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MINISTÉRIO DA FAZENDA 

CONSELII0 ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS 
CÂMARA  SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS 

Processo n" 	[3807..009769/00-60 

Recurso n" 	239.371 Especial do Procurador 

Acórdão n" 	9303-00.383 — 3" Turma 

Sessão de 	18 de novembro de 2009 

Matéria 	PIS - Restituição/compensação Termo inicial do prazo de prescrição 

Recorrente 	.FAZEN1)A NACIONAI. 

Interessado 	FREE ER S/A  INDÚSTRIA E COIVIÉRCIO DE FERRO F. AÇO 

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE REITO TRIBITE/WIO 

Data do fato gerador: 31 /01/1989, 3 I /07/1994 

P IS.. .REPETIÇÃO DE INDÉBITO, 

O dies a quo para contagem do prazo prescricional dc repetição de indébito 
o da data de ex tinção do credito tributario pelo pagamento antecipado c o 
termo .final 6, o dia em. que se completa o  qüinqüênio  legal, contado a partir 
daquela data.. 

Recurso Especial do Procurador Provido. 

Vistos, relatados e discutidos  os presentes autos.. 

Acordam os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, em dar 
provimento ao recurso especial. Vencidos os  Conselheiros Nanci Gama, Susy Comes 
Hormann, Rodrigo ( ..ardozo Miranda. Maria Teresa Martinez Lopez e Leonardo Siado 
Manzan, que negavam provimento.. 

Carlos Alberto 

EDf IADO EM: 07/12/20 0  

tas Bairetb  Presidente e Relator 

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Henrique Pinheiro 
Torres,  NanCi. Gama, Judith do Amaral Marcondes Armando, Susy Comes Hoffmann, Gilson 
Macedo Rosenburg Filho, Rodrigo (..ardozo Miranda, José A.dão Vitorino de Morais, Maria 
Teresa Martinez Lopez, Leonardo Slade Manzan e Carlos Alberto Freitas Barren), 



Relatório 

Trata-se de pedido de Restituicao/Compensacdo de indébitos pertinentes 
tributo supostamente pago a maior que o devido. 0 pleito do sujeito passivo foi indeferido em 
primeira instancia sob o argumento de o Wren° a repetieao dos  eventuais  créditos, na data da 
protocolizacao do pedido, encontrar-Se extinto pelo decurso do prazo qüinqüenal contado nos 
teimos do art 168 do CTN.. 

Inconformada, a contribuinte  apresentou recurso  voluntario ao Conselho de 
Contribuintes. A Camara recorrida  afastou  a prescricao/decaden.cia e determinou o retorno dos 
autos a primeita instancia para  que  fosse examinado o pedido em si . 

Irresignada,  a Proem: adora da Fazenda Nacional apresentou recurs() especial 
pugnando pelo restabelecimento  da  decisao de .primeira instancia. 

0 apelo tazendario tbi admitido no tocante à  questão  do termo inicial da 
contagem do prazo de decadencia/presericao para repetieao de indebito. 

A contribuinte apresentou contrarraz6es as Us 333/345.. 

0 julgamento dcste recurso tern como paradigma o  Recuso n" 225.808, 
julgado na sessao imediatamente anterior a esta, sendo-lhe aplicada a mesma tese daquele 
julgado, nos termos do art. 47 do Anexo 11 do Regimento  interno  do CARF, aprovado pela 
Portaria f1/117  n" 256, de 22 de junho de 2009 

È o Relatório.. 

Voto  

Conselheiro Carlos Alberto Freitas Barreto, Relator 

0  recurso  merece ser conhecido por ser tempestivo e atender ios 
pressupostos de admissibilidade previstos no  Regimento  Interno da Camara Superior de 
Recursos Fiscais. 

A teor - do relatado, a questdo devolvida a este Colegiado cinge-se a do termo 
do prazo extintivo par r repeticao de indébito de tributos .ixigos u major do que o devido.. 

Nos termos do § 2", in finc, do art. 47 do Anexo 11(10 Regimento Interno do 
CARU, aprovado pela Portaria Ml n" 256, de 22 dc junho de 2009, adoto a lese do julgamento 
do Recur so n" 225.808, paradigma para o caso  em discussdo 

/1 Cdmata recorda (70s-tom a ptescri(ao e deiermiaou retorno 

do.s auto.s ao 61 . gl.io  julgadorJe pin-icily instancia para que 

JOssern julg,adasa S detnais que!stâcs de mérito 

0 t .elmeentante da Fazenda Nacional pede o teqabelecimento 

da deci.sao de primeira insidneia, por entender que o tc.Tino 

inlet° da contagron da pre.viTtOo para repelled() de itWbito é a 
extitNiio do ct&lito pelo 1E/gamic:wt.°. hoc lei  num cio  ciii 168, inc  

1, do CiN 
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De imediato„ passemos it controvérsia _solve a pre,scrição do 
direito pleiteado Antes, porém, devo registrar que na 
elaboração deste voto, socorri-me dos conhecimento,s do 
Conselhciro Luis Marcelo Guerra de Castro, a quern, desde já 
agradeço pc/os relevantes argumentas sobs e a matéria, e peço 
licença para mais adiante, transerever excerto do voto por 
proleVido  no julgamento do Recurso Voluntário 11." 13$ 010, na 
Terceira C.Wiliara do Terceiro Conselho de Contrilmintes 

..1 r!, de bons alvitre eselarecer que, muito embora existam. 
divergencias doutrinárias quanto à natureza do prazo para 
repetição do  indébito  - se deeadencial ou preso jejunal para o 
deslinde da mater ia em apreço, esse questionamento não 
apresenta qualquer relcvancia„ razão pela qual  titio  sere.'" aqui 
abordado 

Ate 0 advento da Lei Complementar n" 118, de 10 d( .2  fevereiro  de 
2005, a major ia esmagadora da doutrina c da furisprudenela de 
no.ssas tribunais, abalizadas cm posicionamento consolidado no 

entendia que o critério correto para ,se contar o prazo 
prescrieional de repetição de indébito era o da tese dos "cineo 
mais cinco aTIO.S ". C0111.0 é de todos sabido, a preinissa dessa tese 
consistia em assumir que a extinção do eredito tributário só se 
daria quando  da homologação lançamento, fosse ela tácita ou 
expressa.. Corno o prazo para homologação é de cinco anos el 
contar do  .teito gerador, conforme  art. 150, § 4", do Código 
Tributário Nacional, no caso da homologação táciia„ somente 
após o decurso  dos cinco tinos se iniciaria o prazo prescrieional 
pant a po„slulação da restituição do valor indevidamente 
t .ccolhido. 

Todavia, essa apas. eentada  jurisprudência  . foi violentamente 
atacada corn a publicação da Lei Complementar nü 118, em 10 
de fil ,ereiro de 200.5 Predita lei, além de adaptar o Código 
Tributário Nacional a nova legislação /alimentar, pretendeu 
reverter esse entendimento „sobre a intetpretação do inciso I do 
art 168 do CTIV, parer tanto, ern seu artigo 3", assim dispós- 

Art. 3 0  Para efeito de interpreta0o do inciso I do alt. 168 da Lei 
0" 5.1 .72, de 25 de outlaw) de 1966 --- COdigo fributário 
Nacional, a extin00 do crédito tribut;irio ocorre, no caso de 
tributo sujeito a lançamento por homologa0o, 00 momento do 
pagamento antecipado dc que trata o § 1' do art 150 da referida 
I,ei. 

Ora, corn esse dispositivo, ressurge no ordenamento jurídico 
contemporâneo  de nosso Pais ti interpretação  autêntica 

Tel dispositivo recebeu duras criticas  da doutrina e, sobretudo, 
do ST1, que viu o entendimento, tité então dominante nessa Cot te / 
guardiã da legislação federal, ser alterado por via legislertiva, 
dir eta.. 

O escopo dessa lei era restabelecer o entendimento, que vigia no 
quando a Corte Maior  detinha  a . ftinção de tutor da 

legislação 	segundo o qual a contagem tio prazo 



J)10 11(10011/ para repetiçáo do indébito, 	echo de lançainento 
por homologaeao, se 	ia 0 partii do data do pagamento 

A1ie.5ar das eriticas de abalizada 	 como 	c'yonplo, 

Carlos-  para quern o mecanismo p01 1110 10 do qual o 

Legis !odor, do forma tran5ve,,rsa, pretondo .substituir-.50 as 

fini(Ocs do juiz, -Vige 110 Supremo Tribunal 1Weral a concepoio 
dc que,  01/i /050. a lei interpictativa desde que esta seja 

proveniente (la mosma finite  1(wl:Alan:1w do oto primitivo 

inter/2E040w que lenlia a 1) i0 5 1/10 hierarquia jut idica do 

comando juridic° original -la e que 50115 efeitos nau prejudiquem 

o  (1(1 (110 adquir 00, a 00 i51/  julgado 0 o (do idico perfeito. 

pai/ir (10550 lei, (1 1uoslào ,  ("1111-10,  /205 SOU  0 501 a data a partir 
do quando se espiaiem os cleitos da i01er-N(1(1.0o Ii /0111/a em set! 

art 3" So prov.)cciliva Ott relroativa. Isso porquo o ST1 e boa 
pat le du &nib,  ¡nu entenderam que a eficacia operava-so a [kalif 

do junho do 2005, enquanto o art 4" da lei om comento 

deter- minor 1  a aplica0o reltorniva, 1105  let1110‘ 1VgifillIC5 • 

Alt 4" [sta  lei cull a em vigor CF1 . 1 120 (cento e vinte) dias ap6s 
sua publicaio, observado,  quanto  ao an. 3", o disposto no art 

inciso  I. da Lei n° 5 172, de 25 de outubio de 1966 Código 
Tiibutario Nacional. 

A ( .21.! tiff110, es se dispositivo  do ('TN ion a segninte 

Art 106. A lei apliea-se  ao ato ou tato pretét 

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluida a aplicava) de penalidade it inkaeao dos dispositivos 
inter  prelados; 

( ) 

De outro hula Os 01 -11icos da Lei Complemental -  n" 118/2005 

alcgani quo a diretriz 117tCfpletativa da novel kgishio`20, na 

realidade, modificou a fora  normativa da legislaçáo anterior, 

ao mottos cm .seu 5ontido majoritatiamente, extraído, 

por 05.511  razeio, a pretensa interprota0o nela veiculada ha dc 
ser tratada come lei 710V(1, 0, 00 111 0 till, devoria respcitar MOS 
caracie1i5t1ca5, inclusive, a (105 eleitos prospectivoy. A5 51m, a 

"interpreta(ao" dada 00 art 168 do ("IN polo art 3" da novel 

lei complementar rid° poderia retTotigh-  prim aleançar linos 

prevOrnos, sob perm de violuede d05 principios da Mio surpresa 0 
da segurança jutidica,  já  que 055 e dispositivo legal (1/101 1)1/  0 

COilUlgtad0 11(:1 mais de uma década pelo STI 
Como (111 1111(7  dossas criticas„  é  CO//i/O)  0  eilaçáo do ju1gamento 
da AIVN 605 MC, da rekttoria do .114ini.51ro Scp -idvcWa Pertence, 
onde 0 STF decidiu. 

Sc,  no entanto,  a  titulo de lei interpretativa, a segunda lei 
extrapola da interpr etzteao, lei nova, que alteia a lei antiga, 
mod it ieando-a ou adicionando-lhe nor mas inexistentes  1  assim 
11)1  de ser examinada 

No ambit° judicial, o Superior Dibunal .1ustio, inicialmente, 

.sem declaim' fOrmalmerne a inconstitucionalidado do art 4' 
doss(' lei.  decidiu, roitoradamente, pot .  melo _stta  1 "Sel,:ãO, qua 
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a Lei Complementar n"I 18/2005, no tocante ao aft 3 0, somente 
entraria em vigor, em um integralidade, à partir do illêS  de  
junho de 2005 

Contra esse entendimento inWagiu-se a Fazemla Nacional,  que 
recof ?err ao SIP' Acolhido o  tecur.co  extraordinário apresentado 
pela Fazenda Nacional, o pleno da corte maior deu pi ovimerno 
ao RE 482 090-1 SP, e determinou que o ST! observasse a 
reserva de plenário pater alasiar a aplicação do art 40  dessa lei 
complementar Aqui, peço licença para  transcrever excerto do 
acórdão  do Si'!-", por ser emblemático ao deslinde da questão 
Ora submetida a debate 

EMENTA:  CON SI FIt.JCIONAL, PROCESSO CIVI1 , 
RECURS() EX I RAORDINARIO. A(7,ORDÃ(-) QUE. AFASTA 
A INCIDENCIA DE, NORMA tE.DERAI, CAUSA DECIDIDA 
SOB 	CRITÉRIOS 	DIVPRSOS 	ALEGAI)AMENTE 
EX 1_ RAÍDOS DA CONS I_ II UR:Ão RESERVA 
PLENÁRIO. ARI 97 DA CONSTITUIÇÃO, 

RIBMARIO PRESCRIÇÃO. LEI COMPLEMENTAR 
118/2005, ARTS. 3 0  E  4° CÓDIGO FRIBUT ÁRIO NACIONAL 
(LEI 5 172/1966), AR - F.. 106, IL REFROAQ AO NORMA  
AUTO-KUM.  ADA IN 1 ERPRITIATIVA. 

"Reputa-se declaratório de inconstitucionalidade o acórdão que - 
crubora sem o explicitar afasta a incidencia da norma ordinária 
pertinente à lide para decidi-la sob critérios diversos 
alegadamenle extraídos da Constituição" (RE. 240..096, rel.. min. 
Sepfilveda Pertence, Primeha Turma, DJ de 21.05.1999). 

Viola a reserva de Plenário (art. 97 da  Constituição) acórdão 
prolatado por drgão fracionário em que ha declaração parcial de 
inconstitucionalidade, sem amparo em anterior  decisão proferida 
pot Org,ão Especial ou Plenário.. 

Recurso extraordinário conhecido e provido, pant devolver 
matária ao exame do Olga)  fracionário  do Superior - Fribunal de 
Justiça 

Brasilia, 18 de junho de 2008 

V () 0 

O . SENI.IOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - (Relator): 

Inicialmente, enfatizo que a discussão travada neste recurso 
extraordinário se limita a. argil  ida necessidade de  submissão  do 
exame incidental de ineonstitucionalidade do art. 4 0, segunda. 
pat-te, da 1.18/2005 ao Orgão Especial do Superior Tribunal 
de Justiça, nos tel .  [nos do art, 97 da Constituição. Não se discute 
neste recurso extraordinario a constitucionalidade da. norma que 
fixou a validade de uma única interpretação para a contagem do 
prazo preset icional para a restituição do indébito tributátio 

5 



.Registro iambém que o e Superior Tribunal de lustica, em outro 
recurso especial e após a submissfio deste recur so 
extraordinário ao conhecimento e julgamento do Pleno, 
resolveu por submetei questao análoga ao respectivo Úrgao 
Especial,  após decisao proIerida pelo eminente Mil-Usti() 
Sepnl veda Pertence, nos autos do RE 48688$ ;1)1 de 
31 082006) 0 re:fed& precedente,  fumado  por ocasiao  do  
julgamento da Argiiiçao de  inconstitucional idade  nos Embalgos 
de Divergéneia no Recurso Especial 644 736  (rei.  min Teori 
Zavascki, D.1 de 27 08 2007), fm assim ementado: 

"CONS I I I UCIONAL RiBuT Am ITT [NITA:PRE LAMA. 
PRAZO DE PRESCRIC.A0 PARA A  Ri P1 IIÇÃO DE 
IN IkI3T1 0, NOS 11:113U - LOS sumfros A LANÇAMENTO 
POR HOMOI,OGAÇÃO Le 118/2005: NAT UREZA 
MODIT WA . 1 IVA NÃO SM I Nil  
INTERPRE I AI 1VA) DO SETT AR'''''' 3" 
IN( ONS II UCIONALIDADE DO SEU AR I 4", NA  PARI E 
QUE DElI MINA A API  i( RETROATIVA 

1. Sobre o tema relacionado corn a prescriOo da  aço  de 
repetiçao de  indébito tributário, a jurisprude-ncia do 	(la 
Seeao) é no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a 
lançamento poi; hornologacao, o piazo de cinco anos,pievisto no 
art.. 168 do C 1 - N, tern início, Ira°  na datado recolhimento do 
tributo indevido, e sim na data da homologaçao - expressa ou 
tácita - do lançamento .Segundo entende o tribunal, para  que 
crédito se considere extinto, n5o basta o pagamento: 
indispensavel  a lioniologaeao do -Lineament°, hipótese de 
extinçao albet_gada.pelo art. 156, VII, do GIN Assim, somente a 
paid." dessa h.ornologaçao é que teria inicio prazo previsto no 
art. 168,1. E,  nulo  havendo tiornologaeao expressa, o prazo para 
repeti cao do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a 
contar do tato gerador. 

