ao exame do recurso. 

Esta  é a leda0o dada aos arts. 3" e 4o da Lei Complementar 
118/2005: 

"Art 3" Para cleft() de interpretayar do inciso I do art. 168 da Lei 
11c 5.172, de 25 de outubro de 1966 -  Código  it ibutario Nacional, 

extinçao do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito 
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a lançamento por bomologacao, Ho momento do pagamento 
antecipado  de que trata o § 1" do art. 150 da referida I ,ei 

Art 4" Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua 
publieação, observado/ quanto ao art 3-, o disposio no art. 106, 
inciso 1, da Lei n" 5 172, de 25 dc outubro de 1966 - Código 
Iributário Nacional " 

Por sua vez, o art 106, I, do  Código  - Fributário Nacional tem a 
seguinte redação: 

"Art_ 106. A lei aplica-se a ato ou fato preterito: 

- em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
cxeluida a aplicação de penalidade infração dos dispositivos 
interpretados;" 

Discute-se  no recurso extraordinário se o acoidão recorrido 
violou a reserva de !Plendrio para declaraçao de 
inconstitucional idade  de lei (art 97 da Constituição)  na medida 
em que  deixou  de aphear retroativamente o art. 3" da LC 
1 18/2005, como determinam o art. .1" da mesma lei e o art, 106, I, 
do Código 1 ributário Nacional . 

Passo a examinar, entao, a questão de fundo. 

Os .rits. 3" e 4" da Lei Complemental .  118/2 005 objetivam 
estabelecer, 00111 eficácia retroativa, clue a prescrição do direito 
do contribuinte à restittriçao do indébito tributário per tinente  its  
exações sujeitas  ao lançamento por bomologaçao ()cone ern 
cineo anos contados do pagamento antecipado..  Na linha do art 
106, 1, do  Código Tributario Nacional, interpretado 
literal  incute,  a "et oatividade de normas meramente 
interpretativas irrostrita e, portanto, o disposto no art. 3 0  da LC 
118/2005 também se aplica aos recolhimentos indevidos que se 
deram antes da publicaçac.) da refesida lei complementar, 
independentemente da data de ajuizarnento da respectiva. açao 

Dito de outro modo, o art. 3" e o art. 106, I, do  Código 
tributário Nacional  nib colocam qualquer limitação ao  alcance 
retroativo da norma que estabelece como o prazo presericional 
deverá ser computado.. 

Anteriormente it publicação da LC 118/2005, o Superior Tribunal. 
de  Justiça  firmara orientação segundo a qual o prazo para 
restituição do indébito tributário era de cinco anos, contados 
partir da homologação do lançamento (art. 156, .VH, do CTN), 
que poderia ser expressa  ou tácita. Como o prazo de que dispõe 
autoridade fiscal para homologação é de eineo anos (art. 150, §§ 
1° e 4"), do CTN), a. prescrição do direito á restituiçao do indébito 
tributário poderia chegar a. dez anos,  contados  do momento em 
quo ocorria o fah) gerador, se houvesse a homologação tácita  do  
lançamento 0 art 3" da I C 118/2005, em uni  primeiro exame, 
busca superar o entendimento e -fir mar uma única  possibilidade 
interpretativa para a coniagem do prazo de  prescrição de  indébito 
relativo a  tributo sujeito ao lançamento por homologaçao. 
(Dc8taquei). 
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Pam alastar a aplicac5o conjunta dos at is 3" e 40  da Lei 

118/2005 e do art 106. I, do Código Tributario Nacional, assim 
limitando a retroacqo açoes ajuizadas  após  a entrada em 
vigência da lei complementar em questao, o acorclao recorrido 

invocou precedente  da Primeira Seçao do Superior Tribunal de 

Justiça (FREsp 327.043).. 0 mencionado precedente, ainda no 

publicado, apoia-se no píincipio constitucional da segurança 

jurídica, Como se le no registro Feito pelo eminente telator do 

aeord5o recorrido IVlinistro ui1 Fax: 

"0 aeord5o embargado assentou (Inc  a Primeira Seçao 

reeonsolidou a jurisprudencia desta Corte acerca da cognominada 

tese dos cinco mais  cinco para  a detinicao do termo a quo do 

prazo prescricional das ações de repeticao/compensay5o de 

valores .indevidamente  recolhidos  a titulo de tributo sujeito a 

lançamento pot homologaçao, desde que ajuizadas ate 09 de 

junho de 2005 (ERhsp 327043/1)F, Relator .Ministro Joao Otavio 

de Noronha, .julgado em 27.04 2005)" 

A Lei Complementar 118/2005 nao foi declarada 

inconstitucional pela Primeira Se00, tendo apenas sido limitada 

sua  incidência 5s demandas ajuizadas após sua entrada em vigor 

(09 de junho de 2005), em homenagem, entre outtos,  ao princípio 

da  seguninéa juridica, consoante perfithado no voto-vista desta 

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

aplica-se, ho somente, aos tatos geradores preteritos ainda n5o 

submetidos ao crivo judicial, pelo que o novo regramento riao 

retroativo mace- de intelpietal iVo h que toda lei interpretativa, 

como toda lei,  alio  pode retroagir. Outrossim, as lições de outrora 

coadtmarn-se com as novas conquistas constitucionais, 

notadamente a segurança  jurídica da qual  é corolario a vedacao  ii  

denominada "surpresa Fiscal". Na  lúcida percepcao dos 

doutrinadores, "Fin todas essas normas, a Constituiçao Federal 

dli  unia nota de previsibilidade e de protee5o dc  expectativas 

legitimamente constituídas e que, pot -  isso mesmo, nao podem ser 

Frustradas pelo exercício da atividade estatal.'" (1.1umbetto Avila 

in Sistema Constitucional Tributario, 2 0 04, pag. 295 a 300) . 

(. ) A mingua de prequestionamento pot impossibilidade juridica 

absoluta de engendra-lo, e considerando que nao  bib  

inconstitucionalidade nas leis interpretativas como decidin ein 

recentissimo pronunciamento o Pretório Excelso, o preconizado 

1.I.a presente sugestao de deeis5o  ao colegiado, sob o prisma 

institucional, deixa  incólume  a jurisprudencia do Tribunal ao 

Ungulo da maxima tempus regit actum, permite o prosseguimento 

do julgamento dos feitos de acordo corn  i jurisprudência 

reinante, sem  invalidara vontade do legislador atiavés suscitac5o 

de incidente dc inconstitucionalidadc de resultado moroso 

duvidoso a afrontar a efetividade da prestaç5o jurisdicional, 

mantendo higida a D.01111d corn ellicacia aos Calos preteritos ainda 

na.o sujeitos it aprcciae5o judicial, maxime porque o artigo 106 

do C -IN é de constitueionalidade .induvidosa ate crit5o e ensejou 

a edicao da LC 118/2005, constitucionalmente imune de  vícios". 

Ao dcixar de aplicar os dispositivos em questao por risco de 
viola0o da segurança  jurídica (principio constitucional), 
.inequivoco que  o aeordao recorrido  declarou-lhes implícita e 

in.cidentalmente a inconstitueionalidade parcial -Vale dizer, como 

observou a Primeira 1  unia desta Corte por  ocaso  do 
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julgamento do R.E 24 0.096 (rei. min. Sepnlveda Pertence, 11.1 de 
21,05.1999), "r(Trita-se declaratório de ineonstitucionalidade o 
acórdão quc - embora seta o explicitar -afasta a incidência da 
norma ordinaria pertinente 6 lide para  decidi-Ia  sob eriR,Tios 
diversos alegadamente extraídos da Constituição". 

Port anto, ao invocar precedente  da Scção, e não do órgão 
Especial, para decidir pela .inaplicabitidade de norma ordinAria 
federal earn base em disposição constitucional, entendo que o 
acordão recorrido deixou de observai a neccssaria reserva de 
Pleraiio, nos termos do art, 97 da Consti [trick, 

bin sentido semelhante, registro as seguintes passagens  cio voto 
proferido pelo eminente Ministro Sepalveda Pertence, por 
ocasiao do _julgamento de recente precedente (RP 544.246, rei 
min. Sepnlvcda Pertence, Primeira Turma, Di do 08.06 2007): 

"A inaplicação dos dispositivo questionados da L,C 1 -18/05 a 
todos processos pendentes reclamava, pois, a declaração de sua 
inconstitucional idade, ainda que parcial 

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

Não importa que o preeedente invocado da Primeira Seção do 
Tribunal a quo, .FREsp 3.28043 tenha declamdo incidiu a lei nova 
nas ações propostas a partir de sua vigência. 

0 distingoo - dada a irretroatividade inestrita  preceituada  nos 
arts.. 3" e 4`) da  I C 118/05 importou na declaração de 
inconstitucionalidade  parcial deles, malgrado sem reduçã.o de 
texto. 

Estou, pois, em que, assim decidindo 	com  fundamento  em 
precedente da Seca() e não, do órgao Especial o acordao 
recorrido connariou efetivamente a norma constitucional da 
reserva de plenario", do art. 97 da I ,ei. Fundamental." 

como voto 

Do exposto,  conheço  do recurso extraordinario e dou-lhe 
provimento,  para que a matéria seja devolvida ao orti,, ão 
fracionúrio do Superior Tribunal de Justiça, para que seja 
observado o art. 97 da Constituição. 

Da leitura do aeórdiio, dUvida não ha que, _e,‘„:11indo o Supremo 
Tribunal 1. 'ederal, qualquer medida no .sentido dc  afastar  a 
aplicação de dispositivo de lei vigente, import(' cm controle 
incidental de inconstitueionalidade 

Diante desse posicionamento da Corte 'Valor, o STI, pot .  sua 
corte especial, deelarou a inconstitueionalidade do part( .final do 
art. 4" do lei eia comento, e„ ap(js isso, firmou o entendimento  de  
que o disposto no ail 3" da citadel' lei somente produz  efeitos 
sobre as ações de repetição que se  referirem  a indébitos 
pertinentes a fatos geradores  ocorridos  de funho  de 
2005. 

9 



Lin outro giro, como bein deslacop 0 Ministro ,foaquim Bar bosa 
no V010 COildlitOr do acórdão transcrito  unhas  (rennet, o art $`-' da 

Lei  Complementar ir 118/2005  pretendeu  superar o 

entendimento vigente sobre o termo inicud  do pi escrkao 
firma' ulna Unica possibilidade interpretativa para a c:Onlagerli 
do prazo de prescricão de indébito relativo a tributo suicito 
lançamento poi .  homologação .1gora, se o art 4", que 
determinou a retroativa da interpretação trazida 170 

art. 3')„ padece de vicio dc iriC;Ofl StitUc0 0(1/U/Ode. não cabe a este 
Colegiado isto declarar, como _sera demonstrado a seguir. 

Pma começai  este  tema,  faremos  um breve passeio na historia 
do controle de consti fircionalidade. 

0 mundo conhece  hoje,  no elizer i (."appelletti, dois grandes tipos 
de sistemas de controle da legitimidade con.stitucional das leis.. 

0 "sisteina difuso", isto 6, aquele em que o poder de controle 
pertence a todos os órgdos judieiúrios de um dado ordenamento 
juridic°, que os exercitam incidental mente,  na  ocasiao  da  decistio 
das causas de sua corripeti:,'ncia; e 

0 "sistema concentrado",  eel  que o poder de controle se 

concentra,  ao  eontiário, em um único órg5o judici.(trio. 

priineiro 	o clijuso,  é  também conhecido como .sistema de 
controle do  tipo  amcricano, em razão da percepção equivocada 
nc alguns coastititeionalistas de que esse sistema tenha sido 
inafigurado pelos norte americanos no famoso caso ¡Lien-bury 
versus Madison, cm 180.3 0 segando, o concentrado, tambein 
pode set denoininado, a,ç,or a com razão, de sistema OLISITiaco  de 

controle,  OU  aindo como sistema europeu, porquanto  101  

inau,tvirado na Coastiluição da ziustria de 1" de outubro de 1920, 
redigida corn base em projeto elaborado pelo Mestre da Escola 
Jinn:ilea de Viena, o grande flans 

No Brasil, ate a promulgac,iio da Constituição da RepUblica de 
1891, não cvistia qualquer controle Judicial de 
Constitucionalidade Por  influ ência  do jacobinismo pat hmientar 
frances e da idéia inglesa da supremacia do parlamento, o 
C.'onstituinte de 1824 outorgou ao  Poder  .legislativo  a atribuição 

fazer  lei s .  interprete'r-las, 	 e revoga.-lis, bem 
como velar na gualda  da  Constituição tart 15, liens 8"e 9'). 

Nesse sisterna, não havia fugal paw o mars incipiente modelo de 
controle judicial de constitucionalidade Consagrava-se, assim, 
o dogma da .soberania do Parlamento. 

