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PIS. RFPFTI(A0 DF: INDÉBuro. 

O  dies a quo pain contagem do prazo prescricional. de repeticao dc indébito 6 
o da data dc extincao do crédito tribut(trio pelo pagamento antecipado e o 
termo anal é o dia em que se completa o qiiinqiiênio legal ,  contado a partir 
daquela  data.. 

Recurso Fspecial 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, Rodrigo Cardozo 
Miranda, Leonardo Siade Manzan, Maria Teresa Martinez López e Susy Comes HoffMann, 
clue negavam pawl mcnto. 

Carlos Alberto Frc, 	 Presidente e Relator 

EDITA DO EM: 07/12/20 - 10 

Participaram do presente julgamento  os Conselheiros Henrique Pinfteiro 
Torres, Nanci Gama, 'Judith do Amaral 'Marcondes Armando, Rodrigo Cardozo Miranda, 
Gilson Macedo Rosenburg Filho, Leonardo Siadc Manzan, Rodrigo da Costa Pôssas, Maria 
Teresa Martinez Lcipcz, Susy Comes Hoffmann e Carlos Alberto Freitas Barreto.. 



Relatório 

trata-se de auto de infração pertinente glosa de compensação efetuada pelo 

sujeito passivo pertinente a tributo supostamente pago a maior que o devido 

A questão devolvida ao Colegiado cinge-se  ao termo inicial para o sujeito 

passivo postular a. repetição do alegado indébito, 

0 julgamento deste  recurso tem  como paradigma o do Recurso n" 227.494, 

realizado na sessão imediatamente anterior -  a esta, sendo-lhe aplicada a mesma tese daquele 

. julgado, nos termos do art. 47 do Anexo  li  do Regimento Interno do CARF, aprovado pela 

Portaria .M.F n" 256, de 22 de junho de 2009.. 

Em  apertada síntese, este é o relatório. 

Voto 

Conselheiro Carlos Alberto Freitas Barreto, Relator 

0 reCUFSO merece set conhecido por ser tempestivo e atender aos 

pressupostos de admissibilidade jnevistos o Regimento Interno da Cãmara Superior de 

Recursos Fiscais 

A teor do relatado, a questão devolvida a este Colegiado cinge-se a do termo 

inicial  do prazo extintivo para .repetição de indébito.. 

Nos termos do § 20
, in fine, do art, 47 do Anexo II do Regimento Interno do 

CART', aprovado pela Portaria  Mi n" 256, de 22 de junho de 2009, adoto a tese do julgamento 

do Recurso n" 227.494, paradigma para o caso CM di scussão. 

/1 Cci 177W (.1  i  eCOT1 ida qfilytort a prescrieiio e deter minou 0 erorno 
do N autos ao órgao julgador primeira instancia para que 
lbs seio julgadas as denials quest0es- tie mérito 

0 representante da 1, azenda 'Nacional pede o restabelecimento 
da tier:is-Jo dc primeira par entender gue o ter mo de 
i'nicio da contagem da pre.serkao para repeticao tic indébao c!' a 
evrin(lio do crédito pelo pagamento, nos- tetinrn do art 168, inc. 
1, do CTN. 

.1)e imediato, pas.semos. 	controversia sobre a presci icao do 
&redo pleiteado Antes,  porém, devo regisliar que na 
elaboracao deste  voto, socorri-me dos conheamentos do 
C'onselhciro Luis Marcelo Guerra de Castro, a quern, destle fti 
agradeo pelos relevantes argumentos' sobre a matéria, e pew 
licença par a transcrever evecrto do voto por ete 
projeritio no julgamento do Recurso Volunttirio n" 133 010, na 
Terceira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes 

1:'," de born alvitre esclarecer que, muito curbora existain 
divergt2ncias doutrinarias quaint) ó natureza do prazo par a 
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vc.petição  do indébito se deeadencial  ou praserieirmol para o 
des/inda da  inalaria em apreço,  esse questionamento ado 
etpresenla qualquel re/alicia, razão pela qual não serri aqui 
abor.dado 

AtC,. o advento da Lei (70inplementar a" 118, de 10 de kvereiro  de 
2005, a maioria esinagadora da doutrina e da jurispi udemiet de 
nossos abalizadas ern posicionamento consobdado 00 
S71, entendia que o critério correto para se contar o pi azo 
prescricional de i(pelição de ineOnto era o da tese dos "cinco 
mais  cinco anos". Como (::! tIe todus sabido, a pi emissa dessa lese 
consistia em assumir qua a eytim.ão do crédito ibutai to • 6 se 
dai ia quando da homologação do lançamento,JOssc (Vri tried(' ou 
e.xpt css'a Coin() o prazo para homologação é de cinco anos a 
contra do hit° gerador, cold(); me art 150, ç,S  4", do (..'Orligo 
ii  ibiitário Nacional, no caso da homologek ão tricita, somente 
opas o deems() dos GhICO tlilOS 8e inicitiliti O ptazo prescricional 
pat a a post/ação  da restittikão  do vale), indevidamente 
recolhido 

Todavia, essa aposcentada fur rsprudancia foi violentainente 
ettacada corn a publicação do Lei Complementar n" 118, am 10 
de  fava; eira  de 2005 Predita lei, além de adaptor o Cadigo 

ibulário Nacional á nova legislação fidimentar, prateadou 
reverter esse entendimento sobre a interpretação do inciso 1 do 
art 168 do (]TN , paro tanto, em seu artigo 3", assim &spas • 

Art 3" Para efeito de interpretayao do inciso  I do art 168 da Lei 
if 5..172, de 25 de outubro de 1966 — Código tributario 
Nacional, a extinçao do crédito tributario ocorre, no caso dc  
tributo sujeito a lançamento por hornotogaç5o. Ho moment() do 
pagamento antecipado de que (rata o § 1' do art 150 da referida 
Lei. 

Ora, coot  esse dispos. itivo, res  singe no ordenamento juridic() 
contempor ãnco de nosso Pals a interpretação tio/eu  fica  

Jul ctiv)ositivo  recebeu  dill as calicos ela doutrinrt e, sobreoulo, 
do 5'T1, que vizi o emealimento, raj,  então dominante nessa Co; te 
guardia  da legislação féria;  al, se; oho ado por via legislativa 
direta, 

O  escopo (lasso,  lei era re.stabeleeer o entendimento, qua vigia no 
quando a Corte Mellor detinha a . função  de tutor da 

legislação federal, segundo o qual a contagem do prazo 
prose'. parti repetição de indébito, no caso de lançainento 
por homologação, 8e iniciaria a par/ir da data do petgermento 

Apesar das criticas de abalizaria doutrina, como por exemplo, 
Carlos Maximilian°, para quern o inecanismo por meio do qual 
tegislador, de forma transversa, pretenrk substiluir.-se  lis-

/wições do Ittiz, vige no Sitpremo Tribunal Federal a  concepção 
de que, am tese„ a lei imerpretativa e válida, desde que es/ti seja 
proveniente da mesma forge legislaliva do aio  primitivo 
interpretado; que lenha a  mesma  hierarquia . jurídica  do  



co/11(inch) juirdico originário, e  (/00 .50/15  eleitos TOO pi ejudiquem 
o Jaen() adquirido, Cl  cotsa julgada  C.  0 ato juridic() por/Cito 

A pai fir dessa lei, questáo, onnio, passou a se0 a data a par fir 
de quando ye eyincricin os eleitos da interpota çio tirtEida ern sou 
cii  t 3" Se prospeoliva rotroativa Isso porque o STI e boa 
poi to da doun  ma  ontenderam quo a  eficácia operavo-se a porn,. 
de »mho de 2005, enquanto o cut 4" da  101 cm e0100010 
deter minou a aplicayio ictrootiva, nos ter moy 

Art 4" Esla lei entM cm vigoi em 120 (cent() e vinte) dias após 
sua publica0o, obsetvado, quanto  ao  art. 3, o disposto no alt. 
106, 1.116S0 1, da I Cl. u" 5 172, de 25 de outul.no de 1966  Código  
1tibulnrio 'Nacional 

A .s-eu  turno.  ess«lispositivo  do ('TN  tein a seguinte dic00 

Art106 A. lei apliea-se ao ato oil  lio  pietúrito: 

- cm qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluída a apliea0o de penalidade a itiliaçao dos dispositivos 
I iii  crpretados: 

( ) 

Do outro lado, os ititos do Lei Conplomentar n" 118/2005 
alegain cpic ditetriz interpreuniva da novel loin  siaçao. na  
realidado, modificou 0 t`Orça not matrva da logishiyio anterior, 
ao I11E 110 5  0111 .50If S'entido  010 outdo,  majoritariamente, extraido, 
por  essa  raiiio, Ci pretensa interpictay'io nela vcieulada ha de 
ser Wader conto lei nova, e, c:orno  tal,  deveria r espoitai suas 
C at acteristicas, inclusive, a dos cjeitoy prospectivos  4.5 5/i!, 
'interpr•ciay-io' dada ao art 168 do ('TN polo ai 3" da novel 
lei complemental- náo  podei  Iii  retioagir para alcançai  fulos  

etáritos, sob pena de violaYio  dos pm  incipios da nao surpresa 
soguranea ful  idica.  Ia  quo esse dispositivo 	alterou o 

oniendimento consagrado 	nuns' de uma década pelo ,S7l/ 
COMO aim ilt10  dessas 	COMUM a eitayio do julgamento 
(Ia  /11).11V 605 MC, do i-elateria do Minlytro Sepálveda Pot  louco,  
ondo o ,STF decidur • 

Se, no entanto, a titulo de lei interpretativa, a segunda lei 
extlapola da inlet pietaezIo, é lei nova, critic altera a lei antiga, 
modificando-a ou adicionando-lhe normas inexistentes.. F .,. assim 
frn de ser examinada. 

No ámbito 	o Superior ii  ibunal 	Justly!, ink:MI -monk, 
.50111 (:lcclarar jOrmalmonte Cl  inconstitucionaliciode do art. 4' 
deysa decidiu, reneradamente, pot meio yua 1",S'eçOo, quo 
O Lei Complementar n" 118/2005, no tocante ao art .3 .yontente 
en/I-aria ern vigor, CM integralidade,  a  pai lir do 'PCs do 
junho de 2005 

C.,'onua  esse  entendimento inyurgiu-se a Fazenda Nacional, que 
recorreu ao SYF Acolhido o recurso evtraordimirio  apresentado  
pela hazendo Nacional,  O plea° da C..1E-lc! major den prorimento 
ao RE 482 090-1 SP, e (loto!  numb?! clue o ,8T1  obs•eivas- se a 
reyerva de plenário para afitylor  a aplica yio do art 4" (less0 lei 
conwlementar Aqui, peço licença pata hartscrever OA -Left() do 
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acejiddo do 	por ser.  emblematic° (10 deslinde da egfestZio 
OIL'  .snhineada a debate 

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESS() CIVIL 
RECURSO EX I RAC.).RDINÁRIO. ACORDÃO QUE. Al' ASIA 
A IN( IDENCIA DE NORMA FEDERAI CAUSA DECIDIDA 
SOB CRII E.RIOS DIVERSOS Al l(  

FRAÍDOS DA CONS t1R;ÃO RESERVA  DI  
PLENÁRIO. ART. 97 DA CONS I FUR;ÃO. 

T.RIBUIÁRIO, PRESCRIÇÃO, LEI COMPLEMENTAR 
118/2005, AR I S 3" F. 4". CODIGO I RIBU I ARIO NA( IONAI 
(LEI 5.172/1966), AR r1 -  106, I RE.TROAÇÃO DE NORMA 
AUTO-INT1IIJIADA [Ni ERPRFIA1 IVA 

Reputa-se declaratório de inconstitucionalidade o aeórdáo clue - 
embora SC1.1.1 o expliclar - afasta a  incidência da norma ordinária 
pertinente  6 lide para decidi-la sob  critérios diversos 
alegaclamente extraídos da Constituição" (RI 240 096, rel. min. 
Sept:rived a Pert enee,  Primeira  I urrna, DJ de 21.05.1999). 

Viola a reserva dc Plenário (art 97 da (Tonstitui0o) aeórdáo 
prolatado p01 orgao fracionário em que ha declara0o parcial de 
inconstitueionalidade, sem amparo cm anterior decis-ao proterida 
por Orgão Ispecial ou Plcnario. 

Recurso ex traordinário conhecido e provido, paia devolver 
matéria  ao exame do Orgão Fracionzirio do Superior Tribunal de 
Justica. 

Brasilia, 18 de junho dc 2008. 

V 0 T 0 

O SENHOR MINISTRO IOAQUIM BARBOSA - (Relator): 

Inicialmente, enfatizo que a discussão travada neste recurso 
extraordinário se limita ii argüida necessidade de suhrnissão do 
exame incidental de inconstitucionalidadc do art 4,  segunda 
parte, da Le 118/2005 ao Or -Oo Especial do Superior Tribunal 
de :fustiç.a, nos termos do at t. 97 da Constituição. Nib o se discute 
neste recurso extraordinario a constitueionalidade da norma que 
fixou a validade de Irma (mica interpretacao para a contagem do 
prazo prescricional para a restituição do indébito nibutário. 

Registio também que  o c. Superior Tribunal de Justiça, em outro 
recurso especial c após  it submissfio deste recurso 
extraordinário ao conhecimento e julgamento do Pleno, 
resolveu por submeter questão análoga  ao respectivo OrgN) 
Especial, após decisao prolerida pelo eminente Ministro 
Sepúlveda Pertence, nos autos do RI/ 486.888 {1.0 de 
31.08.2006). 0 referido precedente, firmado por ocasi5o do 
julgamento da Argilição de Inconstinicionalidade nos  Embargos  
de Divergencia no Recurso Especial 644.7.36  (rol nUn. 
Zavascki, DI de 27.08..2007), foi assim ementado: 



"CONS IllUCIONAL.I RIBIJ ARI()  LEI IN I ERPRLIA  I IVA 

PRAZO 	PUSCRIÇÃO PARA A REPETIÇÃO 

ENDÉBI10, NOS E  R.11R11.0S SUJEll OS A LANÇAMENTO 

POR HOMOLOGAÇÃO 	,C 118/2005:  NA! UREZA 

MOD11 , 1CA1 IVA 	ft 	NÃO 	SIMPLES -MEN II 

INTERPRE I AI iVA) li)() SEU AR IGO 3" 

IN(_  ONS 111 U(llIONALIDADE 1)0 SEU AR! 4", NA PAR IT 

OU!' DE I FlRMINA A APLICAÇÃO RE I ROA IVA 

Sobre o tema relacionado coin a preset ição da ação dc 

repetição de  indébito  tributatio,  a jurist -midi:awl-a (la 

Seção) (5 no sentido dc que, CIT1 SC trattardo de tributo sujeito a 

lançamento pox: homologação, o prazo  de chic° anos,previsto no 

art. 1.68 do C I . N, tem inicio. não na datado recolhimento do 

tributo indevido, e sim nil data da homologação expressa ou 

tãcita - do  lançamento.Segundo entende o Tribunal, para que o 

credit() se considere extinto, não basta o pagamento: 

iir (1 ispérisvel a homologação do lançamento, hipótese de 

extinção albewada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim, somente 

pat  tu r dessa homologação (5 que ter ia inicio o prazo previsto no 

art. 168,1. F, não havendo homologação expi  essa,  o prazo parzr a 

repetição do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a 

contar  do  fato gerador 

2.. 	I'l,sse entendimento, emborn não tenha a adesão unifbrine  da 
doutrina e nem de todos os juizes,  d  i que legitimamente define o 

contend() e o sentido das not que disciplinam a matéria, ja 

que  se  trata do entendimerrto euranado do  órgão do .Poder 

lad  iciario q uctei n a atribuição emistitucional de interpreta-las. 