2. Esse entendimento, embora nulo tenha a adesao unitOrinc da 
doutrina e nem de todos os juizes, é o que legitimamente define o 
contendo  e o sentido das normas que disciplinam a matéria, jt:t 
que se trata do entendimento emanado do orgíTio do Poder 
ludiciario q ue tern a atribuiçiio constitucional de interpreta-las 

3 	0 art 3" da 1L' 118/2005, a pretexto de interpretar esses 
MeSMOS 001111CiadOS, conferiu-lhes, na verdade, urn sentido e um 
alcance diferente daquele dado pelo JudieUUio Ainda que 
defensavel a I .  inteipretaçao dada,  nulo hul como negat que a Lei 
inovou no plano normativo, pois ietirou das disposições 
interpretadas um dos  seus  sentidos possíveis, justamente aquele 
tido corno correto pelo STJ, iinterprete e guardLio da  lcgislaçíio 
fedora I. 

4 	Assim, tratando-se de preceito normativo modilicativo, e 
nulo  simplesmente interpmetativo, o art 3" da LC 118/2005 só 
pode ter elicácia prospectiva, incidindo apenas sobre sit nações 
que  venham  a  ocorrem  a partir da sua  vigência 

5, 0 artigo 4", segunda parte, da LC 118/2005, que determina a 
aplicaçi-to retroativa do sell art 3', par a alcançam inclusive fatos 
passados, ofende o principio constitucional da autonomia e 
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independência dos poderes (Cl,  art. 2") e o da garantia do direito 
adquirido, do  ato jurídico perfeito e da coisa  julgada  (CF., art 5", 
XXXVI) 

6 	Arg,fricao de ineonstitucionalidade  acolhida.'' 

Passo ao exame do recurso 

17.sta  é a redação dada aos arts.. 3' e 4o da. Lei Complementar 
1 18/2005: 

"Art. 3" Para  efeito  de interpretação do inciso do art. 168 da Lei 
n" 5..172, de 25 de outubro de 1966 -  Código ributório Nacional, 
a.  extinção do crédito tributario ocorre, no caso de tt ibuto sujeito 
a lançamento por homologação, no momento do pagamento 
antecipado de que  trata  o § 1" do art 1.50 da ref erida 1..,ei. 

Art. 4' Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias  após  sua 
publicação, obscivado/ quanto ao art. 3-, o disposto no aft. 106, 
inciso I, da Lei n" 5 172, de 25 de  outubro  de 1966 -  Código 
tr ibutário Nacional." 

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

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

I - cm qualquer  caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluída  a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos 
interpretados;" 

Discute-se no recurso extraordinário se o  acórdão  recorrido 
violou a reserva de Plenário para  declaração  de 
inconstitucionalidade de lei (art. 97 da Constituição) na medid a. 
em que deixou de aplicar retroativamente o art. 3' da LC 
118/2005, como determinam o aft. 4" da mesma lei e o art.. 106, 1, 
do  Código Tributário Nacional. 

Passo a examinar, então, a questão de fundo, 

Os arts 3" e 4" da Lei Complementar 118/2 005 objetivam 
estabelecer, corn eficácia retroativa, que a prescrição do direito 
cio contribuinte  à restituição do indébito tributário pertinente as 
exaçt-ies sujeitas  ao lançamento por .homologação oeorre eni 
cinco anos contados do pagamento antecipado.. Na linha do art. 
106, 1, do Código -Fributário Nacional, interpretado 
literalmente, a retroatividade de normas meramerite 
interpretativas é inestrita e, portanto, o disposto no art.. 3" da LC 
118/2005 também se aplica , aos recolhimentos indevidos que se 
deram antes da publicação da referida lei. complementar, 
independentemente da data de ajuizamento  da respectiva ação 
judicial. Dito de outro modo, o art. 3" e o art.. 106, I, do Código 
tributário Nacional trio colocam qualquer limitação ao alcance 
retroativo da norma que estabelece como o prazo prescricional 
devera ser computado. 
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Anteriormente  i publicação da LC 118/2005, o Superior 'Tribunal 
.Justiça firm:au orientação segundo a qual o prazo  para 

ircstittiição do  indébito tributario era de cinco anos, contados a 
parta da homologação do lançamento (ad. 15(,, VII, do C TN), 
que poderia ser expressa  ou nicita Como o prazo de que dispõe 
autoridade  fiscal para homologação é de Chico anos (att. 150, g§ 
1" e 4", do CI N), aprescrição do (lira° restituiyao do indébito 
tributário poderia  chegar  a dez anos, contados do momento em 
que oconia o fato gerador, se houvesse a homologação tacita. do  

lonçamento. 0 art. 3" da IC 118/2005, em urn primeiro exame, 
busca  superar  o entendimento e lirmar  unia Alnico possibilidade 
interpretativa -para a  contagem do prazo de prescrição de indébito 
relativo  a  tributo  sujeito  ao lançamento por  homologqção. 
(Dcslaque0 

Para atastar a aplicação conjunta dos arts. 3 0  e 4" da Lei 
118/2005 e do art. 106, 1, do Codigo Itibutario Nacional, assim 
limitando a retroaciio as ações ajuizadas  após  a entrada em 
vigência da lei complementar cm questiio, o neórciao recorrido 
invocou precedente da Primeira Seção do Superior Tribunal de 
Justiça (EREsp 327.043). 0 mencionado precedente, ainda não 
publicado, apoia-se no principio constitucional  da segurança 
jurídica, como se 16 no  registro ibito pelo eminente relator do 
acórdão recotrido Ministro Luiz Fox: 

"0 acórdão embargado assentou que a Primeira Seção 
reconsolidou a jurispr Hat:Tejo desta Corte acerca  da cognominada 
tese dos cinco mais cinco paw a definição do termo a quo do 
pi ozo prescricional das ações dc repetição/compensação de 
valores indevidamente recolhidos a titulo de tributo sujeito  ti  
lançamento por homologação, desde que ajuizadas ate 09 de 

. junho de 2005 OiRlisp 3270431DF, Relator Ministro 'Joao Otávio 
de Noronha,  julgado em 27.04.2005)". 

A Lei Complementar 118/2005 	não 1'6 declarada 
inconstituclonz.t1 pela Primeira Seção, tendo apenas sido limitada 
sua incidéncia as demandas ajuizadas  após  sua entrada em vigor 
(09 de junho de 2005), em homenagem, entre outros, ao princípio 
da segui atiça jui idica, consoante pertilhak) no voto-visto desta 
relatoria: "a Lei Complemental.. 118, de 09 de fevereiro de 2005, 
aplica-se, tão somente, aos fatos geradm -es pretéritos ainda não 
submetidos  ao crivo judicial, pelo quo o novo regrarnento não 
renoativo incre6 de interpretativo É que toda lei interpretativa, 
como toda lei, não pode retroap,ir. Outrossim, as lições de outrora 
coadunam-se com as novas conquistas constitucionais, 
notadamente a  segurança jurídica da qual é cot olario a vedação 
denominada "surpresa fiscal" Na Incida percepção dos 
douninadorcs, "Fin todas essas norruas, a Constituição Federal 
da uma nota de previsibilidade e de proleção de expectativas 
legitimamente constituídas e que, por isso mesuro, não podem ser 
frustrodas pelo exereicio  da atividade estatal." (Humberto Avila 
in Sistcrna Constitucional Tributário, 2 0 04, pag. 295 a 300) . 
( ...) A mingua de pi equestionamento por impossibilidade  jurídica 
absoluta de engendra-lo, e considetando que não ha 
inconstitueionalidade .nas leis intetpretativas como decidiu ern 
recentissimo pronunciamento o Pretório Excelso, o preconizado 
na presente sugestão de decisão ao colegiado, sob o prisrna 
institucional, deixa. incólume a jurisprudencia do Tribunal no 
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ãngulo  da  max  na tempus legit actual, permite o prossegu i meato 
do julgamento dos feitos de acordo corn a jurisprudência 
reinante, sem invalidar  a  vontade do legislador através suscitação 
de incidente de inconstitueionalidade de resultado moroso e 
duvidoso a afrontar a efetividade da pi estacão jurisdicional, 
mantendo hígida a norma com eficácia aos fatos pretéritos ainda 
não sujeitos à apreciação judicial,  máxime porque o artigo 106 
do CFN é de constitucionalidad.e induvidosa até então e ensejou 
a edição da IC 118/2005, constitucionalmente imune de  vícios". 

Ao deixar de aplicar os dispositivos em  questão  por risco de 
votação da segurança  jurídica  (principio conslitucional), é 
inequívoco que o acórdão recorrido declarou-lhes implícita e 
incidentalmente a inconstitucionahdade parcial. Vale dizer, como 
observou a Primeira tut -ma desta Corte por ocasião do 
julgamento do RE 24 0.096 (rei.. min Sepúlveda Pertence, DJ de 
21.05. 1999), "reputa-se deelaratório de inconstitucionalidade o 
acórdão que - embom sem o explicitar -afasta a incidência da 
norma ordinária pen  incute  à fide para  decidi-la  sob critérios 
diversos alegadamente  extraídos da Constituição". 

Portanto,  ao invocar precedente da Seção, e não do órgão 
Especial, para decidir pela inaplicabilidade dc nor na ordinãria 
federal corn base em disposição constitucional, entendo que o 
acórdão recorrido deixou dc observar a necessária reserva  dc  
Plenário, nos termos do art, 97 da Constituição.. 

Em sentido semelhante, registro as seguintes passagens do voto 
proferido pelo eminente -Ministro Scpalveda Pertence, por -
ocasido do .julgamento de recente precedente (RE 544.246, rei. 
min. Sepúlveda Pertence, Primen a Furrna, D ..1 de 08.06 2007): 

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

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

Não importa que o precedente invocado da Primeira Seção do 
Tribunal a quo, FREsp 328043 tenha declarado incidir a lei nova 
nas açOes propostas a partir de sua vigência. 

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

Estou, pois, em que, assim decidindo - corn fundamento cm 
precedente da Seção e não, do órgão Especial o acórdão 
recorrido contrariou efetivamente a norm constitucional da 
"reserva de plenario", do art 97 da Lei Fundamental.." 

E como voto. 

Do exposto, conheço do  recurso  extraordinaiio e dou-lhe 
provimento, para que a  matéria seja devolvida ao órgão 
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fiacionario do Superior - Fribunal de Justiça, para que seja 
observado o art, 97 da Constituicao.. 

Do leitura do acórdrio, ditvida 1140 	que, segundo o Sup. OHO 
Fed01"(11, qualquer medida no sentido de afastar 

aplicação de dispositivo de lei vigente, i111p0i la 0111 controle 

incidental de inconstitucionalidade 

Diante desse posicionamento da Col le Maio-, o 871 por slur 

cork' especial, declarou a inconstitucionalidade da pai final do 

art 4" da lei em comento. e, após isso, Ji 11100 o entendimento de 

que o disposto no art 3" da citada lei somente produz eleitos 

sobre as ações de icpeticão que se 1 010Ii10111 a indêbitos 

pertinentes a fatos geradoi es‘ 0001 lidos a partir de junho  de 
2005. 

Em outro ,g,110, como bent destacou O Ministro Joaquim.13arbasa 

no voto conduto/ rio acórdão transcrito 	aeima, o art 3' I/O 
Lei C -omplementar n" 118/2005 pretenden  suporia  
emendimento vigente sobre o (.017110 inkial da preset ição e 

firrmu• tuna twica po.ssibilidadc interptelativa para a  conta  cm 

do prazo de piv..seriçiio de indébito relativo a iii/jato suicito 
lançamento por homologação  Apoia,  se o art 4", (Inc 

deter 'ninon a aplica (ão retroativa da 1nlerprvta0o trazida no 

art 3", padece de vicio de inconstitucionalidade, nêro cabe a este 

Co/optado isto declarar; corn() .sera demonstrado  a  seguir.  

Para corneç -)ar este tema, faremos urn breve passeio na histói ia 

do controle de constitucionalidade. 

0 mundo conhece hoje, I/O dizer 'Cappelletti, dois grande.s tipos 

de sistemas de controle da legitimidade constitucional  das  leis. 

0 "sistema difuso", isto é ,  aquele em que o poder de controle 
pertence a todos os OrOos judiciados de um dado ordenamento 
juridic°, que  os exercitam incidentalmente, na ocas.FJo da deetsiio  
das causas de SIM competência; e 

0 "sistema coricentrado", cm que o poder de controle se 
concentia, ao cont ratio, em. um  único óinio judiciario. 

0  primei io (ides, a di/lisa, d tam/i//lu conhecido coma sistema de 

controk do Up() americano, em razão dii percepção equivocada 

de alguns constituelonalistas de que esse sistema tenha sido 

inaugurado pclas nor le americanos no  famoso  caso 1140111111y 
V01.8118 MadiS011, em n 1803 0 segundo, 0 concentrado, lambém 

pork set denominado, agora cYnn raziio, de si sterna mistriaco de 

controle,  ou (linda 001110 sistema europeu, porquanto jól 
inaugur ado na Constituição do /lust],  ia de 1'' de outubro de 1920, 

redigida com base 0711 pr0jeto elaborado pelo Mestre da Es - cola 

.Juridica de Viena, o grande Ihms Keiser! 

No Brasil, até a promulgacao  da Caintiluio'io da l&pliblica de 

1891., não existia qualquer  controle  Judicial de 

Constitucionalidade. Por  influência  do jacobinismo parlamentar 

fiancés e da id/ia ingle.sa da .supremacia do par lamento, o 

M. CA.111 -4.1 .1± Ill 0 controle itidical dc Consl lucionalidade das Leis no Direito Compai ado, 2" ed, Sergio 
Antônio 	Fdilor, Porto Alegre 1992, p 67 ss. 
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Consiituinte de 1824 outorgou ao Poder I-egislativo a atribuição 
de Ja:er leis, inielpreta-las, suspendé-las revoga-las, hem 
come) velar na ,guarda  da Constituição (art 15, liens 80 e 9') 

Masse sistema, não havia lug-ar para. o mais incipiente modelo de 
controle judicial de consiitucionalidade. Consagíava-se, assim, 
o dogma da _soberania elo Parlamento. 