Coin 0: adoca0 do regime republicano em 1889, os ventos 
mudança  iamb/in ,soprarain no .sistema 2jurisico brasileiro, 
sobretudo, no que  concerne  ao papel a ser exercido pelo Poder 
„ludic...U ."1110 A (.'onslituição Republicana de 1891 adotou o 
sistema norte americano, elefialdido entusiasticarnente por Pin 
Barbosa, personagem principal na elaboração da Carla 

NI  CAPITI,1 11 I II, 0 controle Judicial de Constitticionalidade das I ,eis no Direito Compai ado, 2' ed, Sergio 

Atift'nno  ['ali  is Fditor, Poi to Alegre 1992, p 67 ss. 
Decrcto 8 4 , dc 11 de otitubro  dc 1890, estabeleceu que, na  guarda  e  aplica0o  da  Consfittnçao e das leis 

nacionais,  a  magistratui a rode.' al so inlerviria em espécie  e  pai  provocaçiio da  parte  
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A Constituição de 1934 1, ouxe uma figura nova no controle 
brasileit o de constitucionalidade, a /11.)11) Interventiva, que 
deveria ser proposta pelo Procurador-Geral da Republica, 
porno te o Supremo Tribunal Federal, contra lei 00 (710 normativo 
estadual que violassem a Constimieão Federal Essa ADM 
Interventiva inseriu 170 710551) 01Y1Cilarilent0 juridic° um 110100 
sistema de corn, concentrado de constirucionahdade 

A Emenda Constitucional n" 16, de 26 de novembro de 1965, 
inseriu, de fOrma clara, o cont. , ole concentrado, mas rest, ito as 
pessoas legitimadas a propor a ação de ineonstitucionalidade.. 
Somente corn a Constituição Federal de 05 de ounibro de 1988 é 
que se consagion„ de forma ampla„ o sistema de controle 
concentrado,  também denominado .sistemet abstrato  ou do tipo 
europen Desde então, 0 Brasil passou a conviver 
harmonicamente coin 0.5 dois tiros de cowl 01c, o concenn ado e 
O  difusa 

Deiyerno.s de lad() o sistema europeu, para voltarmos ao quo, de 
fato, in? >1 0550 ao nosso tema, o controle  difuso,  que, como dito 
linhas acima, alguns constr.' tucionalistas apreSWd-0‘ atribniram 
suct orien, a famosa decisdo  da  Supreme, Corte norte 
americana, prolatada cio 1803, no caso Mar bury versus 
Madison, cuja sentencafbi redigida pelo juiz John Marshall, que 
fluoll  por um lado, aquilo que ¡icon conhecido como a 
supremacia da constituição e, poi .  oiaro, 0 poder-dever dos 

. juizes negaren) a/Vie:at:Jo aS lci. coati-arias a constituição. Para 
se ehegar aquela decisão, Marshall partiu do seguinte 
raciocínio'  ou a constituição 1.)rej)ondera .sobre Os (nos 
legislativas que com ela contrastam ou o Poder Legislative) pode 
muda-la por meio de lei ordinária iVao  110 1)1010 termo, 
asseverou 0 Chefe  da  Supremo Corte, ou O constituição é mina lei 
fundamental superior c não mulavel pOY dispositivos ordineirios, 
OU é rig,idet„.  ou ela é colocada em pe. de igualdade com as 
atos le,gislativos ordinários, portanto, &viva, e, por 
conse,weinte, pode se, alter ada 50111 qualquer entrave pelo Podet-
Legislativo Todavia, se é correto a primeira alternativa, e assim 
concluiu Marshall, tun ato do legislativo contrário a cons tiluição 
Too é. id ,  é Huh), é COMO se rid() existisse 

Ao poclamar a prevaMncia da constituição sobre os demais 
(etas  legislativos e reconhece, o poder dos juizes de não  aplicar' 
aS ii/CeilslitucionaLs, a Suprema Corte AlneriCanet 000 56 

inaugurou no mundo model-no sistema judicial de controle  de  
constitueiemalidade, mas, sobretudo, rompeu com o dogma da 
supremacia do Poder.  Legislativo, que vige até hoje na Inglaien'a 
C! 1705 denletiS  países'  que adolam constituicOes flexíveis 

Os  fundamentos'  da inovadora e corajosa decisão da Supremo 
Corte no caso Mar bury versus Madison ja haviam sido ¡mat() 
hem delineados pot-  Alexander Hamilton em sua obra-prima The 
Federalist, e partiu do .seguinte  raciocínio. 

- a firrt(ão de iodos os prizes o a de interpretar as leis 4.! aplieá- 
las ao caw concreto submetido a seu julgamento, 



- a regr ti basica de intetpretaçáo das leis determina que quantia 
dois dispositivos legislativo.s e.stiverein contr•uslando crate si, 
deve o juiz aplicar a prevaleme Se ambers tiver cm igual 
densidade normativa, deve-se valer dos CI it(!;710.'■ tradicionais, 
.segundo as quais • Tex posteriori detogat legi lex specialis 
derogat legi geneiali.  etc Mas todos e.sses criterios são 
desnecessórios quando o corn,- asle da- se entre disposinvos de 
densidade normativa diversa, to. o critério e o ela lex superior 
delogat legi interiori Neste (VW), a norma constitucional 
prevalecerá scruple _sobre a lei ordinaria,  quando  a canstinii070 
101 rigida e não flexivel Do 'Ilona) modo, a lei prevalecera 
sempre sobre as  decretas 

De ludo o que fin elposto, a conclusão óbvia e. no sentido de que 
todo e qualquer juiz, elICOTillando-w no dever de decidir uma 
fide onde seja relevante ao  caso  uma lei ordinária clue colUrasta 
cam a constituição, deve preservar a Carla Magna e não aplicat 
a norm(' de menor hierarquia. 

Voamos eigu -era 	como  t 	dividido o coati oh! de 
constilirciarialidade no Brasil 

Quanto ao momento de sua realização, a (anti ole dividido em 
prcvoltiva e rep, cssivo, o primeir•o realizado dui ante o  pi oce.sso 
legislativo e, o .segiendo., após a entrada em vigor da lei 

preventivo 	exercido, inicialmente, pelas Comissães de  
Constituição e Justiça  do Poder Legislative  (tu  1. 32, HI, do 
Regiment() Interno da Camara Federal e art 110 do Regimento 
Interno  do Senado .Federa(, todos fiindamentados 00 art 58 da 
C1788) e, posteriormente, pela participação do Che,fi7 do 
Executive) no processo legislativo, quando  poderá  velar a lei 
apt ovada pelo  Congresso Nacional por entenek-la 
inewastirucional, nos  teu unos  do art. 66, § 1", da C1788, 
denomineulo veto juridic°. 

Par sua  vez, se  o profile) de lei 	de iniciativa do Feder 
Executive), ou se .se tram de Medida pi .ovisória, ha, ainda, além 
tios t•,-ontroles  tie constilucionalidade acinta mencionados, o 
realizado previamente, no ámbito do Poder Executivo, pela 
Civil do Pir.sidç'ncia da Repnblica, por  torça  do estauddo no tot 
2" da Lei n" 9 649, de 27/05/1998, que assim dispãe • 

Alt. 2", A Casa Civil da Presiancia (1..a RepUblica compete 
assistir direta e imediatamente ao  Presidente  da República  nu  
desempenho  de suas atribuições, especialmente na coordena0o e 
na integracio das ações do govern°, na yeti-Fume:10 prévia da 
constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais, 
(grifo 

0 repressivo, pot slla vez, podera .se dar de maneha 
eoncenUada, par via de aeão direta de nconstillicionalidade ou 
de ação declaratár•ia de canstitucionalidade, competindo em 
ambos Os casos, somente, ao Supremo T ribunal Federal 
places stir e ul8tir ttii.s (10.-5eS, Mc  drspe3e a alinea "a" do 
inciso 1 do art 102 do Canstituiçáo Fettered de 1988. 

Pode ainda o control(' repressivo dar-se tie ,fin ma  ti/bisa,  ou seja, 
canto incidente processual, no julgamento de casos collet etas 
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I.Vpois de ludo o qu(,.' aqui fiti dito, petgunta-se .  

- podcm as t.irgãos judicantes da administraçito ofitstat a 
(q)licação de lei inconstitucional? 

- podem ('S 5e 6,gãos afitstar a aplicação tic lei que entenderent 

inconstitueional  OUincompatível coin a constituição? 

A resposta t't primeira pet gUiltel é pThitiiJti, pois a lei 
inconstitucional, como bem asseverou Mar:shal, não é lei, é ato 
nulo Por conseg,uinte, não obriga, não vincula ninguém 

,_1(:/ a  Pesposia  i i 	Wain per ganta 	FlEga ¡TV, pa iS da 
in term  ela  7o sistemática da Constituição Federal 
(especialmente dos seus arts 97, 102, In, "a" e "e", e 105, II, 
"a" e "b'), tem-se que a competencia para realizar o controle 
&fits° de constitucionalidade é exclusiva do Poder e 
estendida a todos os seus componentes 

Nesse sentido, valiosas são  as palavras do ex-Pt ocurador-Geral 
da RepUblica e Professor 'Mulct, da Universidade dc 
Dr htocencio _AM' tires Coelho, conj.(); inc elueidativo artigo por 
ele publicado na Revista ..fui idica Virtual (V 1$) da Presidéncia 
da Rept."(blica, do qualuanscuevemos o scttinte ti echo 

.....Nessa linha  de  raciocínio que ousaríamos  &mar fatica, livrc 
C realista - e ainda acompanhando o pensamento do maior jurista 
do século XX, pode-se dizer, igualmente, que sem aquela 
declarac5o de incompatibilidade, proferida pelo órgão a tanto 
legitimado,  nenhuma  norma sera reputada  inconstitucional; 
(pie onde a Constituicio não atribuir a algum órgão, distinto 
do que produz as leis, a prerrogativa de afer ir-lbes a 
constitucionalidade, norma alguma  poderá reputar-se 
inconstitucional;  e que, finalmente, enquanto não for anulada 
- e nos limites em que o seja - toda lei 6. simplesmente 
constitucional... (grifo nosso) 

.Por tais razões, pode-se concluir, que, não tendo a  Constitui cão 
Federal de 1998 dado competncia a (itgaos da administração 
Pam eletuarem O controle repressivo de constitucionalidade das 
leis,  uiào podem setts érgãos judicantes afastar a apli(..yição de lei 
que Pdgarem incoastitucional, pois competência  não  tem queen 
quer, elms quem a teve atribuida pela Con.stituicdo 

No mesmo sentido, é ci  lição  de 1,1(clo Bittencourt 3  a respeito  da 
incompetência dos órgrios do Poder Executivo para afastar a 
aplicação de uma lei sob alegação dc sua inconstitucionalidade • 

assente entre os autores, reproduzindo a orienta0o 
pacifica da jurisprudência, que  milita sempre em favor dos atos 
do Congress() a prcsuncao de constitucionalidade. E que ao 
rarlamento, tanto quanto ao Judiciário, cabe a interpretação 
do  Texto constitucional, de sorte que, quando uma lei é posta 

3  .13iltencoutt, Lúcio - O Contr6le  Jut  isdieional da  Constitucional idade, Forense, 1968, 2 0  
edic5o, ptigs..91  a96  
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ClU vi2-or, j{.1 o problema de sua conformidade corn o Lstatuto 
Politico foi objeto de exame e apreciaçao, devendo-se presurnir 
boa e valida  a resolue;.io adotada. 

) 

Oscar Saraiva entende que o julgarnento da inconstitucionalidade 
privativo do Judiciatio, porque, se êste cabe, por 1.Z.'treti de 

preceito expresso, a furi0o em apreço, nenhurn dos outros 
podéres tem competência para exetcê-la 'sob pena de se 
confundirem as atribuições dêstes, o quo a nossa Constiiineao 
veda, 20 prcserever a sua separaçilo e independência'. Niío 
acolhernos, todavia, êsse entendimento do culto e esclarecido 
:itnisconsulto, que  se ehoca, alias, corn a opiniúo twain= dos 
doutõres. Damo-lbe razão, apenas quando nega aos 
funciondrios administrativos competência para se recusar a 
aplicar uma lei sob alegaciio de sua inconstitucionalidade. É 
que a sanção presidencial afasta qualquer possível 
manifestação dos  funcionários  administrativos, que não 
dispõem do exercício do poder executivo. (sic) 

Desta kita,  se  o (jorOo win-finish ativo deiX{I 	aphear lei 
vigente por considera-la inconstitucional,  1010 openers' invade a 
csfera  de  compcle'iMiti do Podei Judienitio como lambent  fel  c de 
morte um do s principios norteadm es da cuhainistractio 
(vial seja,  o  principio da hierni (pun, pois se es/ :r. diseottlando do 
Chefc .,' do l'oder •E.vcculivo ao 100 velar a lei, esta 
ceonliccendo sua constitacionahdade 

fri ii•ic'e (10 e)TOStO, pcif CCe-TIOS equiroeada a alb mayao 
daqueles que (Tam (pie se a adminisnaVio vinculada aos' 
(hinnies da lei, inta to  mats seia aos da Lei Majof . logo pode 
negar aplicac,.'do a lei marafestamente incoristi tad 	fl01tlild0 

ci? gam) , 	primeito,  riu ilia c'/ ftwor de todas as' leis a 
presunção  de constitucionalidade: sagunda,  mesmo  sendo uma 
pre.surklio ;lapis tantum, 56 ao órgao legitimamente indicado pela  
Constilui(ao Federal como compelente pam ccer CCI  O  controle 
de constitucionalidade cabe desconstituit a pi' ciuil(a0 

Pertinente Ouzo -  co/avio as conclusijes de _Ureic') Bittencouït 
.so  hie  o tema, na obt'a  fa  citada 

A lei, enquanto nao declarada pelos tribunais incompatível corn a 
Constituição, 6. lei - nao se presume lei - é palm todos os efeitos 
Submete  ao seu império tôdas as relações juridicas a que visa 
disciplinai e conserva plena e integra aquela fôrça tdrinal que 
torna ineliagavel, segundo a expressao de Otto Mayer 

Alias, em rela.c5o tit lei, ocorre ainda situa0o diversa da que se 
manifesta no tocante aos atos . jurídicos  públicos ou privados, e 
clue retorça a idéia dc sua eficaeia enquanto ufio declarada pot via 
jut isdicional È que, em relaçiio a ela, existe o princípio da 
obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer doutrina 
de direito público, a garantia e a segurança da ordem 
ittridica. 