3. () art.. 3" da LC, 118/2005, a pretexto de interpretar esses 

ti  esm.os entinciados, conferiu-thes,  na verdade,  uni sentido e um 

alcance  diferente daquele dado pelo Judieiario. Ainda que 
dellensavel a 1 -  interpretação' dada,  não  hé wino negar que  a Lei. 

inovou no piano normativo, pois retirou das disposições 
in.terpreta(kis um dos sous sentidos  possíveis,  .justarnente aquele 

tido como condo pelo  S I I ,  intéqpicte e guardião da legislação 

leder 

4. Assim, tratando-se de preceito  normativo  modificativo, e 

não simplesmente interpretativo, o art. 3' da I 	118/2005  sú  

pode ter eticacia prospectiva, ineidirido apenas sobre situações 

que venham a ocorrer  a  parti  da sua vigência 

5 	0 artigo 4", segunda parte,  da  I Xi 118/2005, que  determina  a 

aplicação retroativa do seu art 3", para alcançar inclusive fatos 

passados,  ofende  o principio constitucional  da  autonornia e 

independ&ncia dos poder es (Cl'.  art 2") e o  da garantia do  direito  

adquirido,  do  ato juridico per feito e  da coisa .iulgada (( 17 , art. 5", 

XXX V I). 

6.  At  gdição  de inconstitucionalidade acolhida " 

Passo ao exame do  recurso  

Esta (I!. a redação dada NOS arts 3" e 4o da Lei Complemental 

118/2005: 

o  



Process() 6" 15374. 001360/00-02 
	

CS1214 43 
Ac6r(156 n.' 9303-00.619 

	
1'1 231 

"Art.. 3" Para  eleito  de interpretação do inciso I do art. 168 da 1,ci 
n° 5.172, dc 25 de outubro de 1966 - Código Tributairo Nacional, 
a extinção do crédito tributario ocorre, no caso do tributo sujeito 
a Lineamento por homologaçao, no momento do pag;unorito 
antecipado de que trata o § 1" do art. 150 da idler  ida  I ,ei 

Art 40  lista  Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua 
publicação, observado/ quanto ao art. 3-, o disposto no art, 106, 
inciso I, da Lei. n" 5 172, de 25 de outubro do 1966 -  Código 

r  i butário Nacional ." 

Por sua vez, o att.. 106, I, do Código I ributario Nacional tem 
segninte redação: 

"Art- 106- A lei aPliea-se a  aIo  ou Faro  pretérito: 

1 - ern qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluída  a aplicação de penalidade ii in fEaÇa0 dos dispositivos 
inter prel ados;" 

Discute-se  no recurso extraordinario se o acórdão recorrido 
violou  a reserva de Plenario para declaraçâo de 
inconstitucional idade de lei (art, 97 da Constituição)  na medida 
em quo deixou de aplicar retroativamente o art, 3' )  da  LC 
118/2005, como determinam o art.. 4 0  da inesma lei e o art. 106, 1, 
do Código Tributario Nacional 

Passo a examinar, erittão, a questão do fundo 

Os arts.. 3" e 4" da Lei Complemental-  118/2 005 objetivam 
estabeleccr, com eficacia retroativa, que a preserição do direito 
(lo contribuinte a restituição do indébito tributario pertinente  uïs 
exações sujeitas  ao lançamento por homologação ocorre em 
cinco  anos contados do pagamento antecipado . Na linha do art 
106, I, do Código Tributúrio -Nacional, interpretado 
literaimenie, a retroatividade de normas meramente 
interpretativas é irrestrita e, portanto, o disposto) 110 art. 3 0  da IC, 
118/2005 também se aplica aos recolhimentos indevidos que se 
deram antes da publicação  da  [den& lei complemental:, 
independentemento da data de ajuizamento da respectiva. ação 
judicial. Dito de ()taro modo, o an., 3' e o an. 106, I, do Código 
tributário Nacional nfio colocam qualquer lirni I açlmo  ao alcance 
reboativo da norma que estabelece como o prazo presencional 
devera ser coinputado. 

Auterionnente a publicação da LC 118/2005, o Superior 'Iribunal 
do Justiça -firmara orientaçãO segundo a qual o prazo para 
restituição do indébito nibutario era dc chic() anos, contados a 
partir da homologação do lançamento (art. 156, VII, do (.TN), 
que poderia ser expressa ou tacita .  Como o prazo de que dispõe 
autoridade  fiscal para hontologaç,ão é, de cinco anos (art. 150, §§ 
1 0  e 40, do CTN), a prescr iç1:io do direito t restituição do indébito 
ti  ibutano poderia chegai a dez anos, contados do  momento  em 
que ocorria o fato gerador, se houvesse a homologação tacita do 
lançamento 0 art. 3 0  da LC 118/2005, cal u ni  primeiro exame, 
busca superar o entendimento  e firmar  uma única possibilidade 



iaterprctativa para a contagem  do prazo de preseriçao de indebia.) 

relativo  a  hibuto  sujeito  ao lançamento  por homologaçao.. 

-Para alastar a aplicaçao conjunta dos arts. 3' e 4" da  Tel 

11.8/2005 e do art. 106, 1, do Código 1  ri butar io Nacional, assim 
limitando a retroaçAo As ações ajnizadas após  a  entrada CM 
vigência da lei complementar cm questiio, o acordao recorrido 

invocou precedente da Primeira Seçao do Superior Tribunal do 

Justiça (EREsp 327 043). 0 mencionado precedente, ainda nao 

puhlicado, apoia-se no principio constitucional  da segurança 
jurídica,  como se 13 no registro feilo pelo eminente relatoi do 

acórdao recorrido. -.Ministro Linz Fux: 

"O aeói dao embai gad° assent ou que a I>rinen a Seçao 

econsolidon a jut isprudaeia desta Corte acerca do cognominada 

tese dos cinco mais cinco paia a definiçao do tchno a quo do 

prazo preseticional das  ações  de repeticao/compensaçao de 

valores indevidamente recolhidos a titulo de tribute sujeito 

lançamento por homologaçao, desde que ajuizadas até 09 de 

junho de 2005 (FREsp 327043/1)1-,tatty] Ministro Joao Otavio 

de Noronha, julgado ern 27 04 2005)" 

A. Lei 	Complementai 	II 8/2005 	nao foi declarada 

inconstitucional pela Piimeira Seçao, tendo apenas sido limitada 

sua incid6ncia as demandas ajuizadas  após  sua entrada em vigor 

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

da segurança . juridica, consoante per lilhado no voto-vista. desta 

relatoria: "a Lei C -!ourpl mentor LIS, de 09 de fevereiro de 2005, 

aplica-se, tao somente, aos latos geradores pretéritos ainda .nao 

subinetidos  ao crivo judicial, pelo que o novo regramento nao if; 

ietroativo mercé, de interptetativo F que toda lei interprctativa, 

como toda lei, 1:60 pode retroagir Out tossim, as lições de ()tarot -a 

coadunam-se com as novas conquistas constitucionais, 

notadamente a segurança juddic,a  da qual  é co:rank) a vedayao a 

denominada "surpresa fiscal" Na lúcida percepcao dos 

doutrinadores, "Ent todas essas normas, a  Cor stititiçao Federal 

da uma nota de prcvisibilidade e de proteçao de expectativas 

legitimamente constituídas e title ,  por isso MCSMO, iiiio podem Ser 

frustradas pelo exereicio da atividade estatal." (limbed° Avila 

in Sistema Constitucional Ilibut:irio, 2 0 04, pug 295 a 300) . 

(...) A mingua de prequestionamento por impossibilidade juridica 

absoluta  de engendra-lo, e considerando que nulo  lvi  
ineonstitueionalidadc nas leis interpretativas como decidiu em 

recentissimo pit.munciarnento o Pretotio Excelso, o preconizado 

iia  presente sugestao de decisao ao colegiado, soh o prisma 

institucional, deixa incólume  a  ..jutisprudencia do Tribunal ao 

Zrll.g1.1.10 da maxima tempus regit actin)), permite o prosseguimento 

do jalgamento dos feitos de acordo com a j mispradéne.ia 

reinante, sem invalidar a vontade do legislador através sascitacao 

de incidente de ineonstitucionahdade de resultado mmoso e 

duvidoso a  afrontar  a efetividade  da prestaçao .jurisdieional, 

mantendo higida  a norma coin elicacia aos fatos pret3ritos aintla 

nao  sujeitos  3 apreciaçao judicial, maxime porque o artigo 106 

do C.1.•.N1 é de constitucionalidade indavidosa até entao e ensejou 

a edicao da LC 118/2005, constitucionalmente imune de vicios". 
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Ao deixar  dc aplicar os dispositivos em questão por risco de 
viohtçiio da segurança  jurídica (principio constitucional), 
inequívoco que  O acórddo recorrido declarou-lhes implicita e 
incidentalm.ente a inconstitueionalidade parcial. Vale dizer, como 
observou a Primeira Juana desta Corte por ocasido do 
julgamento do RE 24 0.096 (rei, min Sepidveda  Pertence,  DJ de 
21.05.1999), "reputa-se declaratório de inconstitucionalidade o 
acórdão quo - embora sem o explicitar -atásta a incidência  da  
nouna ord Maria  pertinente ã lide para decidi-la sob critrios 
diversos alegadamente  extraídos da (..."onstituição" 

Portanto, ao invocar precedente  da Secao, o não do órgdo 
Especial, pa decidir pela inaplicabilidadc de nonna ordinaria 
federal com base em disposição constitucional, entendo quo o 
acórdão recorrido deixou de observar a neeessaria rcserva de 
Plenário, nos termos do art, 97 da Constituicão 

Ern sentido semelhante, registro as seguintes passagens do veto 
proferido pelo eminente Ministro Sepúlveda  Pertence, por 
ocasião  do jolgamento de recente preeedente (RE 544.246, rei 
min. Sepalveda.Pertence, Primeira 1 .1frinft, D.I de 08 06.2007): 

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

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

Não importa que o preeedente invocado da 'Primeir a Seção do 
Tribunal a quo, EREsp 328043 tenha declarado incidir a lei nova 
Has  ações  propostas a. partir de sua vigência. 

0 distinguo - dada a irretroatividade irrestrita preceituada nos 
arts. 3" e 40  da LC 118/05 importou na declaração de 
inconstitticionafidade parcial del es, malgrado sem redução de 
texto. 

Estou, pois, em que, assim decidindo — corn fundamento cm 
precedente da Seção e não,  do 61gão Especial o acórdão 
recorrido contrariou efetivainente a norma constitucional  da 
"reserva de  plenário",  do art.. 97 da Lei kmdamental " 

É como voto 

Do  exposto, conheço do locum° extraordindrio e dou-lhe 
provimento, para quo a matéria soja devolvida  ao órgão 
fracionalio do Superior tribunal de Justiça, para quo, soja 
observado o art 97 da Constituição. 

Da leitura do acórchio, dítvida ndo ha quo, segundo o Supremo 
Tribunal Fedetal, qualgur...T medida no sentido de  afastar  a 
aplica(do de dispo.sitivo de lei 1}igente„ importa em controle 
incidental de inconstitucionalidade 

Diante desse posicionamento da Corte itlaior, o ST.I, por sua 
corte  especial, declarou a inconstitucionalidade  da parte final do 
art. 4" da lei em comento, e, após isso, fiT11101,1 o entendimento de 

o  



que O disposto no art 3'' da cilada lei somente produz cfcitos 

sobre a..S ('OC iv ropetiodo quo 50 rderirem a indebilos 

portinentos a /alas geradores ocorridos a !mirth do junho de 

2005 

Em outro giro, con70 bein destacou O Ministro  loa  quilli B1111)0SU 

110 V010 COM11001 	aeórdao transcrito 'Mhos a( nna, o art 3 0  da 

Lei Complementar n' 118/2005 pretendeu supor ar 

entondimonto vigonle 501)10 0 tcrino inicial da preset iodo 

lirmar tuna Maca possibilichule interprotativa / 511 (1 a contagem 

(.10 prazo de presericao de indebito relativo a a ibuto Su:folio a 

lancamorno por homologoodo Agora, sc o art 4", que 

detorminou a aplicacao retroaliva da inteipictilOo lrazida no 

art 3", padece de vicio de inconstitucionalidade, nao who a este 

isto declarar, COMO .sera demonstrado a soguit 

P(110 conrocar este toma, filremos tun breve 1.MYSC10 110 história 

do controle do constitucionalidade 

0 mundo conheco hoje, 	dizer I Cappelletti, dois glandes tipos 

de sistoma\  cio  controle do logilimidade constitucional das icis  

0 "sistema difuso", 	e, aquele CO) que o poder de controle 

pertence  a  todos os óri2dos .judieiarios de um dado ordenamento 

.juridieo, que Os exercitain incidentalmente,  na  ocasi5o  da  deeisao 

das cansas de sua competência; e 

0 "sistema concentrado", cii. que o poder de controle se 

conecntra, ao contrario, ern urn 011100  61. -0o judieiario 

0 primeiro doles, o 	j!. tambeill 007111eCid0 001170 iY10111(1  Jo  

(outride do tipo 017701i011110, CM 102:00 011 percepcdo equivocada 

do alguns constitucionalistas de que 0550 sisterna lenha sido 

inaugurado pelos norie americanos no fair o.so caw Marbury 

versus -Madison, ern 1803 0 segundo, o conconirodo, também 

podo sot denominado, agora com razao, de sistema ousirictoo de 

controlo, ou ainda como sistema europeu, porquanto fbi 

inaugurado na Constiluiçao da Ar'lliria do 1" de wind» o de 1920, 

rodigida coin base cm projeto elaborado pelo Alesire da Escola 

Jiii iclaci do Vi0110, 0 grande Hans Keiser, 

No Brasil,  ato  a promulgacao da Constitukao da RcpUblica do 

1891, in-la existia qualquer controle Judicial de 

Constimeionalidade Por influ&icio do lacobinismo parlamentar 

11(1170C1 0  da inglosa da strpretivrcia do 1)(0(71)10)110, 0 

Constiluinte de 1824 outorgou 00 Poder .Legislativo a atribuiyao 

fazer leis, intorprcla-las, susperuk-las O revoga-los, bem 

come velar na ,guarda da Constitukdo (art, 15, itons 8"o 9 0) 

iVcn  o  s i  s tein  ci, Too havialugat Pala 0  ii1(6 	 Inadela  dc  

controle judicial do constitucionalidade Consagrava-so, ossim, 

o dogma da soberanici do Parlamonto 

Corn a adoçao do regime republican() em 1889, os vontos da 

mudança também sopraram no sisterna 'juridic° brasileira, 

•  M CAI/pi.'tl Eli  I, 0 controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Compu ado, 2" ed, Sergio 

.Antemio I.aln is kditor, Porto Alegre 1992, p 67 ss. 
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1h) 111.), no que 0011 í/'170 00 papel ser exereido pelo Pode, -  
.Judiciario 1 Constitukao _Remit)hewn" de 1891 adotou o 
sistema run ie amcricano, defLwelido entusiasticamentej -201" Rui 
Bar bosa, personagem principal na elabora(iio da Carla. 

A Constani(00 de 1931  troa  co uma . figura nowt no 0017/10/0  
bra!il7eiro de constitucionalidade, a AIM" Interventivel,  quo  

deveria sor propo.sta 12010 Procurador-Geral  da Repnbliea, 
perante o Supremo Tribunal Federal, con00 lei ou at° normative" 
esUidual que violassem a COnstitui(rio Fedc101 Essa ADM 
Intel ventiva inseriu 170 77 055  Orde00l1Will0 . 1.11VidiC0 um 110200 
sisterly" de controle conccatrado de constitueionalidade. 