Com a adoção do regime republicano em 1889, os yentas da 
mudança também sopraram no sistema 2)101e-tic° brasileiro, 
.sobretudo, 110 que concerne ao papel a ser exercido pelo Poder 
Judiciario A Constituição Republicana de 1891 adotou o 
sistemna norte ante' icemo, defendido entusiasticamente por Rui 
Barbosa, personagem principal na elaboração da Carla 

A Constituição de 1934 Ii  Ouve  uma figurce. 1704'a 110 controle 
brasileiro de (.:011%11711CiOilaiidade, a ADIn fnierventiva„ que 
deveria .ser propo.sta 7.00 Procurador-Geral da Rcp(mblica, 
perante o Supeino Tribunal Federal, contra lei ou ato normativo 
estadual que violas_sem a (..'onsiituição P.-edema'. Essa 211),In 
Interventiva inscriu 00 nosso ordenamento 1u11c1e0 urn timid° 
.sistema de controle concentrado de constitucionalidad(!. 

A Emenda Constitucional n" 16, de 26 de novembro de 196.5, 
inseriu, de forma clara, O controle concentrado, mas rcsIrito 
pessoas legitimadas a propor a ação de inconstilncionalidade 
Somente corn a Constituição Federal ele 0.5 de outubro de 1988 C 
que se cemsagrou, cte . ffirmet ample), o .sisierna de controle 
concentrado, também denominado sistona abstraio ou do tipo 
eti m  opeu. cntão, o Brasil pus sou a  .convivem 
harmonicamenic COM os dois tipos de controle, o concentrado e 
o &fits°. 

Dei.vemo.s de 1ad0 sistema europeu, para voltarmos ao que,  dc  
fate, interc.,..s.wl ao nosso tema, o controle que, COMO dito 
linhas acima, alguns c'onsiitucionalistas apressados airibuirenn 
_sua origem à famosa decisão da Suprema Corte norte 
americana, prolatada cm _1803, no caso Marbury versus 
Madison, clqa  sentença foi i edigida pelo juiz „John Marshall, que 
fixou,  pot. 11111 11E10, aquilo que ficou conhecido como a 
supremacia  da  eon stituição e, por outro, o poder-dever dos 
juize-s negarem aplicação às leis contrarias a constituição. Para 
-se chegam àquela  decisão,  Marshall partiu do sce,ainte 
raciocinio .  011 a constiluição prepondera  sobre os atos 
legislativos qua com ela contrastam ou o Poder Legislative) pode 
muda-la por meio de lei ordinariaNão ha nmeio  termo, 
asseverou o Cho:lc. ' da ,S'imprema Corte, ou a constituição é uma lei 
fundamental .superior e não mutável por dispositivos ordinarios, 
ort seja, é. rigida; ou ela á colocada em pé de igualdade corn os 
atas legislativos ordinários, p01/onto, .flexível,  e, por 
COFINCgtililte, pOde 8er aliciada sem qualquer entrave pelo Poder 
Legishnivo Todavia, correto a primeira alternativa, e assim 

0 Decreto 848, dc 11 de outubro de 1890, estabeleceu que, na. guarda e aplica0o da Constituicdo e das leis 
nacionais, a magistratura federal so interviria em espécie e por provocaçao da parte 



cono/u  in  Alarqu 	UM ato do legislative) i:ontrário à constituição 
1100 é lei, é indo, o coino 50 não existisse 

zio prodamar a prevaléncia da constinticiio sob/. 0 os demais 
(nos leislativos e reconhecer o perdu dos juizes de too aplicar 
0.5 leis inconstitucionals, a Supremo! Curio Americana não só 
inaugur no mundo moderno o sistema de controle de 
COnslitucionatichule, mas, sobretudo, rompeu corn o dogma da 
supremacia do Poder Legislativo, quo ipe até Lurie na Inglaterra 

170.5 deniais pOISVS quo tido/um conslituições Ilexivers 

Os linulamentos da inovadora e corajosa decisão da Suprema 
Corto 110 caso iklarburv veiN11•5 MadiSoil Itt haviam Nido 
item delineados poi Alexander Hamilton em .sua obi a-prima Like 
Federalist c  pat tin tio seg,uinte raciocínio 

- »meat) de lot/os o.s juizes é ci de Unerpr clew tis  leis e aplicá-
las ao cast) concrete) submetido a sou pdgamento, 

- a regia basica de inter pretação das leis determina quo quando 
dots dispositi vas kgislativos estiverem contrastando on  fio  si, 
deve o jrriz aplicar a prova/ente Se ambers tiverem igual 
densidade nor  motiva,  deve-se valor dos crilérios- tradicionais, 
segundo os quais _lex posteriori (lelogat legi priori, lox  specialis 
derogat legi g,encrali, etc. Alas todos esses critérios sdo 
desnecessarios quarrel() o contraste ela-se 	dispositivos de 
densidade normativa dtvevsa,  UI. o critério é o da lex superioi 
derogot legi inferiori Neste  caso,  a itOrfila constitucional 
provalecorá sempre wino 0. lei ordinal id quando a constituiçõo 
for rigida e não  floxivel. Do fliC81110 f110(10, a lei prevalocerá 
sew/2re .sobre os decretos 

1 -.)e tudo o quo fin exposit), a conclusão obvia é no sentido de que 
lodo e qualquer frõz, encontiando-se no &Ter de decidir uma 
lido ondo .seja relevante tro caso lima  foi  ordineir la pre contra s/a 
corn a constitukao, dove preset VaT a Carla Magna e não  aplicar 
a flor//lado menor hierarquia 

Vejamo.s agora 00n7o é dividido 0 controle de 
constitucionalidade no Brasil 

°Hain() tut moment° de SIM ivalLao7o, o controle é dividielo ern 
preventivo e repressivo„  O primeiro realizado &ironie o OCOS  SO 
legislativo e, o segundo, após a entrada em vigor da lei 

O preventivo  é evercido, inicialmente, polas Comissões de 
Constituição e Justiça  tio Poder Legislativo (art 32, III, do 
Regimento Inferno da Camara. I , ederal e art HO do Regiment° 
Intern() do Senado Federal, totters frindamentadov no art. 58 da 

e, po.storiorinertic, pela participaciio do Cheft:.' do 
Lixecutivo no process() legislativo, quando poderá vetar a lei 
aprovada pelo  Congresso  Nacional por entendé-la 
inconstitucional, nus termo s  do art 66, r, da CF788, 
denominado voto juridico. 

POT SIM voz, .se o projeto de lei é de iniciativa  tio  Potter 
.Eyocutivo, Oil se se traía  do MC:Wider Provisória, hó, ainda, além 
dos controles  tio  constitneionahdade acima mencionados, o 
realizado previamente,  no ambit() do Poder Evecutivo, pela Casa 
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Civil (la Preside?ncia da ReTiriblica, por força  do estatuido no art.. 
2" (la Lei n"9 649, de 27/05/1998, que assim dispõe: 

Art. 20  À Casa Civil da Presidência da Reptiblica compete 
assistir direta e imediatamente ao Presidente  da República no 
desempenho de suas atribuiçÕes, especialmente na coordertaçao 
na integra0o das  ações  do govern°, na verificação prévia da 
constitucionalidade e legalidade dos  aios presidenciais, 
(gri  lo rosso).. 

0 rci)res,sivo„ poi sua vez, poderá .se dar de nianeira  
Co neen trada, poi .  via de ação &vela de ineonstitucionalidade 
de ação deClaialóiia de cortstitucionalidadc, competindo em 
ambos Os C:0808, somente, ao Supremo Tribunal Fedeial 
processar e julgar tars ações, confirme dispãe a alínea -a" do 
inciso 1 do art. 102 da Cons tit-ilk:Jo Federa/ de 1988.. 

Pode ainchi o controle repressivo dar-se de forma dijusa,  ou seja, 
como incidente processual, no julgamento de cas OS COHCI .C108 .  

Depois de tudo o que aqui foi dito, pergunta-se: 

- podem os 'gãos ludicantes da  administração afastar a 
aplicação de lei inconstitucional? 

- podem c.sses (itgãos afastar a aplicação de lei one entenderem 
inconstitucional  uru incompatível  cow a constituição? 

resposta  à  primeira pergunta e positiva,  po is  a lei 
inconstitucional, como ben) asseverou Marshal, não é lei, é ato 
ludo. Por conseguinte, não obriga„ não vincula ninguém. 

Já a respasta 	.segunda pergunta é negativa, pois  da  
interpretação sistemálica da Constituição Federal 
(especialmente dos seus  cuts 97, 102, 111, "a" e "c"„ e 105, If, 
"a" e "b"), tem-se que a compete'ncia para realizar o controle 
difuso  de con..stitueionalidade é exclusiva do  Poder judiciário e 
estendida  a todos Os SC/IS componentes. 

Nesse sentido, valiosas são as palavras do es-Procurador-Geral 
da Republica e Prokssor Titular da Universidade de Brasilia, 
Dr Inocéncio Mártires Coelho, con forme elucidativo artigo por 
ele publicado na Revista Juridic° Virtual (n" 13) da  Presidência 
da República, do qual transcrevemos o .seguinte trecho.- 

...,Nessa linha de laciocinio - que ousariamos chamar fatica, livre 
c realista - e ainda acompanhando o pensamento  do maior .itaista 
do século XX, pode-se dizer,  igualmente, que sem aquela 
dcelaraçao de incompatibilidade, proferida pelo órgão a tanto 
legitimado, nenhuma norma será reputada inconstitucional; 
que onde a Constituição Rao atribuir a  algum órgão , distinto 
do que produz as leis, a prerrogativa de aferir-lhes a 
constitucionalidade, [forma alguma poderá reputar--se 
inconstitucional; e que, finalmente, enquanto não for anulada 

c nos limites em que o seja 	toda lei é simplesmente 
constitucional.... (grifo nosso). 
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Poi fat razãev, pode-se e:oneluir, (Me, 1100 10E00 a Constituição 
Federal de 1998 dado (..ompelericia a aigãos eta administraÇão 
para 6.fidtrarem 0 C0011'010 reprC554,0 C011.stitucioilatidade das 
leis, 171.10 porkIn .sous argileis judicantes alastar aplicação de lei 
que julgarem inconstitik:ional„ pois comperi%ncia não tem quern 
quo..., 111(1 5  quern a teve atriimida pela Constituição 

No mesmo .5en/ido, é o lição 	Li:teio Bittencour1 3  a respeno (10 
incompeiéncia dos órgãos do .L'oder E.yeetilivo parer alits-tor a 
aplicação de uma lei 5017 ale,goe!ão de sua inconsfitucionalidade: 

principio assente  critic os autores, reproduzindo  a  orientaeâo 
pacifica  da jurisprudência, que milita sempre em. favor dos atos 

do Congress() a mesuneâo de consritucionalidadc.  E  que ao 
Parlamento, tanto quanto ao Judiciário, cabe a interpretaciio 
do Texto constitucional, de suite que, quando uma  lei ú  posta 
em já O  problema de sua conformidade com o hstatuto 
Politico foi objeto de exame e apreciação, devendo-se presuntir 

boa e valida  a  resolução adotada 

( ) 

Oscar Saraiva entende que o julgamento da ineonstitueionalidadc 
privativo do  Judiciário,  porcine, se C...ste  cabe, por fôrça  de  

pieced() expresso, a função cm apr6m,  nenhum  dos outros 

poares tem competência paw  exercê-la  'sob pena de se 
confundirem  as  atribuições &sties, o que a nossa Constituição 
veda, ao prescrevei a sua  separação e independencia'.. Não 
acolhemos, todavia, C.'sse entendimento do  culto e esclarecido 
lurisconsulto, que se choca,  aliás ,  corn a opinião unânime dos 
dout6res. Damo-lhe raziio, apenas quando nega aos 
funcionários administrativos competência para se recusar 
aplica r .  uma lei sob alegação de sua inconstitricionalidade. 
que a sanção presidencial  agasta qualquer possivel 
manifestação dos funcionários administrativos, que não 
disperem do exercício do poder executivo. (sic) 

i)esta lo//a, ..se 0 01 070 adminiAllativo deixa de aplicai lei 
vigenle poi considerá-la 	 não apcini5 invade a 
CS/OTO  de compel&icia elo Porter 	0011/o 1010170111  feio  de 
1110110 um dos pi incipios norteadores da adminisliação 
qual seja, o pi incipio da hiciaryina, pois sc eshá discordando do 
CheIC do Fader LA -cc:Vivo yue, 00 não 00101 a lei, 0511! 

reconhecendo suet constinicionedielade 

Ein face do eyposto,  pai 'eco-nos equivocada a afirmacdo 
day -ticks que pregam  que  se a administração e vinculada aos 
(Names da lei. Inuit° mais sera a0.5 da Lei Major, logo pode 
negar aplicação a lei manikslamente inconstitucional Rot-undo 
cligano, poi.s. pitmen'°, indite" a favor de todas 0.5 leis a 
presunção de constitucionalidade, .sv,f2:untio. iti0.51no sendo  11010  

pre.slincão tantum, SO 00 efirgão legitimamente indicado pela 
Constituiçao 1 ,.01/01-a 1  001710 competente pata exereer o controle 
de con.slitucionalidadc cabc desvOr1.5117.1111" pr0S111100 

Bittencoult, 	- 	Conirôle urisdicional  da Constitucional idade, l'orensc, 1968, 2" 

edição, pags.9 l a 96 
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Pertinente trazer a cohtção as conclusães de liteio Ritiencout 
sobre o lento, no ()bra já. eitaehr 

A lei, enquanto não declarada pelos tribullajS incompatível corn a 
Constituição, é lei. - não se presume lei para todos os efeitos 
Submete  ao seu império todas  as relações  jurídicas  a que visa. 
disciplinar e conserva plena e integra aquela. força formal que a 
torna irrefragável, segundo a expressão de Otto 'Mayer 

em relação  ir  lei, ocorre ainda situação diversa da que se 
manifesta no tocante aos atos jurídicos públicos ou privados, e 
que reforça a idéia de sua eficácia enquanto não declarada por via 
jurisdicional E que, cm relação a ela, existe o principio tia 
obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer dontrina 
de direito público, a garantia c a segurança. da ordem 
jurídica. 

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

'Muhl sobre o !emu, não menos WithA0i  5 (71.0 OS ensi)iamento.s-  do 
festejado constitwionalista.Luis Roberto  Barroco' 

A presunção de constitucionalidade das leis encerra, 
naturahnente, Irma presunção turis tarttum, que pode se]: 
infirmada pela declaração em sentido contrário do orgão 
jurisdicional  competente. 0 principio desempenha ulna função 
pragmática indispensável  na manutenção da imperatividade das 
normas .jurídicas  c, por via do conseqüencia, na harmonia do 
sistema. 0 descumprimento ou. não-aplicação da lei, sob o 
fundamento de inconstitucionalidade, antes que o vicio baja 
sido proclamado peto órgão competente, sujeita a vontade 
insubmissa As sanções prescritas pelo ordenamento. Antes da 
decisão judicial, quern subtrair-se A lei o fará por sua conta e 
risco. (grifo nosso).. 

meu  sentir, ri imperiaso reconhecer que, no Direito brasileiro, 
o controle de constitucionaliefruk das leis em vigor é atribuição 
exclusiva do Poder Com isso,  uno sendo declarada a 
inconstitucionalidade polo Jurisdicional„scja corn efeitos erga 
onmes no controle concentrado de consiitucionalidade, seja corn 
efeito inter  partas  no commie &firs°, a lei goza dc presunção de 
couoitucionalidade, e, pot- conseguinte, é válida e tern aplicação 
co  gente em todo o território nacional. 