Sendo a lei obrigatória, por natureza e por defini0o,  ti tio  seria 
possível  :I:twilit  ir  a quem quer que f6sse furtar-se a obedecer-lhes 
os preceitos sob o pretext() de que a considera contraria a Carta 
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Política.  A lei, enquanto não decknada inoperante, não  se 
presume válida: ela é válida, eficaz e obrii,ratória (sic) 

Ainda sobre o tema, não mows valiosos são os ensinarnentos  do  
fesulado constitucionalista Luis Roberto BarroW 4  . 

A presuncáo de constitucionatidade das leis ette,et.ra, 
naturalmente, unia pi estnwito ittris tantum, que pode ser 
intirmada pela declaracao em sentido contrário do OrL,, :ao 
_jurisdicional competente. 0 principio desempenha uma timeão 
piatnát.ica indispensável na  manutenção daimperatividade das 
normas . jurídicas  e, por via de conseqüência, na harmonia do 
sistema. O deseumprimento au não-aplicação da lei, sob o 
fundamento de inconstitucionalidade, antes clue o vicio haja 
sido proclamado pelo órgão competente, sujeita a vontade 
insubmissa as  sanções prescritas pelo ordenamento. Antes da 
decisão judicial, quem subtrair-se à lei o rani por sua conta e 
risco. (grilo nosso). 

A meu sentir, é imperioso reconhecer quo, no Direito brasikiro, 
o controle de constitucionalidade dos leis on vigor e atribuiçdo 
exclusiva Poder Judicial io Com isso, não sendo declarada a 
inconstitucionalidelde pelo JUTiaiCiOnill, seja corn efeitos ergo 
onmes no controle concentrado de COntilitueionaliderde, seja com 

eilo inter par tes no controle difuso, a lei goal de pFeS111700 
constilucionalidade, e, por conseguinte, é válida e tem aplicação 
cogente em todo o tern/ór io nacional. 

declaração incidental de incaustitucionalidade de lei é ato de 
tamanha gravidade, que, desde a Constituição Federal de 1934, 
há eXig(f71(2id eXprC88a de reserver de plenário para que os 
tribunals eYer0171 o CORIFOIC dilieso de constitucionalidade Por 
asset regro, suscitado o incidente de inconstitucionalidade por 
um dos membros do tribunal, suspende-se o julgamento do 
processo e remete-se a questão incidental Iwo o pleno  onórgi'io 
que o represente. A inconstitucionahdade somente á 
elector ado por vino da maioria absoluta dos membros  rio  
tribunal (art 97 da  Seção  I do Capitulo - Do Poder 
Judiciário - do Titulo IV Das Organizaçães dos Poderes da 
C:P/88). Lis.sa exig&cia veio para uniformizar a interpretação 
constilucional no ambit° de coda tribunal E.  corno SC 
processaria o incident(' de ineon.stitucionalidade no process° 
administrativo, já que, dilerentonente do que ocor re nos 
tribunais do Judiciário_, nos etdminisnativos ne7o há a previsào 
para tal. Aliás., não poderia mesmo haver, pois, conforme fri 

. firriamente demonstrado, órgão nenhum da administração tern 
pereleres para exercer o controle &firs° constitucionalidade 

Ora, se para os tribunais do Judiciário é exigida a reserva 
/Vernal°, corno então, (feter que os orgãos »relic-antes da 
administração, poi suers turmas OU Cdmaras, pos,sarn exercer o 
controle de constitucionalidade Se assim fosse poss ível, a  esfera 
administrativa estaria investida de mais poder do (pie o pr ("Trio 

4 BARROSO, Ï pis Roberto. Interpretação e Aplicação dii Constituição  São  Paulo: ed. Saraiva, 3" edição,  
pp 170  e  171.  

is  



tudic.jario. E o que 	en/ao, 	impossibilidade de a .Pai:ciula 
Nacional  Fecal e'er ao Supremo 'tribunal F'ed.(Tal quaint() a 
inshincia administrativa julgar determinada lei inconstitucional, 
o que  lido ocori o ()wand() O controle kit() no Judiciário. 

Veja-se ao absurdo a que chegariamas-  se  dotei minada  lei foss-c 

declarada inconstinicional em controlc dijirso, a questao, .se as  

polies Mein diligentes, ia ser decidida, em ditima in.stancia, 
pdri Agora reparem, .se a inconslitucianalidade fosse 
aponnula na csfcVa  administrativa, a questao .sequer chegaria a 
.s•ci diSCUlala no JudiciáHo, que dirá no Supremo Tribunal 
Federal Coin isso, a decisão administrativa teria nulls foiça  do 
quo a de todos os ()taros órgdo.s do Poder Judiciário, à exceçao 
do Suprento Em outras palavras, am  maioria  de 
inconstitueionalidadc, a Catinifa Superior de Recursos Fiscvis 
e.slaria al.(41da no mesmo pawnor do STF, pois da deeisdo que 
dcdorasNe alguma lei inconstinicionrd, assim como  ocorre  no 

nao caberia qualquer recurso 

De ludo o (pre foi dito, testa eoncluir que  falece aOS órgdos 
ludicantes da Administracdo compelência pal a afa.star a 
aplicaçao de lei ainda vigente Alissáo  ali ibuida evelusivamente 
ao Pode; 

Aliás, 	dispo.siçao 	espres.sll no .seu/ido 	veda;  esto 
crilegiado ala star aphea(4.7o do lei poi• vicio dc  
inconstitur.:ionalidade, .salvo as exc:eçcies ncic  previstas, O quo 

TOO '  O caW dos autos Vide art. 26-A do Decreto n" 
70.235/1972, com a redação dada polo art. 25 da Lei n" 
11.94172009. A nor ma 1/isei -0 nesse dispositivo do Pi oceS'so 
Administrati•vo Fiscal foi reproduzida no art. 62 do atual 
regimento interno do CARE 

Denials disso, cabe ressaltar que sobt a  essa  mater  ia  US  antigos 
1, 2" e 3" Conselhos de Contribuintes .sumalaram o 
entenclimento de Wooee competência  aos órgaos achninistrativos 
ajastar a aplicacdo do lei poi vicio de inconstitucionalidadc. 

l'or outro lado,  rido une parece razoável 0 entendimento dc parte 
da doutrina de que  essa  lei complementar não .se aplicai ia  ao 
caso ern discussao, pois a normalização da repeli00 de indObilo 
ml loda dada pet° ("IN, mais especificau ente. rio  art 168, e o 
caso dos autos evta amparado, justamente, ncsse disposdivo. o 
qual recebei a interprota(iio  autentica it(ricia pelo art 3" da Lei 
complemental n" 1.18/2005 

Aliás,  há disposkdo legal eApr•essa no sentido dc vector este 
co/c giodo afãs/ar aplicação de lei por vicio  cio  
ineonstitucionalidtide, salvo as execOes nele previstas, o que 
¡lair e 0 caso dos autos Vide art. 26-A do Decr  elo  II" 

70.235/1972, com a redaçdo dada pelo art 2.5 da Lei n" 
11 941/2009 A riOrnia  inserta  'WSW diSpOS -My0 (10  Processo  

Adatittittativo foi repro(hcida no au 1. 62 do atual 
regiment() inter no do CARP 

Denials  disso,  cabe  ias saltar que .sobre essa mat/Via os antigos 
1", 2" e 3`.' Conselho.s do Contribuintes sumularam o 
entendimento de IC:decor competOncia aos ingdos administrativos -

afastat a al-Vic:v(47o do lei poi -  vicio de incoasalucionalidade 
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Poe outro 1(1(10,100 me parcee razoável o entendimento  de parte 
da doutrina tie epic essa lei COH)Pietileiliai 100 tie (Vic :aria ao 
easy) eta discussdo, pois a norma/tração  da repeticdo de indébito 
é. toda dada pelo CM, mais especificamente, no art 168, e o 
caco  dos autos  está amparado, justamente, nesse di,spositivo, 
qual teceben a intetpreta(áo auténtica trazida pelo ar t3 da Lei 
Complemental n" 118/2005 

Ultrapassada  a questdo da inconstiuteionalidade do art 4" da 
fri  Complementar n" 118/2005, passa-se é, análise do termo 
inicial da presccuçào do direito de a cc/amante epetil 0 
indébito objeto destes autos 

(..) direito a cpetkdo de indébito e asseg,urado aos conttilmintes 
00 art 1(i5)do Código Tributát io Nacional - CTN .  Todavia, 
como todo e qualquet diteito, esse tantbém tem prazo para ser 
exercido 

Carta Politica da .Rep0blica, de 1988, exigiu  lei complementar 
para estabeleeer normas gerais de pre.scriçáo e  decadência 
trilmtários, confOrme se ve da alinea "b"  tio inciso 111 do art. 
.146. 

Art.. 146. Cabe /1 lei complementar: 

- 

Ill - estabelecer normas gerais ern matéria de legislação 
tributaria, especial monk': sobre: 

a)  

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

lei coin o status exigido pela Constifitiedo para fixar as 
hipóLese,s de pras r ção 
tributária., quer para a cobrança do 
cié_b i to 	gLIC.! 	pare 	a 	cievc)luçao 	do 

o, como é de tot/os sabido, é a Lei 17" .5.172/1966, 
alçada a (atep,oria Código Tributário  Nacional, t .ecepcionada 
pela Constitukáo coin° lei contplementar 

Para o caso aqui OH debate interessa, (Tends, essa  última 
hipótese, a qual ci tratada no art 168 do Código, que estabelece 
O  prw-_-,0 de 05 (1no.s para a repefiçdo, contados da seguinte 
forma, 

- da data de calinçáo do credito tributário 710S hipóteses: 

a) de cobrança ou pagamento espontáneo de tributo indevido 01.1 
maior que o (tepid° em titer da legisla(do tributátia aplicável, ou 

Art. 165 0 sujeito passivo tem direito, independeniemente de prévio protesto, ti restituiciio total ou parcial do tributo, scia 

goal for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § /I" do  ar ligo 162, nos se4tmintes casos: 1 - cobrança  ou  
paganionto esponttineo de tributo indevido  ou inaior que o devido cm lace da Ice,istaça . o tributúria aplicAvel, ou da natureza  ou  
circunstAncias inateriais do :Cato gerador vamenic ocorrido; 
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OU ciTC1111.Skilicia Materiai) do  tato  ,lyrador 
(AtivOinclitc ocoriido, 

na edificação  do sujeito passivo, 1W detertninação  tia  

aliquot(' upheave', no calculo  tio  montante do &VW° cm na 
elaboração  OU  coraerencia de qualquer document° relativo au 
pagamento; 

ii  - da data em que se tot  na  t definitiva a decisão ariminiqfaliva 

ou pas sai em julgado a decisão judicial que tenha relbrmado, 
antacid°, revogado ou reseindido a decisão condenatória nas 
hipóteses 

a) de relorma, antdoeão, revogação ou teseisão de decisão 
condenutória 

A evegcse desse artigo não deixa margem a dúvida de que o 

maim pesericional para repetieão de inda"ifir é de 05 wars A 
celetana qtie se instaurou na também na 
jurisprukncia gird em torno tio tem.° inicial da contagem  tio  

prazo 0 art: 1686  fiva dims datas ti/si/ri/as, como não potter ia 
deixar de set; para hipóteses também distitaas 4  pl ¡Melia - data 
da elfinção do credito — turlica-se aos cosos pevistos 
nos incisos I e 11 (1(1 art 165 do CTN, e a segunda data em que 
se tornar delinitiva a decisão administrativa cm judicial ou 
possar julgado a decisão judicial Tie tenha refi-n mad°, 
anulado, revogado oti rescindido a  decisão  condenatória, 
destina-se, exclusivamenie, (i5 enumeradas  no inciso  II 
do mencionado art 165 

A excw.se, como todos sabem,  é a ante de se extrair da norma 
.seu conteitdo por meio das técnicas de interpretação. Todavia, 
não pode ir cu/mu tiiso,  OU  s4a., 	pode evrair aquilo que nao 

eqa 	noi ma. 0 exegeta não pode t:Tietr, não pode inventar, lem 
que se titer ao comando normativo, sob pena de transf Ormar-se 
CHI legislador positivo, H.Sliipando compcter..1/2Cia (pie não the  foi  
dada. 

En7 (mho ,gir0., a lei complemental- fixon, numerits Cifauszt.5,  OS  

eventos -  (inc.'. servem corn° data do tin-mo  de !nick' da contagem 
do pi azo pre.scricional de repelictio tie  indébito  a e.xliAcdojlo 
crédito tilbutario que 5e pretende  repetir,  e da  data em que se 
tornar definifiva a decisão administrativa ou passar em julgado 

decisão que tenha rtfirrmado, anulado,.rcvocrgdo OH 

rescimhdo a decisão  condenatotra afOra essas dims hipóteses, 
nenhum outro dispaSitivo legal versa sobre o term° inicial da 
prescrição para repetir o indébito 

.Assitn, toda a engenharia juridic(' e criativa utilizada para (far 
sustentação a outros  marcos  lentporais da contage-!'n desse prazo 
não enconno re.spaldo no arcabouço juridic° nacional é 
de se  ressaltar  que essas ias-es que criaram termos de inicio 
aliei--nativos ao dado pelo CM, não só  carecem de (impart) legal, 
como aft -wilt -an o ordenarnento  jurídico,  in cam, a pr6pria 
Cotwituiéo, all. 146, III, - 1) -, e o (.'Odigo Trilmtario Nacional 
que del(!tit o slatuv not  ma t -o exigido na Carla Cidadã para 

Art 	O direito de pleitear  a  restituisjiki extingue-se com o deearso  do  prazo de 5 (cinco) anos, contados:  J  - nas liipOteses 

dos incisos I e ti do 	165, da data da extinçao do credit() tributario 

li)  
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diseiplinar  ea 	Nesse ponto, transc-revo excel. to do von) 
do Conselheiro Luis Marcelo Guerfa de Ca s'iro7  

Nessa  linha , penso, pot tanto, que  a  inexistência de Lei em 
sentido tbrinal ou material quo apoie  a  jurisprudência 

administrativa da qual Ora se diverge, faz com que a mesma entre 

conflito com o principio da legalidade, insculpido no art.. 37 
da C..oristitui0o Federal de 1988 8 , na  medida  em. que, uma vez 
afastada a regra ,juridica. for malmente vigente, simplesmente ni7io 

existe offira de igual concretude para ser aplicada 

Nesse ponto, 	custa relembrar que, sob o ponto de vista da 
atuaçao da Administra0o Pública, onde inega.velmente esta 
inserida este Colcgiado, din) principio assume feições diversas da 

prevista io  aft 5,  Ii  da CF de 1988 9, denominado Au tonomia. da 
Vontade. .Diferentemente deste  último ,  a Administraçao Públ Ica 
só  é permitido fiver aquilo que a lei (rcgra .juridica) evC.,.. 