Emenda Constitueional a" 16, de 26 de novembro do 196.5, 
inse,  tu,  de fill ma elm a, o conirole concenu ado, mas f - estiito ?Is 

pessoas legitimadas a pi opor açao de inconstitacionalulade 
Somente coma Cl'onstitukao l'edeTal de 05 de otilula o de 1988 é 
que se consaglou, fOinza ample", o sistema de 0011001e 
concentiado, tambéra denorninado sistema abstraio OH do tip° 
europeu Desde 0000, 0 Brasil passou a (Mil-river 
harmonicamenie com os dois iipos de coin' 01e, o concerarado e 
O &fits() 

Deixemos de lado o sistema ourepen, pena voltarinos (10 que, 
lato, interesse." ao nosso iema, o controle &fits°, que, como dito 
linhas acima, alguns constitucionalistas apressados atribunain 
sua origem a famosa &visa° da Sipreina Corte il01 te 
americana, prolaiada 0,0 1803, no easottlar bury versus 
Madison, cu la sentença foi ledigida 12010 juL John Marshall, que 
fixou, Ol  UM 1(1(10, aquilo que ficou conhecido como 0 
supi emacia constituição e, poi outio, o »ode" --(lever dos 
juizes 170 (5/1 (II)? aplicaçao as leis coati-en  ia ei constrancão Para 
se chewer ague*, decisão, A4orshal/ /2(111w do seguime 
laciocinto .  ou ii consiit uição preporulera sobt c os taus 
legislativos que coin ela contras iam 00 0 Podem Legislativo Rode 
muda-la por nick) de lei ordineiria iVdo lid meio termo, 
asscvei ou o ('tio /é da Stqweina Cot te, 001/ eonstitukito é ulna lei 
fundamental superior e Fla() nutteivel por dispositivos 01 -dinar ios, 
ou seja, é rigida; 01.1 e C070Cada ern pi: igualdade com os 
atos legislativos oidinarios, portanto, 1/visível, e, por 
conseguinte, pode scr eilterada sem qualquer entrave pelo Poder 
Legislative  Todavia,  so é coireto a prinleira alto- nativa, 0 assim 
concluiu Marshall, 1.1711 ato do le-wislativo contraiio à col/stank:C.1.o 
ruie)é lei, é milo, é Como co nao existisse 

Ao proclamai  it prevedéneict da constituição „sobre os demais 
atos-  legislativoS e reconbecer o poder dos . juizes de não aplicor 
as leis inconstitucionais, a Suprema Corte Americana nao 86 
inaugurou 110 mundo modet no (2 sistema judicial de controle de 
constitucionalidadc, MaS, sobretudo, rompeu corn o dogma da 
supremacia do Poder Legislativo, que vige até  hoje  na Inglaterra 
0 1705 demais paise,s que adotain constituições jlexivets. 

• 	• 
l • () .1.)eereto 848, de II d outubro de 1890, estabeleceu que,  na (4narda e aplica0o da ConstituiOo o das leis 
nacionais, a magistratur a federal S.6 interviria em espécie  e  por provoca0o da pai- te 
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Os huldamentos da inovadora e corajosa decisqo  cl Suirreina 
(.:-orte no easo Mw bury vet.su.5 iklarlis(m haviam sido unfit° 

bem delineados por Alexander thunilton em sua obia -prima The 
federalist, 0/201111/ do seguinte raciocinio 

- ci lirticito de  iodos  o.s juízes é a de interpretar as leis e aplicó-
las ao c0.50 concreto _suirtmlido a  Seu  julgamento; 

- a legra ból.sica de interpreta(ao  das  leis  determina que quaint() 

dois di.sposilivos legislativo5 estiverem contrastando en/re .si, 
deve 0 11112 opticai  a prevalente Se ambas liver-cm igual 
densidade normativa, deve-se elos CIWPiOti tradicionais, 
segundo o5  quais  lox posterimi derogat legi  p1100,  lex specialis 
derogat lcgi  general  i,  etc Mas todos e.s.se.s critérios .sao 
desnecessarifis quando o contraste da-.se entre dispositivos de 

densidade normativa  diversa.  ai, o etitério ó o da lox superior 

derogat legi iiiftr ioi  i  Neste caso, a not ma con.stinicional 
prevalccei0 .sempre .sobre a lei oidinória, (putrid() a constituiclio 
Jol  rigida o mio flexível Do mesmo modo, a lei prevalecerét 
.sempre soltre 0.5  decretos 

I)e tudo 0  Cf  ((0 fin ('1/10 5/0, a conclu.sao óbvia é no sentido do que 
todo e Trunquei juiz, eneontrando-.se  no (lever (le decidir iffillt 
tide mule seja relevante ao  caso  WHO lei ordinaria quo contrast° 
com a cemstitiricóo, deve preset vat a Carla Magna e nlio (whew -
a HOT MU de menor hierarquia 

VOlIttIO 	0170/ cl 	COMO 	7 	dividido 	o 	con0 .ole 	de 

c:'on.stitucionalidade no Brasil 

Otranto ao 7110111(71t0 de surr realizaçlio, o controle é dividido em 

eventivo e rep essi vo, 0 pi imenv realizado illtrailie O 12r00e 5 50 

lc,f .írslativo c, 0 segundo, após a entioda em vigor da lei. 

O preveinivo  é  evcreido, inicia/muniu, pelas.  Comiss6e.s de 

Constituivio e Instica do Podei Legislativo (art 32, III, do 

Regiment° Inferno da Camara Federal e ar1.110 do Regimento 
Interno do Senado Federal, todas Iiindamentados no art 58 da 

CF/88) e, powerior mente, pela participay-io do Circle do 

Fi.vecutivo no prOCC5V) quando poderó vettu a lei 

am  ovadu pet° Congresso Nacional pot entendo-/a  
nos  formos  do art 66, 1", da C1 1/88, 

denOiliinado veto  fui  1(1100 

Por sou vez, se o pri.noro de lei é de iniciativa do Poder 
Executivo, ou 5e se trata de Medida Provisénia, Iic.  ajuda, além  
(los controles de conslitucionalidade (reinter mencionados, o 
realizado pieviamente, no ambit° do Poder Executivo pela Casa  
Civil da Prf2sitincia da Repóblica, por fiw . cti do estatuido no art 

da _Lei n".9 649, dc 27/05/1998. Tile as Yiin dispôe .  

Art. 2"  À Casa Civil da -Presidência  da República compete 
assistir direta  e  imediatamente  ao  lb  esiderac da República no 

desempenho de suas atribuições,  especialmente  110  coordenaçzTio e 

na integraeao das ações do governo, na verificaciio prévia da 

constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais,  ..... 

(grifo nosso). 
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0 I-  qyess'i.vo, 	sua vez, poder a se dar de ma nett a 
concontrada, pot via de ação 	eta de ineonstitucionalidade ou 
dc ação deelarati.jría 	constitucionalidade, competindo  cio 
ambos os casos, somente, ao ,S'upremo Dibunal Federal 
processar 	tais 	conforme dispõe a alinea "a" do 

Ido  art 10.2 da Constilui(ão Federal de 1988. 

Pode ainda o controle rem essivo dar -se de rinut difitsa, ou fa, 
00100 incidente  ocos sua/,  no julgamento de casos-  COfliJl dos.  

Depois de ludo 0 que aqui foi dito, perguina-se: 

podem t os 0rgdos Jl.ii/iCüntc da  (0111in 	 ala star a 
aplicação de lei inconstilueional? 

- potion esses Orgãos afirstar a aplicação dc 	que entenderem  
inconstinicional  011 incompativel com a constituição 

A resposta e.‘1 piimeir(i pergunta é 1.)ositiva,  pois  a lei 
inconstinteional, corno bem asseverou _Marshal,  não e lei, é alo 
nulo Poi (:mtseguinte, não obriga, 100 vincula  ninguém. 

Já a rcsposla à. 	gttilda peipunia  C 	 , pois  da  
interpielação •istemática da C017.tifiti1kdo Federal 
tespecialmente dos seus arts 97; 102, III, "a" e "c"; e 10.5, II, 
"a" e "h'), tem-se que a compereneia paia realizar o controle 
dijitso de coastitueionalidaik é exclusiva Poder e 
estendida a todos setts componentes 

Nesse .sentido, valiosas 8,70 as palavias do ex-Procurador-Geral 
da Repnblica e Professor Titular da Universidade de Brasilia, 
Di Inocendo illartives Coelho, confOrtile elucidativo  artigo por 

publicado na Revista.luridica Virtual (rt "  13) da PresidCncia 
da RepUblica, do qual transcrevemos o seguinte trecho 

...Nessa linha de iaciocinio - quo  ousaríamos chamar fatica,  I ivre 
e realista - e ainda acompanhando o pensamento do maior jurista 
do século XX, pode-se dizer, igualmente, que sem aquela 
declaraçito de incompatibilidade, proferida pelo órgão a tanto 
legitimado, nenhurna norma serd reputada inconstitucional; 
que onde a Constituição  não atribuir a algum  órgão, distinto 
do que produz as leis, a prerrogativa de aferir-lhes a 
constitucionalidade, norma alguma poderá reputar-se 
inconstitucional; e que, finalmente, enquanto Rio for anulada 
- e nos limites em que o seja - toda lei é simplesmente 
constitucional.... (gr i fb nosso) 

Pot kris I azães, pode-se concluir, que, nao tendo a Constittricao 
Federal de 1998 dado  competência  a aigãos da administração 
para (fernareni o controle repressivo dc constitucionalidade das 
leis,  não  'rodent. serts órgão.s judicantes afastai a aplicação de lei 
que julgarein inconstitucional, pois competência nap tem quem 
quer, mas quem a teve atribuida pela Consiintiviio 
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No mesmo sentido„ é a liç.:a0 de Litchi Bittencourt -  o tespeito do 
incompek21Icia dos tiigáos. do Podia L.xec tiny() pain afitstin a 
aplicacao de unto lei .sob alega(eio de sua ineon.stitheionalidade: 

P° ncipio assente critic os  autores, reproduzindo a orientação 

pacifica  da  .jurispnidatcia, clue milita sempre cur favor dos aios 

do Congress° a prestuição de constitucionalidadc F  que ao 
Parlamento, tanto quanto ao Judiciário, cabe a interpretação 
do  Texto coustitucional, de soi .le que, quando uma lei é posta 

em vigor, jaO problema de sua contdr.midade corn o Estatuto 

Politico  foi objeto  de exame e apreciação, devendo-se piesumir 

boa e  vã  lida  a resolução adotada. 

( ) 

()scar Sataiva entende que o julgamento da inconstitucionalidade 

privativo  do tudiciário, porque, se 3ste cabe, poi .tõrça de 

21  eceito expresso, a furled° QM apLOÇO, nenhum dos outros 

podacs tem compet&ircia pata 'sob perm de se 

confundirem as atribuições dC‘sfes, o que a nossa Constituição 

veda, ao pi escrever a sua separação e independéncia'. Não 

acolhernos, todavia, esse entendimento do culto e esclarecido 

urisconsulto, que  se eboca„ alias, corn a opiuido unânime dos 

doutõres. Damo-lhe razão, apenas quando nega aos 
funcionários adminis(rativos competência para se recusar 
aplicar uma lei sob alegação de sua inconstilucionalidade. 1+, 
que a sanção presidencial afasta qualquer possível 
manifestação dos funcionários administrativos, que não 
dispiiem do exercício do poder executivo, (sic) 

I esh, feita, se o ergue administimivo deixa de aplicar lei 
vigente pot -  eonsideiá-la inconstitucional, udo (perms invade a 
csftra de (.:ompet&teia do Poder Judiciário como  também kre de 
moth'. ZfIll dos princípios nor/cadet CS da administraçáo pá/2l/ca, 
quid .sela, o principio da hieraiquia, pois „se está diseoulando do 
(_.'hek do Poder EA .-veil/iv() que, ao Mir) vetor a lei, está 
reconhecendo ..sua constitucionalidade 

Ern face (10 exposlo, papece-nos equivoeada a Li/il mace -it) 
daqueles que pregam que se a administracrio  cl vinculada aos 
ditames da lei.  muito  THUR .  .será  aos  da Lei Maio!, logo pode 
uic  gar  aplicação á lei mani1Cfstamente inconstitucional Rotund() 
engano, pois, primeiro, milita a favor de todos as leis a 
presurtedo de eatistittleionalidade,  segundo,  mesmo .sendo  Will  

presuny.io,juris htnium, só (to órg,Cio indicado pelo 
Cotistinti00 Federal como rompe/ente pora exercef o controle 
de constitucionalidade  abe desconstituir a pi esuneáo 

Pertinente trazer ci cola (Cio as conclusões de .Lficio Billencourt 
.sobre o tema, na obra já citada 

A lei, enquanto não declarada pelos tribunais incompatível. COM  ii  

Constituição,  é lei - não se presume lei - é pant todos os eteitos 

Submete ao seu império tôdas as relações juiidicas a que visa 

Bittencourt, 	 0 Contreile Jurisdicional  da  Constitueionalidade,  Forense,  1968, 20  
edição, págs.9 1 a 96. 
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disciplinar e conserva plena e integra aquela tOrça tbrinal que a 
toma irrefragavel, segundo a expressão de Otto Mayer. 

Alias, em relação à lei, ()cone ainda situação diversa da que se 
manifesta 11.0 tocante aos atos jurídicos priblicos ou privados, e 
que refoiça  a  idéia de SIM eficácia enquanto não declarada por via 
jurisdie,ional.  F.  que, em relação a  ela, existe o principio da 
obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer doutrina 
de direito  publico,  a garantia e a segurança da ordem 
jurídica . 

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

Ainda sobre o Icina, »00 MeilOS •tia0 OS «iysj,iajncnto  cio  
kS1(10(10 CfOINTittleiOnalMC  I uí.s Robe i/o Hai roso l  

A presunção de constitucional idade das leis encerra, 
naturalmente, urna presunção iuris tantrum, que pode ser 
in firmada pela declaração cm sentido contrario do oigão 

.jurisdicional COMperenre. 0 principio desempenha uma função 
pragmática  indispensável na manutenção  da imperatividade das 
normas . juridicas e, poi via de conseqüência, via harmonia do 
sistema 0 descumprimento ou não-aplicação da lei, sob o 
fundamento  de inconstitucionalidade, antes que o vicio haja 
sido proclamado pelo órgão competente, sujeita a vontade 
insubmissa às sanções prescritas peIo ordenamento. Antes da 
decisiio judicial, quern subtrair-se it lei o fará por sua conta e 
risco. (grifo nosso) 

.7.1 melt „Sentir, 7 imperioso reconhecer que, no Direito brasileiro, 
o controle de constitucionalidade das leis em vigor é atrihui<iio 
exclusiva do Poder Judiciório Coin isso, rub° .sendo declarada a 
inconstitucionalidade pelo Jurisdicional, seja coin (kilos ei.go 
017111e8 no controlo concentrado de constitucionahde.uk..!, seja com 
efeito patios no controle difirso, a lei goat de presun(ao dc 
constitucionalidade, e, por conseguinte, é wilida e ton aplicacqo 
cogenie em todo o territírrio nacional. 

A deelarayio incidental de inconstitucionalidade de lei é  cio  
lainanha gravidade, que, desde a Constituica° »Wet al de 1934, 
Ira exigência  expressa  de reserva dc plemitto para que  os  
ti  ibunais exervain o controle (hi—use de constitucionalidade Por 
essa re,,iva, suscitado o incidente de inomstaucionalidade por 
um dos membros do tribunal, suspende-se o julgamento do 
pi ocesso e 7 Mk-le-AC a questifio incidental para o pleno  ou óigao 
que o represente ineonstitucionalidade sonierne ,serci 
declarada por voto da maioria absoluta dos MeMbi OS de 
tribunal (art 97 da Seçcio I do Capitulo - Do Poder 
Judiciário - do ritulo IF - Das Organizações dos Poderes da 

4 BARROSO,  I uis Roberto Interpretação e Aplicação da Constituição, São Paulo: cd Saraiva, 3" cdic,;iio, 
pp 170 e 1 71 . 
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CF/88) Esser exige',.'neia veio para unifininizar a interpretaçâo 
coustitucional no ambit() de (ado tribunal L como st? 
processaria O incidente de inconstitueionalidode 	plocesso 
athinnistiativo, 	diferentemente  do gut: (1(.0110 1.GON 
tribunais  do  Judiciário, nos administrativos nao ha a pi  ('VISO  
pat a tal nao poderia mestno haver, pens, confin me já 
fiirtamente demonstrado, Or,gfio rictilmin da administiacao tem 
poder es pard eXe0001 0 con trole difuso de con.stitucionalidade. 