A declaração incidental de inconstitucionalidade de lei é aio de 
tamanha gravidade, que, desde a Constitui0o Federal de 1934, 
há exigacia expressa de reSeFlY1 de plenário para que as 
tribunais exerçam o controle difuso de constitucionalidade 
essa regra, .suscitado o incidente  dc inconslitucionalidtrde por 

4 BARROSO, Luis Roberlo Interpretação e Aplicação da Constituição Sao Paulo: cd Saraiva, 3" edição, 
pp 170 e 171 
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inn dos mcnibros do tribunal, suspende-se 0 julgamento  do  
pi °Less° O remete-so a questrio incidental para O pleno  ou 6igao 
que o represente A inconstitucionalidade somente sera 
declarada poi voto da maioria ahsolvia dos membros do 
tiibunal (art 97 da Seca() I do Capitulo Ill  - Do  Podei  
Judicki Flo - do Titulo IV - Dos Organizações dos Poderes da 
(:P/88). Ls so exigência lien .) para unifOrinizar a interpretaçao 
cons titzicional no Onibi to de coda nibunal. E como 5e 
proces.soria o incidente  do inconstitucionalidode no pi ocesso 
administrativo, já que, diferentemente do que ocorie nos 
&animas do „.Iudiciário, nos administiatil,os nao ha a previslio 
prim nil nao poderia mestno haver, pois, conforme ja  
far tamente demonstrado, 01f2,1 -10 nenhum da winiiiii81m00 tern 
poderes polo exercer o controle iiso de con.stitucionalidade 

Ora, se para o.s tribunais do Judiciáii0 é exigida a rescrva de  

plemnio, como  entoo, querer que os 61 -ga() judicantes da 
administraçao, por Nino-  turmas  OU Crimards, pos.sam exercer 
controle de constituelonalidade. Se assinifOsse pos.sivel, a es.kro 
adminio (diva estaria inveslida de 1710JA poder do que óptio 
judiciário E o que dizer, entrio, do impos.sibilidade de a fazenda 
Nacional rec..oirer ao Supremo Tribunal Pc'derol quando 
instrincia ruhninistrativa julgor deteiniinada leI inconstilticional, 
o que nao ocorr 0 quando o controle é ¡Li i0 110 „Indic:it'll io. 

Vrja-se ao absurd° a que chegaríamos. .se deiciminado lei fosse 
deelarada inconstitucional ern controle  difuso,  a questae, se 0...S 
O»1:0 fin diligentes, lint .ser decidida, elli insnincia, 

pelo STF A,gora reparem, se (1 ineonstitucionalidade fO.sse 
rq)ontada na esfera administiatini, a questao sequel-  die  tina  a 
.ser discutida Judiciório, que dilO no Supremo Tribunal 
federal Com isso, o dc!cisao administrativa leria mais 10/ Ç0 do 
que a de lodos os outros órgiios do Podc.'r io, aexceçao 
do Supremo ET11 Outnis palavras, em matéria de 
inconstitucionalidade, a Camara Superior de Recursos Fiscais 
estaria ah,luto no mesmo patennar do SIT, pois da  decisão  (rue 
declarasse (*Irma lei inconstnucional, ossim como 0001Fe no 
ST1 7; nao caberia qualquer recin;so. 

De ludo 0 tjiie foi dito. Testa concluir que falece aos  órgãos 
judiranics da Admintstrocao competéricia pora rifa star a 
oplicaçao de lei ainda vigerue Missao atribuido evausivamente 
ao Porter ‘fudiciário 

há disposiçao legal expicssa no sentido de vedai este 
colegiado  afastar aidiericao de lei por vicio de  
inconstilucionalidade, salvo as exceções nele pievIsias, o que 
Too é o caso dos autos Vide ai t 26-4 do Decreto n "  
70 23.5/1972, com a  redação  dada pelo art. 25 do Lei 11" 
11 941/2009 A norma inserta nesse dispositivo do Processo 
Administreuivo fiscal foi reproduziria no art 62 do atual 
regimento inferno do CARP .  

Demais disso, cabe ressaltar que sobre essa matéria os antigos 
l", 2" c 	Conselhos  de Contribnintes stfinUtarain 
entendimento tIe falecer competéneiri ao.s órga.o.s administrativo,s 
afastor a aplicaçao de lei por vicio de incoristitucionalidade. 
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Pot- outro !ado, não me parece razoável o entendimento de pane 
da doutrina de que essa lei complementar não se aplicaria ao 
caso em diseussão, pois a normalização da repenção de indébito 

toda dada pelo C/N, mais especificamente, no art 168, e o 
caso dos autos esta  amparado, justamente, He) se dispositivo, o 
qual recebeu a  interpretação autêntica trazida pelo arid" da Lei 
c.ompleinentar n" 118/2005. 

Alias, há disposição legal 6'21:Tres V.1 110 .s. eraido de vedar  este 
colegiado afastar aplicação de lei pot vicio de 
inconstitucionalidade, salvo co excecões nele previstas, o que 
não é o caso dos autos. Vide art.. 26-A do Decreto n" 
70.235/1972, coin a redação dada pelo art.. 25 da Lei n" 
II 941/2009. A norma inserta nesse dispositivo do Processo 
Administrative Fiscal foi reproduzida no art 62 do atual 
regimento inferno do CARP 

Demais disso, cabe ressaltar que sobre essa niale"Tia Os anti gos 
I", 2" e 3" Conselhos de Contribuintes sumularam o 
entendimento de fakeer competência aos órgãos administrativos 
afastar a aplicação de lei por vicio dc inconstitueionalidade. 

Por outro lado, id1:0 	ece razoável o entendimento  dc parte 
da doutrina de que essa lei coinplementar não se aplicaria ao 
caso em discussão, pois a normalização da  repetição  de indébito 

todo dada pelo Maiv especifica inente, no art 168, e o 
caso elos autos esta amparado, justamente, nesse dispositivo, o 
qual lecebeu a interpretação autêntica Iii zida pelo (111. 3° da Lei 
Complementai n" 118/2005. 

Ultrapassada  a questão da inconstitucionalidade do art 4`'  da  
Lei Complementar n" 118/2005, passa-se a análise do  termo 
inicial  da prescticão do direito de a reclamante repair o 
indébito °Net() destes autos. 

O &tell° repetição de indébito é assegurado aos cow' thin ntes 
no art 1655do Ce5di10 Tributário Nacional - C/N Todavia, 
(vino /0(10 e qualquet direito, esse também tem prazo  para ser 
eyercido. 

A Carta  Política da Re:pdblica de 1988, exigiu lei complementar 
paw estabelecer normas get ais de prescrição e decadência 
tributários,  conforme  se vê da alinea "b -  do incise) III do art. 
146 

Art. 146. Cabe a lei complementat: 

estabelecer normas gerais em rnat6ria de ieL,rislaçao 
tributiria, especialmente sobre: 

Art 165. 0 sujeito passivo rem direito, indopendentemente de pr&vio protesto,  li  estituiçáo total ou parcial do 1ribtuo, soja 
(pal for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4' do artigo 162, nos seguintes casos: I - cobrança oCi  

pagamento esponlaneo de tributo indevido On maim que o devido ern face da legislac,:ao tributária aplicavel, ou  da natureza ou  
circuusl'ancias materials do _rat° gel ador act ivanlente ocorl ido; 
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1)) obrigaçao, lançamento, crédito, prescricio e decadencia 
tributarios; 

A lei cam o .st.al us eNigido pela Constituição para fiver as 
hipótese  de precrição e decadéncia tributaria, quer para 
a cobrança do (OW° quer para a  devolução  do indébito, 
canto é de todos sabido, é a Lei n § 172/1966, alçada a 
categoria de C.'ailigo Tributailo Nacional, Jecepcionada pela 
Constitui cao como lei Complementof 

Para o caso aqui em dc:/kite interessa, apenas, essa Ultima 
hipótese, a qual e tridada I/O art. 168 do Cocligo, que estabelece 
O  prazo de 115 anos para a repetição, contados do 
forma. -  

1-- da data de extinção do crédito tributar lo nas hipóte.ses.. 

a) de cobrança ou pagamento espormineo dc tributo indevido ou 
major que o devido em lace da legislação tilbutaria aplicavel, au 
da natureza OH circunstancias muter  -lens" do law geiador 
cjetivanzente ocorrido; 

b) de erro na edificação do .sujeito passivo, na  (fete) minação da 
ai/quota upheave!, no (Oki-do do montante do debit() oil na 
elaboração ou conkrencia de qualquer document() relativo ao 
paga/cento; 

.11  - da data cm que se tornar  definitiva ti 01.eCia0 atlimnLstraíiya  
011 passor CHI julgado a decisão judicial que tenha refirrinado, 
anulado, revogado ou rescindido ti decisão con(h:n(1tól ia nas 
hipóteses. 

a). de refinma„ anulação, re»ogação au rescisão de decisao 
C017.(lellat6140. 

A etccgesc dose al-11.ga não deixa maigem a divida de que o 
prazo presericional pata icpericão de indébito é de 05 anos A 
celeuma (pie se instaurou  tia doutrina, e tamNin na  
jut isprudencia gira em torno do tenno inicial da  contagem  do 
prazo 0 art 168 fixa duas datas distil-11as, COMO 1.00 pot leria 
deiyal• de set, para hipóteses  também distintas A primeira - data 
da extinção do erédito tributaria — aplica-se aos casos previstas 
11.0ti e ill do an 165 do CIN, e a segunda data Cm que 
se tornar delinitiva a decisão administrativa on judicial ou 
passat em julgado a decisão judicial que tenha refirrmada, 
anuhido, revogado  ou teS-Cifidid0  ti decisão condenatérja, 
destina-se, exclusivamente, às hipóteses enumeradas no inciso  II  
do mencionado art 165 

A exegese, corno todos sabon, é 0 one de se. extrair da 11017110 O 
.S•ell contend() por meio dos técnicas de interpretação ladavia, 
não /rode  i al.t..711 disso, ou seja, não pode eNtrair aquilo clue não 
esta  na norma. 0 cvegeta não pode clan, não 'Jude inventor, tent 
que .se ater ao comando  normativo,  sob pena de transfarmar-se 

Alt 1.68 O diteito de p1eitedu '<irestitoi6"w extingue-se corn o decurso do prazo de 5 (cinco) i11105, 	 - nas hipóteses 

dos ineisos 1 e H. do zirtigo 165, du 	extinvio do crédito nibut(irio 
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001 legislador positivo, usurpando competência que Mio 	Of. 
dada. 

Em min.() giro, 0 lei complementar fixou, 1.114111ePHS clausus, os 
eventos que servem coin° data do termo de inicio da eomaein 
do prazo presci icional de rc:petkilo de indebito a exiiikdo  do 
crédito tributario que se  pretende repetir, e da data em que se 
tornar  dc,Jinitiva decisdo administrativa ou  passar ern juhrado 
a deeisdo judicial (pie tenha rcjOrmado, anulado, revogado  ou  
rescindido  a  decidiu condenataria — afOra essas ducts hipatesc's, 
nenhum outro dispo.sitivo legal versa sobre o termo inicial da 
presel .k.iio parü repetir o indébito 

Assim, toda a engenharia juridica e criativa utilizada para dar 
•snslenta(do Cl  ouitos marcos iemporais  da  oontagem desse  t» azo 
ndo encontra respaldo no aicabowo juridic?, nacional Alias, é 
de se ressaltar quo  essas  teses que cliorain termas de inicio 
alter nativos  ao  dodo pclo (.7N, n(-io sd  car econ de anparo 
como air ontam o ordeneunemo jwidico, in will, Cl  prat); ia 
Constitukdo, art 1 46, HI, "b", e o CMigo Tributario Nacional 
que detem o status normativo exigido na Carta  Calada  para 
disciplinar es sa in.a/(Tia. ponto, transcrevo evcerlo do voto 
do Conselheiro Luis  Meu velo  Guerra de C]astror : 

Nessa !infra, penso, portanto, que a inexistência de Lei em 
sentido formal ou material que apoie a jurisprudência 
administrativa  da qual ora se diverge, faz corn que a mesma entre 
em conflito corn 0 principio da legalidade, insculpido no art. 37 
da Constituição Federal de 1988, na medida em que, uma vez 
afastada a regra juridica formalmente vigente, simplesmente não 
existe outra de igual concretude para ser aplicada. 

Nesse porno, não custa relembrar que, sob o ponto de vista da 
atuação da Administração Pnblica, ande inegavelmente esta 
inserida este Colegiado, dito principio assume feições diversas da 
prevista no art. 5Q, H da CF de 1988 9, denominado Autonomia.  da 
Vontade.. Di lei entemente deste ultimo, a Administração Pública 
só é permitido razer aquilo que a lei (regra. jt11 id ica) prevê. 

Sobre esse aspecto, peço licença para trazer  a lição de 	Comes 
Canotilhol°, que assim esquadrinha os diferentes  ângulos  de 
atuação do principio ema  discussão: 

"O principio da le,galidade postula dois princípios  
filndomentais: o princípio da supremacia on prevaléncia da lei 
(Von. wig  das  Gesetzes) e o principio da reserva de lei (Cot behalt 
de.s (esetzes) Lstes princípios permanecem validos, pois niiiii  

Estado democratico-constitucional a lei parlamentar é, ainda, a 

julgamento do recurso voluntário n" 133 010, na Terceira Cirnara do do I erceiro Conselho do Contribuintes 

s  "Art. 37. A. adtninistracáo pública direta e indii eta de qualquer dos Poderes da Uniiio, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios obedecerá aos princípios  de  legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiCncia. " 

9 	 - ninguém send okrigado a fazer  ou deixai  de  fazer alguma coisa sen"iio  cut virtude  dc lei;" 

Joaquim .Tos6 Gomes. Direito Constitucional e i'o0o  da  Con.slitakiio Coiinhra, Pom toga!, Alined-Ma, 2000, 7" 
hdicZo, p 250 
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expies suo privilegiada do pincipio demoeràfico (dal a 81.10 
supremacia)  C O instrument° tmtiA apropriado  c  veguro para 
drfinir os regimes de cerfas matérias,  sobretudo  dos direitos 
finulamentais e da rertebraçáo democrática do Estado (d(1 i a 
reserva de lei) De uma .forma genérica, o principio  da  
supremacia da lei e o principio da reserva de lei  apontou:  para 
a vine:de:caw jnridico-constitucional do poder executivo (cl 
infra iimtes de direito e estiuturas normativas)" (grip) 

(.-.)ti seja, como é cediço, o principio da legalidade 6. o ahcerce  do  
Estado de Direito e, nessa condieão, irradia seus efeitos sobre os 

demais valot es defendidos no plano constitucional, inclusive 

sobre a Segurança .14.11 -Rhea, invocado corno fundamento para 

decisão cm debate. 

Nesse aspecto, recono ií ligao de  Sacha (.7almon. Navarro - 

urembro de corrente douninaria contrinia aquela que inspirou a 

piolação dos votos vencedores - que, baseado na doutrina 

ai  eniii  1,  pontifica: 

-0 conceit° de .seguranca Jw álica  é considerado conqui.sia 
especial do Ls-tarla rle Direito Sua funcr7o é a de pote,',;?:et o 
indivíduo atos- arbitratios do poder es fatal, já  que us 
intervenciks do  Estado  nos  direitos- dos cidadii.os portent  sei 
muito pesadas e, às vezes ., injuNtas-. No entanto, se tais 
intervenções tênt base em lei e visam o bem-estar public:), será 
preciso decidir-se pela avaliaçdo conjunta do interesse coletivo 
C do interesse do particular afetado para se  afluir  a juridicidade 
(conjOrmaçáo do direito) da medida estatal.  Else principio 
freqiientemente denominado 'principio da proporcionalidade'.. 
(v ifc0 

Poder-se-ia cttiio argurnentar que a solução our discutida seria 

entao resultado do sopesamento entre os princípios 

constitucionais aparentemente conflitantes, mediante a reducao 

da "Ibrça -  do principio  da legalidade. 

Ocorre que essa solução so seria possível, penso, se  os princlpios 

constitucionais invocados possuissem o ruesmo grau de 

conctetude  das normas cuja aplicação tern sido afastada. 