Sobre esse aspecto, peço licença para tram .  a licao de 11 Gomes 
que assim esquadrinha  os diferentes angulos de 

atuaçi'io  do  principio  cru discussao: 

"0 prirt4io da legalidade postula dois princiPias-
lividamentais. o principio da supremacia ou prevalriciff da lei 
(/Of-rang des Gesetzes) e o princípio  da reSetT(1 de lei. 0/or -behalf 
des (Iesetzes) Estes princípios permanecem validos, pois 
Astado deniocfíitico-constitucional a lei parlamentar é, ainda, a 
expressa° privilegiada do principio deinotico (dal a .sua 
supremacia) e o in.strumento mais apropriado e .seguro para 
definir os regimes de certas match ias, sobretudo dos direitos 
jUndamentais e da vertebracdo democrática do Estado (dal: a 
reserva de lei) De tuna forma  genérica, o principio  da  
supremacia da lei e o principio da reserva de lei apontam para 
a vinculactio juridico-constitueional do poder evecutivo (c/i, 
in/ia fontes 	direito e esu aturas normativas) -. 

Ou seja, como é  cediço, o principio da legalidade é o al icerce do 
Estado de Direito e, nessa comfit*, iii  acha  sous efeitos sob] o  os  

demais valores defendidos no plano constitucional, inclusive 
sobre a Segurança . Jurídica,  invocado  como firndamento para 

dccisao em debate 

.Nesse aspecto , recoup  ir liçao de Sacha Cal  mon NaVarfo - 
membro de  corrente doutrinaria connaria Aquela que inspirou a 
prolaçao dos votos vencedores - que, baseado na doutrina 

pontifica: 

• julgamento do fCCillso  voluntário  n" I 13.0 I 0, na Terceira Cárnara do do Terceiro  Conselho  de, Contribuintes 

"Alt. 37 A administra0o publica direta e indirera de qualquer dos Poderes da Uiiiho, dos Lotados, do Distrito  Fedei  il e dos 
Municípios obedccera aos principios de  legalidade,  impessoafidade, moralidade, publ i cidade  e efici&cia. " 

9  "II - ninguém sera obrigado a fazer ou dcixar de fazer alguma coisa sem:ro em virtude de lei .," 
lO Canotilho, loaqairn José Gomes Dir<:10 Consfitacional  a Tem . 	Conqitukeio. Coimbra, Portugal, Aimed ma, 2000, 7" 
Edic5o, p. 256 

11  STUN 1 orstein,  4  &gut ança dianidica na ()Went L.cgal da Repriblica Fedclai da illemanha, apud Navano, Sacha Calmou, 
Reflex6e,s Sobre o Artigo 3" da Lei Complemental .  1 18 Segui angu  min idien c a Iloa-I•6 como  Valores Constitucionais  As I eis 
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- 0 conceit() de.seguranca .juritlica é considerado conquista 
especial do A:sitido de Direito. Sua funeçao é a de proleger o 
individtto de atos arlritrai ios do  podei estatal,  jó que as 
0ntervenc6es do Estado nos  direitos  dos eidatilios podem .ser 
ntuito pesadas e, as vezes, injustas No entanto, se tais 
intervenções ti%nt base em lei e visam o bent-estar público, sera 
preciso decidir-se pela avaliaçáo eon:mina do interesse coletivo 
e do interesse do particular afilado para .se aferir a.juridicidade 
(coafarmaçao do direito) da medida estatal. Esse principio 
fit..'qiientetnente denominado 'principio  da proporcionalidade " 
(grif'i) • 

Poder-se-ia eutdo argnmeatar que a solucilo ora discutida seria 

entdo  resultado  do sopesamento entre os  princípios 

coristitucionais aparentemente conflitantes, mediante a rediterk.) 

da  "loiça''  do principio da  legal  idade.  

()cone que essa solucdo  só  seda possível, penso, se os princípios 

con.stitucionais invocados possuissem o mesmo grail de 

con.cretude das non as cuja aplicaçao tem sido afastada 

Ou seja, se os principios em  conflito pudessem ser traduzidos em 

regras julidicas, passiveis de aplicas-,do imediata, independente de 

lei complemental ou oídinaria 

Nesse ponto, é  importante reforçar que, malgrado seu  podei,  que 

os toma aplos  a ,  nas palavras de Paulo de Banos Cal 

informal-  e iluminar a compreensao de segmentos normativos, os 

principios invocados,  a ben] da verdade, ndo silo  regias jurídicas, 

conforme a (VC precisa lieao de Alexy, paw quem Os primeiros, 

enquanto "mandatos de otimizaeao" 13 , assior  se  distinguem das 

ti it  ima  s: 

-Ad punt() decisivo para la dis'tinción entre  regias y principios  es 
que  /os principios son flOrtilaY que ordenan que algo sea 
realizado en la mayor medida posible, dentro de las 
posibilidades jutidicas y reales existentes Por lo tanto, los 

incipios son mandatos de optinización, (foe estan 
earacterizadt" pot el lice lio de que pueden sec cumplidos en 
diferente giado v (pie la  medida debida de so cumplimiento no 
tril.o depende de  ias posibilidades wales sino tambien de  ias 

fur idietts• El ambit() de  ias posibilidades JUl ídea.s  es 
determinado pot los prinelpios y teglas opuestos En combio, hts 
regias son nora/as que .sólo pueden Ser eumplidas o no Si HMI 
regia  es vnlida, entonces de hacerse exactamente lo que el exige, 
Ta  trIÓS ni  menos Por lo tanto, his regias contienen 
determinaciones en el ambito de lo fáctica y puidicamente 
posible Esto .significa que  ia dikrenciaeu /re y principiov 
es' eualitativa y HO de ,grado.  Toda norma es o bier, una regia o 

principio" 

Ink:Tr-Oat i vas 	no 	Dii eito 	Fribut;itin 	Bi .tsi left() 	 Disponível 	etit 

http://www  sucllit tRly ktiadmin/atti pultlic't/itc7t6214511A15dt 130808e098112185d pdt 

1 ' C.7a •.so de (Iircilo tf ibutário 3'' ediç:io, p 72 

13  "'cot ia 4c 1.a.. DcrecItoN. l'amiairkaltale, .spud Inoci3ncio Mint iies ( 11oe11) Inielpreia0o (:onytitacioual Poll() Alo;_,,re, 1997, 

St:1  rio  Antonio FatHis Ftinot, p 85 
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Como esclarece Josê Afonso da Silva'', apesar de sempre 
vigentes, as noimas principiol6gicas constitucionais 
normalmente »ão reúnern todos os elementos necessários para 
sua incidência direta. As vezes, .falta-lhes o que Alexy definiu 
corno "possibilidade juridica".. Daf porque,  desenvolveu o mestre 
paulista a clássica disnnção entre normas de eficácia plena, 
contida e 

"Quando essa regulamentava() normativa  é tal que se pode 
saber, coin precisõo, qua! a COndlikl 1)0ÇiiilY1  Ou  negativa a 
seguir relatimmente ao intel osse  descrito  no norma, é possivel 
alb mar-se (pre ova é completa e juridicamente dooda de plena 
clicácia" 

Ai  tida  sob o prisma da coner etude, esclarecem Manuel Alienza e 
Juan Ruiz Mancro b  que as regras: 

con.stitucm concreo7res ielativas às eircunsuincia  sgenéricas 
que constituem suits condições de  aplica  Jo, derivadas do 
balanço entre Os princípios lekqYantes cm &leis eircunstancias 
lcrtac  concreOes, constimidas pelas Fegi as, pretendem ser 
concludentes e  CA -Chtir:, Como bare para adotar inn eur:so de 
acZio, a delibeia(Zio de sett destinateirio soh e o baldric() de 
razões aplicáveis ao caso Esta pretens(-io, sem embargo, resuha 
em ocasiões quando o resnitado  dc  aplicar  a regret é 
inaceitavel a luz dos principios do sistema (pie determinam a 
juslifica(rio e o (dean( e da prõpria regia. lini  tais casos, a 
pretensõo concludente e excludente das regras fracassa e o 
ordenado ou permitido por elas  alcança sõ urn valor prima lade 
que se vé finalmente, urna vez consideradas todas as 
cireunstlincias, afastado" 

Assim sendo, um principio constitucional que não reúne  os  
elementos condicionantes para sua acacia plena Lei() pode 
substituir a regra juridica insculpida. no (IN, no  máximo, 
afastar sua aplicação por meio dos adequados instrumentos de 
controle  da constilucionalidade, medida que foge  it competacia 
deste colegiado. 

Ou seja,  Se efetivamente fosse afastada a aplicação da norma, o 
resultado seria igualmente a improcedência do pedido, pois essa 
medida não faria surgir uma nova em sea lugar e, nessa. 
condição, o toinaria catente de fundament() legal. Relembre-se, o 
Decreto n') 20.910, de 1932 não pode servir de base para a 
concessão de restituição tributária. 

2.  Interpretação Conforme a Coustituiçao 

Doutrinadores de peso, como Paulo llonavides 16 , delendem 
interpretação conforme a Constituição, como método de 

/1plicabilidade das iVoiinos Ornstituciondis 3'. ed., Silo Paulo, Malheiros, 1998, p 99: 

ilícitos atípicos apiid DeracOnJa  a Pi- es:city-10 (lo Dircito do Cimirilminte co IC I/8. anti c kegrat. e Prine:iiiios, in Temas 
dc Dircito kstnelos em tioniena, ,,-,rem ao .11,1inistro  José 4a,!-,msto Dclgodo Coordenação Cristiano Carvalho e 
Marcelo Map,alhães Pchxolo. Cutitiba, 2005 "IntuA, pp 149 a 178 
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fiat monizaeiTio da norma infiaconstitucional aos princípios 
constitucionais, pretendendo, ao que parece, conferir a essa 
técnica contornos dc mera busca pelo verdadeiro sentido do texto 
da norma hierarqui.camente iuterior  ui Constitui0o. 

°coat que tal Huh, que,  ao que pee, tern sido seguida 
majoritatiamente pot este (...olegiado, diverge daquela que tem 
sido adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que .firmou norte no 
sentido de que a inteipretacrIo contorme a Constitui0o, cm 
verdade,  corresponde  a um método de controle da 

constitucionalidade, sentido igualmente atribuido por Celso 
Ribeiro Bastos' 7  e forge Miranda 

' tal  corivieco ganha IMca em funcao  da leitura do paragrafo 
("Rico, do art 28, da Lei IV 9.868, de 10 de novembro de 1.999, 
que assim disciplina os possiveis  resultados  da AO° Dcelaratória 
de Inconstitueionalidade au da Ae5o .Deelor ator ia de 
Constituciona 1 idade 

Parrigrafb  if  nico  A  dechnaciio de constitucionalidade ou de 

inconstitucionaltdade inclusive a inlerpretacdo conforme  ii  
(.'onsiitukdo e a declaraciio parcial de inconstitucionalidade 
senireduo'io de texto, tCrn eficcicia contra todos e *it() 

vinca/ante  em  relação aos órgeios do Podei Judiciario e 
.Administra(iio Pública federal, cstadual  e munict»al. (w .ifei) 

Nesse sentido, trago a colaeilo mtinifestaciio do Ministro Carlos 
Ayres Britt°, em voto vista proferido em questilo de ordeal 
suscitada nos autos da .ADPF n" 54: 

38 Inn remote, a interpretação confornie Mio se exprime man 
típico exercício de hernicruirlica, poís  o  típico exercício  de 

her meneu e dri precedente contexto  de serena 
accitacao do  'a/idade do dispos.itivo sobre que recai  Lia  se 
iitS - C.Teve  e elate Os mccanismos de coral-We de 
constitucumalidadc, como exigc'ncia  JO .stuno principio da 
supremacia material da Constitui0o isso que, jci  no  eitado 
segundo moment° processual de sua aplicabilidode, ela 
manclado como instrument() de sindicabilidade jurídica 010 
pUblico de molar escaleio hieratquico Por  ((on  seguinte, 
ineeanismo pelo qual sc alerc tanto a validade formal quoin() 
material de um modelo juridico-positivo post° cm cotejo corn a 

ill.rwna Carta 

Nesse diapasïio, penso que falta competência legal a este 
Colegial° para, por meio da pre-talada  técnica, interlerit no 
texto do  Código Tributario como se encontra vigente ou afastar 
sua aplicaer'5o a hipóteses que, sem a pretensa eolsío eom Os 
princípios constitucionais invocados nos votos  vencedores,  se 
substurririam per reitamerrte  ao seu texto. 