Ora, se perm os 1.1 ibunais  110  Judiciátio  o  exigicia  l re.serva de 
plemirio, corn° entao, quo- er• que  0.5  órgaos judieantes da 
administracao, por .straY hernias ou Crimaras, possum exereci -
eonnole 110 constitucionalidade. Se assiin  fosse  possivei, a esfera 
administrative" estaria investida de nuns podet do (pie o própt io 

E o que da impossibilidade de a Pecendo 
A'acional 

 
1-0001r01 .  ao  Supremo fribunal .Federal quando a 

instáncia administrativa julgar dcrelminadet 101  inconstnucional, 
o que nao tic orre (monde) o controle  é feito ,Iutliciário 

Vela-se ao absurd° a (rue chegotiamos Sc'  dcterminada lei tosse 
dueler' ado inconstinicional em commie  difuso,  a questao, se as 
polies Joreni dikgenies, iria ser decidida, cm Ultimo insteinera, 
pelo STF Agora [(Totem, se a ineonsinucionahdade fosse 
(Tornado na eSfellt administi alive?, a questao sequel  chozeiria a 
set discutida no Judiciátio, que dirá  no  „S'uprenio ibunal 
Federal Com isso, a 1101,1 5i0  adminisnaliva 101 ia mais  1(11 'Ç do  
que ci de todos os outroY (r)1.;105 	P0d01' ludic:lain), à  exeeçao 
do Supremo 	Pin metros palavras, cm matéria  de  

inconstilticionalidade. 	CI111701-0 5111101"i0t de Ree1,11"ISO l'iSCOLS 

estria etkada in»nesmo penamm do Si']'. pois da decisdo que 
dechuasse alginna lei inconstitucional, assim C01170 0001 . 10 110 

STE, nao  0(1/10/ /a  quakilfef recurs() 

tudo o que fOi al/ t°, resta concluir que faleee aos eitgaos 
. judicante.s da Administraçao competência para eifitstar a 
apheacao de lei ainda vigente A4i.ssiTio atribuida exchisivamente 
ao Poder ,Judiciário. 

há disposi(ao 	expres.sa no .sentido de vedar este 
colegiado 	alastat• oplicacao 	de lei por .viciio 	do  
inconstitucionalidade„ salvo as exceções nele previstas,  O epic 

o caso clos autos. Vide art. 26-1 do Dec,' «to Li" 
70.235/1.972, eorn Cl  redaçao dada pelo  art  25 da Lei n" 
11 941/2009. A norma inserter nesse dispo.sitivo do Proce.sso 
Aehninistrativo fen  i  eproduzida 110 art 62 do alma' 
i•egimento intern° do CARE 

Denials disso, cube ressaltor (pie sobre cssa materia os antigos 
I", 2" e 'onselhos ('ontill)iiintes sumular OM 0 

ententlimento dc falecer competéncia aos argeios administrativos 
afastai a ophcaçao de lei poi  vicio do inconstitucionalidade 

Pot wino lado, lido Inc pot ece razor.; vel  O  entendimento de par te 
da doutrina de que esso lei complemental ..  ido  .se aplicatia ao 
caso e111 diSC1.1.).0.., pois a normatizen,:ao da repeticiio ele  indébito  

toda dada pelo ("IN, mais especificamenk. no art. 16S, e o 
cas.o dos autos está ompor.ado, justamente„ 	disposltivo, o 
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(1101 Feceheu  a nnerpreta(ão auténtica trazida pelo art 3' da lei 
complementar IC 118/2005 

disposição legal evpressa no sentido de vedar este 
coléç,jado *star aplicação de lei por 14cio 
inconstitucionalidade, salvo as exceções nele previstas, o que 
não é o caso dos autos Vide cut. 26-4 do Decreto n" 
70 235/1972, coin a redação dada pelo art 25 da Lei n" 
11,941/2009 /1 norma inserta tu.'sse dispositivo do Process° 
Administrativo f isca i foi  reproduziria no at t 62 do atual 
legintento interno do CARE' 

Demais disso, cabe ressaltar  que  soh e es so matéria os antigos 
1", 2" e 3"  Conselho s 	Contribuintes surintlai am o 
etitendimcnto 	falecer competência aos éi gdo administrativas 
ofirsoi aplicação de lei por Viejo de ineonstitucionolidade 

Por oulto lado, itão me pa ace razoavel o entendimento de par le 
da doutrina 	que essa lei complemental- tilio se aplicaria ao 
C(/5( em diseussão, pois a normatização 	repetição 	indébito 

toda dada pelo C/N, mais especificamente, art 168, e o 
COSO  dos autos esui ampatado, justamente, nesse dispOWlVO, o 
qual recebeu a inteipretação auténtica trazida pelo art 3' da Lei 
Complemental n' 118/2005 

Ulliapassada a questão da inconstitliehmalidade do air 4" da 
Lei Complementar n" 118/2005, passa-se analisc do lei mo 
inicial da prescrição do direito de a reclamante iepetir o 
ituMbito objeto des/es autos. 

0 diieito  à  repetição  de indébito é as.sm(rado aos coin! ibuintes 
no art 16.5.'clo Códio Ttibutário Nacional Todavia, 
Como todo e qualquer dueito,  esse também tem proco poro  ser  
eXereid0 

A Carta Politico da RepUblica, de 1988, exigin lei complemental 
para estabelecer normas gerais  de prescrição e decadência 
tributários,  conforme  se  vê  (la aline(' "b" do inciso 111 do art 
146 

Art. 146. Cabe à lei complemenlar: 

114  - estabelecer normas gerais cm matéria de legislacilo 
tributaria, especial mente solne: 

zt) 

b) ()i)1  igaçío , Jaricamento, c,rédito, prescricio  C  clecadCncia 
tributatios ., 

Art 165 0 sujeito passivo ton direito, indepoidcordinenie de prOvio protesto, it rostituitio Iola] out pat Hal do tributo, seja 
qual flu a nodalidade do son pagamento, ressalvado o disposto no § 4" do artio 162, nos seguintes casos: 1 -  Cobrança  ou 
pagamono esporitanco  dc rribtuo indevido  ou  major que o devido ou face da legisla0o liihulitiut  aplicável, ou da  natureza ou 
circunst.ilncias ma [crisis do fat() gerador efetivainenie ocorrido; 
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.4 lei corn o .,;tz. lt.us  exigido pela Constituição para fixar a 
do pro a ce I e doc2,-:3dâno la 

Lii buLá.rda, quor pa ra  a  cobrança  do 
( to que pa _La a devo I ion o do  
inci4bito, como é de todos sabido, é a Lei n" 5 172/1966, 
alçada a categoria de Código Tributário Nacional, recepcioncula 
pela Constituição como lei complemental.. 

Para o caw aqui ern debate interessa, ("pouts-, essa  ultima  
hipótese, a qual é tratada no art. 168 do Código, que estabelece 
O prazo de 05 anos parer a repetição,  contados  da .seguinte 
fen ma. -  

- da data de extinção do crédito tributário  nas  hipóteses • 

a) de cobrança on pagamento espontáneo de tributo indevido ou 
¡Juno,- que o devido em lace da leg•ishição ibutrit ia apherivel, ou 
do nature:a ou eh (:unstancias materiais do tato gerador 
eletivanklite ocot  tido.  

b) de CITO na edUica(ão do sujeito passivo, na determinação da 
ah  quota aplicável, no cálculo 	montante do débito ou na 
claboraeão ou conferéricia de qualrper document() relativo ao 

J l0 u-amen to. 

11 - 	data em que .se tori ar. definitiva a decisão administrativa 
on pa.s.sar ern julgado Cl  deeisào judicial que tenha reformado, 
anulado, revogado ou rescindido a deciv-ro r2ondenatória nas 
hipóteses • 

a) de (riot ma, anulação, ievos,,ação  OU  rescisão de decisão 
çondenatória 

A evegese desse artigo não deixa MalgC111 a drivido de que 
ouzo m.o .() icional [Ana FLpeliçao de inclé'bito é de 05 ano.s A 
eclemna que se instaurou  na  doutrina,  C tambr'2m na 
jurispt trel&reia gira ern torno do termo inicial do contagem do 
prazo  0 art 16N (' dria'i (1(100 diStintaS, COW() não poderia 
dervor de set, para  hipóteses tandrcrn distimas A primeito - data 
da (2.xtinç.ão io crédito tributário aplica-se em5 easos previstos 
no5 incisos ell do art 165 do CIN: c a segunda data cm que 
sv urinal delinitiva a decisão administrativa ou judicial ou 
'missal ern julgado Ci decisão judicial que tenha reiemnado, 
anulado, revogado ou  rescindido  a decisdo condenatória, 
destina-.se, evclusivamente, r.15 hipótescs enumeradas no inciso  11 
do mencionado rut 165 

exegeve, como todos sabem, é  ii uu1e de se exttair da norma o 
sett conte/ido por weir) dos técnicas de interpretação lOdavia, 
não pode it além disso,  ou seja, não pode extrair aquilo que não 
está na norma 0 exegeta não pode criai, não pode  inventam,  
que se ater ao coriland0 iletillatIVO, sob pena de transfOrmar-se 
em legislaelor positivo, usurpando competencia que não lhe fOi 
dada 

Art I 68 11 direito 	 restitui0o extingue-se coni  o deems() do prirzo de 5 (CIIICCi)  511 0 , 	 - 

dOS IIICISOS  I C'  II do artigo 165, (1,1 data (hi CMILIS;50 CIO  Ci  edito  Iiibui:  tio  
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Ern outro giro, a lei eomplementai fixou, flilnierus  CIIILMIS, OS 

el'011108 (pie server,/ coin° data do termo de inicio da conhwill 
do prazo prererkional de repetkeío de indebito --a extin<ito do 
cr&lito  li ibutário quo se  pretende iV7letil , e da  data em qriese  

Lorna) definitiva a deci.sito administrativa  ou passar  em  julgado 
a decislio judicial que tenha reformado,  anulado,  7 el'O*1(10  ou  
rescindido  a deciseio  condenatória afora essas duos hip  teses, 
nenhum owro dispositivo legal versa  cobre o ter m° inicial  da  
preserkáo para repetir o indelOo 

toda  a engenharia julidica e C.7 	va utilizada para dar 
sustenta(iio a outros mar cos temporais da contagem desse prazo 
11(10  encontr a respaldo no arcabouço lurid/co nacional Aliár, 
de se ressaltai que  essas teses que criaram termos de inicio 
abernativos ao dado pelo CAN, 	só carecem de amparo 
como afiontom o ordenamento fui irlico, in emu, a plop ia 
Corirlituicao, art 146, III, "b", c o Código Tributaiio Nacional 
que cletcm o status noi  malho erigido na Carla Cidada par a 
disciplinar essa matc;i ia Nesse ponto, transcrevo exec-Tic) do voto 
do Conselheiro Luis Mat eel() Guerra de C:asa 07 . 

Nessa linha, penso, portanto, que  a  inexistência dc Lei em 
sentido  formal ou material que apoie  a  urisprudência 
administrativa  da qual ora Sc  diverge, faz com que a mesma mire 
eta conflito corn o principio da legalidade, insculpido  no art.. 37 
da Constituição Federal de 198*, na mcdida em que, uma vez 
otastada a regra juridica formalmentc vigente, simplesmente não 
existe outra de igual conei etude para ser aplicada. 

Nesse ponto, não custa  relembrar  que, sob o ponto de vista da 
atuação da Administração Pública, onde inegavelmente está 
inserida este Colcgiado, dito principio assume feicCies diversas  da 
prevista no art.. 5",  II da CP de I 9S8 9, denominado Autonornia. da 
Vontade. 'Diferentemente deste ultimo, Administração Publica 
so é permitido fazer aquilo que a lei (regra jurídica)  prevê  

Sobre esse  aspecto,  peço licença para trazer a lição de JJ (lorries 
Canotilhoi°, que assim esquadrinha os diferentes ãngulos de 
atuação do principio em discussao: 

    

"O principio da legalidade postula dots  princípios 
fundamentais o principio da supiemacia ou pi evalneia da lei 
(Vorrang des (Jesetzer) e o princípio  da I escrva de lei (Vol be  lia!! 
des Gerctzer) Lyres princípios pcimaneeem válidos, pois nun! 
Estado democrático-constitucional a lei parlamentar e!, ainda, a 
cypress/lb privilegiada do  princípio deinocilitico (dai a rim 
supremacia) e o instrumento iS apropi lado  e seguro para 
definir os regimes de certas inatóiiac, sobretudo dos direitos 

       

7
j algamenro do recurso voluntirrio n" 133 010, na Terceira  (limara  do do Terceiro Conselho de Contribuintes 

An 37 A adminisuaçi-to rihlic direta e indircia  de  qualquer dos  Podei  es da Uni5o, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios ohedecer6 aos  princípios  de, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade  e  eficijricia " 

"11- nillgUélt1 serít obrigado a faze m  OLi deixar de razor alguma coisa scii5o em virtude de lei;" 

Joaquim usC Eionies 	Confitircio,fial e  /dorir  da  Conw'aniyrio. Coimbi a, Portugal, 	inedina, 2000, 7 0  
p 250 



fundamentais e da vertebração democtfitica do Estado (dal a 
ivser au de lei) De uma . fOrma genérica„ principio da 

supremacia da lei e o principio da reserva de lei aponnun para 

a vinculação juridico-constilacional do poder executivo  (etc, 
infra lOntes de direito e estrtauras nor mativas.)” 

Ou seja, como é cediço, o principio da legalidade é o alicerce do 
12.stado de Direito e, nessa cond.iço, irradia seus efeitos sobte os 
demais  valo]  es defendidos no plano constitucional, inclusive 
sobre a Segurança  Jurídica , invocado como fundamento para a 
decisdo CM. debate. 

Nesse aspecto, recurto z71 licdo de Sacha Calmon Navarro - 
membro de corrente dounindria contraria aquela que inspii ou 
prolacílo dos votos vencedores - quo, baseado na doutrina 
a lemd " polui  heir: 

"O conceit() de se,f -mtatka . juridica é considerado conquista 
especial do Estado de Direito Sao lUneao é a de proteger o 
iridividuo de  ritos ciriihihiios  do poder estatal, ja que as 
inteiven(iies do Egad() iio direilos dos cidarliros podem ser 
Inuit° pesadas e,  às  aces,  injustas  No entanio, se tais 

intervenções têm base em lei e visam o bem-estar público, será 

preciso decidir-se pela avaliação conjunta do interesse coletivo 

e do interesse do particular afetado para Si! aferir a juridicidade 

(confirmação do direito) da medida estatal. Esse principto 
livalienteinente denominado 'ptincipio da proporcionalidade' ." 

(gi 

Poder-se-ia (Arid° argumentar que a soluçiTio  ora discutida seria 
entí'i.o result-ado do sopesameiho elite os princípios 
constitucionais aparenternente cordlitant es, mediante a redirçdo 
da "forca" do principio  da legalidade. 

)cone que essa solu0o so set ia possível, penso, se Os princípios 
eonstiltieoilas  invocados possuissem o inesmo grau de 
coneietude das not mas cuja aplicaçdo tem sido alastado 

Ou seja, se os princípios em con 11110 pudessem. sei 1 raduzidos em 
regias juridicas,  passíveis  de aplicaçao imediata, independente de 
lei complemental .  ou 03 di HAI la. 

