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Resumo

Berno, Cheryl; Ferraz, Roberto Catalano Botelho. Declaracao de Inconstitucionalidade
da Lei Tributdria e o Prazo para a Repeticio do Indébito. Curitiba, 2003. 113p.
Dissertacio de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catélica do
Parani.

Declaragio de Inconstitucionalidade da Lei Tributdria e o Prazo para a Repeticdo do
Indébito analisa o termo inicial da contagem do prazo para os contribuintes pleitearem a
restituigdo de tributo, pago sob a égide de norma declarada invilida apos o recolhimento. A
declaragdio de inconstitucionalidade de virias exagdes tributdrias pelo Supremo Tribunal
Federal resultou no aumento das demandas dos contribuintes ao Poder J udicidrio, a fim de
reaverem os valores pagos indevidamente, o que por sua vez, levou i reflexio sobre muitas
questdes tributdrias a serem enfrentadas sob novos paradigmas. Os objetivos deste estudo
concentram-se em tais questdes. '
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Direito; declaragio de inconstitucionalidade; lei tributaria; repeticio  de  indébito;

prescri¢do; decadéncia; prazo; compensagio.



Abstract

Bermmo, Cheryl; Ferraz, Roberto Catalano Botelho (Advisor). Declaration of the
Unconstitutionality of the Tributary Law and the Period to the Solutio Indebiti.
Curitiba, 2003. 113p. Dissertation — Departamento de Direito, Pontificia Universidade
Catdlica do Parana.

Declaration of the Unconstitutionality of the Tributary Law and the Period to the
Solutio Indebiti analysis the initial term of counting of the period that contributors have to
plead the restitution of the tribute, paied under an the declared invalid rule after its
collection. The declaration of unconstitutionality of some brazilian tributes made by the
Supreme Federal Court resulted increasing demand from contributors to the Judiciary in
order to recover amounts unduly paid, as well as the analysis of many tributary issues, to be
faced under new paradigms. The objectives of this study are concentrated in such questions.

Keywords

Law; declaration of unconstitutionality; tributary law; solutio indebiti; prescription; laches;
clearing.
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Sé sabemos com exactidde quando sabemos pouco,
a medida que vamos adquirindo conhecimentos, instala-se a divida.

Goethe



INTRODUCAO

O Direito Tributdrio evoluiu muito na iltima década, pode-se dizer que
ficou mais maduro e se tornou mais popular. Estando mais acessivel a um maior
namero de juristas, foi difundido e ganhou mais espago.

A quantidade de obras langadas nos iltimos tempos, os seminarios,
congressos, artigos, revistas especializadas, enfim, o debate sobre a questio
tributdria ganhou a cena e este ramo do Direito, que estava adstrito a um circulo
mais seleto de doutrinadores, passou a contar com uma produgio cientifica muito
mais diversificada.

Acredita-se que uma das razdes para o aumento dos estudiosos do Direito
Tributirio tenha sido a declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal de vdrios tributos, criados ou aumentados ao arrepio da ordem
constitucional. Este fato levou milhares e milhares de contribuintes ac Poder
Judiciario, para reaver os valores que indevidamente haviam recolhido aos cofres
piblicos.

Face a tantas demandas, foi preciso retomar os conceitos do Direito
Tributirio, reestuda-los, revé-los a luz da modernidade. Assim, muitas questdes
que pensava-se sepultadas num entendimento, foram ressuscitadas e novos
paradigmas surgiram. Um deles foi a forma de contagem do prazo para o
contribuinte pleitear a restituigio do indébito tributdrio ou compensi-lo.

A tese até entdo aplicada, de que o contribuinte tinha cinco anos a partir do
pagamento para pleitear a restitui¢io do indébito tributario, cedeu lugar a uma
interpretagiio mais justa e acorde com os principios constitucionais assegurados ao
contribuinte na Constituicio Federal de 1988, nfo a toa denominada constituicdo
cidadd.

Este trabalho pretende analisar cientificamente, mas sem perder o foco
pritico, este novo, mas ja sedimentado, embora ainda com algumas imprecisoes,
entendimento, sobre o prazo para o contribuinte pleitear a restitui¢io do indébito
cuja qualidade de “indevido™ nasce com a declara¢do de inconstitucionalidade da
lei tributéria.

Assim, no primeiro Capitulo se trard um breve histérico da mudanga de
paradigma no tratamento do assunto, bem como se demonstrara que o primeiro

fundamento a garantir a restituigdo do indébito tributrio v€m a ser os principios



constitucionais.

Mas, visando ainda situar o leitor, vai-se além, e trata-se nos Capitulos Il ¢
III dos pressupostos necessarios para a melhor compreensio da problemdtica e das
conclusdes a serem apresentadas. No Capitulo II demonstra-s¢ a quesido da
validade da lei e as suas muitas concepgdes e relagio com a eficdcia e com a
vigéncia.