Curso de direito coustit tic:tonal, p 518 

;7  lermen&tica  e nit eipretncllio CONSI I uciona 1, apud S6I -Vjo AupLislo Zarupol Pavani 4  intetprefaçyilo (lonliti me e Con!,-timMiio 

o ( -001001e Difirso cle ConstiMcioualidmie Egudos 	Homehagem 	 loxé zlm, ,,,oNlo Delgado. CooRleila0o 

(Tristiano 	valho e Marcelo Mugalhtlics Peixoto Cut itikt, 2005 ,11111.11 pp 581. a 599 

.Manual  de dircito constitucional, I 01110 li t  p 207 4  Interpfc.loçirio CoqMme e  Con 0/101(20 e o Control,..: 	de 

Cori slimcionalidade. Aqmlos em Homoragem 	Alluiwro 	Allgifslo Delgado Coorclenac'tio (lristiatio  Cai vsdlio  e MAredlo 

Pokoto Curitiba, 2005 luitut'l pp 5 81 a 599. 
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Alias, ainda que livéssemos  competência para tank), a  técnica da  
interpretação conforme, na lição de JJ.. Comes Canotilho l9 , não 
admite alteração do texto normativo. I:cciona o autor: 

"... daqui  se conclui que a inteipretação con/»me -s6 per mite a 
escolha entre do's ou. mais _sernidos possíveis da lei inas nunca a 
revisão de -seu conteUdo. A interpretação  conforme 
constituicão tem, as8im, Os .seus hmi 	ia  'kW° e iic clam 
von/a/c do legislador', devendo `respeitar a economia  da  lei c 
ntio podendo traduzir-se na `reconstrução' de uma norma que 

esteja devidamente explicita 	texio" (griki) 

Nesse  mesmo sentido, concluin o Tribunal Pleno do SIT, nos 
autos da ADI 3046/SP 2() : 

"Ill InkIpreta(ão conforme a Constituicão.  técnica  de controle 
de  constitucionalidade que encontra o limite de sua utilização 
no i-aio das possibilidades hermeniWticas de extrair  do  texto 
tuna significaçõe normafiva harnuinica com a Consfituição." 

lmpoita  ponderar, noutro giro, quo nein a interpretacao conforme 
new qualquer outro método de controle  da constitucionalidade 
admire que o intérprete inove em relação ao texto da lei, 
conforme xoti claro o Pretório Excelso  na decisão proferida 
nos autos da Representação 	1.417-7 21 : 

"0 principio da into pie/ação  conforme  a Constituição 
(Verfassungslionforme Auslegur0 é principio que se situa  rio  
trimbito do controle da constitucionalidade e não ("perms simples 
regra de  interpreta  (0o. 

A aplicação desse pm inelpio  sofre, porém, resirip3e.s, uma vez 
que,  ao declarar a inconstitucionalidade de urna lei em tese, o 
STF - cm sua função de Corte Constitucional - atua como 
legislador negativo,  'nas não tem o poder  de agir como 
lec,,islculor positivo para criar norma jurídica divers(' del 
instituída pelo Poder Legislativo 

Por isso, ,se a [Mica interpretação possível para (:oinpaiibilizar 
nor ift(1 cow a Constituição contrariar  o sentido inequivoco que o 
Poder Legislativo lhe pretendeu dar; não se pode aplicar o 
principio da in/em pretação  conforme  ii Constituição que 
implicaria, ern verdade, criação de norma  jurídica, o que 
privativo do legislador positivo. 

( ) 

-  No caço, não se pode aplicar a inter pretação confirme a 
Constituição por não se coadunar essa corn a  .finalidade 
inequivocamente colimar.la pelo legislador, expre,s,sa literalmente 

"Op 61, p I 265/1.266 

2
11 
 Ralt01 .  Min Scpuiveda Potence (resp pelo acôrd5o), Di 28 05 2004. 

RolaLor Min Moreira Alves, 1)1 15 04 198$ 
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no chspositivo 	causo, e que dele  ressalta  pelos elementos da 
inter-j)retacdo lógica " (o .sgrfirs constam do angina!)  

N essa linha, importa [clew-brat, que, come cediço, 110 Regime 
Constitucionat vigente, o "temédio" contra a ornisso do 
legislador que ameace a efetividade dos direitos e garantias, náo 
6 a eriaciio ou alteracao do texto legal. poi qualquer dos meios de 
controle  da  constitucional idade, mas o Mandado de Injurt0o, ex 
vi do art. 5", eaput, inciso VXXI §1" 22  New a AO.° de 
Inconstitucionalidade por Omiss5o, del:M.41a 110 § 2`)  do art 103, 
tem o eteito positivo ou inovador aplicado no voto do qual se 
discorda. 

MI° se vë, portanto, Como, em sede de recurso volutitário, 
conciliar a pretenszlo .do interessado e a  aplicação da  tegislaçáo 
como Sc  encontra vigente 

' da via, deve-se reconhecer que, na jurisprurk3nela dos antigos 
conselhos de contribuintes, probj el -errant-se teses e Timis leses 
criondo vãrias (mhos hipóteses de marco  inicial  da contagem 
desse prazo Como exemplo, pode-se cita) a data da pnblicar,ão 
da resolução doSenado nos  eu  SOS  em que o indébito decor, esse 
de lei declarado inconstilucional em controle  ditoso  pelo a 
dato do dispositivo lega1.23 , poi meio do qual a administração 
feria reconhecido o direito de idjl) mais se pagar o tributo 
inconstilucional, a tese do 5 mais 5 e por ai vai 

Entrelonto, corn a edição da Lei Conwlementar 	1.18, de 
09/02/2005, cuff) artigo 3" deu intopretação  autentica  ao art, 
/.6N, ¡TICINO 7, (10  C6(lig!)  Ti jbutãrio Nacional, estabelecendo que 
a evtincão do el édito tributãrio ocorre, 110 caso de tributo .50/eito 

lemeomento por homologaedo,  no ma  acato  do pagamento 
antecipado de que trot° cr art. L.50, ,ss' I", da Lei n" 5 172/1966, o 

tinico entendimento possivel é o trazido na novel lei 

complementar 

Esclarcça-se,  por 0/201  Pino,  que cm se tratando de norma 
express.amente inter -pretativo„ deve .ser obi igatoriamente 
aplicada aos casos não definitivamente julgados, foi  ça do 
disposto no art 106, do (.7-N 

Ands, não se pode olvidar que  O  enteildimento segundo o qual o 

tcy-mo inicial da prescrição é a data do extinção do crédito 
tributário  pelo pagamento era o (001(00 pet° STY' antes de a 
comperneiri  para  apreciar ewe tipo de matéria passar para o 
57.1 Aqui .sobre/era (Alai as palavras do tifinistro Mum  cO  /1 iii 
de Aiello proferida  na  votação do RE acima  transcrito, 

0 SENHOR. MINISTRO MARCO AURI-110 - Presidente, ditia 
inesmo que a Primeira 'Purina do Superior Iribunal. ule Justiça foi 
surpresada com os embargos  declamatórios  e.  a veicula0o da 

- 1 XXI - Conceder-se-a mandado de injunOo sempre clue a billa de MP: UM regal Mellta CIOTZI misC 111)115Vd o eXel -C1C10 dos 

direitos e liberdades coustitoeionais e das prerro; .,,,ativas inecentes 	 soherania e it cidadania; 

-  As normas definidoras dos direitos e garinnias fundamentais tat aplica0o iuicdiatt 

23  Pacificou-se, noutro piro, o entendimento de que, independentemente da modalidade de controle do 
constitucionalidade, considera-se como inicio da contagem do prazo prescricional a data da pub1ica0o da lei (Jae 
dispense os agentes pailicos de adotar proviancias tendentes a cobrança dos tributos declarados 
inconstit  tic 10mm is 
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matéria, isso porque o caso nao 6. simplesmente de aplicacz'io  da  
lei no tempo, mas, sim, de afastamento peremptório de preceito 

que revelou, ou  mel hoi, explicitou mais ainda, se é que era 

preciso, o principio segundo o qual a prescric5o tem  como termo 

inicial a data do nascimento  da aelto E se ataston a Lei 

Complementar 118/2005, mais precisamente o artigo 

esclarecedor, artigo 4 0 , no que remeteu ao artigo 106, inciso 1, do 

Código tributario Nacional, que versa, justamente, ii aplicaeao 

da lei a ato on fat() preft,si ito, em qualquer hipótese, quando seja 

expicssamente - para mim, ela foi simplesmente interpretaliva - 

intequetativa,  excluída  a aplicaeao de penalidade no caso de 

infi acao 

Aqui estamos diante daquela situa0o concteta cm que se dobrou 

o  prazo alusivo it prescricao mediante ulna ititerprdae5o 

inteligente, sem dtivida alguma, mas que, a moil ver, de inieio, 

nao se coaduna com o que  se contem no  Código  -Fributario 

Nacional. 

Acompanho, intogralmente, o relator no voto proferido, ern 

situa.O.o clue viria a ser apanhada pelo nosso verbete 

L m outro giro, embora não concorde com a lese dos 5 	5 
adotada pelo ,SUperior Tribunal de  Justiça,  por entender que a 
homologação tem (kilos deelarati5rios, e, porlanto, „SVILS 
reiroagem à data do pagamento, deve-se reconhecer que tal lese 
tem .sua  lógica , posto que, assim como  o CIN, O termo inicial Z! a 
dcaa da exlincão do  crédito tributário  Á dive; gencia reside na 
interprelação de quando se deu essa extinclio. Agra, ao contrário 
das  demais leses adotadas para rOttar 0 disposto no art 168 do 
CTN, parte deste dispositivo e, como dito linhas acima, 
inicipreta-o de .fOrma a fixar quando se deu o evento da extinção 
do cri/dito tributário, Não se inventou nada, apena.s ,se 
interpretou a lei. Interpretação esta, a meu _sent:a-, ado 
escorreita, já que dikrenciada da que foi. dada pelo legislador. 
De qualquer sorte, act interpretação do S7:1, continua valendo o 
março estabelecido  no CTN, o que vai  ia é" o momento em que ele 
se deu, já nas leses outras, aqui combatida„ o interprete buscou 
outro  te;  m° 	 sem qualquer per tinCncia coin o 
estabelecido em lei. 

Gize-se que nenhum ti 'butted pátrio abriga hoje em dia qualquer 
des stB leses inovadoi as adotadas nos amigos Conselhos de 
Contribuintes, já que o S'IU, ci  paint- de novembro de 2005, 
espancou qualquer lese que não tivesse como marco temporal da 
prescrição a data da extinção do creWito tributário, e consolidou 
a posição de que a  decreta çdo da inconstitucionalidade pelo STF 
ou a edição de  resolução  do Senado  talo exercem qualquer 
influencia sobre a conic gein do prazo de preset ição Vejamos 

FR Fs') na 435.835 / SC SC 24 • 

CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO EMBARGOS DP, 

1)1Vf.RGINCIA. CON I RIBUICÁO l'REVIDENCIÁR1A 

24 Relator (para o at:61-(Mo): Ministro .Jos 6 Delgado, julgado em 24/03/2004, publicado no Di de 04/06/2007; 
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N' 	7 787/59 	COMPENSAYAO. 	PRhSCR0.0 

II IRMO 	1NIC1AL 	DO 	.PRAZO. 

PRECEDENIFS 

I.  Está unilbime na Ia Seçao do STI que, no caso dc lançamento 

Id butário por hornoloi:,)ação e havendo silêncio  do  .Fisco, o prazo 

decadencial só se inicia  após  deconidos 5 (cinco) anos da 

ocorrência do Palm gerador, acrescidos de mais uill qdinqiienio, 

pain( da homologaçao tácita do 1.ançarnento. Estancio o Libra° 

CID tela sujeito a lançamento i:)or itomologaçáo, apticam-se a 

decadência e a prescriçáo nos moldes acima delineados. 

2 MR) ha que se fakir em prazo prescricional a contar  da  

declaraçáo dc inconstitucionalidade pelo STE ou da Resolucao 

do Senado. A pi etensdo foi formulada no prazo con.cebido pela 

jurisprudéncia desta Casa Julgadora como admissivel, visto que 

ação nao esta alcançada pela prescriçao, new o (lit eito pela 

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

sent que paci ticado pelo STI, id est, a eoffeiare dos cinco mais 

cinco. 

AgRg  no  .1-(Esp 852086 /RI
25

: 

CON RIBUIÇÃO SOCIAL ADMINISTRADORES E 

AU IONOMOS REPE 11ÇÃO DE INDÉBITO 

SUIL110 A LANÇAMEN I 0 POR 1-10.M.OLOGAÇÃO 

PRESCRIÇÃO. PRAZO 

I - Nos tiihatos sujcitos a lançamento 	homologacao, o prazo 

prescricional pin a se pleitear a compensaçao ou a rest ituição do 

crédito isibutário somente SC Opera  quando  deeonidos cinco anos 

da  oconência do fato gel adot, aeiescidos de mais cinco anos, 

contados a partir  da homologaçao  tácita,  em nada influene ion& o 

term() inicial  da  preset icao, a declaração de inconstitucionalidade 

da exacao, pelo S If, seja ern contiole difuso  ou concentrado, 

confoime restou decidido no julgamento dos EREsp D.° 

435 835/SC, Rei p/ aeórdao Min. JOSÉ DELGADO, julgado em 

24/03/2004 

REsp  841652 / PR ): 

tRiBurAtuo 	E 	PR( 	 CIVIL 

COFINS PRESCRIÇAO. SO( II DAJ)I CIVIl 15ENÇÃO 

AÇORDÃO VERGAS I ADO .ENFOQUE EMINEN1 LMEN Er 

CONSI 11  UCIONAI, COMPETENCIA DO S IF 

Nos tributos lançados por homologaçao, o piazo para 

propositura da :tea° de repetiçao de indébito sera de dez aDOS a 

contar do Elio gerador, se a homologaçao for tácita (tese dos 

"cinco mais cinco"), e dc cinco anos a contar  da  homologaéao,  se  

expressa. Precedentes. 