Oa seja, se os princípios em conflito pudessem sei  ti aduzidos em 

regras jut idicas,  passíveis  de aplicação imediata, independente de 

lei complementar ou ordinaria. 

Nesse ponto,  é importante tel.Orçai que, malgrado sell poder, que 

os toma aptos a, nas palavras de Paulo de Banos 

infoimar e iluminar  a compreensao de segmentos nonnativos,  os  
principios invocados, a hem da verdade, não sao legras jar Micas, 

eonfotme a que precisa licao de Alexy, pata quem os primeiros, 

II  SI L IN Lorstein„4 ,.S'cg-nronw Jul idica no Ordcni Lcgal do Reptiblica Pi..4(n al do Alcmanha, spud Novato, Sachs Calmon, 
Rotlexticis Sobro o  At  tio  3" da Lei Complementar 1 .8 Segurança Juridica e a 13oa-LO eorno Valores Constilucionais As Lois 
Interpretativss 	no 	1)irC110 	 Iribulútio 	Bi asiloiro 	 1)isponivel 
Intp://www sad  is adv IN/admit -I/are publics/ bc7f6214511)4661.308s8e098112185d pdf 

Clti;s0 	di/Viio Ifibifilitio 3" erli(So, e 72 	

ern. 
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enquanio "mandatos de  otimizaçuiotr ,  assim Sc  distinguem das 
últimas: 

punto decisivo parct  ia distinción entre regias v principios es 
que los principios ,son normas que ordenan que algo sea 

realizado en la mayor ntedida posible, dentro de las 
posibilidades  jurídicas y reates existentes Por  lo tanto, las 
Pt  ineipios 5 017 mandatos de optinización, que están 

caracterizados poi eI hecho de que pueden set cumplidos en 

difereme gTado v que  ia medida debida de so eumplimiento no 
sólo depende de  ias posibilidades recites sino también de lets 
jurídicas El ambit() de  Ias posibilidades jurídicas 	es 
determined° pot 	principais v  regias opuestos En cambio, hrs. 

regias WTI normas que cá Jo pooden ser rompi/das o no Si una 
regia  cc válida, entonces de heicerse excretamente to que el exige, 

ni más ni menos POT to loom,  Ias  1-e,f*ti contienen 
determinekiones en el  âmbito  de lo Metier!  i juridicamente 
Troible Esto signified que la drPrencia entre  regias yprincipios 

es cualitativay no de grado Toda norma es o bico  una  regia o 
un principio (grifei) 

Como esclarece José Afonso  da  Silvav, apesar de sempre 
vigentes, as norrnas principiolng,icas constitucionais 
nortnalmente n'Zio reúnem todos os clemcntos .necessarios para 
sua  incidência  direta, As vezes, falta-lhes o que Alexy definiu 
como "possibilidade juridiea". Dai porque, desenvolveu o mestre 
paulista a classica distine5o entre normas de  eficácia  plena, 
contida e I i  rui  tada: 

"Quando essa regulamentação normativa e tal que se pode 
saber, corn preersão, qual a  conduta positiva ou negativa a 
seguir relatii ,etineroe (10 interesse descrito  na norma,  é possível 
afirmar-se  To? esta é completa e juridicamente dotada de plena 
eficácia" 

Ainda sob o prisma da concretude., esclarecem Manuel Aticnza e 
Juan Ruiz Manero b  que as regras: 

"constituem concreOes relativas r‘tti circunstancias genéricas 
que constituent suas condivies de aplicação„ derivadas do 

balanço entre os  princípios relevantes ern ditas circunstancias. 

Estas concreções, constituir/as pelas regras, pretendem ser 

concludentes e excluir', como base para adotar um curso de 

ação, a delibera0o de seu destinatário sobre o balanço  de 
razões aplicáveis ao caso. Eva pretensão, sew embargo, resulta 

ern ocasiões lathier quando o resultado de aplicar et regra C.! 

inaceitável a luz dos princípios do sistema que determinant a 

justificacao e o alcance da própria regra. Ern tais casos, 

- I corm. de ios Dereclio.s Jilainenialer, apud Inocêncio iMAtiires Coelho Intelpietaçao Conslitucional Porto Alegre, 1997, 
Sérgio Antonio Fabris Editor, p 85 

14/4plicabilidade das Normas Constinicionais 3" cd , Silo Paulo, Malheiros, 1998, p 99: 

15 
 1/jeitos  atípicos apud .Dec.'adaeia e Pri..'!scri(ao do Direiio do Conti .  ibuinte e a 1.C.: 	¡lire Regras e Principios, in Temas 

de Davit°  Publico 	Estudos em Homenagem ao Ahhistro José .1u, ,,,asto Delgado Coorilena0o Cristiano Car  valho  
Marcelo MagallCies Peixoto. Curitiba, 2005 Jut uI,  r)i) 149 a 178 
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pretensao concludente e excludente das leg! kaCIM(1 
deinICIO 00 permitido por claY aleança só iin valor prima Jücicr 

(pie se ve finahnente, uma vez C0110dCradOS todas a.s 
cileun.steincias, afiTstado - 

Assim sendo,  um ptincipio constitucional que nao reúne os 
elementos condicionantes para sua eficúcia plena nzlo pode 
substituir a regi a  jurídica insculpida no CIN, no nll'iximo, 
afthstar sua aplicacao por meio dos adequados instrumentos de 
controle da constitucional idade, medida que foge compe1.6.n.cia 
deste colcgiado. 

Ou seja,  se efetivamente fosse alastada a aplicac,:ao  da norma, 0 
resultado  sec  ia igualmente a iniprocedencia do pedido, pois essa 
medida rOo faiia surgir uma nova ern seu lugar e, nessa 
eondicao, o loran ia carente de fundamento legal Relembre-se, o 
Decreto ri"  20.910. de 1932 nao pode sewn de base paw a 
concessao de lesti Mica° ibutár ia. 

2. Inteipretaçiio Conlórme a Constituicilo 

Doutrinadores de peso, coino Paulo Bonavides''', defendcm 
interpretaeao cord -brine a Constituieao, como mátodo dc 
harmonizaeao da norma infiaconstitueional aos principios 
constitucionais, pretendendo,  ao  que paieee, conferir a essa 
1(',-..cnica contornos dc mcra busca  pelo verdadeiro sentido do texto 
da norma hierarquicamente inferior a Constituicao. 

Ocorre que tal linlaa, que, ao que parece, tem sido seguida 
majoritariamente pot este Colegiado, diverge daquela que tem 
sido adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que ti moll norte no 
sentido de que a interpretacao confbrine a Constituicao, em 
verdade, corresponde a um mando de controle da 
constitucionalidade, sentido igualmente atribuído par Celso 
Ribeiro f3astos' 7  e Jorge Miranda' 

- f al convicOo ganlia foça em funcao da leitura do paragrafb 
único, do ait 25, da Lei n" 9. ( .-)8, de 10 de novenibro de 1999, 
que assim diseiplina os possiveis resultados da Aeao  Declamatória 
de Inconstitucionalidade ou da Acao Deelaratória de 
(.7.onstitucionalidade. 

Parógialo Mika A declaraçao de cons timejonalidade our de 
inconsfitucionalidade, inclusive a interpretação  conforme  a 
Constituição e a deelaraçao part:jell de ineonstitueionedidade 

. sem redu0e)  de texto, téin efiCCiCilt COntra IrOdOS V e/c ito  
vinculante ciii relaçdo aos orf.-_,,aos do Poder ittdicieirio e a 
Adininistraçõ° Pe'fblica federal, estadual e municipal (grilei) 

Cut so de  direito coustitucional, e 518 

17 
 HellIlerk'Aitiet c ilitcri)tetaçdo constitucional, apud Sérgio Augusto Zantpoi nivaiii A /r/lerpraaç:iio C'onfi,ifme e Conqitukt -io 

e o Conivole .: DUuto  d  (..onytilnclowrinlartc 11:qn.do cm Ilornermg-cm (10 illinWro 	Anguslo Dc1,52.ado Coorderiaço 
CristIano Carvalho e Marcelo Magalbacs Peixoto Cimm itihit ,  2005 Jul ua pe 581 ti 599 

Manual de direito constitucional, tom° 11, p. 297 A Imerprunr(!rio Coll./brine e  COn\fitoiçirio c o Confrok DrIns'a  de 
ConnMinc:ionaliclode kNnttioN ISOI Homenagem (10 11-1initro Joyé Angliqo 	(..00nlenas;:io Cm istiatio Car valho (.; Marcelo 
Magalhacs Peixoto Curitiba, 2005 Ittnizi pp 581 a 599 
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Nesse sentido, trago a colação manifestação do Ministro Carlos 
Ayres Britt°, ern voto vista proferido em queslao de ordem 
suscitada nos autos da ADPF n" 54: 

"38, Ent Female., a iniciprela(ao conforme  não  se exprime num 
tipico  exercício  de herinelljtitiell, pois -  o típIco  exercício  de 
hermenéutica se dã é um. precedente context() de serena 
aceitação  da validade do dispositivo sobre que recai 	,se 
inscreve é (litre os mecanismos de controle  de  
COIAtitlicionalidade, como exigência do sumo principio  da 
supremacia material da Con8titui(ao. Por isso que, I'd no citado 
.segundo momento processual de sua aplicabilidade, 
marujada como  ins ti 	de sindicabilidade jui Mica do ato 
público de menor escalão hierãrquico Por conseguinte, 
mecanismo pelo qual .se aftre tanto a validade . formal quanto 
material de TIM modelo turidico-positivo posto ern cotejo coin a 
Magna Carta " 

Nesse diapasão, penso que falta compeCencia legal a este 
C:c)legiado para, por meio da pré-fillada  técnica,  interferir no 
texto do  Código Tribulario como  se encontra vigente ou a l'itstar 
sua aplicação a hipóteses que, sem a pretensa  co]  siio coin os 
princípios constitucionais invocados nos votos vencedores, se 
subsumiriam per feitantente ao seu text o.. 

Alias, ainda que  tivéssemos competência  para tanto, a técnica da 
interpretação conforme, na  lição  de II Gomes Canotilhe, não 
admite alteração do texto normativo. Leciona o autor: 

"...daqui se conclui pre a intopreta(do confOrme 86 permite a 
escolha entre dois ou mais .sentidos  possíveis  da lei mas i71112(Al a 
revis-aa dc seu conteúdo A intelpretacão  conforme  a 
constituição tem, assim, os seus letra c na clara 
vontade do legislador', devoid() 'respeitar a economia da lei' e 
11110  podendo traduzir-se tut `reconstrução° de uma ',forma que 
udo esteja devidamente explicita texto".(LyUCI) 

Nesse mesmo sentido, concluiu o Tribunal Pleno do Sib, nos 
autos da ADI 3046/S P 25 : 

Intel pretação confOrme a Constituição técnica de controle 
de coastitucionalidade que encontra o limite de sua utilização 
no raio das possibilidades hermenêuticas de extrair do texto 
uma significação normativa harmônica coin a  Constituiçiio." 

Importa  ponderar, noutro giro, que nem a  interpretação conforme 
nem qualquet °taro método de controle  da constitucionalidade 
admite que o intérprete inove em relação ao texto da lei, 
conforme deixou claro o Pretório 'Excels() na decisão proferida 
nos autos da Representação n 9.1.417-721 : 

L sop  cit., p. 1265/1266 

211  Relator Min Sepúlveda Pertence (resp pelo ac6rchio), DI 28 05 2004 

21 
 RCiat01 Mill. Mot eira Alves, DJ 15 04 1958. 
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"0 principio da interpretacdo confOr me a Constituição 
(Tier fassiingskoilivine Auslegvug) er! prineipio (pie se slimu no 
eimbito  cio  controle da con S't ittlCionalidade e ciclo  °perms simples 
egi a de inter pretacdo 

A aplica(iio 	principio solre, pOr'(iii  eco  riçoes, Ulna vez 
que, ao declaim- a inconstituelonalidade de uma lei em tese, 
STE - em  sua  limed° de Corte Constitucional - 	como 
lo.,,i.slador negativo, mas 100 tem o pewter dc agir como 
legislador positivo para 	1101" lila it If ¡ChM diversa  cia  
instituida pelo Poder.Tegislativo 

Por isso, se a única interpretacdo poysivel para compatibiliau a 
nor ma coin a Constitui(do contrariar o sentido in equivoco que o 
Poder Legislalivo !he pretendeu den,  fluo  se pode aplicar o 
principio da interpretaedo conlin me d Constitukdo que 
implicaria, em verdade, criacdo de oi'inct furidica, O (pie e 
privativo do legislador positivo 

( ) 

- No caso, ndo se pode aplicar a inteipieleNdo confor me a 
Corntinrio7io pot Ha() se coadunei essa com a finalidade 
inequivocamente colimada pelo legislador, c Apressa  liter almente 
no dispositivo em (::(1aS , e que dele res  salta pelos elementos do 
interpretacdo lógica " (os grilirs constant do original) 

Nessa linha, importa relembrar, que, como é cediço, no Regime 

Constitucional vigente, o "remédio" contra a omisso  do  
legislador que ameace  a efetividade dos dixeitos e garantias, niio  
é a eriaçiio On alterae5O do texto legal, por qualquer dos meios de 

controle da eonstitucionalidade, mas o Mandado de Injunçilo, ex 

Vi do att.. 5", ettput, memo VXXI e §1°22  Nem a Acï.io de 

Inconstitucionaltdade poi Omissilo, dermida no § 2' do art 103, 

tern o efeito positivo ou inovador aplicado  rio  vote do qual se 

discorda 

Mo se vê, portanto, como, em sede de recurso voluntúrio, 

conciliar a pretens5o do nteressado e a a1)lica0o da legislacao 

como Sc  encontra vigente.. 

rodavia, deve-se reconhecer que, nct .  juris-prudCncia doN antigos 
conselhos 	contribuintes, prolikraram-ye teses e maiy teses 

varias outras hipineyes de marco inkier! da contagem 
desse  prazo  Como exemplo, pode-ye citar a data da publicaçdo 
ela re.solu0o do Senado nos caws que O indCbito decor re.sse 
de lei deelarcula inconstitucional em cowl ole difuso pelo S7E, a 
data do dispositivo lega123, poi meio do qual a ciehninistraçdo 
tc?t  ia reconhecido o direito  de  ido  mais se pagar o tribute) 
inconstitucional, a  tese  do .5 mais .5 e por ai vai. 

22  LXX1 - conceder-se-a mandado de injunOo sempre que a hi  ia  de norma regidarneolAkff.il tifille inviavel o exercício dos 
direitos e liherdades constitucionais e das  piei rogativas inerentes nacionalidade,  ti  sobemitia e :a cidadania; 

§ I" -  As  normas detinidorus dos  ri reitor? e garant ias fundamentals lau aplicac5o it»ediata. 
Pacificou - se, noutro  cimo,  o  entendimento de que, independentemente da. modalidade de controle  da  

constitucionalidade, considera -se como inicio da contagem do prazo prescricional a data da publicaço da lei que 

dispense os agentes pUblicos de adotar  providências tendentes  ti cobrança dos  tributos  dealt ados 

inconstitucionais 
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Enetanto, coin a edição da lei Complementar n" 118, de 
09/02/200.5,  cujo  artigo 3" deu interpreta(a0  autêntica  ao ai t 
168, ineiso 1, do (/Wig() 1 ibutario Nacional, estabelecendo que 

extinção do credit() tributa rio ocorre, no caso de tributo suleito 
a lançamento  pai hoinologaçao, no momento do pagamento 
antecipado de (pre ulna 0 art 150, § 1", da 1.,ei n" 5.172/1966, o 
Unico entendimento poss ível é o trazido  na  novel lei 
complementar. 