Nesse  ponto,  é importante iel -brcar que, malgrado seu poder, que 

os torna aptos  a, nas palavras de Paulo de Banos Carvalho' 2 , 

informal e ilurninaí  a compicensio de segmentos nonuativos, os 
princi.pios invocados, a. bem da verdade, nao  sio  regias jut ídicas, 
contOrme a que precisa iiçío de Alexy, pant quem  os primeiros, 
enquanto "nrandatos de otimi7acao" 13 , assim se distinguem das 
últimas: 

11  S' IN I orstein, A S-CgifiVIrIOI haiclica 	Legal rta  l?(Tielitiea Federal da ./flemanlia, aped Navarro,  Saci ia  (l'almon, 

Rellexi)es SolAre o Al tiro 3 0 do lei Complemental 1 I S  Segurança Juridica e a Boa-l- C como Valores Constitucionuis. As Leis 

I Lilo pieta tivas 	 no 	DIV61.0 	Tributai io 	Blasi leiro 

>iipI/www sacha ad v Inladmin/arci_publ icalbc7 -162145 11.015(11- 308:11.09S I I 21S5d pCi 

12  Citi:yo ac davit° 	 3'' edicdo, a72 

'Few ia 	Dereeldo I Fandanffanaley, aped Inocaleio 11/1:artires Coelho ./Hk ,.Aptct 	ConNfinicional Porto Alegre, I 997, 

I36cgio Antonio Fain is Lditor, p 
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"El panto decisivo para la di siinción crave  regias y principios es 
que lo s principios son (Ii 1)1(15  que ordenan que algo sea 
reahzado en la mayor moan posible, dentro de  ias 
posibilidades juridieas y wales existentes Por 10 lam°, los 
principios son manda/os optinización, que están 

caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en 
olikrente grad() y que 111 undid(' debida de su 	 370 
S. 610 dCpeilde de 	posibilidades wales sino tarnbri de  ias 
jurldicas El (in 7)11.0 	ias posibilidades ,juridicas es 
deter minado poi lo pi incipios v cglas opuestos En nimbi°,  ias 
reglas son normas que sOlo !Erecter! 	cumplidas o no Si una 
t 	es válida, entonces 	ltacerse cyaciarnerde 10 que el exige, 
ni  (lia s  in  inenos Por lo tank),  ias ; epias contienen 
&qcrrninaciones en el ámbito de to Mclica v  fui idicainentc 
pasible 17:sto significa quo la dikrencia entre reg/as y priiicipio . s 
CS cualitativa no grado TOda 3701111a eS o  ben i 0 
1117 principio" (grilei) 

Como esclarece Jos6 Afonso da Silva4 4 , apesar de sempre 
vientes, Os normas principiológicas consi itueionais 
normalmente nao reinem todos os elementos necessários para 
sua incidencia direta As vezes,  falta-lhes o que Alexy definin 
como "possibifidade jurídica'' Dai porque, desenvolveu o mestt e 
paulista  a  eldssica distincAo entre normas de eficacia plena, 
contida e limitada: 

"Oualld() es sa regrdamenta(cio nor  inativa  r  la! quo se pode 

saber, coin ecisão, qual a condula positiva oi.i negativa a 

seguir relativamente (10 interesse desci h.() na norma, o" ,  possível 
áfitinar .-.se que está C completa e juridicamerne dotada de plena 
eficácia 

Ainda sob o prisma da concretude, esclarecem Manuel Atienza 
Juan. Ruiz  Manca' que  as  regras: 

"constituent conereções relativas 	circunskincias genéricas 
que constituent suas condições . 	aplicação, derivada8 do 
balanço entre os principios relevantes em ditas circtinskincias 
Estas concrovies, constituidas pelas regras, pretendem .ser 
concludentes e excluir, como base para adotar um MKS() de 
ação, a deliberação 	seu destinatário .sobre o balanço de 
raziies aplicáveis ao caso 	pretenslio, sent embargo, resulta 
em ocasiões Mida -  (Aland° o resultado ;le aplicar a regta ci 
inaceitável a luz dos principias do sistema que detolininarn a 

. justifieaciio e o alcance da prápria regra.. Ern tais casos, a 
pretensão concludente e excludenie das regras fiaeassa e o 
ordenado ou permitido poi" elas alcaika S6 um valor prima fc.teie 
que se Vá finalmente, 1171111 VeZ con:sick:7(0[1S todas as 

afastado)" 

.4pheabiluladc deR  Mi mo•s' Conw7mcimmis 3" ed ,  Sito  Paulo, Malheiros, 1998, p 99: 

11/01/0.5  wipicos t.tpud Der adi:1/2cia  O 15re5(1R40 	nit cif° do Comytbmw(  0 0 iC. 118 If,m,i 0  Rep-as e 15me15108, 
ole Diivilo Pírhlico • 1:0I/(dos  cm 1-10)mmagem no Minfoo 	Aitgleslo ailgado Cooldma:io 	Carvalho  ia  
Marcolo -11/1:/a116es Poixoto Gui itiha, 2005 luiltú, pp 11 119 a 178 
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Assim sendo, urn 	 constitucional que  nau  venue os 

elementos condicionantes para sua eficacia plena Liao pode 

substituir a regra juridica insculpida 110 C F - N, no maximo, 

atastar sua aplicaeao por meio dos adequados instrumentos de 

controle  da constinicionalidade, rnedida que tbg,e a competência 

deste  col egi ado . 

Ou seja, se activamente fosse atastada a aptieacao da mama, o 

resultado seria igualmente a improcedência do pedido, pois  essa 

medida nio  ['aria surgir ulna nova em seu lug& e, nessa 

condiczTio, o tornaria carente de fundamento legal. Relembre-se, 

Decreto no 20 910, de 1932 nao pode servir de base para a 

concessao de r.estituic,ao  tributaria 

2. Interpretaçiio Conforme a C:onstitukilo 

Doutuinadores de peso, como Paulo Bonavidesl', defendem a 

mi ei  pretacao conforme  a (...!o11.stitui0o, como método de 

harmoniza0o da norma inhaeonstitucional aos principios 

constitucionais, pretendendo,  ao que pareee, cord:ern a essa 

tecnica contornos de  meia  busca pelo verdadeiro sentido do texto 

da .110I ma hieraiquicamente inferior  i  Coast ituicao. 

( )corre que tal linha, que, ao que parece, tern sido seguida 

majoritariamente poi este Colegiado, diverge daquela que telll 

S ido adotada pelo Supremo 'llibunal Fedeyal, dine lirmou mate no 

sentido de que a interpretacao coutOrine a Constituic5o, CHI 

verdade, corresponde a um método de controle da 

constitucionalidade, sentido igualmente atribuído poi .  Celso 

Ribeiro BaSiOS 17  e forge Miranda''.' 

- I al convicc5o ganha forca cm funcao da leitura do paragraisd 

único,  do a.1 t, 28, da Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999, 

que assim disciplina  os possiveis resultados da AO° Declaratória 

de Inconstitueionalidade ou da AcXTio Declaratória de 

Constitucionalidado 

PartatO ?Mica A deciaraçdo de constituGionalidade ou de 
inconstiuxionalidadc, inclusive a inierpretavlio conforme a 
Constituição c a declataoio pelletal de imonstitucionalidade 
scan redti(tio de tevto, eficticict confta tod 0 e e:kito 
vinculante  cut telaçdo aos ótgaos do Potter Judicaitio e a 

A(lministrao-io Pith//ca federal, estadual e municipal (g-rifei) 

Nesse sentido, nag() colacao manifestacao do Ministro Carlos 

Ayres Blitio, em voto vista piofelido ern questao de orclem 

suscitada nos autos da ADPf .  ric' 54: 

"38 Ern remote, 	intetpreta(iio confOttne  1100  se expt .imc 
tipi,  CO C.,tierCiCiO 	het menCutica, pots 0 tipico exercieia de 

het 1-11 ell éllika :Se 4.1Ï1 é 1111 07  I1  N - V(1(711e context() de !wren (.1 

Cairo dc direito constitucional, p 515 

Fir Ilenneti6ilica e into prela0o constitaciomil, apiul St"._‘rgio Augusto Zampol 	linetpnetaçiio CoOarna e ConqitniKrio 

e o Cowl 	Dffic,o Ac (,onstinec:ionalidadc FNunlos  cai lionlenaKon ao Aliniqro losd!  402000  De/podo Coorclenatio 

(l.ristiano Catvallte e Marcelo Magalli5es Peixoto. Cutilina, 2005 Jul Lli'l pp. 551 a 599 

1 ` Manual de direito constitucional, tomo 11, p 267 4 hitofpreta(rio ConfiLone e ConNtitun,:iio e  o  ( (mimic  Difuso (10 

Cofislitack)1alnlark 1:..qtrtios on floarcnagon ao MnaNwo  J0  sd fingutol)clado Coordenayao iMiano Carvalho e Maielo 

Mapalluiies Peixoto Curitiba, '2005 Jurti(1 pp 551 a 599 
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ac_vita(ao  tia validade do dispositivo sobre que recai Pla se 
inscreve e-> entro os mecanismos do controle de 
COnstitucionalidade, como  exigência  do ,sunto principio  da  

supremacia material da Constituiçi-io. Por j..Nso que, .já tIO citado 
.segundo moment° processual do sua aplicabilidade, ela 
manejada come) instrumento dc sindie_dbilidade »ladled do ato 
pUblico de menor esealão hierárquico. Por conseguinte, 
mecanismo pelo qua' (i/err' taw° a vahdade formal panto 
motel. ial de tem modelo jurieheo-positivo post° em cotejo com a 
Magna Carta 

Nesse diapasio, pens° que falta competência legal a  este 
Colcgiado para, po; mcio da pré-Ialada técnica, interferir no  
texto do Código kibutario 001110 se encontra vigente ou afastai a 
sua apliea0o a hipóteses que, sem a pretensa colisa() com  os  
princípios constitucionais invocados nos votos vencedor es, se 
substunitiam per feitamente,  ao seu texto 

ainda que tivéssemos competência para tanto,  a técnica da 
inlerpretaçao confornte,  na 11ez7ro de II. Gonles Canotilho' 9 , nz'io 
admite alteraeao do texto normal ivo, 1 ,eciona o autor: 

" .daqui :se COTIchti que  ri inteipretaçáo eonfOrme só pel. mite a 
escolha entro dois ou mats -sentidos possíveis da lei ¡vas 1-11111Ca a 

reVisao ele seu cojileiJido 4 intopretacão COnfivii1C a 
constituição tom, a.s.siin, oç .seus limites na 'Lira c na clara 
vontade do logislador ', devendo respeitar a economia da lei' e 

o podendo traduzir-se na 'reconstruct-to' de UM Hormel que 
mio estefa devidantente explicila  no tevto".(griki) 

Nesse mesmo sentido,  concluiu o I ribunal Pleno do  SI 14 , nos 
autos da ADI 3046/SP 70 : 

hllelpretay70 COFOrine  ti  Constitukdo: ILnica de co//u ()le 
de consiitucionalidade que encontra o lintite de Mat  utilização 
FIO  raj° das possibilidades hernteneuticas de extrair do texto 
ulna significacao normative'  harmônica  eon, a  Constituição." 

Impotta ponderar, noutro giro, que nem a interpretac'ao confonne 
fle.111 qualquer outro inetodo de confide  da constitucional idade 
admite que o intétprete inove em tela0o ao texto  da  lei, 
conforme deixou clam o Pretório Pxcelso na decisâo proferida 
nos autos da Representacao n9 1 .4 1.7-7 21 : 

-0 principio da interpretewao conjorme a Constitui(ão 
(Verfassungskonforme AusleTung) é principio que se ,situa 110 
âmbito  do controle da constinicionalidade e não apenas simples 
regra de inter pretação 

A aplicação desse principio sofre, porm, restrições, tfill.d vez 
que, ao declaretr a incon.yritucionedidade de lima lei em lose, o 

190p cil , p 1265/1266 

2 ")  Relator Min Sepúlveda Pertence (roll pelo acórao), DJ 28.1)5.2004 

21 

 

Relator Min Moreira Alves, 1)1 15.04 1985 
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- em sito fimoio de Corte Constitucional - alua coma 
legisladot  negativo, mas nao tom 0 podor de agit como 
legislado, po,sitivo para ciiar 1101111(1 jill if1100 dive, sa da 
instiluida pelo Porte' Legislativo 

Por isso, se a nnica ii11cr»rela00 passiveí pout compatibilizar a 
noi rim com a Constituiyao .00flitaTiO1 0 sciilido i1teqUil'Or0 (Me 0 

Poder Legislativo the pretendou dar, ¡lac) se pode °phew o 
princ!ipio da inteipretavio confer me 6 Coristituiçao que 

ia, em verdade, el iaçao de norma juriclica, o que 
i van vo do le,5;islador positivo 

) 

- No caso, ii[to Sc  pode optical a interpretaçao  conformo  a 
Constitzt100 por 100 se coadimai essa con, a finalidade 
inequivocamente colinuida pelo 	expiessa literalmonte 
liii divrositivo 	COUSO, e que dole ressalta pelos eletrionlos da 
iliteFprciclçciO 16gic 	(os g11fos constant do oll,ginal) 

Nossa  Unha.  importa relcmbrai, que, como  é cedieo, no Regime 
Constitucional vigente, o "remédio" contra a ornissão do 
legislador que ameace a efetividade dos direitos e garantias, não 
e a criação ou alteiação do texto legal, por qualquer dos meios de 
controle  da  constitucionalidadc, mas o Mandado de Injuneão, ex 
vi do art 5", caput, inciso VXXL e § Nem a  Ação  de 
Inconslitueionalidade pot Omissão, definida no § 2' do all 103, 
tem o efeito positivo ou inovador aplicado no voto do qual  se  

discorda. 

Não se v3, portanto, como„ ern sede de teems° voluntário, 
conciliar a preteusão do interessado e a aplicação  da  legislaeáo 
como  se encontra  vigente ..  

Todavia, deve-se reconhecer que, na jut isprudçncici dos antigos 
conselhos de contribuintes., proliferaram-.se loses e mats: toses 
criando vt.ir ias outras Inpóteses de marco da comagem 
desse prazo. C.:omo exempla, pode-se Lila, -  a data da public:5000 
da resolucao  cio Senado nos casos ern (MC decorTC.S.SC 
de lei declarada inconstitucional em controle  difuso  polo STE., a 
data do dispositivo lega123  por meio cio qual a administicroao 
teria reconhecido o direito  de mio mais se pagar o tribtao 
inconstilucional, a lose do 5 i110/5  5 (1 /10! ai vai. 

Einietanto, com a ediçao da Lei Complementai ii •.18, do 
09/02/2005, citio artigo &at inteiprotao-ro autOntica (70 rut 
16N,  inciso  I, do C6(11,5;o Triblual lo Nacional, estabelecendo quo 
a evinçao do crédito tributario oco, re, no caso de tributo  sujeito  
a lançamento hornologaçiio, no moment() do pcwamento 
antecipado de quo trata o art 150, I", da 1,c1 ri" 5 172/1966, o 

22  LAX] cOaCedel-se-a Mandado de inium,',50 sempre  que  a  falta  de norm regulamentadoia tome invi(tvel o exercício do:5 

direitos c ['herd:ides constitucionais  C  das prerrogativas inerentes  5 1  acional  idade,  ii  soberania  e ii  cidadania; 

- As normas defluidoins dos direitos e  oat alte rs  fundat nentais ta]. api.icoçao imediata 

23  Pt/edict:Ai-se, noutro 9r.to, o entendimento  de que, inderudentemente da modalidade  de  controle  da  
constitucionalidado, considem-se como inicio da contagem do prazo prescricional a data da publicação da lei que 

dispense os agonies públicos de adotar providitncias tendentes  à  cobrança dos tlibutos declarados 
inconstitucionais. 
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U//co entendimento possivel é o I/ azido na novel lei 
complementar 

.ksclareça-se, por ()poiten o, que um se licitando de minim 
expressamentc interpretative', dery Wi" obrigatoriamente 
aplicada aos casos 11(70 delinitivamente julgados, por /orça  do 
disposto no art. 106, 1, do CTN 

Aliás, Hair se pode olvidar que O entendimento segundo o qual o 
te//no da prescrição é a data da evtinção do crédito 
tributario pelo pagamento era o  adotado pelo S/F  antes de a 
compeléncia para apicciar este tipo de irlat&ia passar para o 
ST/ Aqui sobreleva citar as palavras do Minis/1.o AlUI CO Aurétio 
de Mello pio/eu ida net votação do RE aciina trans cr ito 

O S11■11-101Z  MINI SE RO MARCO AURÉLIO - Presidente, diria 
mesmo que  a  Primeira - 1-urma do Superior Tribunal de .histica foi 
surpresada corn os embargos declaratórios e  a  vcieulaciio  da  
matéria, isso porque o caso nílo  é  simplesmente  dc  aplic,acao  da  
lei no tempo, mas, sim, de afastamento peremptório de preceito 
quo levelou, on  melhor, expliciton mais ainda,  se é  que era 
preciso,  o principio segundo o qual a pi escricao  teal  como  termo 
inicial a data do nascimento  da  aeao. E se afastou a Lei 
Complemental -  n" 115/2005, mais precisamente o artigo 
esclarecedor,  at tigo 4", no Tie remeteu  ao artigo 106, inciso I, do 
Código tributário Nacional, quo versa, justamente, a aplicacao 
da lei a  ato  ou 1 -ato pretérito , em qualquer hipótese, quando seja 
expressamente - para mini, ela foi simplesinente interpretativa - 
interpretativa, excluida  a  aplicac5o  de  penalidade Flo caso de 
in fra cao. 