0 Tribunal a quo negou a pretensdo recursal sob enfoque 

eminentemente constituelonal, cujo reexam.e é da competência 

exclusiva do STE. 

2 5  Relator: Ministro Castro Meira, jutgado em 17/05/2007, publicado no DI dc 29.05.2007 

Relator: Ministro Castro Mcira,.julgado em 17/05/2007, publicado no DI dc 29 05.2007. 
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Recurso  especial conhecido em panto e improvido 

001.10 modo nc-io poderia Aar, pois ao sc deslocaro prazo 
preserkiio da data da extiny7io do cm*lito trihutório para 
qualquer (mu a data, estar-se-ia uiando direito novo, totalmente 
incompatível com o CTN,  e tarnbc".m, corn o art. 146 da 
Cons-111M(e`lo  da RepUblica. Tinpõe-se ressaltar qua o luteTprete 
nrio pode  dai  ci 101 ma um alcance maior- 	que a ela o 
legislador  17i710 (tau, sob pena dese transfOrmar o ato  da  
interTvelar am ato de lagislam Aquele,  da alçada do aplicador da 
lei; esse, coin exclusividade, da do logishulor 

Sobre a tcs.e do termo de inicio set deslocado da eytin(iio do 
crédito ii 1h!.! /01 	 para a data da  publica  çá cht iesolikao do 
Senado que  retirou  do ¡nuncio juridic:o a lei dechn ada 

pelo STY', deve-se esclawcar que  eia encontra-
se totalmente desvinculada da jurisprudent la de nos sos 
tribunais, bem coin° da boa doutrina, co/n° se pode ver a ti6glilt 

Regina  Alumia Alacedo Merl ,  Ferrari, apoiada na doutrina de 
Oswald° Aranha Bandon' a de leciona qua a  Resolução 
,S'anaunial que  dá cfi.:ito.s ergo onmes a deciscio do STF que 
(fedora a inconSEMCi011ahdade de lei teria deito constitutivo e, 
nessa col7diçao,  somatic após a pubhca(fio Stalitia C:kilOs para 
as pai tes qUe nqo o li/ /pio. 

0 Conselheiro Luis Marcelo, no aludido voto prolmido ne -1. 
Terceira Camara do Terceiro  Cor seibtu, aduz que um  tios efeilos 
que pode ser afastado de plano t'!- o da impreseiitibilidade, 
caracterislica  pm óp ia  da ADI e das (knurls ações de cunho 
dechuatório. 

Todavia, depois da suspensão efetuada pelo Senado, perde a lei 
ou ato normativo sua elsicacia; perde sua exeoutoriedade, vale 
dizer, a sua revogação, e, a pin  tu  dai, não mais pode  s ei  

considerada em vigor. 

Ora,  parece-nos claro, dentro de tal eolocaeão de idéias, que só 
parta: dessa suspensão que a lei perde a oficaeia, o que nos leva 
a admitir seu oarãter constitutivo. A lei ate tal moment() existiu e, 
portanto, obrigou, criou direitos, deveres, com toda sua. carga de 
obriatoriedade, e só a partir do ato do Senado que ela vai 
passar a não obrigai . mais, ja que, enquanto  tal providencia não  se  
eoncretizar, pode o próprio Supremo, quo decidiu sobre sua 

alterar seu entendimento, conforme manifestaeho dos 
próprios  ministros do Supremo, em voto prolerido na decisao  do  
Mandado de Segurança 16.512, do maio de 1966. 

Assim sendo, não estão corn a razac.) aqueles que consider= ter 
efeito retroativo a suspensão pelo Senado, pois, se nao podemos 
negar o eaniter normativo de tal ato, o mesmo, embora não se 

2  I  El&lias da Dechlra(el.r.) 	Incon.qiiaciontdidade S'io Paulo,  Revista  dos 1 ribunais, 2004, 5" ed o 205 

A I cot ia das C.!ons1ituições Rígidas,  apud t;fiei (as da  Dec/au a(yio de hue  ° astitueionatidade. S -iio Paulo, Revista dos 1 ribunais, 
2004, 50  ed 
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confunda coin a revogayki, opera C01110 eta, iii que retir a, poi 
disposieao constilucional, a efleacia da lei ou ato normativo tido 
poi inconstitucional pelo Supremo Tiibunal. 1..edei al 

/11Onso da Sih ,i1 2', apoiado ern doutrinadores da 
envergaduro dc Ponies de Mil undo, Alfredo Btcaid 
Themi.stoeles Brandao Cavalcanti, esclarece que 

0 problema deve tier  decidido,  pois, considerando-se dois 
aspectos. No que bulge ao caso concreto, a declaracOo suite 
efeitos ex tune, isto 6, fulmina a rclaçOo juridica fundada na lei 
inconstitucional desde o seu naseirnento.. No entanto, a lei 
continua clicaz e aplicável, até que o Senado suspenda sua 
executoriedacie; essa inanitestacao do Senado, que .mio  revoga 
'Hem anula a lei, mas simplesmente lhe retilo a eficOcia, so tem 
efeitos, dai pox diante, ex Mlle Pois, ate entao, a lei existiu Se 
existiu, foi aplicada, revelou eficacia,  produziu  validamente seus 
eteitos. 

Teori ANTio 7471Y1'i'Cki ", em obra dedicada  ao tema, 

citado  no  voto  do Cousclheiro Luis: Marcelo ,  estabelece limites 
temporais para o 1.)oder vinculativo ardvindo da .Resolti(fio 

Senatorial, 0 saber 

qualquer caso, o efeito vinculante da declaracao  de  
inconstitacionalidadc 6, sob o aspecto temporal, logicamente 
poster JUl  ao eleito  da  in.constitucionalidade em esta 6 cx tune, 
desde a edieao da norma; aquele só é vineulante a paint do ato 
do qual decorre, ([Lie 6 superveniente ii norma inconstitucional 
l_Ussa linha de entendimento .norteou o aeórao do Supremo 
Tribunal Federal no Recurso em Mandado de Segurança 17..976, 
Relator Min. AllJaFal Santos (julgamento de 13.09.68), em  cujo  
voto esta dito que 'a suspensOo da vig6ncia da lei por 
ineonstitucionalidade Ionia sem efeito os atos praticados sob o 
império da lei inconstitucional Contudo, a - nulidade da deeisiTio 
trans -it-ado cm julgado só pode ser declarada por via de acao 
rescisória'. Esclareceu o Nlin Eloy da .Rocha, na oportunidade, 
que 'a  suspenso da  execuç5o da lei, pelo Senado, tem eleini ex 
11111 IC 

furi.sprudil:ncia do Superior Tribunal de litsti.(0 31 ,  sobre o 
firillOtt-.1e  no  seg-ttinte .sentido 

REsp n  547 744/M( 2  

Como a ALAN é irnprescritivel, todas as ações que tiverem po r .  
objeto direitos subjetivos decorrentes che lei eLlia 
constitucionalidade ainda rii)o th apreciada, ticariarn sujeitas a 
reabertura do prazo de p1escric5o, por tempo indetinido Assim, 
disseminaria-se a. mprescritibilidade no direito, tornando Os 

2-9  Curs() dc 	 Poqtivo. Sill) Paulo Mallieirot:, 1994, 10' (Ai p 57 

E. fiecicia daç SenterTa na .11 1  isYlVio Constilircional S::to P 01 t10 Rev i si  a dos •Tribuimis, 200 

pp 	I -101 
3 L 	• 	- .utrisprud&icia trazida im coil-10710 no voto profetido pelo Conselheiro luis Marcelo Guerra de (1.'asiro, no voto 

pmferido no julgamento do Recurso Voluntailo n" 133.010, da Terceira C'alllara do I erceiro Conselho  de  
Contribuintes 

32-  PUH lead() in I) I de 09/12/2003, Relator: NI inistro 1 uiz  lux 
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direitos subjetivos instilveis ate que a constitucionalidade da lei 
seja objeto de controle pelo STF. (I)cone que, se a decadência e a 
prescrição  perdessem  o seu efeito operante diante do controle 
direto de constitueionalidade, então todos os direitos subjetivos 
tornar-se-iam imprescritiveis. 

A decadência e a prescrição rompem o processo de positivação 
do direito, determinando a imutabilidade dos direitos 
subjetivos protegidos pelos setts efeitos, estabilizando as 
relações . jurídicas, independentemente de ulterior controle de 
constitueionalidade da lei. (grifei) 

0 aCáta Gm ADIN que declarar a inconstitucionalidade da tei 
tributária serve de fundamento para configurar .juridieamente o 
conceito de pagamento indevido, proporcionando a repetição do 
débito do Fisco somente se pleiteada tesnpestivamente ern face 
dos prazos de decadência e prescrição: a decisão em controle 
direto não tern o efeito de rcabi ii  os mawsde decadência e 
prescrição. Descabe, portanto, justificar que, com o nãrisito em 
julgado do acórdão do Si F, a reabertura do prazo de prescrição 
se dui em razão do principio da actio nata.. Trata-se de petição de 
principio: significa sobrepor como premissa a conclusilo que 
se pretende . O acórdiio em MAIN Mio taz surgir novo direito 
de ação ainda não desconstituido pela ação do tempo no 
direito.. Respeitados os limites do controle da constitueionalidadc 
e da impreschtibilidade da ADM ., os prazos de  prescrição (4-.) 
diteito do contribuinte ao débito do Fisco permanecem regulados 
pelas  três iegras que construimos  a partir dos dispositivos do 
C' IN.. (grifei) 

0 Afinisiro Teori  Albino Zai'ascici, em deelaraç[io de vote 
pi okrida nos autos k.REsp n" 423 994/11/1G 33, entendeu que. 

Ern suma, não há  como alui  mar que a declaração de 
inconstinreionalidade, notadamente quando formula& cm 
controle di fuso, importe, no plano da norma, qualquer efeito 
extintivo au modificativo A norma permanece aula, como 
scmpre foi. Tambt.:,sni nent111111 efeito dessa  espécie ocorre no 
piano das relações .jurídicas individuais (salvo, evidentemente, a 
que envolve as partes diretamente vinculadas ii ação individual 
proposta). Mas, mesmo  havendo sentença. dc 
inconstitucional idade  pi ofei ida em ação de cot -it -tole concentrado, 
as relações . jurídicas individuais fortnadas inconstitucionalmente 
(corm, v. g. , o pagamento de um tributo inconstitucional), não 
são diretamente atingidas pela declaração e muito menos 
desfeitas dc modo automático 

,veu turno, o Mini slit) Gihnar Ferreira illendes-34  sobre os-
(kilos descon.qitutivo.s da senteno proferida on :sede de 
controle da constitucionalidade„ pondera - 

PUN ic;ado noDj do 05/04/2004 

'  tio  is  thcao Cotiliturional 1.3rasilia Forense 2005, 5" od0o5o, pp 333 e 334 
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Não se esta a Regal: caráter de principio constitucional  ao  
pi incipio da nulidade da lei inconstitucional.. Entende-se, porém, 

que tal princípio não poderá ser aplicado floS casos em que se 

revelia absolutamente inidôrreo para a linalidade peiseguida 

(casos de omissão exclusão dc benefício incompatível corn. o 

principio da igualdade),  bem como nas hipóteses ern que a sua 

aplicação pudesse trazer danos para o próprio  sistema juridic() 

constitucional (grave ameaça a  segurança juridica). 

( ) 

Acentue-se, desde logo, que, no direito hi asileiro, jamais se 

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

nulidade de todos os atos que com base nela viessem a  sei" 

praticados. Embora  a ordeal julidica brasileir a não disponha de  

preceitos senielhantes aos constantes do ‘; 79 da Lei do 

Bundesverlassungsgeiicht que prescreve a intangibilidade dos 

aios não mais suscetíveis de impugnação, não se deve supor que 

a declaração de inconstitucionalidade afete todos os atos 

praticados coin fundamento na lei inconstitucional. 

Frnbora o nosso ordenamento não contenha regi a expressa sobre 

o assunto e se aceite, genericamente, a idéia de que o ato fundado 

em lei nconstitucional está eivado, igualmente, de iliceidadc 

concede-se ploteção ao ato singular, ern homenagem  ao principio 

da segurança jurídica, procedendo-se  à diferenciação  entre o 

eleito da decisão no plano normativo (Nortirebene) e no plano 

ato singular (Einzelaktebene) mediante a utilização das 

chama das fórmulas de preclusão. 