Esclareça-se, por oportuno, quc.' em se natando de norrna 
expressamente interpretativa, deve ser olvigatoriamente 
aplicada ao.s cacos não definitivamente julgados, por loiça  do 
disposto no art 106, I, do CIN 

nao se pode olvidar (pie o entendimento segundo o qual o 
termo Uncial da prescriçao e a data da extinção do crédito 
tribinatio pelo pagainemo era o adotado pelo  STF  antes de o 
competência 1.7a1a eciar eve tipo de matéria pas.sar para 
STJ Aqui sobreleva citar as palavrav do Ministro HMV() Aurélio 
de Ale/lo prokrida na votacao do RE acima transcrito: 

O SENHOR. MIN1STRO -MARCO Ailfdlj0 - Presidente, diria 
MCS1.110 gut a. Primeira I mina do Superior tribunal de Justiça tói 
surpresada com os embargos deelaratórios e a veiculação da 
matéria, isso porque o caso nzlio é simplesmente de aplicaçiio da 
lei no tempo, mas, sim, de afastamento peremptório de preceito 
que revelou, ou melhor, explicitou mais ainda, se é que era 
preciso, o principio segundo o qual a prescriç5o tom como  terno 
inicial a data do nascimento da ação. E se afastou a Lei 
Complementar n" 11S/2005, mais precisamente o artigo 
esclarecedor, artigo 4", no que ienicteu ao artigo 106, inciso 1 , do 
Código Tributúrio Nacional, que versa, justamente, a aplieacao 
da lei a ato ou  tato pretérito, em qualquer hipótcse, quando seja 
expressamente - para Min], ela foi simplesmente interpretativa - 
interpretativa,  excluída  a aplicação de penalidade no caso de 
intiação. 

Aqui estamos diante daquela situação  concreta em que se dobrou 
o prazo alusivo it prescrição mediante unia interpreta0o 
inteligente, sem dúvida alguma, mas que, a  meu ver, de inicio, 
não se coaduna com o clue se contém no Código Itihukirio 
Nacional.. 

Acompanho, integralmente, o relator no vol.° proferido, em 
situação que viria a ser apanhada polo nosso verbete 

Ein (nitro giro, embora 100 concorde com a lese dos 5 -I -  5 
adotada pelo Superior Tribunal de .Justiça,  por enter der que a 
homologaçao tem (kilos (Lclarakitios, e, portanto, setts eleitos 
retroagem à data do pag-,amento,deve-se reconhecer que tal tese 
tem sua lógica, posto que, assim como o  ('TN,  o wpm() inieial e a 
data da extinçao do crédito tribukirio. A  divergência  reside na 
interpretação de quando se dell essa extinção. Aqui, (to  contrário 
das demais teses adotadas para re:final- o disposto no art. 168 do 

pane dove dispositivo e, como dito linhas acima, 
interpreta-o de forma a fivar quando ,se deu o event()  da extinção 
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Io  CI &lito tribuiltrio. 	 nada, apenas se 

interpreloil a let Inlet in-clued° esta, U men Net 	100 
CS-COT IC //U JU que (lift-Term:tad(' 	que fin dada pelo  legislado;  

De qualquet .sorte, na interptchu,..Clo do SKI, continua . ,t.ilendo o 
mare() estabelecido iw CIN, o Tie varia o momento em que cle 

SC deu, ja nas leses (tubas, aqui combalida, o interprete buseou 

outro terrno inicio, ..sem qualquer perlinenc..ia corn 0 

estabelec.:ido em lei. 

Gize-se que nenhum tribunal patrio abriga hoje em dia qualquer 

dessas leses inovadoras adotadas nos antigos (.'onselhos- -  de 

Contribuintes ja que o ,ST,./, a partir de novembro de 2005, 

espancou quoit/tier lese'  L/UC  1100 ('orno mare() temporal da 

prescri(gio a data da extim,:a0 do CI" ád ti ibtaári(), consolidou 

Li  posição  dc quc a dectelaç.lio da ifICOthtitucionalidade pelo 577- 7  

ou a edkao de resoluoio do ,S'etiado ne -io ex -era.'in qualquer 
soln e a contagem do prono de preseriçiio 1/0amo - 

.H.I.Z.Esp na 435.835 / SC SC 24 : 

CONSIT LUC:IONA -I- , 	I R 	ARK) EMBARGOS 
D1VERGNCIA CON] RIBUIÇÃO 1REVIDENC1AR IA. LEI 
N° 	7.757/89 	COMPENSAÇÃO 	PRESCRIÇÃO 
1)ECADFNC1A. 	I IRMO 	INICIAL 	1)0 	PRAZO 
PRECEDEN I ES. 

Lsiii unit:dime nil  Ia Scy5o do SI I que, no caso de lançamento 
tributátio pot homologa0o  e  havendo sik,'nc,.io do Fisco, o ptazo 
decadencial só se inicia após decorridos 5  (cinco) anos  da  
ocorreneia do fat° gerador, act escidos de mais tun qiiinqüeuio, 
paitir da homologaedo tacita do lançamento Estando o  ti 11)1110  
em tela  sujeito  a  lançamento por homologaço, aplicam-se 
deca&ncia e a presctie5o nos moldes acima delineados. 

2 Mu ha tine se falar em prazo prescricional a eontar da 
deelatacJo•de ineonstitocionalidade pelo SIT ou da Resolucilo 
do Senado. A pretcriso  to  formulada no prazo concebido pela 
jurisprudatcia desta Casa Julgadora como admissivel, visto clue a 
iiçío ndo esta  alcançada pela preseri0o, item o diteito pela. 
decitdç..'ncift Aplica-se, assirn, o prazo presericional nos molde 
sem que pacificado pelo ST:1, id est, a corrente dos cinco mais 
cinco 

AgRg no REsp 852086 / R1 25 : 

CON'i RIBURçÃO SOCIAL ADMINIS 1 RADORES 
AUTÔNOMOS. RITE 1 IÇÃO DE INDÉBITO TRIBUTO 
SUJEI 10 A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO 
PRESCRIÇÃO PRAZO 

1 - Nos tributos sujeitos a lançamento por homologaçiro, o prazo 

piesericional para se pleitear a compensação ou a restituição do 

ert'Airo tribuOrio somente se opera quando decor Lidos cinco anos 

da ocorr3ncia do tato gerador, acrescidos de mais cinco anos, 

eontados a partii  da  homologação tkita, cm nada irdlucneiando o 
term()  inicial da prescrição,  a declaração de ineonstitueionalidadc 

Relator (para o acOrdiiii): Ministi  o  José  Delgado, julgado em 24/03/2004, publicado no DJ dc 04/06/2007: 
Relator: Ministro Castro Mcira, julr■ado cm 17/05/2007, publicado no DJ de 29 05 2007 
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da exação, polo SIF ,  seja em connote difuso  ou concentrado, 
eon fomte restou  decidido  no julgamento dos EREsp n" 
435.g35/SC, II.ei. p/ acórdão Min.. :10S -É DELGADO julgado em 
24/03/2004. 

REsp 841652 / PR. 

FRIM I-  I ÁRIO 	E 	PROCFSSITAL 	GNU, 
COEINS PRESCRIÇÃO, SO( IFDADF CIVIL, ISFNÇÃO 
AC ORDÃO VERGASIADO PNFOQUE EMINENT] IMEN IL 
CONS'FITUCIONAL. COMPEIÊNCIA DO STU 

Nos tributos lançados .por ho.mologaçao, O prazo pam a 
propositura da ação de repetição de indébito ser á  de dez anos 
contar do lato gerador, se a homologação for  tácita (tese dos 
"cineo mais cinco"), e de cinco anos a contar da homologação, se 
expressa. Precedentes. 

0 Iribunal a quo negou a pretenso recut -sal sob enfoque 
eminentemente constitucional, cujo reexame é da competência 
exclusiva do S IT. 

Recurso especial conhecido em panto e improvido.. 

De outro modo ntio poderia ser, pots ao se deslocar o prazo de 
eserição da data da extinção do crédito tribultUlo prim 

qualquer outra data, estar-se-ia criando direito novo, totalmente 
incompativel coin o CM, e também, coin 0 art. 146 da 
Con.stituição da RepUblica. Impõe-se ressaltar que o interprete 
nao pode dar a flotilla um alcance major do que a ela 
legislador não deu, sob pena de se  transformar o at() de 
inteipretar em ato de legislar. Aquele, da alçada do  aplicado;' da 

esse, corn exclusividade, da do legislador. 

Sobre  a o.' cc do termo de inicio ser deslocado da extinção do 
crédito  tributário, para a data da publicação  da resolução do 
Senado que retirou do mundo juridic() a lei declarada 
inconstitucional pelo STF, deve-se esclarecer que ela encontra-
se totalmente desvinculada da jurispru&ncia de nossas 
tribunals., bem COMO da boa doutrina, Como .Se pode ver a seguir. 

Regina Maria Macedo Nery 1'errari-27, apoiada na doutrina de 
Oswald() Aranha Bandeira de ;Veto »  leciona que a Resolução 
Senatorial que da ofi21tos Cfga OH/WS à de(...isão do STE que 
declara a inconstitueionalidade de lei feria e//cito constitutivo e, 
nessa condição, .somente após a publicação .surtiria eleitos para 
as partes que não integraram o  litígio 

0 Conselheiro Luis Marcelo, no aludido voto pio/árido  na 
Terceira Cqmara do  Terceiro Conselho, odic, que um dos (kilos 
que pode ser afastado de piano é o da imprescritibilichtde, 

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

27 	da Deciara0o  de Incoustioicionalidade. S4o Paulo, Revista dos I ribtmais, 2004, 5" ed p. 205, 

A F cor- ia das Constituiç6cs Ri , idus , apud Lftitos da a...!clara(rit> de Inconsiitucionalidade S5o Paulo, Revista dos tribunais, 
2004, 5' ed. 
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caincteristica 	'(.1pViet da 41)1  e Ja ieniais a(i5es de cunho 
declaratório 

lodavia, depois  da suspensiTio efetuada pelo Senado, perde a lei 

OU ato norrnativo sua eficacia; pem de sua executoriedade, vale 

dizer, a sua revoga0o, e, a partir dai, nmlo mais pode ser 

considerada em vigor 

ox a, pareee-VIOS claro, dentro de tal colocaciio de idéias, que sé a 

path' dessa suspensao é que a lei perde a eficaeia, o que nos leva 

a admit ir seu caratem constitutivo A lei até tal  momento existiu e, 

portanto, ohm igou,  criou dimeitos, devei es, com toda sua carga de 

obrigatoriedade, e sé a paiti.r  cio ato do Senado é que ela vai 

passar a nz'io obrigar mais, jib que, enquanto tal  providência nao  se  

concretizam, pode o próprio  Supremo, que decidiu sobre  sua  
invalidade, aliciar seu entendimento, conférine manifesta0o dos 

ptóptios  ministros  do Supremo, eln voto proferido  na decisiIo do 

Mandado dc Segumanca 16.512, de maio de 1966 

Assim sendo, ffio estao com a razio aqueles que consideram ter 

efeito retroativo a suspeusao pet()  Senado, pois, se rOo podemos 

pegar o car atei nounativo de tal ato, o IlleS1110, embora ruo  se 

conlimda corn a revogacilo, opera como ela, jib que retira, poi 

disposiem7mo constitucional, a acacia da lei ou ato normativo tido 

pot inconstitucional pelo Supremo tribunal Federal 

../osê Albtiv) da Silva, apoiado em douli inadores da 
enveigaditra de Ponies de il/litanda, Alfiedo Buzind e 
Themislocles Brandao Cavalcanii, esclarece rime 

problema deve set decidido, pois, considerando-se dois 

aspectos. No que tange ao caso concreto, a deelara0o surte 

eleitos  ex tune, isto 6, fulmina a meta(*)  jurídica fundada na lei 

inconstitucional desde o seu nascimento. No entanto, a lei 

continua eficaz e aplieavel, ate que o Senado suspenda sua 

executoriedade; essa manitestacao do Senado, que nib o revoga 

nem anula a lei, mas simplesmente lhe retira a efieacia, só tem 

el -eitos, dai por diante, ex Dune. Pois, ate en6o, a lei existiu. Sc 

existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu validamente sells 

efeitos. 

0 Alitastro leori Albino Zavacki m, em obra dedicada 00 tema, 
citado no voto do Conselheiro Luis Marcelo. estabelece limites 
temporais paid O poder vinculativo advindo du .k.esoliNao 
Senatorial, a .saber 

Fin qualquer caso, o eleito vinculante da deelara0o de 

inconstitueionalidade é, sob 0 aspecto temporal, logicamente 

posterior ao efeito  da inconstitucional idade em si: esta 6 ex tune, 

desde a ediço da norma; aquele só é vinculante a partir do ato 

do qual decorre, que é superveniente  ui norina ineonstitucional 

[Essa linha de entendimento porteou o acórdiio do Supremo 

Tribunal. Feden.d . no  Recurs() em Mandado de Segurança l.7.976, 

Relator Min. Amaral Santos (julgamento de 13.09.68), em cujo 

29  Cam de LN.Jvito Cofrqitucional Positivo S',Io Paulo. Malheiros, 1991, 10 ed , 

3° 	da 	 ,hvisdivio Conqitucional  So Paulo Revista dos ltibunais, 2001, 

PP 81-101 
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voto esta dito que 'a suspensão da vigência da lei por 
inconstitucionalidade torna sem efeito os atos praticados sob o 
império  da lei inconstitucional.. Contudo, a nulidade  da decisão 
transitada em julgado so pode ser declarada por via de ação 
rescisória' Esclareceu o Min.. _Hoy  da Rocha,  on oportunidade, 
que 'a suspensão da execução da lei, pelo Senado, tent efeito ex 
nu ncT 

ii  fui  isprudência do Superior Tribunal de ..lusik(- 	sobre 
reina,  fir-wort-se no seguirue )entido - 

REsp a" 547 .744/AIG' 2 .: 

Como a ADM é imprescritível, todas as  ações  que tiverem por  -
objeto direitos subjetivos decor rentes de lei cuja. 
constitucionalidade ainda não foi apreciada, ficariam sujeitas 
reabertura do prazo de prescrição, por tempo indefinido.. Assim, 
disseminaria-se a imprescritibilidade no direito, tornando os 
direitos subjetivos  instáveis até que a constitucionalidade da lei 
seja objeto de controle pelo STF.. Ocorre quo, se a decadência e a 
prescrieão perdessem o seu efeito operante diante do controle 
direto de  constitucional idade,  então todos os direitos subjetivos 
tornar-se-iam imprescritivois. 