Aqui estamos diante daquela situacdo  cor creia  em que se dobrou 
o  prazo a lusivo a pi  escrieao mediante uma interpreta0o 
intel  genie,  sem dúvida alguma, mas que, a meu ver, de início, 
11.5o se coaduna com o que se contém no  Código  liihutário 
Nacional. 

Acompanho, integrahnente, o relator no voto profei ido, em 
situacao que viria a ser apanhada pelo nosso verbete.. 

Ent (nitro ,giro, (Julien a não concorde com a taw dos 5 -I- 5 
adotada pelo Superior Tiibunal de  ,Justiça,  Po/ entender (plc o 
honiolog,acão tem  efeitos decloratórios, e, portanto, seus efeitos 
retroagem ã. data do pa,.5?,amento,deve-se reconhecer que till tese 
tem sua hip/ca, posto quo, assim como o C7'N, o ferino inicial é a 
data da extinção do crédito tributário. A divergéncia reside na 
interpretação de quando .se deli essa extinção. Aqui, ao contrário 
das demais teses adotadas para IV itior o disposto no 	168 do 
CTAT, parte  deste dispo.sitivo e, como dim) linhas 
interpreta-o de . forma a fixar quando .se deu o event() da extinção 
do crédito  tributei  in Mio se inventou ncida , operas 
interpretou a lei Interp1etave7io esto, a meu sentir, não 
escorreita, já que di ferenciado  da que firi dada pelo legislador 
1)e qualquer sorte, na interpretação do ST1, continua valendo o 
mar co estabelecido no C7W, o que  vai ia é o mor tento  em que  ele  
se deu, já Has teses outras, aqui combatida, O  interprete buscou 

23  



outio lenno  dc til/cio, sem qualquer J.lertInaricia eoin o 
estabelecido em lei 

Gize-se que nenlium tribunal pc/trio abriga lioje em dia qualquet 
dc.s SOS tees inovadoras adoladas-  nos antigos Cortelhos dc 
C'ontribuintes, jd que o SEI, a pa;  tu dc novembro de 2005, 
espancou quoit/11cl lese  Tie nao  tivesse  (vino marco temporal da 
prescrição  a data da exlin(r7i0 do crédito tribukitio, e  consolidou  
a posi(Eio de que a deeraveao da inconstitticionalidade pelo STE 
on a ediç,:ao de icsolueao do Senado  nau exercem qualquei  
nit  meneio sobre  a L'On laeiíi Jo prazo de prescriedo Vamos .  

ERIsp na 435.835 / SC SC: 24 : 

CONSII UCIONAL, IRTBUTARIO EMBARGOS  DL 
DIVERGENCIA CON E RiBuK,ÃO PREVIDENCIARTA I,EI 

N' 7 787/89 COMPF:NSACÃO PRESCRIÇÃO 

DtCADENCIA. 	1 ERMO 	INUCIAI, 	DO 	()RAZE). 

PRECEDINIPS 

Está uniforme pa la Seyao do SU que, no caso de lançamento 

t.l.iirtar.i.o por homologação e havendo silencio do Fiseo, o prazo  

decadericial so se inicia apés  decorridos 5 (cinco) a nos da 

oconência do Cato gerador, acrescidos de mais uni qüirkjilenio, 

partir da homologação tácita do lançamento Estando o tributo 

ern teta sujeito a lançamento por homologação, aplicarmse 

decadência e a  prescrição  nos moldes acima delineados 

2.Nao há que se talar cm prazo presericional a contar da 

declaração de inconstitucionalidade pelo S IF ou da  Resolução  

do Senado. A pretcrisão  foi  formulada no prazo concebido pela 

jurisprudência desta Casa Julgadora  como  admissivel, visto que 

ação  não está alcançada pela pi -escrição, nem o direito pela 

decadência Apiiease , assirn, o  prazo  prescricional nos .nioldc 

sem que pacilicado pelo STJ, id est., a  cor ente  dos cinco mais 

cinco. 

Ag- Rg  no REsp 852086 / 1 -0
25

: 

CON IRIBUICAO SOCIAL ADMIN1S1 RADORES 

AU I ONOMOS REPElICÃ() 1)N IND13110 IRIBUT 0 
SWF] lo A LANÇAMINTo  POR  nomoLoGAçÃo 
PRE:SC:RICA° PRAZO. 

I - Nos tributos sujeitos a la nçamento por homologacão, o prazo 

presc•icional para se pleiteai a eonTensacao ou a iestit MO° do 

cl édito  tributário sonicutc se opera quando decorridos  cinco  anos 

da °eon  ênea  do faro gerador, acrescidos de mais cinco anos, 

contados a  partir da  hornologacao tácita„ ern nada influenciando o 

termo inicial da  prescrição,  a declaração de inconstitueionatidade 

da  exação, pelo S IF, seja cm controle difuso or concentrado, 

conibinie restou decidido no julgamento dos EREsp n° 

435.835/SC, Rei p/  acórdão  Min .10Sf DELGADO, julgado em 

24/(13/2004 

Relator pain o acórdão).  Ministi o losé  Delgado,  julgado um 24/03/2004, publicado no 1)1-  de 04/00/2007; 

Relator: Ministro Castro Mein',  migado uni  1 7/05/2 007, publicado no DJ dc 29 05 2007 
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RiHs'p 841_652 / PR  26: 
 

IRIBU I ARIO 	E 	PROCESSUAI . 	CIVIL, 
(2.( WINS .1) .RESCRK,:ÃO SOCIFDADE CIVIL ISTN(I.ÃO 
ACÓRDÃO VERGAST ADO FNI , OQUF. FiVEINENTEMEN - IT 
CONS-HI UCIONAI,. COMPE1 r'NCIA DO S Ii 

Nos tributos lançados por homologação, o prazo para 
propositura da ação de repetição de indébito sera de  dez  anos a 
contar do fan) gerador, se a homolot,rayAo for tácita (tese dos 
"cinco mais cinco"), e de cinco anos a contar da homologação, se 
expressa l'recedetnes. 

0 Tribunal a quo  negou  a pretenso recut sal sob ertreque 
eminentemente constinicionaf, cujo reexamc 6 da  competência  
exclusiva do SI 1i 

Recurso especial conhecido em parte 

Dc awro modo nao poderia .Ser, pots ao se de510car.  O  !wiz() de 
pr(...scrição da data da  extinção  do crédito tributário polo 
qualquer  outra  data, estar-se-ja cijanclo direito novo, totalmente 
incompativel corn o CTV, e tambcMi, coin o art 146 da 
Conslituição da República. Inipóc-se ressaltar que o inkiprete 
não pode dar q norma urn cdeanee major do que a ela o 
legislador não deu, .sob pena de se  o WO de 
interpretar em ato de legislat Aquele, da  alçado  do (Theodor da 
lei; esse, coin exclusividade, da do legislador. 

Sol» e a tem. ,. do term() de inicio  ser (LS10(0(10 dd evlinção  do  
crédito tribulario, para a data da publicação da resolução cIo  
Senado que retirou do mundo 1w idle° a lei dechtroda 
inconstitueional pelo STF; deve-se esclareeer que elo encontra-
8e totalmente desvinculado da ¡wisp imiência de nossr .is 
tribunals, bein como da boa doutrina, corm) pode Ver a „seguli 

Regina .111(tria Macedo Nary Ferrari27, apoiada no doutrina de 
Oswald° Aranha Bandeira de Ale1o, leciona que a Resolução 
Senatorial que da ekitos ergo (mines à decisão do Si]" (pie 
eleclara a inconstituelonalidade de lei teria ekito constitutivo e, 
nessa condição, somente após a publicação surtiria cfeitos para 
0. 5  partes clue não integraram o litígio 

0 Conselhen o Luis Marcelo, no aludido you) pt oferido na 
Terceira  Câmara  do Terceiro Conselho, aduz que um tios  efeitos 
que pode ser afastado de plano é o da impreseritibilidade, 
earockiislica própria  da AlV e dos demetii ivies' de cunho 
decloratório 

Todavia, depois da suspensão ctétuada pelo Senado, perde a lei 
ou ato normativo sua eficácia; perde sua executoriedade, vale 

26  Relator: Minislto Castro NI eira, julgado cm. 17/05/2007, publicado no Di .  de 29.05.2007 

27  kilos (la DeclamOo (1(:r Inconwimcionalidade S5oPaulo, Revisla dos Iribunais, 2001, 5'' cd , o 205 

A 1coria das Cons(ilt.k6cs R igidas, apod kfis , iias (10 Dectorek(7o de hk.oimiiit(ionetliddrie  So Paulo, Revista dos Iii  konais, 
2004, 5' cd 
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dizei, a sua revogaçao, e, a pann  daí ,  idlo  mais pode ser 

considerada em vigor. 

Ora, pm cee-nos clam, dentro de tat colocaçiio dc  idéias, que só 

partir dessa suspenso  é que a lei perde a elieúcia, o que nos leva 

a admitir seu cr .:Hate' constitutivo A lei até tal moment() exist in e, 

poi lanto, obrigou,  Cl  IOU dimitos, deveres, corn toda  sua  carga de 

obrigatoriedade, e só a partii do ato do Senado é que ela vai 

passaia nrio (Amigar mais, ja que, Caquanto tal providarcia nao  se  
concretizar, pode o pióprio Supiemo, que decidiu sobre sua 

invalidade, alterar seu entendimento, conforme manifestacao dos 

prop' ios ministros do Supremo, em voto pi olerido  na decisao do 

Mandado de Segurança 16 512, dc maio de 1966 

Assim sendo, rrAo estao Coal a laZa0 aqueles que considemm ter 

efeito retroativo a suspensao pelo Senado, pois, se n5o podemos 

negar o cai éter nonnativo de tal ato, o inesmo. embora Da° se 

contunda com a leyoji_,Taçao, opera corno ela, jit que retim, or 

disposicrlo constitucional, a etickia da lei ou ato normativo  tido 

poi inconstitucional pelo Supremo Tribunal Pederal 

José Nonso da Silycl' 9, apoiado cm dmillinadot es da 

enveiggdura de Ponies. de Mittinda, A 1,6edo lhczaid e 

1/ inístoc/es Iliantit'io Cavalcanti, que 

(.1) problema deve ser decidido, pois, considerando-se dois 

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

eleitos ex tune, isto 6, -lirrlinina a relaçao juridica fundada na lei 

inconstitucional desde o seu nasennento. No entanto, a lei 

continua cficaz e aplicavel, até que o Senado suspenda sun 

executoriedade; essa manifestayao do Senado, (Fe  néO ICVOga 

null anula a lei, alas simplesmente lhe retira a  CI -W(16a, só Lem 

eleitos, dai por diante, ex Male. Pois, até enno, a lei existiu Se 

existiu, foi aplicada, revelou clicúcia, produziu validamente seus 

efeitos. 

0 Ministro Teofi Albino Zavascki-a), Cla obia dedicada ao icing, 

(.110(10 no volt) do  Con,sellteito  Luis Marcelo,  cytahelece limitcs 

temporais para o poder vinculativo advindo da Res()Incdo 

Senatorial, a whet 

hill  qualquer caso, o eleito vinculante da declara0o de 

inconstitucionaliciade é, sob o aspecto temporal, logicamente 

posterior ao elicit()  da inconstitucionalidade em si: esta é ex tune, 

desde a edicao  da norma; aquele só é vineulante a partir do ato 

do qual decorre, que é superveniente  a  norma inconstitucional 

[Fssa linha de enteudirnento norteou o acórdao do Supremo 

'1.ribunal .1.4.ederal no Recurso ern M.a ndado de Segruança 17.976, 

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

voto csta dito que suspensi)o da vigéricia da lei por 

inconstitueionalidade torna sem efeito os atos praticados sob o 

imperio da lei inconstitucional. Contudo, a nulidade  da decisto 

transitada ern julgado só pode SCE declarada por via de K1.7jo 

rescisória'. ksclarceeu o Min. Hoy da Rocha, na oportunidade, 

Corwimcionot PoNitim São Paulo. Malix!ims, 1994, I 0  ecl 

f/i.cric, 0. (lily ..';',-: ,ntorw no luriv.livio Cons-  titucional S:71() P11110 Revista  dos  riburiai,,,, 200  I,  

pp 8 I - I 0 I 
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que suspensão da execução da lei, pelo Senado, tem efotto ex 
rumo r]. 

A jut ispLudëncia do ,S'upel lot' Tribunal de .11,181k:et 1, solne o 
tema,  firmou -se  mio seguinte senfido 

REsp n" 547 7.1.1/A1G-' )  

Como a ADIN é imprescritível, todas as  ações  quo tivotem por 
objeto direitos subjetivos decorrentes de lei cuja 
constitueionalidade ainda não fbi apreciada,  ficariam  sujeitas ii  

reabertura do prazo do prescrição, por tempo indefinido.. Assim, 
disseminaria-se a imprescritibilidado no direito, tornando os 
direitos subjetivos instáveis ate que a constitucionalidade da lei 
seja  objeto  de controle pelo S'IE F. Ocorre que, se a decadência e a. 
prescrição  perdessem o seu eleito  operante diante do controle 
direto dc constitucionalidade,  então todos os direitos subjetivos 
tornar-se-iam imprescritíveis 

A  decadência c a prescrição rompem o processo dc positivação 
do dircilo, determinando a imutabilidade dos direitos 
subjefivos protegidos pelos seus efeitos, estabilizando as 
relações  jurídicas, indopondentem.ente de ulterior controle dc  
constitucional idade da lei. (grifei) 

0 acórdão eni ADIN que dcelarar a inconstitucional idade da lei 
Iributaria serve do fundamento para con figurar .juridicamente o 
conceito de pagamento indevido, proporcionando a repetição do 
débito do Fisco somente se pleiteada tompestivamente em face 
dos prazos de decadência. e prescrição: a decisão em controle 
direto não tem o eleito de reabrir os prazos de decadência e 
prescrição. Descabe, portanto, .justificar que, COM o tiumnsito  cm 
julgado do acórdão do SIT, a reabertura do prazo de prescrição 
se da em razão do principio da aetio nata. '['rata-se  de petição de 
principio: significa sobrepor como premissa aconclusão que 
se pretende. O  acórdão em ADM não faz surgir novo direito 
de ação ainda não desconstituido pela ação do tempo no 
direito. Respeitados os limites do controle  da constitucionaliclade 
o da imprescritibilidade da ADIN,  os prazos de prescrição do 
direito do contribuinte ao débito do Fisco  permanecem regulados 
pelas três regras que construimos  a partir dos dispositivos do 
CTN..  (grifei) i 

0 Mrinisfto Teori Albino Zavaseki, ern declaração 	mu) 
proferida nos autos EREsp n" 423 994/A4G 33,  entendeu  que .  

Em suma, não ha corno alirmar que a declaração de 
inconstilueionalidade, ilotadamente quando formulada cm 
controle difuso, nporte, no piano da norma, qualquer efeito 
extintivo ou modificativo. A norma permanece nula, como 

31  jut isprucla.cia trazida  à  colação no voto proferido pelo Conselheiro Luis Marcelo Guerra dc Castro, no voto 
proferido no julgamento do Recurso Voluntário n" 133.010, da I erceira Câmara do  Terceiro  Conselho do 
Contribuintes 

' Public:ado no DJ de 09/12/2003,  Relatot: Minislio 1 uiz Fux 

Put) i icado no 111 de 05/01/200 4  

29 



sempre Ibi Lambém nenhurn eleito dessa  espécie oculte tio  

Plano das relações imidicas individuais (salvo, evidentemente, a 

que envolve as partes (hid amente vinculadas ã acã.o individual 

proposta). Mas. mesmo havendo sentença de 

inconstitucionalidade proFerala em ação de controle concentrado, 

as  relações jurídicas individuais formadas inconstitucionalmente 

(como, v g , o pagamento de tini tributo inconstitucional), não 

são diretamente atingidas pela declaração e mu ito menos 

desreitas de modo  automático. 

ii suit nun°, o Minisfro 	Po-  'Tiro Alendo; '1, !.,o1-71(. 

efiitOS• ilCSconïlindivos da sentcm,::a profel .aa em .sede (lc 

connole da con.stimcionalidade, pondera .  