De qualqUel:  sorte, os aios prat icados com base na lei 

inconstitucional que nil° mais se afigurem suscetíveis de 

revisão 	não 	são 	afetados 	pela 	declaração 

ineonstitucionalidade. (os grifos não constam do Oliginal) 

Nesse  mesino sentido c'! a doutrina de If 	: 

Pode também entender-se que os ii mites à retroactividade  se  

encontrarn  na dclinitiva consolidação de situações, actos, 

ielaéões, negócios it que se reteria a norma declarada 

inconstitucional. Se as questões de facto ou de direito  i egulados 

pela norma julgada inconstitriciona I se encontram 

delinitivamente encerradas porque sobre elas incidiu caso 

julgado judicial, porque se perdeu run dileito por prescrição ou 

caducidade, porque o acto se tornou inimprignável, porcine zr 

relação se extinguiu coin o cumprimento da obrigação, então 

dedução de  inconstitucional idade, com  a conseqüente nulidade 

ipso jure,  mio perturba, através da sua  eficácia retroacliva, esta 

vasta gama dc situações ou relações consolidadas 

Como bem asseverou o Conselheiro Luis Marcelo, no voto jít 
ci lad° linhas acima: 

(...) um. exemplo claro da aplicação das chamadas norms de 

preelusão pode ser extraído  da decisão proferida nos autos do 

C11110111110, JOS6 [0:1(11111 - 11 G011ICS tThiio (.. -onstitircionat, apud 	 (...ontitlecional Brasilia Forense 2005,  5" 

o 
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R.esp n" 686.058 36  - MG, em que se discutia o cabimento de ação 
rescisória 01.11  face da decretação da inconstitucionalidadc de  Ui 
(fie fundamentou a sentença: 

PROCESSUAL 	RECURSO ESPECIAL LERS',ACIA 
EMPORAT, D.A COISA JULGADA, DESCONSITIUR:ÃO 

DOS EFELIOS PRE ILRITOS DE S'ENTENÇA .I.RANSIT ADA 
EM ,IULGADO, I ENDO IN./1 VISTA A POSEERIOR 
DECLARAÇA0 PET ,0 EM CON'FROLE DIEUSO, DA 
INCONS I ITU(.10NALIDADE DA LEI EM QUE. SE  FUNDA 
TM PRE SC INDIB ILI D ADE DA AÇAO R ESCISORT A 
SUSPENSÃO DA FNIICU(',ÃO DAS NORMAS PF.If) 
SE,NADO FEDERAL. MODIFICAÇÃO NO ES -IADO  Dl  
DIREETO ()LIE FAZ CESSAR, DESDE. A EDIÇÃO DA 
RESOLUÇ7W, AU I OMA -FICAMENTE, A FE/RCA 
VINCUL ANTE DO PROVI M. EN I 0 JURISDIClONAL, 

( ) 

4. Lin nosso sistema, as deciseics tomadas em controle di fuso de 
constitucionalidade, ainda que pelo S114, limitam. sua força 
vinculanto as partes envolvidas no ii 11gm Nan afetam, por isso, 
de .forma  automática, como decorrência de sua simples prolação, 
evernuais sentenças transitadas em  julgado  ern sent ido contrário, 
pina cuja descons(ituição  é indispensavel o ajuizam.ento de ação 

OSC,i Sõria . 

5. A ediçao de Resolução do Senado Federal suspendendo 
execução das normas declaradas inconstitucionais, contudo, 
confere a decisão in concreto eleitos erga onmes, universalizando 
o reconliecimcnto estatal da inconstitucionalidade do preceito 
normativo, e acarretando, a partir dc seu advento, mudança no 
estado  cio diteito capaz de sustar a eficácia vineulante  da coisa 
julgada ., submetida, nas relaçOes jum idicas de trato sucessivo,  ui  
clAusula rebus sic stantibus.. 

6. No caso concreto, tem-se ação ordindria por meio da qual se 
busca deseonstituir os efeitos  pretéritos da aplicação do art 3 0, I, 
da T,ei 7.787/89, cmanados de sentença transitada em julgado, 
invocando a posterior declaração de sua inconstitucionalidado 
pelo SIT ern controle difuso. .11tma vez esgo ta do, porém, o 
prazo para a propositnra da ação  rescisória,  tal intento 
inviável .(gri  lei) 

Conclui o ilustre Con.selheiro 

(..,.) ainda que se discutam  os efeitos da declaração de 
inconstilueionalidade, tornou-se pacifico na jurisprudência  da 
Corte (A-)nstitucional, que a reclamada nulidade só atine o ato 
que ainda encontra condiçôos de ser revisto, o quo não ocone, 
vg. com aquele atingido pela prescrição. Como prova dc tais 

Relator designado: IVIinistro [cori Albino 7avascki,.julgado cm 19/10/2006, publicado  no 1)1 de 16/11/2006.  



conclusões, o reconhecido constitucionalista, cita voto proferido 
pelo Ministro R.odrigues Alckmin, nos autos do RE 86.056 37 : 

Nib  contendo a ordem jurídica brasileira disciplina geral  sobre o 
direito-dever de revogar ou anulai  os atos administrativos ou 
sobre o prazo dentro do qual isso possa  ocorrer afigura-se dificil 
afirmar, corn segurança,  O dever do Poder  Público  de anular 
todos os atos praticados corn base na lei inconsiitucional E certo 
que, pot analogia, poder-se-ia cogitai  da aplicação dos prazos 

cser icionais a essa situação, de modo que seria admissive] o 
devei  de a Administração proceder it revisão apenas dos atos 
ainda suscetíveis de irnprignação .na via judicial. 

Re leva ainda mencionar poskiio do Itlini.stro Teovi Zavas.cki, 
am -polo prokrido  no  ERL.sp n° 42 $  994/A1(738 . 

0 caso dos autos é paradigmatieo, porque põe em confronto duas 
orientações do SH, adotadas ha muito tempo, mas que, em se 
tratando de tributo sujeito a lançamento pot homologação, se 
mostram incompativeis, expondo a fragilidade dos timdamentos 
que as sustentam.  tal fragilidade reside, segundo penso, na 
circunstancia dc tei em, an  dias,  se assentado sobre bases que 
desconsideram inteiramente um principio universal em matéria 
de prescrição: O  princípio  da actio nata, segundo o qual a 
proscricao se inicia com o nascimento da pretensno on da ação 
(Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Bookseller 
Editora, 2000.. p 332) Realmente, ocorrendo o pagamento 
indevido, nasce desde logo o direito a haver a repetição  do  
respectivo valor, e, se for o caso, a prelensiio e a 
correspondente ação para a sua tutela jurisdicional. Direito, 
pretensão e ação são incondieionados, não esta ndo 
subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de 
tempo. (grilei) 

) 

Por tais urzões, não se pode justilicar, do  ponto  de vista 
constitucional, a or ieutacno segundo a qual, relativamente  ii 
repeticão de tributos inconstitucionais, o prazo prescricional 
some.R.te corre  a pail  ir  da data da decisão do Sit que declara 
sua inconstitucionalidade Isso significaria, conforme jib se disse, 
atribuir elicacia constitutiva aquela declaração. Significaria, 
também, atrelar o inicio do prazo presericional não a um. teimo 
(= Into  futuro e certo), mas  a tuna condição tato funny) e 
incerto). Nao haveria ter n10 a quo do prazo, e sim condição 
suspensiva. Tsso equivale a eliminar a própria existência do prazo 
prescrieional dc cinco a nos previsto no art. 168 do etN , iá que, 
seal termo "a quo", o termo "ad quem" setz't indeterminado. 0 
prazo prescricional sera inceno, aleatório e eventual, já que, se 
ninguém tomar a iniciativa de provocar jarisdicio.nalmente 
dean ação de ineonstitucionalidade,  não estai a em curso prazo 
prescricional algum, mesmo que o recolhirnento do ti ibuto 
indevido tenha ocortido ha c.i Fie°,  dez  ou .vinte anos. 

37  DI 01107/1977 

JuIgado cm WV 1012003, OliblieUdO no DI de 05/04/2004 
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Em palestra proferida 170 XX CONGRESSO BR/ISILEIRO DE 
DIREITO TRIBUTÁRIO, publicada na revista Rill' da 
Malheiros, o  1'rolL'8,sor.  e Doutor 	de 	com 
cosiumeira maestria, demonstra aye a pres.cri<iio para  i  (petit 
tributo tom como termo inicial a data del eYtincao do cr&lito 
tributar to pelo pd9,amento.. Com a palavra o FileOR de &awl 

3.. Desafios da interpretação I, "o inicio do caos": a origcm da 
tese dos 1_0 anos 

IR., WI, 'EMS, ISS, WVA. etc, demais contribuicóes e outros 
tributos, sujeitos ao lançamento por homologação, sempre 
tiveram suas leis discutidas e os respectivos indébitos 
reconhecidos  cm nome do principio da legalidade, mas sempre. 
sujeitos ao  limite  temporal desse controle da legal idade, balizado 
pela regra de prescrição do direito à repetição do indébito, cujo 
prazo desde a CF-67 foi de 5 anos, contados do momento 
paganiento indevido. 

Assim  Ii recepcionada na CH88, a regra do Att.. 168 do (TN: 
"O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do 
prazo de 5 (cinco) anos, contados: (.....) I - nas hipóteses do inciso 

("pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o 
devido cm face da. legislação tributária  aplicável") e EI  do art. 
165, da data da  extinção  do crédito tributario". 

Sendo que, por quase trinta anos, doutrina e jurisprudén.cia foram 
unissonas no entendimento de clue o dies a quo deste prazo é o 
momento do pagamento indevido, i..6, a data da extinção do 
credito: a regra parecia tão clara que sequer se falava de 
interpretação (tampouco cm "tese"), passavarn-se 5 a nos e, 
simplesmente, "ocorria." a prescrição do (lira() de  repetir o 
indébito (por exemplo, no TIT, (lecadacia e prescrição seque r .  
precisavam de paradigmas, no recur s° especial). 

Tudo começou corn o reconhecimento, pelo SIP ,  da 
inconstitucionalidade do Art 10, primeira parte, do Decreto-lei 
n" 2.288/86, que instituiu O controvertido emprésii1110 
compulsório sobre consumo de combustíveis, justamente, depois 
de esgotado o prazo para propositura da ação de repetição do 
indébito deste tributo  i é, cinco anos contados da (Ha da 
extinção do crédito tributário ex. vi  do Art, 168, Ï, do CTN. 

Deveras, o simples fato era que havia ocorrido a prescrição: 
bastava aplicar, então, a clara regra prevista no At t. 168 do CTN.. 

por isso que as regras de prescrição elegem en). seus suportes 
facticos o tempo, o tempo 6, um wor objetivo e indiscutível: 
todos tendem  a concordar com os dias do e,alendario e cum os 
ponteiros do relógio: assim, pela legalidade da prescrição, a 
tipicidade do tempo realiza a segurança .juridica em detrimento 
da própria legal idade do if ibuto 

Além disso, convenhamos, tratava-se de UM tributo irrelevante, 
contingente  e provisório: o empréstimo compulsório sobre 
combustíveis. One, alias, enquanto empréstimo, mesmo passado 
o prazo de ação para questionar o indébito tributário, ensejaria, 
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sirnplesmente, a  exigência  do cumprimento de sua clansula de 
restituição, tal qual prevista na lei instituidora: novamente, 
bastava aplicai a lei. 

4 Ruptui a da legalidade: a sede de fazer just iça! 

Mas a sede de "justiça" ibi major. Assim, em nome  da luta pela 
reparação da ilegalidade  do empréstimo  compulsório, 
cation:mat-se sistemicaMenie, a legalidade da regra de 
prescrição, disciplinada  na própria Con.stituição ex vi do Att. 
146, III, "c". A partir  daí, os prazos de decadéneia e preserição, 
que tern na segurança juiídica sua única razão de existir - 
set vindo como  técnicas  de limitação do  próprio principio da  
legal idade - encontraram.-se modi iieados pot mera tese. 

Assim, sem a devida lei complementar e mediante mera e 
contingente interpretação, alterou-se o prazo  dc prescrição de 
praticamente todos nossos hibutos fedei ais, estaduais e 
mwiicipais 1 Lido, decor réncia de urna criativa e sedutora tese 
que clamava poi "Justrça".. E o SIJ fez sua justiça salomônica: 
tese de 10 para ea, tese de 10 para  lá 

L todos nos deamos no meio! Atá hoje incertos do prazo, mas 
sempre coutos (Inc  somos sempte nos, contribuintes, que pagamos 

conta.. Não lutamos contra gigantes abstratos, o Estado é um 
moinho concreto que se alimenta do nosso trabalho: é nosso 
dinheiro que ulna; e hem  ou mal, é nosso dinheiro que sai para 
prover o ntimerario para as restituições de  indébito pleiteadas 
se a car ga tributária aurnenta, é ,  também, porque alguém tem que 
pagar mais, para que °linos, ou os mesmos, possam restituir 
mais. 

Assim, corrompendo-se it legalidade em nome da legalidade, mas 
cm absurdo dcsrespeito a segurança jurídica, o termo inicial  do  
prazo deixou de  ser o "pagamento antecipado" e passou a ser o 
momento da homologação tacita mi expressa desse pagamento, 
sob a alegação de  que  a extinção do crédito so se realiza com a 
ulterior homologação do pagamento, ex vi do Art.. 156, V.11. do 

Firmou-se, assim, a denominada lese dos dez anos, 
conforme  o seguinte acordão do SIT: 

.F,mbarps de Divergência em Recurso  Especial n" 43.995-5/RS 

Relator: Mm.  ( :Ctiar Astor Rocha 

EMENTA: Tributário 	Empréstimo (...omptilsorio sobre a 
aquisição  de combustiveis — Deereto-Lei n" 2 288/86. 
Restituição - Deeadéneia -  Prescrição  11.10e0t  m &Ida 

Consoante entendimento  lixado pela egrégia Primeira Seção, 
sendo o empréstiino compulsório sobre  a aquisição de 
combustíveis sujeito a lançamento por homologação, à lalta 
deste, o prazo deeadencial so começa a fluir  após  o decurso de 
cinco anos  da ocorrência do fato gerador, somados de mais cinco 
anos, contados estes  da homologação tácita  do lançamento. Por 
sua vez, o prazo preseticionat tern como termo inicial a data da 
declaração  de inconstitucionalidade da Lei em que se 
fundamentou o grovame."(I).1: 24/04/1995) 
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5, Restaurando a legalidade: dura lcx, lox sec . ] 

A efetivação do principio da legalidade exige o respeito  a ma 
tríplice dimensão: inetroatividade, i eserva legal e tipieidade.. A 
tese dos dez anos fere, num só golpe, estas  três perspectivas: (i) 
corrompeu a irretroatividade, criando, piojetando e introduzindo, 
no passado, novo critério legal de preserição (como o eleito que 
agora se pretende coal a LIE 118, só que, aqui, mediante lei); (ii) 
desrespeitou, flagrantemente, a reserva legal, anostando  matéria 
de lei para a dkerionariedade do Poder Judieidrio, ignorando o 
principio  da  sepal  ação  dos Poderes; e (iii) afrontou a tipicidade 
do Art. 168, fundamental nas regras de  decadência e prescrição, 
sob) epondo à clareza objetiva do  critério  da regra posta, a incerta 
subjetivida.de dc valores contingentes.. 