A decadência e a presciiição rompem o processo de positivação 
do  direito, determinando a imutabilidade dos direitos 
subjetivos protegidos pelos seus efeitos, estabilizando as 
relações  jurídicas, independentemente de ulterior controle de 
eon stitueronal idade da lei. ( gr i fc,i) 

0 acórdão em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei 
tributária serve de fundamento para configurar _juridicamente o 
conceito de pagamento indevido, proporcionando a repetição do  

débito do Fisco somente se pleiteada tempestivamente em thee 
dos prazos de  decadência e prescrição: a  decisão  em controle 
direto não tem o efeito de reabrir os prazos de decadência e 
prescrição, Descabe, portanto, justificar que, com o trânsito em 
julgado do acórdão tio SIP, a reabertura do prazo de prescrição 
se da. em tazão do principio da actio  nata. Trata-se de petição de 
principio: significa sobrepor conto premissa a conclusão que 
se pretende. O acórdão  cut ADIN Hi-to faz surgir novo direito 
de ação ainda não desconstituido pela ação do tempo no 
direito.. Respeitados os limites do controle da constitucionalidade 
e da imprescritibilidade da ADIN, os prazos de prescrição do 
di Tel to do contribuinte  ao débito do Fisco permanecem regulados 
pelas três regras que construímos a. partir dos dispositivos do 
(.TN. (grifei) 

O A/finish-0 Teori Albino Zavaseki, era declaraçiio de voto 
proferida nos auto) :ERE:iv) n" 4.23 .994/MG 33, entendeu que: 

31  .jurisprudência trazida  à cola(*) no voto profcrido pelo Comelheiro Luis Marcelo Guerta de Castro, no voto 
proferido no julgamento do Recurs() Voluntário n" 133 010, da '1 erceira Crunara do -Ferceiro Conselho  tie  
Con tri bui  tiles  

Publicado no DJ de 09/12/2R03, Relator: Ministro  1.  LuZ l'ux 
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km SLIifla , não  lia como al:lunar que a declaração de 

inconstitucionalidade, notadamente quando formulada em 

controle difuso, importe, no plano da norma, qualquer efeito 

extintivo ou modificativo. A norma pemianeee nula, como 

sempre foi fambém nenhum efeito  dessa espécie ocorre no 

plano das relações  jurídicas individuais (solvo, evidentemente, a 

que envolve as partes diretamente vinculadas  i ação individual 

proposta). Mas, mesmo havendo sentença de 

inconstitucionalidadc proferida cm acao de controle  concentrado, 

as relações juridicas iidividuais formadas inconstitucionalmente 

(como, v g , o pagamento de uni tributo inconstitucional), nao 

são diretamente atingidas pela declaração e muito menos 

desfeitas de modo automatic°. 

./1 sett nano. o Ministro Gillum- Ferreira Mende s.. 54, .sobre 0.s 
desconstitutivos da _se ,!nterwo proferida ern .scde de 

c(iliIrOI(  da conslitucionalidade, pondera.. 

IN ao  se esta a negar carater de principio constitucional ao 

principio da nulidade da lei inconstitucional Entende-se, porém, 

que tal principio não p.idera ser aplicado nos casos em que se 

revelar absolutamente inidôneo  para  a finalidade perseguida 

(casos de omissão; exclusão de benefieio incompatível coin o 

principio da igualdade), hem corno nas hipóteses ciii que a sun 

aplicação pudesse ntrzer danos para o próprio sistema jurídico 

constitucional (grave ameaça a segmança juridica). 

( ) 

Acentue-se, desde logo, que, no d ireito • brasileiro, jamais se 

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

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

praticados. Fmbora a ordem naldica brasileira não disponha de 

preceitos semelhantes aos constantes do § 79 da Lei do 

.13undesverfassungsgerieht que prescreve a intangibilidade dos 

atos não mais suscetíveis dc -impugnação, não se deve supor que 
a declaração de ineonstitucionalidade  afete  todos os atos 
praticados corn fundament() na lei inconstitucional. 

Ernhora  o Miss() ordenannento não contenha regra expressa sobre 

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

em lei mconstituclonai esta eivado, igualmente, de ificeidade 

concede-se proteção ao ato si rigultu, em homenagem ao principio 

da segui anca jurídica, procedendo-se  ii dilerenciação entre o 

efeito da dec.-is-A° no plano nor mativo (Normebene) e no plano do 
ato singular (Einzelaktebene) niediante a utilização das 
chama das formulas de preclusão. 

1)e qualquer suite, os atos praticados com base na lei 

inconstitucional  que não mais se a figurem  suscetíveis  de 
revisão não são afelados pela declaração  de  
inconstitucionalidade. (os $2,(iros não constam do original) 

Ne.s.se memo .sentido c".' a doutrina 	Canoti1ho3 '. 

33  PubliCAO no 1)1  dc 05/01/200(I. 

3.1  hi) iNtlici'io CoitYlitircional  Iii  iili  i  FO1( nse 2005, 5'' ediço, pp 333 e 3.34 
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Pode tambçrn entender-se que os limites à retroactividade se 
encontram na definitiva  consolidação  de situações, a.ctos, 
relações, negócios a que se referia a norma  declararia 
inconstitucional, Se as questões de  lado ou de direito regulados 
pela norma .iulgada inconstitucional se encontram 
dermitivamente encerradas porque sobre elas  incidiu caso 
julgado judicial, porque se perdeu -am direito por prescrição ou 
caducidade, porque o acto se tomou inimpugnrivel, porque 
relação se extinguiu com o cumprimento da obrigação, então a 
dedução  de  inconstitucional idade, com a conseqüente nulidade 
ipso jure, não perturba, através da sua eficácia renoactiva, esta 
vasta  gania  de situações ou relações consolidadas. 

Como bon as'severouo (..!on8elheiro Luis -  Air- ncelo, no voto jd 
eitado lintun achno. 

( ) um exemplo claro  da aplicação das chamadas normas de 
preclusao pode set -  extraído da decisão proferida nos autos do 
Resp 110  686,08n  - MG, em clue se discutia o cabimento de ação 
rescisória  em face da decretação da inconstitucionalidade de lei 
que fundamentou a sentença: 

PROCESSUAL, CIVIL RECURSO ESPECIAL EFICÁCIA 
EMPORAI, DA COI SA JUL(iADA DESCONS 

DOS EFEITOS PREIERITOS DE SLN 	ILNÇA TRANSITADA 
FM JULGADO, I ENDO EM  VIS  IA A POS II RIOR 
PLC LARK,A0 pr  LI)  Si 1, , FM CONTROTE Dip USO, DA 
INCONSI I UCIONALIDADF DA I.EI FM QUE SEFUNDA 
IMPRESCINDIBII IDADE DA ACAO RESCISÓRIA 
SUSPENSA. 0 DA FNE.CUC,',A0 DAS NORM AS  PELO 
SI NADO  FEDERAL.. MODIFICAQA0 NO ESTADO DE 
DIREITO ()LIE FAZ CESSAR, DESDE A EDIC‘,A0 DA 
RESOLINAO, AU TOMATICAM E.NTE, A FORC:A 
VINCUI,ANTE DO PROVIMENTO JURISDICIONAL, 

( 

4. Em nosso sistema, as decisões tomadas Gm controle difuso de 
constitucionalidade, ainda que pelo  SI  b, limitam sua força 
vinculante  às partes envol.vidas no  litígio. Não atetam, poi isso, 
de forma automática, como decorrência de sua simples prolação, 
eventuais sentenças transitadas cut julgado em sentido contrúrio, 
para cuja desconstituição é. indispensável o ajuizamento de  ação 
rescisória. 

5. A edição de  Resolução  do Senado Federal suspendendo a 
execução das normas declaradas inconstitucionais, contudo, 
confere á decisão in concreto efeitos erga °times, universalizando 
o reconhecimento estatal da inconstitucionalidade do preceito 
normativo, e acarretando, a. partir de seu advento, mudança no 
estado de direito capaz de sustar a eficácia vinculante  da coisa 

Canotilho, Inié loaquiin Ciwnes Direito 	 apud 	Cemstiurcional. Brasilia. Foi ense.. 2005, 5" ediç5o, 
388 

36  Relalor designado: M in isti o leosi Albino Zavascki, julgado ein 19/10/2006,  publicado  no 1)3 de 16/11/2006. 
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julgada, submetida, nas relações juridicas de trato sucessivo, 
clãusula rebus sic stantibus. 

6. No caso concreto, te111-5C ação ()Miliaria por meio da qual se 
busca desconstituir os efeitos preteri  tos da aplicação do alt. 3, I, 
da Lei 7 787/89, ernanados de sentença transitada em julgado, 
invocando a posterior declaração de sua ineonstitucionalidade 
pelo sir,  em contiole difuso. Ulna vez esgotado, porém, 
prazo para a propositura da acao  rescisória,  tal intento 
inviavel (grifei) 

Conan i.  O  iIiLstfe Con.s.dheiro 

(.... ) ainda que  se discutam os efeitos da declaração de  

inconstitucionalidade, tornou-se paeilico na jurisprudçncia  da  
Corte Constitucional, que a reclamada  nulidade  só atinge o ato 
que ainda encontia condições de ser revisto. o que fl'a() ocorre, 
V .g. com aquele atingido peta. prescrição.. Como 'nova de this 
conclusões, o reconhecido constitucionalista, cita voto proferido 
pelo Ministro Rodrigues Alelonin, nos autos do RP -  80.056 37 : 

Não contendo  a ordem juridiea brasileira disciplina geral sobie o 
direito-dever de Icvog;:tr ou anular os atos administrativos au 
sobre o ptazo de.o.tro do qual isso possa ocorier atigura-se dilicil 
afirmiu, com segruança, o dever do Poder .Público de anular 
todos os atos praticados corn base na lei in.constitucionat. F  certo 
que, por analogia, poder-se-ia. cogitat da aplicação dos prazos 
prescricionais a essa situação, de modo que seria admissivel o 
dever de a Administração proceder à revisão apenas dos atos 
ainda suscetíveis de impugnação na via judicial, 

Releva ainda mencionar a posiçiio  do  AliniNfro Tcori Zavavid, 
eia voto profthdo  no  EREsp n' 423 9.94/114G 3s. -  

() caso dos autos é pat adigmatico, porque põe em confronto duas 
orientações do ST.I, adotadas hó muito tempo, mas que, em se 
hatando de tributo sujeito a lançamento por homologação,  se  
mostram. incompativeis, expondo a fragilidade dos fundamentos 
que as sustentam Till fragilidade reside, segundo penso, na 
circunstância  de terem, ambas, se  assentado  sobre bases que 
desconsideram inteiramente uru principio universal em matéria 
de  prescrição: o principio da aetio nata, segundo o qual a 
preset ição se nrieia com o nascimento da pretensão ou da ação 
(Pontes dc Miranda, Tratado de DU eito Privado, Bookseller 
Editora, 2 000, p. 332). Realmente, ocorrendo o pagamento 
indevido, nasce desde logo o direito a haver a repetição  tio 
respectivo valor, e, se for o caso, a pretensão e a 
correspondente  ação para a sua tutela jurisdicional. Direito, 
pretensão e ação são incondicionados, não estando 
subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de 
tempo (grifei) 

37 

 

01 01/07/1977  

Julgado  em OS/10/2003, publiezido no DJ de 05/04/2001 
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Par tais -razões, lido se pode justificar, do ponto de vista 
constitucional, a orientação segundo a qual, relativamente 
repetição de tributos inconstitucionais, o prazo presericional 
somente corre a partir da data da decisão do STF que declara 
sua inconstitueionafidade. Isso significaria, eon forme já se disse, 
atribuir eficácia constitutiva àquela declatação. Significaria, 
também, atrelar o inicio do prazo prescricional  não  a um  teimo 
(= fato futuro e cello), mas a uma condição (= fato fully .° e 
incerto).. Não haveria termo a quo do prazo, e sim condição 
suspensiva.. Isso equivale a eliminar a própria existência do prazo 
prescricional de cinco anos previsto no art.. 168 do (71 -181,.já que, 
sem termo "a quo", o teimo "ad quern" sera indeterminado. 0 
prazo prescricional sera incerto,  aleatório e eventual, já que, se 
ninguém tomar a iniciativa de provocar jurisdicionahnente 
declaração de inconstitucionalidadc, não estará em curso prazo 
prescricional algum, mesmo que o recolhimento do tributo 
indevido tenha ocorrido há cinco, dez ou vinte ano s . 

Inn palestra in qkrida 710 XX CONGRESSO .BRASILEIRO  DE  
DIREITO TRIBUTiRIO, publicada  na revista RD1'  da  
Malheivos, o Proftssot e Doutor Lurie° de S'anti, com a 
co.stumeira maestria, demonstra que a precri(rio para rope& 
tributo tem  como  ter mo Uncial a data da cytin(iio do ere:Wit° 
tributário pelo pagamento Com. a palavra o mestre de Sarin: 

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

IR, 1P1, ICMS, 1SS, .1PVA etc, demais contribuições e outros 
tributos, sujeitos  ao lançamento por homologação, sempre 
tiveram suas leis diseutirlas e os respectivos indébitos 
reconhecidos CM nome do principio da legalidade, mas sempre 
sujeitos ao limite temporal desse controle da legalidade, balizado 
peta regra de prescrição do direito à tcpetic,;ão do indébito, enjo 
prazo desde a CIF67 foi de 5 anos, contados do momento 
pagainento indevido 

Assim foi recepcionada na C11 /88, a regia do Art. 168 do (.71 - 1\1: 
"O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do 
prazo dc 5 (cinco) anos, contados: ( .) I. nas  hipóteses  do inciso 
I  (''pagar  lento espontâneo de tributo indevido ou maior que 
devido em face da legislação tributaria aplicável") e II do art. 
1.65, da data da extinção do  crédito tributário", 

Sendo que, por quase tritila anos, doutrina e  jurisprudência  foram 
unissonas no entendimento de que o dies a quo desk: p.m azo 6 0 
momento do pagamento indevido, Le, a data da extinção do 
crédito: a regra parecia tão clam que sequer se tilava de 
interpretação (tampouco em "tese"), passavam-se 5 anos e, 
simplesmente, "ocorria" a prescrição do (then° de repetir o 
indébito (por exemplo, no TIT,  decadência e prescrição sequer 
precisavam de paradigmas, no recurso especial) 

Tudo começou com o reconhecimento, pelo STF, da 
inconstitucionalidade do Art. 10, primeira parte, do Decreto-lei 
n" 2.288/86, quo instituiu o controvertido empréstimo 
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compulsório sobre consumo de combust íveis, justamente, depois 
de esgotado o prazo  Para propositura da açao de repetiOo do 
indébito  deste tributo Le, cinco anos contados da data da 
extinçao do crédito .tributario ex vi do Att. 168, I, do C  IN. 

Deveras,  o simples lat.° era que havia ocorrrd a presençao: 
bastava aplicar, entao, a clara regia prevista no Art 168 do CTN. 

poi isso que as regias de piescriçao elegem em seus supones 
lacticos o tempo, o tempo é um tator objetivo e indiscutível: 
todos tendem  a concordat com os dias do caIendano e com os 
ponteiros do ielógio: assim, pela legalidade da presença°, a 
tinicidade do tempo realiza a segurança juridica em deb imento 
da prop ia legalidade do ti ibuto 

Alám disso, convenhamos, tratava-se de um tributo irrelevante, 
contingente e provisório: o empréstimo  compulsório  sobre 
combustíveis.  Que,  alias ,  enguant() empréstimo, mesmo passado 
o prazo de acao para questionai o ir débito  tributa no, ensejaria, 
simplesmente, a exigência do comprimemo de sua a - insult-I de 
restiluiçao, tal qual prevista na lei instituidora: novamente, 
bastava aplicar a lei. 

4. Ruptur a da legalidade: a  sede  de Ihzer .justiça! 

Mas a sede de Iiistiea" foi maior .  Assim, ern nome da luta pela 
T. (vat a0o da ilegalidade do ernpréstirno compulsótio, 
corrompeu-se sistemieamente, a legalidade da regi a de 
prescricao, disciplinaria  na  própria Coostituicao  ex v.i do Art 
146, III, "c". A partir dai, os prazos de decadência e presericao, 
que tem na segurança  jurídica  sua (Linea razao de existir - 
servindo  como  teenieas de limitaçao do  próprio  principio da 
legalidade - encontraram-se modificados  por rum tese 

Assim, sem a devida lei complementar e mediante meia e 
contingente inteipietaçao, alterou-se o prazo de ptescricao de 
praticamente todos nossos  tributos  fed elais, estaduais e 
municipais Tudo, decorrência de uma criativa e sedition] tese 
que clamava por "Justiça" E o SEI  fez sua justiça salomoniea: 
tese de I 0 para ca, tese de 10 para la 

12 todos nós  ficamos  no meio! Ate  hoje  incertos do plaza mas 
sempre certos que somos sempre nós,  contribui ntes,  quo pagamos 

conta WI° lutamos contra gigantes abstratos, o Lstado  é um  
moinho concreto que se alimenta do nosso trabalho: é- nOSSO 
dinheiro que entra; e  born ou mat, é nosso dinheno que sai par a 
prover o numerario paw as restituições de indébito pleiteadas. 
se  a carga ti ibutaria alMlenia, 6, também, porque al guém tern que 
pagar Mais, para que outros,  ou Os mesmos, possam restituir 
mais. 