Não se está a negar carater de princípio constitucional ao 

principio da  nulidade  du lei inconstitucional. .hntende-se, porem, 

que tal principio não podera ser aplicado nos casos em caw se 

revelar absolutamente inidôneo par a a linalidade perseguida 

(casos de omiss',:lo; exclusão de bend  ido incompatível com o 

princípio da igualdade), hem como nas hipôteses cm que a sua 

aplicação pudesse tram danos paw o plc:Trio sistema  jurídico 

constitucional (grave  ameaça  ii  segurança jutidica).. 

( ) 

Acentue-se, desde logo, que, no direito bra.sileiro, .jamais se 

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

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

praticados. .Frubora a ordem j uridica butsileira Rao  disponha  de 

pieceit()s semelhantes aos constantes do § 79 da Lei do 

Bundesverlassungsgericht que prescreve a intangibilidade dos 

atos nao mais suscetíveis de impugnação, inio se deve supor que 

a declaraciio de inconstitucionalidade afete todos os atos 

praticados corn fundament() na kL inconstitucional. 

Flmbora o nosso ordenamento não contenha regra expressa solyte 

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

em lei inconstitucional está eivado, igualmente, dc ilieeida.de 

concede-se proteção ao ato singular, em homenagem ao pm in.cipio 

da segurança juridica, procedendo-se  ii diferenciação entre o 

ereito da decisão no plano normativo (Normebene) e no plano do 

ato singular (Einzelaktehene) mediante a utilizaciio das 

cltama this Gun -alias de preclusiio. 

De qualquer sorte, os atos praticados com base na lei 

inconstitucional que nib o mais se afigurem suscetíveis de 

revisio iiiio silo afetados pela declarac5o de 

ineonstitucionalidade. (os glifos  mio  cc:instal:J:1 do original) 

Nus  se  mesmo sentido (-", a dotilrMa de ii  Canotilho3' . 

Pode também entender-se que os limites à retroactividade se 

encontram na definitiva consolidação de situações, actos, 

relações, negócios a que se refer ia a norma  declarada 

Forenw. 2005, 5" edis::io, pp 333 e 334 

Jose  loaqu irn Ciumes .Dircito 	 (1:011NlitIrCiOnell Brrosifia l'oivilso 2005, 

a :38S 
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inconstitucional.. Se as questões de facto ou de direito regulados 
pela norma .julgada inconstitucional se cneontram 
definitivamente encerradas porque sobre elas incidiu caso 
julgado judicial, porcine se perdeu um direito por prescrição au 
caducidade, porque o acto se tornou inimpugnãvel, porquc 
relação se extinguiu com o cumpritnento da obrigação, entito a 
dedução de  inconstitucional idade, coei  a conseqüente nulidade 
iPo  . jure, não perturba, através da sua elicácia rctroactiva, esta 
vasta gama de situações  ou relações consolidadas. 

Como beat  as.everou. o (7on.setheiro Luis 11/1-arcelo, no voto ií  

citado 	acima 

(. ) uni exemplo clam da  aplicação  das chamadas normas de 
preclusao pode scr extiaido da decisão profei ida nos autos do 
Resp n0  686 058 36  - MG, cm que se discutia o cabimento de a00 
resei sóna em face da deer etação  cia inconstitueionalidade de lei 
que fundamentou a  sentença: 

PROCESSUAL CIVIL RECURS° ESPECIAL EFICÁCIA 
I I MPORAL DA COISA JULGADA, DI S(  
DOS FT hl FOS PRE II RIIOSD[ SENTENÇA RANSITADA 
EM JUT ,GA,DO, "'ENDO EM VISA A A POSTERIOR 
DL( LARAÇÁO II LO STE, EM CONTROLE DIEUSO, DA 
IN( ONSHIUCIONALIDADE DA LEI EM QUI SF FUNDA 
IMPRESCINDIBILIDADI DA AÇÃO RI SCISORIA 
SUSPENSÃO DA EXECUÇÁO DAS NORMAS P1.1,0 
SENADO FEDERAL MODIFICAÇÃO NO LS I Al)() DE 
DIREITO QUE FAZ CESSAR, DESDE A EDIÇÃO DA 
RI  SOLUÇÁO, A U fUMA. lIt AMEN A FORÇ A 
VINCULA N  lia  DO PR OV MIEN I 0 JURISDICIONAI- 

( ) 

4, Em nosso sistema, as decisões tornadas em controle difuso de 
constitucionalidade, ainda que  pelo  Sib, limitam sua força 
vineulante ás partes envolvidas no litigio. Não afetarn, por isso, 
de lorma  automática, co1110 decorrência  de sua simples prolacão, 
eventuais sentenças transitadas em julgado em sentido contrário, 
para cuja desconstituição é indispensável o ajuizamento de ação 
rescisória. 

5. A edição de Resolução do Senado Federal suspendendo 
execução das normas declaradas inconstitucionais, contudo, 
confere  à decisão in  concreto efeitos erga  munes, universalizando 
o  reconhecimento estatal da inconstitucionalidade do preceito 
normativo, e acarretando, a partir de seu advento, tiludança  no  
estado de diteito capaz de sustar a efickla vinculante da coisa 
julgada,  submetida,  nas relações jut idicas dc  trato sucessivo, 
cláusula rebus sic stantibus. 

6. No caso concreto, tern-se  ação ordinária pot meio da qual se 
busea deseonstituir os efeitos pretéritos  da aplicação do art. 3 0, I, 
da Lei 7 787/89, emanados de sentença transitada cm julgado, 

Rciatoi clesignado: Ministro 1c0ii Albino 7avnsoki, julpdo cm 19/10/2006,  Publicado 00 DJ do 16/11/2006 



invocando a posterior declarayao de sua inconstitucionalidade 
pelo STF ern eoutrole difuso. Uma vez esgotado, porem, 
prazo para a proposition da ação  rescisória, tal intento 
inviável (pifei) 

Coin -Jul o il as! Conse I he iro: 

(...) aiiidi  clue se discutain os efeitos da declaraçao de 
inconstitucional idade. tornou-se pacitico na jurisprudacia da 
Corte Constitucional, que a reclarnacki nulidade só atinge o ato 
que ainda encontra condições de ser revisto, o que tido  ocorre, 
v.g com aquele atingido pela prescriçao. Como pr ova de tais 
conclusões, o reconhecido constitucionalista, cita voto proferido 
pelo Ministio Rodrigues Alckmin, nos autos do Rl 56.056 37 : 

Nao contendo  a olden' juridica brasileira disciplina geral  sobre o 
direito-dever de revogar ou anular os atos administrativos ou 
sobre o prato dent ro do qual isso possa oconer afigura-se di Lieu 
ath mar, corn segurança, o clever do Poder Publico  de anular 
todos os atos praticados corn base na lei inconstitucional Ii certo 
que, pot analogia, podei-se-ia cogitar  da aplicaçao dos pratos 
prescricionais a essa situacao, de modo que seria admissive] o 
clever de a Adininistraeao proceder a revisao apenas dos atos 
ainda  suscetíveis  de impugnayao na via judicial. 

RC/el'Il ainda incliciona I a po 	M iq o Teori Zavaqici, 
011 Voto pro.kr o  110  E RE v) PI' 42 3 994/MG38  

0 caso dos autos é paradigmatic°, porque põe em confronto duas 
orientações do SIP, adotadas IR-'1 muito tempo, mas que, em se 
tratando de tributo sujeito a lant;aincrito por hornologaçao,  se  
mostram ineornpativeis, expondo a fragilidade dos fUndamentos 
que as sustentam al fragilidade reside, segundo penso, pa 
circunstancia dc terem, ambas, se assentado sobre bases que 
desconsideram inteiramente um jmincipio universal em matéria 
de prescricao: o principio da actio nata, segundo o qual a 
prescrição  se inicia com o nascimento  da pretonsao  on  da açao 
(Pontes de Miranda, .1 ratado de [liven() Privado, Bookseller 
Editora, 2.000, p. 332). Realmente, ocorrendo o pagamento 
indevido, nasce desde logo o direito a haver a repetição do 
respectivo valor, e, se for o caso, a pretensão e a 
correspondente ação para a sua tutela jurisdicional. Direito, 
pretensão C ação são incondicionados, não estando 
subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso de 
tempo (grifei) 

) 

1Por tais razões, nao se pode .justjticar, do  ponto  de vista 
constitucional, a onentaçao segundo a val., relativamente 
repeticao de  tributos inconstitucionais,  O pinto prescricional 
somente cone a partir da data da decisao do sTF que declara a 
sua inconstitucionalidade Isso signiticaria, conforme ja se disse, 
atribuir eficacia constitutiva aquela declaracao. Significaria, 
também, atrelar o inicio do plazo presericional  nulo  a um termo 

Di 01 107/1.077 

ado C111  05/ 10/2003,  publicado no D.I do 05/01/2001 
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(= fato futuro e certo), rrlaS a uma condição (= fat() futuro e 

incerto). Min haveria term() a quo do prazo, e situ condição 
suspensiva  Isso equivale a eliminar a própria existeneia do prazo 

prescric,ional de cinco anos previsto no an.. 168 do CI N,  • a que, 
sem termo "a quo", o term° "ad quern" sera indeterminado 0 

Pa' prescricional sera. incerto,  aleatório e everiMal, _ja que, se 

ninguém tomar a inieiativa de provocar jurisdicionalmente 

declaração de .inconstitueionalidade, não estará em cm so prazo 

prescrie,ional algum, mesmo que o lecol hi mento do tributo 

indevido tenha ocorrido ha. cinco, dez ou vinte anos 

Ent pale8a a pro/crida u XX CONGRESSO BRASILEIRO DE 
DMEITO TRIBUTA'RIO, publicada na l'evisla RIYI da 
Malheiras', o 1-)Toksçor e Doulor kurieo dc Sanii, coin a 
eoshaneira maesiria, de.-inon8fla que o pre.ser Vic) pam repent 
tributo tern como term° inicial a dala extinçio do c H:ylito 
tributgrio pelo pagamenlo (.."oin a palavra o ine‘tie de S'onti .  

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

IPI, 1CM  5 , 155, 1PVA etc, demais emit ribuiçôes c outros 

tributos, sujeitos ao lançamento por homologação, sempre 

tiveram suas leis discutidas e os respectivos indébitos 

reconhecidos cm nome do principio da legalidade, mas sempre 

sujeitos ao limite temporal desse controle da legalidade, balizado 

pela regra de prescrição do direito ii repetição do indébito, cujo 

prazo desde a C167  foi dc  S anos, contados do momento 

pagamento indevido. 

Assim foi tecepcionado na Cl/88, a regra do Art. 168 do  Cl  N: 
"O direito  de pleitear a testituição extingue-se corn o decarso do 

prazo de 5 (cinco) anos, contados: (...) I nas  hipóteses  do inciso 
("pagamento  espontâneo  de tributo indevido  ou maior que o 

devido em face da legislação tributaria  aplicável") e II do art.. 
165, da data da extinção do crédito tributario" 

Sendo que, pot quaso I  unta anos, doutrina e jarisprudencia foram 
uníssonas  no  entendimento  de que o dies a quo deste 1H  azo  é o 

momento do pagamento indevido, i 6, a data da extinção do 

crédito: a regra parecia tão clara que sequer se fa lava de 

interpietação (tampouco em "tese"), passavam-se 5 anos e, 

simplesmente, "ocorria" a prescrição do diteito dc roped." o 
indébito  (pot exemplo, no TIT, decadencia e presetição sequer 
precisavam de paradigmas, no tecurso especial) 

-rude começou com o reconliceimento, polo STF, da. 

inconstitucionalidade do Art. 10, primeira parte, do Decieto-lei 

n° 2 288/86, que instituiu o controvertido empiestimo 
compulsório sobre consumo de combustíveis, justamente, depois 

de  esgotado  o prazo pato propositura da ação dc repetição do 

indébito chiste  tributo  i  é ,  cinco anos contados da data da 
extinção do erC.,.dito  tributário  ex vi do AH. 168,1, do C - TN 

Devoras, o simples fato era que havia occ.rtrido a prescrição: 

bastava aplicar, então, a clam regra prevista no Art. 168 do (71 N. 
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por isso que as regras dc prescrieti° elege,M. CM Sells SlipOlteS 
tiletiCOS o tempo, o tempo é um bator Objetivo e indiscutivel: 
todos tendem a concordar corn os dias do calendario e corn os 
ponteiros do Lei.600: aSS11.11, pela legalidade da preseriyao, 
tipicidade do tempo realiza a segurança jundica em dettimento 
daP opria legalidade do tributo. 

Alem disso, convenfiamos, tratava-se de um tributo irrelevante, 
contingente  e provisório: o emprestimo  compulsório  sobre 
combustiveis. Que, alias, enquanto empréstimo, mesmo passado 
o prazo de açao para questionar o indébito tributatio, ensejat  ia,  
simplesinente, a exigcncia do cumptimento dc sua clausula de 
restituiçao, tal qual prevista na lei instituidora: novamente, 
bastava aplicar a lei. 

Li. Ruptura da legalidade: a sede de fazer  justiça!  