A legalidade se realiza no ato de aplicação, mas não muda, 0 
artigo 168 sempre esteve lá, da mesma forma, e a LC 118 ern 
nada o alterou 0 prazo legal sempre fbi, e continua sendo, dc 5 
anos a contar ch.) pagamento antecipado: primeiro, porque 
pagamento antecipado não significa pagamento provisório ã 
espera de seus eleitos, tuas pagamento efetivo, realizado antes e 
independentemente de ato de lançamento; .segundo, porque  se  
interpretou o "sob condição resolutória da ulterior hornologação 
do lançamento" de forma equivocada como se fosse, 
necessariamente, uma condição suspensiva que desloca o efeito 
do pagamento paia a data da homologação 39  

ocorre que o Art 150 § I refere-se a "condição resolutiva" que, 
como tal, não impede a plena  eficácia  do pagamento antecipado 
que equivale, assim, para todos os efeitos à data da extinção do 
em  édito tributário, ilO caso dos tributos sujeitos ao Art, 150 do 
CTN. Desta forma, é a data efetiva cm que o contribuinte recolhe 
o valor, a  título  de tributo, que haverá de funcionar como dies a 
quo do prazo de prescrição. -Ern suma, legalmente, o contribuinte 
sempre gozou de cinco anos para pleitear o débito do Fisco, e 
run ca dez. 

6. Concluindo: legalidade c as decisões judiciais 

I-1142,13ER 1 	HARI, analisando a definitividade e a 
infalibilidade das decisões dos tribunais superiores, faz uma 
instigante analogia com os jogos em  que, num primeiro 
momento, não há a figura do juiz, mas que, quando  instituído, 
funcionar  á como marcador oficial dos  pontos e eujas decisões 
serão definitivas. Explica que nesse tipo de sistema passa a 
ocorrer um novo tipo dc inieraeão cline  os aelankts do jogo, que 
deixam de opinai sobre a pontuação ou sobie as regras do jogo, 
poi-0e as determinações do marcador oficial são indisputáveis e 
definitivas . E continua: 

3 ')  LUCIANO AMAIZO aponta a imptopriedade tácnica de o MN dirigir a  homologação  como condição 
resolutiva: "Clra,  os sinais ai  estão  trocados OD Se deveria prover, coino condição iesolutinia, a negativa de 
homologação  (de tat sorte quo, implementada essa negativa, a extinção restaria resolvida) ou teria de definir-se, 
como condição wiTensitu, a homologação (no sentido de que a extinção Ficaria suspensa até o implemento da 
homologação). tribifteirio brasileii o, p 344 

III 0 copecito de direito, p 1.55-6 
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Núo direie  dessa sittra0o os julgados do Si .1 ("marcador 

oticial7) corn relacao as  regi  as do IerIMO inicial do piozo de 

preseriOo do direito  ao indébito:  é cert.() que  a  autoridadc e a 

delinitiviclade das decisões do su si7io inquestionúveis. Contudo, 

como casino HFRBERt HART 41 : "‘ 0 resultado é o que o 

marcador (Hz clue 6 7  não  é unto regia de marcaçOo:  é uma regra 

que atribui autoridade e  del ii 	aplicacao  01 etc, ern 

casos  concretos da regra dc pontuação". Não  é a  legalidade: 

simples  efeito concreto da coisa julgada. 

Remanesce, assim, o seguinte problema, como diz o legend(nio 

titular da Cade:ha de tutisprudencia  da Universidade de 0x :ford: 

"o Eito  de as decisões oficiais em descompasso coal a regra de 

jogo ATOM_ aceitas F1110 significa que o jogo de etiquete ou de 

basebol jú nao esteja a . jogar-se; por outro lado, se estas 

distorções ror0113.ireqilerites ou se o juiz repudiar  a regra do jogo 

positivado,  him  que chegar um ponto em que, on os jogadores nzTio 

aceitam mais as determinações destoantes do mareador oU .  SC o 

falA,MI, o jogo vein a  alterar-se; . ja  nulo é eriquete ou basebol que 
• 

se joga, mas "o jogo do .furz ,, . 

lintim,  a. partir do direito e  da oplica0o eferiva da legalidade, 

continuamos entendendo, como aliús vimos defendendo desde 23 

de maio de 2000, que nunca coube -fakir ern prazo dc 10 anos: 

nem antes, nem depois  da tese dos 10 anos; nem antes, nem 

depois da IX:. 11 

Ftn surna,  o 1)1 .oz° de prescriç5o no CIN e o direito continuam os 

mesmos: ludo  nulo passou de um pesadelo e, agora., o dia  esta 

amanhecendo,  liii  luz, e todos nos, acordados, podemos nos dot 

conta deste simples fato: os tribunais interpretam a lei, podendo 

até alterar  sua eficacia legal, mas tOo  alteram  a lei. . 

Outro ponto (plc (lama poi relittar Cl lese adotada  no acardjo 

recorrido e o da total inversao  da . finalidade da prescriyia 

EAplico -  esse instituto extintivo do direito de aoio, oriundo do 

direito civil, tern por escopo estabilizar u.s  relações jurídieas e 

coral-limit papa a estabilidade social, no  medu la em que impede 

(pie eonflaos juridicos perpetuem no tempo e passe de uma 

gerao7o para outra. 

A tese adotada no acórdão recorrido, simplesmente, mantém a 

possibilidade de conflitos extintos ern mu passado distante scion') 

ressuscitados e venham assombr ai • a geraeao presente ou firtura. 

por exempt°, o coso do Lei ri/' 4 502/1964 -- lei basica 

do .1.1'1 que prevê a incidência desse tributo sobre produtos 

das inch'istria.s graficas 0 Judicial -1o, sistemalteamente, vem 

decidindo em sentido contrario, que .sobre tais produtos incide 

operas 155 , e  titio o imposto kdcral A prevalecer a tese 

esposada no acénykio recorrido, se a Uniao vier a editar 

qualquer ato dispensando a  fiscalização  de lam,:ar o 1PI .Nobre 

c.w.y produtos, o prazo de preserkiio do tributo pago de.sde 

1964 seria reaberto, a partir desse ato, que passaria a .SVT o 

ter mo intcial (10 pt .  C.'orn isso, poder-.se-ia repetir 

41 
0 conceito  de direito, p 156-9 

12 
 Ii  1.011(,1a0 1.1.V1C  do  oliqinal: The concept of law, Oxford university Press, 1961. 
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eventuais indébitas relativos a tributos ocorriclas no longinquo 
ano do golpe iwhiar,  OH SOO, Mel() 	depois. 

Tal fato acart (-levier Onus insuportóval aos cofias piiblicos, de tal 
monta que, a geração sobreviyenta dos anos de ehtunbo 
sucumbi; ia ao  caos financeiro decorierne dessa eanbastra 
en,5_;enharia juridica inventada para legitimar, ao arrcpio da lei e 
da constituição, a devolução de mu tributo pa,go por MHO' 

,LTrac:ao, que, alias, dale se beneficiou 

Por de,  rodeiro, transcrevo eyeerto do voto do Luis 	calo  para 
reli/at a  tese  que  defende 	emincia da Fazenda PUblica 
pres c rição 

Outro ponto da matéta ia sob exame quo toi °Net.° dc analise pelo 
Superior Tribunal. de .. Justiça, 6 a derinição dos efeitos do aft) 
governamental  que,  a leor do artigo 18 da Lei 10.5.22/2002, 
resultado de sucessivas conversões da Medida Provisória 1,110, 
de 1995, que dispensa a adoção de medidas tende,ates à cobrança 
adrninistrativa on judicial. dos tributos declarados 
inconstitucionais.. 

Conforme  já foi dito, este colegiado tern equiparado esses atos ã 
conlissão de indébito, capaz de interromper ou de  caracterizar 
renúncia ir prescrição Tie, nesses casos, militaria ern favor da 
Fazenda Pública, 

Mais ama vez, peço  vênia  a mars pares para discordar de mais 
um dos pontos em que se baseia a tese vencedora ora contes1ada. 

Ent primeiro lugar, penso, estribado na doutrina de Pontes dc  

Miranda43 , quo á impossível estender, por analogia, as hipóteses 
de interrupção da prescrição laxativamente expressas na 
legislação  tributário. 

Por outro lado, independenternente da indisponibilidade dos bens 
públicos, admitindo, apenas para at gumentar, que os interesses 
em testilha rOSSeal privados, 6 cediço que, nos termos da I,ei n' 
10.406, do 2002 (Novo Código Civil), o ato de rentinciam  deve 
ser interpretado restritivamente e que a renúncia tacita 
prescrição) somente se opera pela. pratica de atos incompatíveis 
com esse lat.() prechisivo b , 

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

Ao men ver, no  caso  da medida provisória n' 1.110, de 1995, 
que, após sucessivas reedições, foi convertida na lei n° 10 522, 

naiad() de diretio ps  irado,  apud Enrico Marcos Dini7  de &Anti Decadência e Prc.cri(i'io do Direito do Contribilime e a  tIC  
118 .  6.eftre &grits e incipios, in Temas de Direito Pébtico— Eslitdo.s em 1 lomenagern  ao  Ministro losé Anguslo Delgado. 
Coordenação Crisham)  Carvalho  e Marcelo MagalHies  Peixoto.  Curitiba Juruii, 2005, pp 149 a 178 

4 .Art. 114 Os negócios juridicos  ben éficos  e a renuncia ink-apt -Clam-se estritamente 

Ail. 191 A remincia da prescrição pode ser expressa ou tácita, e sé valerd, sendo feita, sein piejuizo de terceiro, depois quo a 
prosei i0o  se  constnnat; tacita. 6. a renuncia quando  se presume de, fatos do interessado, in con ipa1i veis corn a prescrição. 

17  



de 19 de junto de 2002,  esse raciocínio  ganha ainda  inai.s força 
dada a ressalva explesso contida  no  § 3" do seu art 1.84`'. 

Nesse aspecto, transcrevo trecho do voto veneedor .  do Recurso 
Especial n" 747 091 17  

"Sem razão, contudo. Em ROSSO sistema, considerado o principio 

da  indisponibilidade dos bens públicos, esta assentado o 

entendimento de que  it  ICillaleia  ft  preserição ja consumada em. 

favor da Fazenda Pública não pode ser simplesinente taeita„ dai 

porque, segundo orientação  já antiga,  do próprio STE. C, 
"ineensuravel a tese de que a renúncia da prescrição em favor da 
Fazenda Pública só possa  fizer-se  poi lei" (RE SO 153/S )) , 

Segunda Turrna, Min.. Leitão dc Abreu, 13.10.1976). 

A doutrina posiciona-se ern igual sentido: 

"O Poder Publico pode renunciar  a  direito  próprio,  mas  esse  ato 

dc liberalidade não pode set praticado di scricionariamente, 
dependendo de lei que o autorize A renúncia tern caráter  
abdicativo e ern se tratando de ato de rernincia por parte da 

Administração depende scruple de lei. autatizadora, porque 

importo  no  despojamento de bens ou direitos que extravasam dos 

poderes comums do administrador público" (N0.13RE JUNIOR, 

Edilson Pereira Prescrição: decretação de oficio em favor da 

Fazenda Pública in. Revista Ebro:Ise 345%15). 

"A administração, uma Vez consumado o prazo presei ieional, não 
pode satiskizer o direito prescrito, salvo autorização legislativa, 
vez que isso importaria ern liberalidade Coin () MitiiMeMio 
publico,  que o executor da lei so pode praticar por determinação 
da própria lei" (CARVALTIO, Selma Diumond Aplicabilidade 
das normas sobre prescrição  Ii.  Fazenda Pública  in  informativo 
Jul idieo Consulex, Volume 14, n" 40, pagina 11) 

No presente caso, o art. 18 da Eei 10 522/2002 simplesmente 

dispensou "a constituição de créditos da l'ilzenda Nacional, a 
inscrição como Divida Ativa da União e o ajuizamento da 
iespectiva execução Fiscal" relativamente ir quota de contribuição 
para exportação para 0 café Nada dispôs sobre  renúncia  
prescri ção. Pelo contra] io, ern sett §30  expressamente dispôs que 

dispensa nela prevista não autorizava  a  restituição ex officio de 

(mantias  já  pagas Poi tanto, a lém de não fiver menção alguma ir 

renúncia  à  prescrição,  a lei deixou clam que não Aria mão, 

espontaneinnente, dos valores  já  recebidos, muito menos, 
portanto, dos valores ja recebidos e insuscetiveis de lhe serem 
exigidos pot via judicial, quando  consumada  a  prescrição Fur 

outras palavras: lido  houve  renúncia alt41.11.111. Tlern expresso C nem 

tácita, mas,  ao  contrario, houve a clam c expresso manifestação 
no  sentido de não abrir mão dos valores  já  recebidos  

Diante do exposto e considerando que no caso em analise o pedido foi 

protocolado  após o transcurso do prazo qüinqüenal, contado a partir da extinção do crédito 
tributario polo pagamento, e, de reconhecer-se que o direito a repeticão pleiteado nestes autos 

foi  alcançado  .pela prescrição. 

0 disposto neste Il ii&i nao 	;'1 icstita iç:a)  e< officio de quantia raga 

Relatot: Ministro lemi Albino Zavasek, publieado ).tt DI de 06302/2006 
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Com essas considerWies, voto no sentido de dar provimento ao recurs() da 
Fazenda Nacional. 

Carlos Alberto 1-itas Barreto \ 
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