Assim, conompendo-se a legalidade ern nome da legal idade, mas 
em  absurdo  desrespeito a segurança jurídica, o termo inicial  do  
prazo deixou de ser o "pagamento antecipado" e passou a ser o 
moment() da homologaca) lacita ou expressa desse pagamento, 
sob a alegacao de que a °Mined() do Cit3dito só se realiza com a 
ultenor hornologacao do pagamento, ex vi do Ait 156, V111 do 
CFNI, hrinou-se, assim, a denominada tese dos  dez  anos, 
conforme O seguinte aeordiTio do ST f: 
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Relator.: Min. Cesar As lOr Rocha 

EMPN 	-Fributário -- 	mpréstimo Compulsório sobre a 
aquisição de  combustíveis 	Decreto-Lei n' 2.288/86 
Restituição Decadência Prescrição - lnocorrencia. 

Consoante entendimento fixado pela egregia Primeira Seção, 
sendo o empréstimo compulsório sobre a aquisição de 
combustíveis sujeito a lançamento por homologação, ã falta 
deste, o prazo decadencial só começa a fluir após o decurso de 
cinco anos da ocorrência do fan) gel ador, somados dc mais cinco 
anos, contados estes da homologação tácita do lançamento. Por 
sua vez, o prazo prescricional ten) wino teimo inicial a data da 
declaração de  inconstitucional idade da  lei em que se 
fundamentou o gravame.."(DJ: 24/04/1995) 

5. Restauraudo a legalidade: dura lex, lex sed 

A efetivação do principio  da legalidade exige o respeito  a sua 
tríplice dimensão: .irretroatividade, reserva legal e tipicidade. A 
tese dos dez anos fet e, nu m  . só golpe, estas três perspectivas: (i) 
corrompeu a irretroatividadc„ criando, projetando e introduzindo, 
no passado, novo enteric) legal de prescrição (como o efeito que 
agora se meteoric corn a LC 118, so que, aqui, mediante lei); (ii) 
desrespeitou, flagrantemente, a reserva legal ,  arrostando mater ia 
de lei para a diserionariedade do Poder judiciário, ignorando o 
principio  da separação dos IPoderes; e (iii) afrontou a .tipieidade 
do Art. 168, fundamental nas regras de decadência e prescrição, 
sobrepondo à clareza objetiva do  critério da regra posta,  a incerta 
subjetividade de valores contingentes.. 

A legalidade se realiza no ato de aplicação, mas não muda. 0 
artigo 168 sempre esteve lá ,  da mesma tbrma, e a LC 118 ern 
nada o aileron 0 Pt  azo  legal sempre foi, e continua sendo, de 5 
anos a contar do pagamento antecipado: primeiro, porque 
pagamento antecipado não signi fica pagamento provisório a 
espera de seus efeitos, mas pagamento efetivo, realizado antes e 
independentemente de ato de lançamento; segundo, porque se 
inteipretou o "sob condição Icsolutória da ulterior homologação 
do lançamento" de forma equivocada como se fosse, 
necessariamente, uma condição suspensiva que desloca o efeito 
do pagamento pal a a data da homolog,ação 39  

Ocorre que o Art. 150 ,§ 1 0  Idere-se a "condição resolutiva -  que, 
corno tal, não impede a plena eficácia do pagamento antecipado 
que equivale, assim, para todos os efeitos á data da extinção do 
credito tributário, no caso dos tributos sujeitos ao Art 150 do 
(.TN. Desta forma, é a data efetiva em que o contribuinte recolhe 
o valor, a titulo de tributo, que  haverá.  de funcionar como  (ilesa  

c:si  F-I 3 
01 132 

•` 9  ,UCIANO AM ARO aponta a impropriedade técnica de o GIN dirigir a homologaviio  como condição resolutiva: "Ora, os sina 
ai estão trocados. Ou se deveria prover, como condição resolut.ciria, a  negativa  de homologação (de tal sorte, que, implernentada esr 
negativa, a extinção restaria resolvida) ou teria de definir-se, como condição suspensiva, a homologação (no sentido de que 
extinção ficaria suspensa ate o implemento da  homologação)  Direito trthutóio brasileiro,  p.344 
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quo do prazo de prescricao.. Inn suma, legalmente, o contribuinte 
sempre gozou de cinco anos para pleitear o débito do Fisco, c 
nunca dez. 

Concluindo: legal idade e as decisões judiciais 

11HZ.BUR:f LIAR 	analisando a definitividade e 
infalibilidade  das decisões dos tribunais superiorcs, faz urna 
instigante analogia coin os jogos em que, nuin primeiro 
momento, nao ha a figuia do juiz, mas que, quando  instituído.  
firiteionara Como marcador oficial dos pontos e cujas decisões 
sciao definitivas Fxplica que nesse tipo de sistema passa 
ocorlet um novo tipo de interacio entre os actantes do jogo, que 
deixam de  opinai  sobre a pontuaeilo ou sobie as .i.egras do . jogo, 
porque as deterrninaçOes do marcador sao indisputaveis e 
definitivas.  P continua: 

Niio difere dessa situa0o os julgados  do S Ii ("marcador 
oficial") coin relaçao as regras do lei no inicial do piazo de 
presericao do (Ikea°  ao indébito:  é cello que a autoridade e 

detinitividade das decisões do Si I silo inquestionaveis. Co.uttido, 
como ensina 1-1LRBER1 11ARV I : "`O resultado éo que 
marcador diz que niTioé uma regia de marcaciio: é curia regra 
clue atribui autoridade e deliaitividade a aplicii0o por ele em 
casos concretos da regra de ijontuacibo'' Nib a legalidade: é o 
simples efeito concreto da coisa julgada 

Rernanesce, assim, o seguinte problema, como diz o legendaiio 
titular da Cadeita de lurisptudencia da Universidade de Oxford: 
"o lato de as decisões oficiais em descompasso corn a iegra de 

. jogo serem aceitas nao significa que o jogo críquete ou de 
basebol ja ni)o esteja a jogar-se; por outro lado, se estas 
distorções forem freqüentes ou se o juiz repudiar a iegia do jogo 
positivada, que  chegar  um ponto em que, ou os jogadores  rido  
aceitam mais  as determinações  destoantes  do marcador ou, se o 
lazern, o jogo vem a altetar-se; nil() é criquete ou basebol que 
se joga, mas 	jogo do .1itiz" 42  

Frilim,  a partir do dircito c da aplieacilo efetiva da legalidade„ 
cai  tinuamos entendendo, como ali/is vimos defendendo  desde  23 
de maio de 2000, que nunca coube falar em prazo de 10 anos: 
nem antes, nem depois da tese dos 10 anos; nem antes, nem 
depois da 1,C 1.18 

Fill suma, o prazo de prescrieiio no GIN e o (licito  C011.111illiffil OS 

mesmos: tudo n5o passou de um pesadelo e, agora, o dia esta 
amanhecendo, há luz, e todos nos, acordados, podemos nos dor 
conta deste simples tato: os tribunais interpretam a lei, podendo 
ate altetar sua clicacia legal, mas nao alteram a lei._ 

Outro ponto que elatna 170 1  refutar  a tese eidotado no oc6ideio 
recoil ido (-_" o da total inversieo da finalidade da piev:_riçAo 
Explico es's'e institute) extintivo do direito de a(do, oriundo do 
el hello civil, te m  . poi escopo estabilizai as relaci-Jes  jurídicas  

(11  conceito de clii  cito.  p 155-6 

0 couccito (lc direito, p. 156-9 

I rado0o Irkav do original: Lhe concept of law, Oxfitid univeisity Press, 1961 
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Contribuir para a estabilidade social, na medida em 	impede 
que  co  lutos juridieos se perpeluem no tempo e passe de WWI 
gera ao  para outra 

A tese adotada no ictirdão Fecon ido, simplesmente, mantt.'wt a 
_possihilidade de conflitos eytintos em um passado distante sejam 
ressuscitados e venham assombrar a geraçlio presente  OU  Altura_ 

Tome-se, por evemplo, O easo da Lei n" 4..902/1964 — lei bd.sica 
do JPI que pi.evé a incidência desse tribnio sobre prodtaos 
das indústrias gi4ficas. 0 Indiciar/o, sistematicamente, vem 
decidindo 'ifl .sentido contiario, que sobre tais produtos incide 
apcmuts e não  O  itilpasto federal A pie vaic'cem a /e.s 

esposada HO aeórddo recorrido, se a tinido vier a editar 
qualquer  ato  dispensando a fiscalização de lançar o IN sobre 
esses produtos, O prazo de pmescrição do !libitum pago desde 
1964 seria reaberto, a partir desse ato, que passam ia a ser o 
ferino  Uncial da  prescrição.  Com  isso, poder-se-ia repetir  -
eventuais indébitoy relativos a tributos ocorrido s.  rio longínquo 
afro do golpe militam -,  ou sçja, meio se".!culo depois. 

Tal fato act-um-aria ânus insuportdve.-4 aos cofres públicos, de la! 
monta que, a eração sobrevivente dos anos de  chumbo 
..sucumbiria ao caos financeiro decorrente dessa canhestra 
engenhatiajuridica inventada para legitimar, ao arrepio do lei c 
da constituição, a devolução de um_ tributo  pago por uma 
geração, que, aba ,  de/ore beneficiou 

Por derradeiro„ trans Ci .  (1 ,0 excerto do voto do Luis Marcelo para 
refillar a tese que defende a renúncia do Fazenda Publica 
prescrição 

Outro ponto da  matéria  sob exame que Foi objeto de  análise pelo 
Superior Tribunal de Justiça, é a definição dos efeitos do ato 
governamental que, a teor do artigo 18 da Lei 10.522/2002, 
I esultado de sucessivas conversóes da Medida Provisoria 1.110, 
de 1995, que dispensa a adoção de medidas tendentes à cobrança 
administrativa ou judicial dos tributos declarados 
inconstituciona is.  

Cot-it-ovine já fbi dito, este colegiado tem equipmado esses atos a 
confissão de indébito, capaz de interromper ou de caracterizar 
renúncia a  prescrição que, nesses casos, militaria em favor da 
Fazenda 

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

Em primeiro lugar, penso, estribado na doutrina. de Pontes de 
Miranda1 3 , que é impossível estender, por analogia, as hipõteses 
de interrupção da prescrição taxativamcnte expressas  na 
legislação tributaria. 

rokulo ac (lire:110 privado, apt(' Lutico Marcos Diniz de Sand Decew.E.7cia e Preswição  do  Dacito do Cow) diteime 
118 Etdre Rei;MS' e  Principio, in l'entas de DO cit.°  Publico Fundos  col Homeriogent (to All Ffitili .1o,s.4 AgitQo Delgado 
Coorcionaçi'io Cristiano Carvalho c Marcelo Magall6es Peixoto Cut i dba Junta, 2005, pp 149 a 178 
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Por (mho lado, independentemente  da  indisponibilidade dos bens 
públicos, admitindo, apenas para argumentar, quo OS  interesses  
em testilha tossem privados,  ú cediço que, nos termos da Lei n" 
10 406, de 2002 (Novo Código Civil), o ato de íen6ricia44  deve 
ser interpretado restritivamente e que a renúncia tacita á 
preserição somente se opera pela prática de atos incompatíveis 
corn esse .tato preclusive 

Dessa forma, irk) consigo en.xer gar nos atos CM questão os 
efeitos visitunbrados nos votos vencedores. 

Ao meu ver, no  caso da medida provisória n" 1.110, de 1995, 
que,  após  sucessivas reedições, toi eonvcitida na Lei n °  10 522, 
de 19 dc julho de 2002,  esse  raciocínio ganha ainda mars força 
dada a ressalva expressa contida no § 3 °  do seu art 18 4()  

Nesse aspecto, transct evo  trecho  do voto  vencedor  do Recurso 
Especial ri" 747.091 17  

'Sem razao, contudo. Ern nosso sistema, considerado o principio 
da indisponibilidade dos bens publicos, está assentado o 
entendimento de que a renúncia 6 prescrição já consumada cnm 
fii1/01' (fil Fazendo  Pública  rem pode ser simplesmente tácita, doi 
porque, segundo orientação .ja antiga do pi óprio STF, 6 
"incensurável  a tese de que a renfincia  da  prescrição ern lavor  da 
Fazenda Pública só possa fazer-se por lei" (RE 80.153/SP, 
Segunda Turma, Min Leitão  de Abreu, 13 10 1976). 

A doutrina posiciona-se em igual sentido: 

"O Poder Publico node renunciar a direito próprio, mas esse ato 
de liberalidade não pode ser praticado discricionariamente, 
deperidendo de lei que o a utorize. A renúncia tern  caráter  
abdicativo  e ern Se lratando de ato de renancia por parte  da  
Administracao depende scruple de lei autorizadom, porque 
importo no despojamento dc bens  ou direitos que extravasam dos 
poderes comuns do administrator piiblico" (N(BRE JUNIOR, 
Edilson Pereira, Prescrição: decretação de (Akio em two" da 
Fazenda Pfiblica in Revista For ease 345/35). 

"A administração, uma vez consumado o prazo pt escricionol, não 
pode salisfazer o direito prescrito, salvo autorização 
vez que isso importaria em  liberalidade  corn o património 
publico, que o executor da lei só node praticar por determinação 
da  própria lei" (CARVALII0, Selma Dilution& Aplicabilidade 
das normas sobre prescrição à Fazenda Pública n.Iriloiinallvo 
Jur ídico  Consulex, Volume 14, n °  40, pagina 10. 

No presente Caso, o art. IS da Lei .10.52272002 simplesmente 
dispensou "a constituição de cr6ditos da. Fazenda Nacional, a 
inscrição como Divida Ativa da Uniao e o ajuizamento da 
respectiva execução fiscal" relativamente à quota de contribuição 

''Art 114 Os negúcios juridico bene'lieos e a reinnteia interpretam-se estritamente 

"Art 191 A renuncia da pleSCIiÇ50 pode set .  capressa  ou  Lacita, O sú valeta, sendo refill, Selo rwtjuizo de terceiro, depois clue a 
preset LÇãO so  consumar:  tacita  e a tenüncia (itrando se presume de rifi,os do interessado, incouipativeis cm a  prescriç ão .  

' ir § 30  O disposto neste artigo iãio iuiplieaiá retititill.00 ex  o lmo  de quantia paga 

'0 Relator: Miuistro I col i Albino Zavascki, publie;ido no DI de 0W02/2006 
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para exportação para ci café. Nada dispôs sobre rentincia a 
prescrição. Pelo contrário em seu §3" expressamente dispôs que 
a dispensa nela prevista não autorizava a restituição ex of -licio dc  
quantias ja pagas•. Portanto, além de lido faze] menção alguma ã. 
renuricia A prescrição, a lei deixou claro que não abria mão, 
espontaneamente, dos valores . já recebidos, mu ito menos, 
portanto, dos valores ja recebidos e insuscetíveis de lhe serem 
exigidos por via judicial, quando consumada a prescrição.. Em 
outras palawas: não houve renúncia alguma, nem expressa e riem  
tácita, mas, ao contrário, houve a clara e expressa manifestação 
no sentido de não abrir mão dos valores já recebidos .  

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

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