Mas a sede de "justiya" foi maior Assim, CM nome da luta pela 
epaiaçao da ilegalidade do emprúst  uno  compulsói io, 

conompeu-se sistemicrunentc, a legalidade da regi a de 
prescliçao, disciplinada  na  plopria Coustiluiçao ex vi do Art. 
146, III, "c" A partir dai, os prazos de  decadência e pi escr icao, 
que tom na segurança jundica sua única 1a7110  (IC  - 
ser vindo corno técnicas de limitaça° do ploplio principio da 
legal idade - enconttaram-se modi I icados por inei a tese 

Assim, Seal a devida lei complemental: -  e mediante mera e 
eomingente interpretaçao, alterou-se o prazo de prescricao de 
praticamente todos nossos  tributos  ffederais, estaduais e 
municipais . Tudo, decorrência. de urna criativa e sedutora tese 
que clamava por "Justiça". E o SI.1 tez sua justiça salomemrea: 
tese de 10 pina  ea, tese de 10 para 

b todos nos licamos no meio! Até hoje incertos do prazo, mas 
scmpre certos que somos sempre nos, contribuintes, que pagamos 

conta Nao lutamos contra gigantes abstratos, o Estado  é um 
moinho concreto que se alimenta do nosso trabalho: é nosso 
dinheiro que entra; e bem ou mal, ét floss° dinheiro que sai pata 
prover o numeiario para as restituições de  indébito  pleiteadas E 
se a carga tributaria ailment:I, 6,  também,  porque aiguém teal que 
pagar mais, para que outros, ou os mesmos, possam testituir 
mais 

Assim, corrompendo-se a legalidade em nome  da legalidade, mas 
cm absurdo  desrespeito  a segurança juridiea, o termo inicial do 
prazo deixou de ser o "pagamento antecipado" e passou a ser o 
momento  da  hornologaçao tacita  ou  expi essa desse pagamento, 
sob a alegaeao de que ri extinçao do ciédito so se realiza Coln a 
niter  ioJ homologaçao do pagarnento, ex vi do Art 156, VII do 
CI N. Firmou-se, assim, a denominada tese dos dez anos, 
conforme o seguinte acôrdao do STJ: 

1.,mbargos de Diveigéricia em Recurso Especial II" 43.995-5/RS 

Relator: Min Cesar .Astd.r Rocha 

EM EN TA: IribuCirio 	trinpréstimo Compulsório wine a 
aquisicao de  combustíveis  — Decreto-Lei n" 2.288/86 -- 
Restituiçao Deeridéneia —Prescrica° —Inocorrarcitt 
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Consoante entendimento fixado pela egrégia Primeira Seção, 
sendo o empréstimo compulsório sobre a aquisição de 
eombustiveis sujeito a lançamento por homologação, a falta 
deste, o prazo decadencial  só começa a fluir após o decurso  de  
cinco anos da ocorni,'ncia do ram gerador, somados de mais cinco 
anos, contados estes  da  homologação tácita do lançamento. Por 
sua vez, o prazo pre.scricional tem corno  teimo  inicial a data da 
declaração de  inconstitucional idade da  I,ei cm que  se  
fundamentou  o gravame "(DJ: 24/04/1995) 

5. Restaurando a legalidade: dura lex, lex scd 

A. efetivação do princípio da legalidade exige o respeito a sua 
triplice dimensão: irretroatividade, rescrva legal e tipicidade A 
tese dos dez anos (ere, num so golpe, estas três perspectivas: (i) 
corrompeu a irretroatividade, criando, projetando e introduzindo,  
no passado, novo  critério  legal de preset ição (como o efeito que 
agora se pretende com a JC 118, só quo, aqui,  mediante  lei); (ii) 
desrespeitou, flagrantemente, a reserva legal, arrostando matéria 
de lei pat a a discrionaiiedade do Poder Judiciário, ignorando o 
principio da separação dos Poderes; e (iii) afrontou a tipicidade 
do Art. 168, fundamental nas regras de decadência e presciição, 
sobrepondo  ii clareza  objetiva  do critério da regra posta, a incerta 
subjetividade de valores contingentes.. 

A legalidade se lealiza no ato de aplicação, mas não muda 0 
artigo 168 sempre esteve la, da mesma forma, ealC l 1 8 em 
nada o alterou. 0 piazo legal sempie foi, e continua sendo, de 5 
anos a contar do pagamento antecipado: primeiro, pot que 
paganionto antecipado  não significa pagamento  provisório  it  
espora de sous efeitos, mas pagamento efetivo, icaliZado antes e 
independentemente de ato de lançamento; segundo, porque se 
interpretou o "sob condição fesolutória (hi ulterior homologação 
do lançament o" de forma equivocada como se fosse, 
necessariamente, uma condição suspensiva que desloca o (Solt() 
do pagamento para a data da homologação 3°  

Ocorre que o Art. 150 § 1" refere-se a"condição resolutiva" que, 
corno  tal , não impede a plena eficácia do pagamento autecipado 
que equivale, assim, para todos  os efeitos ã data da extinção do 
crédito tributário, no caso dos tributos sujeitos ao Art. 150 do 
('TN Desta for  lia,  a data efetiva ern que o contribuinte recolhe 
o valor, a titulo de tributo, que haverá de funcionar como dies a 
quo do prazo de prescrição. Lm suma, legalmente, o corn ribuinte 
sempre gozou de cinco anos para pleitear o débito do Fisco, e 
nunca dez. 

6. Concluindo: legalidade e as decisões judiciais 

   

10 	 • LI.R.JANO AMARO aponta a impropiiedade  técnica  de o C.:TN dirigir a hoino/o;_v(Zio como condição 
resolutiva: "Ora, os sinais ai estão trocados. Ott se deveria prever, conto condição resolutória, a negativa  de  
homologação (de tal sorte que, implernentada essa negativa, a  extinção restaria resolvi(la) ou teria de definir-se, 
como condição .s.tf.v?en.8im, a homologação (no sentido (file a extinção ficaria suspensa ate o implemento da 
homologação). Dheito ttilmtfiTio 	 p 344 
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I JEtRBlRI 	I IARY1 ') , analisando a definitividade e a 
infalibilidade das decisões dos tribunais superiores, lax urna 
instigante analogia Coln  os  jogos CM que, num primeiru 
momento, não ha a figura do juiz, mas que, qnando  instituído,  
funcionar  á como .marcador oficial dos pontos e cujas  decisões  
serão delinitivas Explica que nesse tipo de sistema passa a 
°con er um novo tipo de interação entre  os  i-icturues do jogo, que 
deixam de ()pillar sobre a pontua0o ou sobre as regras do jogo, 
porque as determinações do marcador oficial são indisputáveis e 
definitivas.E continua: 

.Não difere dessa situação os julgados do slj ("Enareadot 
otieial.") corn relação as regras do ielMO inicial do prazo de 
prescrição do direito ao  indébito:  é Cello quo a autoridade e a 
delinitividade das decisões do STI são  inquestionáveis. . Contudo, 
como ensina 14.1.AZ.I3dat 11Altr ii : resultado é o que o 
marcador diz que não é Lima regra de marcação: é uma regia 
clue atribui autoridade c defin.ifividade a aplicação por ele em 
casos concletos  da regi  a de  pontuação''.  Não c a legalidade: é o 
simples efeito concreto da coisa julgada 

Remanesce, assim,  o  seguinte  problema, conic) diz o  legend/trio 
titular da Cadeira de Jul ispindeneia da Universidade de Oxford: 

fato de as decisões oliciais em descompasso corn a iegia de 
.jogo screw aceitas não signitica que o jogo de criquete  OU  (IC  
basebol já  Ha° esteja a jogai-se; pot outro lado, se estas 
distorções  fiarem  freqiientes ou Sc  Ojuiz repudiar a regia do jogo 
positivada„ ha que  chegar  LIM ponto CM que, ou os jogadores não 
aceitam mais as deleiminações destoantes do marcador ou, se o 
tazem, o jogo vem a alterai-se; já não é eriquele  ou  basebol que 
se  joga, mas "o jogo do  Juiz"  L 

 

Enfim, a partir do direito e da aplicação efetiva da legalidade, 
continuamos entendendo, como alias vimos defendendo desde  23 
de maio de 2000, que nunca coube fakir ern prazo de 10 anos: 
nem antes, nem depois da tese dos 10 anos; nem antes,  nem  
depois da EC 118. 

Ern sura, o prazo de prescrição no (TIN e o direito continuam os 
memos: tudo não passou de um pesadelo e, agora, o dia esta 
amanhecendo, ha luz, e todos nos, acordados, podemos nos dal 
conta deste simples lato: os tiibunais interpretam a lei, podendo 
ate  aliciar  sua  eficácia  legal ,  mas não alteram a lei 

Ouno ponto que clarna por iefinar a tese adotado  no acardão 
lecorrido é o da total inversão da finalidade  da  prescrição 
lixpiieo ess-c intitulo extintivo  do  direito  de  ação, oi  mudo  do 
direito ton pot  escopo eqabilizar as ielaçães jurídica e 
contribuir paia a estabilidade social, na medida C777 que impede 
que conflitos- juridicos se perpetuem 770 IC717p0 f: passe de ulna 
p.,(10.00 para outra 

conceito 	(fired°, p. 1 55 -6 
41 0 conceit() (le dirci to, p 156-9 

li  tduç  to  livre do origimll: The 10liccp1 qf /ow, Oxford university Press, 1961 
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IC SC adotada tiO ae(irdao recorrido, 	 Ma/16H a 
possibilidade (le conflitos ex -limos cm  tini  /1C1 5(1(10  iii.liinte SY::101•1t 
re5ShISCiiad0S e  venham assombrar 	presente  ou fui  1111!  

Tome-se, por evermilo„ o caso da Lei n" 4 50211964 	lei b(isica 
do 11 )1 -- que pr eve a incid&reia desse tributo _sobre jn odutos 
das indirsuias gráfica; sistematicamente, vem 
decidindo ern sentido contrário, que sobre tars produtos-  incide 
apenas LS'S, e não o impost() kderal A prevalecer a tese 
esposada no ere(jrdiio recoitido, se a Ulric-7o OCT a editar 
qualquer alp dispensando a lisealiza(ao de  lançar o III sobre 
esses produlos, o prazo de prescricdo do tributo pago (Lyle 
1964  seria  reaberto, a partir desse  aio , que passaiia a 50 .  
icrmo  bacia! da presc¡kdo. Com  isso, poder-se-ia rei¡etir 
eventuais indMuos clativos a nibutos ocorridos  tio  lortginquo 
ano do golpe militar,  ou sela , 

 meio  s éculo  depois 

lb!  fato  acarretaria 6mrs insuportável aos (.:ofr'es-  prihlicos, de tal 
inertia que, a geraçdo soh¡evivente dos anos de chumbo 
sucumbiria ao caos financeiro decorrente dessa canhesba 
engenharia jut Mica inventada par a legitimar,  ao  arre.pio da lei e 
da con-stituicdo, a devolu(csio de um tributo pa,!-:,,o por lifnel 
geracrio, que„ ahás, dele se beneficiou 

Pot dCPTadeiT 0,  ti  afiSCTOVO excerto do voto do Luis Marcelo para 
reflitar a lase que defende a  renuncia  da liazenda  Publica  
pre_scriçdo 

- 

 

Outro ponto  da mat/ria sob exame que fbi objeto de analise pelo 
Superior Tribunal de Justiça, é a definicAo dos efeitos do ato 
governamental que, a teor do artigo 18 da I,ci 10.522/2002, 
resullado de sucessivas conversões da Medida Provisória 1..110, 
de 1995, que dispensa a adoçAo de medidas tendentes A cobrança 
administrativa ou judicial dos tributos declarados 
ineonstirucionais 

ConfOrme . ja Ioi dito, este eolegiado tern equiparado esses atos A 
confissiIo de indébito, capaz de interromper ou de caracterizar 
renúncia a. p1 eser içAo que, nesses casos, militaria em favor da 
Fazenda  Pública, 

Mais uma vez, peço venia a mats pat -es para. discordar de inn is 
um dos pontos em que se baseia a test vencedora ora conrestada. 

'Inn primeiro lugar, penso, estribado  na dontrina de Pontes de 
Miranda°, que é impossível estender, por analogia, as hipóteses 
de interinpçAo da prescrição taxativamente expressas  na 
legislaçdo tributaria. 

Por outro lado, independentemente da indisponibilidade dos bens 
públicos, admitindo, apenas para argumentar, quo,  os interesses 
em testilha Cossem privados, é cediço que, nos termos da I ,ei 11." 

/aludo iie diwiro privado, arm(' harico Marcos Diniz dc Santi Dc::(Yukncia  e Plescri(iio do Direito do Contribuit2Re e a IC  
Entre iig,a  as e Principias, in Tonas de Direito PirNico 	Es.tralias em Dontenagem ao illiniqro  lose  Airivrsto Delgado 

Coorcleuaio 	Carvalho  e Marcelo MagalWics Poixoto Cutii iba 	200:5, pp 149 a 1 78 

37 



10 406, de 2002 (Novo  Código  Civil), o ato dc renfincia .14  deve 
Ser interpietado restritivamente e que a renúncia Fieito zit 
prescriyao somente se opera pela piatica de atos incompativeis 
COii CS6e lato piee1usivo. 

Dessa tbana, rrJo consigo enxergar nos atos em questao Os 
eleitos vislumbrados nos votos vencedor es 

Ao melt ver, no caso da medida provisória IV 1.110, de 1995, 
que, após sucessivas reedieões, foi convertida na Lei IV 10.522, 
de 19 de . julho de 2002, esse raciocirrio ganha ainda mais forca 
dada a ressalva  expressa  contida no 3" do seu art 18 46  

Nesse aspecto, transcrevo trecho do voto vencedor do Recurso 
.1-i- special II° 747.091 41  

"Sem tazIio. C011iUdO Lin nosso sistema, considerado o  princípio  
da inch sponibilidade dos bens publicos, esta assentado o 
entendimento de que renuncia ii presctiOo jú consumada CIO 
l'avot  da Fazenda Pública nao pode ser simplesurente tacita, dai 
Po1Iuc ,  segundo or ieutaeao ji") antiga do ploptio SI F. é 
"incensuri.Wel a tese de que a renuncia  da  pieser ic .ao CM. lavor  da  
.kizenda Pública só possa tazer-se por lei" (RE 80 153/SP, 
Segunda 1 iu ma, Mill Leitilo de Abreu, 13 10 1976) 

A doutrina posiciona-se em igual  sentido:  

"O Poder Público pode renuncial a direito pi óprio, mas esse ato 
de liber al idade ado pode ser praticado disci icionariamente, 
dependendo de lei que o autorize. A rentimcia tern carater 
abdicativo e em se tratando de ato de  renúncia  pot parte da 
Administiaciio depende sempre de lei autorizadora, porque 
impor no despojamento de bens ou direitos que extiavasarn dos 
poderes comuns do administrador público" (N0.13.R1- JUNIOR, 
bdil  sou Pereim Prescrieao: decretaeao de  oficio  em favor da 
Fazenda Pública in Revista Forense 345/35) 

"A i- tdministracao, tuna vez consumado o prazo prescricional,  ado 
pode satistazer o direito prescrito, salvo autorizitedo 
vez que isso importaria em liberalidade com o patrimônio 
público, que o executor da lei so pode praticar por determilla00 
da própria (CARVAL110, Selma Drumond. Aplicabilidade 
das nonas sobre preserkao íi Fazenda Pública in IntOrmativo 
.Jurídico  Consulex, Volume 14, n 5 40, pagina  11) 

No presente casc.), o art 18 da Lei. 1.0 522/2002 simplesmente 
dispensou "a con.stituieilo de créditos da Fazenda Nacional, 
inscrie5o como Divida Ativa da Uni .ao e o ajuizamento da 
respectiva execucao Fiscal" relativamente a quota de coati ibuicao 
pai a exportacao para o café Nada dispôs sobte renuncia a 
prescrieao Pelo contratio, em Wu §3° expressarnentc dispôs que 
a dispensa nela prevista nib o autorizava a restituieao ex ofticio dc 

r4 Att: t 14 Os ncigireios juridieos bola-Teo: e a lenuncia interpretam-se estritamente. 

15 Art. 191 A telluric:id da prescriyElo  pode ser expresso on I teia, e só 	send° leito, son prejuizo de tcreciro, depois clue 

prescriçíio  se consumat; tatita  da  rt7 I 'Lucia quando se presume de bilos do interessado, incompatíveis Coln a pl'CSCI 

3" 0 disposto neste illpro ii3o impliearin restituiyno ex ()Hick) de  quantia  paga 

Relator: Ministro ['col i Albino 7tívoseli, publicado no DJ de 06/02/2005 
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quantias . já pagas Portanto, al6rn de niio Kizer mencao alguma 
renúncia  i  prescric5o, a lei deixou claro que ni7.io  abria 
espontancarnente, dos valotes já rceebidos, muito menos, 
portanto, dos valores já recebidos c insuscetíveis dc lhe serem 
exigidos por via judicial, quando consumada a prescricao. Ern 
outras palavras: náo houvc renúncia alguma, non] expressa e nem 

inas, ao Gout" ário, houve a clara e expressa main fesla0o 
no sentido de n5o abrir miTio dos valores já recebidos. 

Diante do exposto e considerando que no caso em awilise o pedido foi 
protocolado após o transcurso do pra.zo q iii m üenal ,  contado a partir da extinOo do eródito 
tributário  pelo pagamento, 6 de reconhecer-se que o direi to ir repeti0() de que trata este recurso 
foi alcançado pela preseri0o. 

Com essas considerações, voto no sentido de dar provitnento ao  recurso  da 
Fazenda Nacional. 

, GAA  
Carlos Alberto F vitas 13ai rel 
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