Ja no Capitulo III se dd uma visiio geral sobre a constitucionalidade e a
inconstitucionalidade da norma e as questdes que cercam o tema, principalmente
os efeitos de uma decisdo que pronuncia a validade ou invalidade da norma.

Dados os pressupostos gerais ¢ inserido o leitor na problemaitica, passa-se
a tratar a partir do Capitulo IV mais especificamente do prazo para a restituigio do
tributo declarado inconstitucional. Virios temas sdo trazidos ao debate: a repetigiio
de indébito, a inaplicabilidade do Cédigo Tributirio Nacional no caso de tributo
declarado inconstitucional, a celeuma sobre decadéncia e prescri¢do, entre outras
consideragdes sobre o tratamento do prazo, na hipdtese que se elegeu para estudo.

Mas acredita-se que o cerne do tema eleito estd no Capitulo V, no qual
deixa-se consignado o termo inicial para a contagem do prazo para a restituigdo de
tributo, devido a época do pagamento, mas que qualifica-se como “indevido™ face
a postertor declaragiio de inconstitucionalidade da lei que ensejou o recolhimento.

Nio se poderia deixar de analisar ainda a questio da compensacio
tributédria, o que se faz no sexto Capitulo.

Por fim, em um trabalho que pretende, desde a sua concep¢ao ser pritico,
nio se pode furtar a andlise da jurisprudéncia judicial ¢ administrativa, que afinal,
diio vida s teorias.'

Esta € uma visdo geral do que serd visto no presente trabalho, que nio tem

a pretensao de encerrar o debate, mas de contribuir para o seu enriquecimento.

' “Q direito nio é uma pura teoria, mas uma forga viva.” Rudolf, Von Thering. A luta pelo direito.
16" ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1996.



CAPITULO |

BREVE HISTORICO E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

1.1. Breve historico da mudanca de entendimento doutrinario e
jurisprudencial acerca do prazo para a repetigao de indébito

O prazo para a repetigido de indébito era tema pacifico na doutrina € na
jurisprudéncia ¢ nio ensgjava maiores discussdes. Pelo entendimento vigente até
meados de 1995% o pagamento era o marco inicial do prazo de cinco anos para
pleitear a restitui¢do do tributo.

Este posicionamento ndo encontrava Obices, até que em razio de uma
enxurrada de discussGes judiciais que culminaram com a declaragio de
inconstitucionalidade de diversos tributos como o PIS — Programa de Integragdo
Social, o Finsocial — Contribuicdo ao Fundo de Investimento Social, a
Contribuicdo Previdencidria incidente sobre as retiradas de auténomos,
administradores e avulsos, o Adicional Estadual ao Imposto de Renda, o
Empréstimo Compulsdrio sobre Combustiveis, o Imposto de Renda sobre Lucro
Liquido, entre muitos outros, o Poder Judiciario precisou enfrentar uma nova
questdo: o prazo para a repeti¢do de indébito, quando esta decorre da declaragdo
de inconstitucionalidade da lei, proferida apds o pagamento.

O Superior Tribunal de Justiga, ao julgar a questic do empréstimo
compulsério sebre combustiveis, deu inicio & mudanga de paradigma acerca do
prazo para a restituigdo de tributo pago indevidamente, especialmente para os que
haviam sido recolhidos com base em lei declarada inconstitucional.

Naquela oportunidade’, o Poder Judicidrio precisava encontrar uma

posi¢do mais justa para o contribuinte, que afinal havia pago o empréstimo

2“0 Superior Tribunal de Justiga (STH), em pelo menos duas recentes decisdes sabre a restitui¢io

de empréstimo compulsério sobre a aquisigdo de combustivels, criou wm novo prazo para que os
consumidores que pagaram este tribute entrem na Justiga pleiteando recebé-lo de volta.” HAFEZ,
Andrea. Sio Paulo: Gazeta Mercantil, 18/07/1995.

‘Da citagdo no voto vencedor nos Embargos de Divergéncia n® 43.995-5-RS, colhe-se o seguinte:
*Anoto, por dltimo, que a orientagio do Acdrdio embargado consagra uma armadilha contra o
contribuinte. Este, confiante de que as leis se presumem constitucionais, aguardou os 1té€s anos,
findo 0s quais o tributo foi recolhido. Vem, agora, a Unido, a dizer: vocé pagou indevidamente;
por isto, deveria ter exigido a devolugio imediatamente, como ndo o fez, perden o dirgito 4
devolugiic. Semelhante atitude nio corresponde A decéncia que deve presidir a relaglio entre
Estado e cidaddo.”



compulsério e esperado o prazo para que o Governo devolvesse os valores, ¢ que
efetivamente nfio ocorreu, levando a perda da maior parte do lapso temporal para
0 ingresso com a agio de repeticio de indébito, nos moldes da interpretagéo até
entdo vigente.

No minimo, ndo era a justo o entendimento de que o prazo para a
restituigdo de tributo pago indevidamente deveria ser contado do pagamento,
posto que este nio era o advento que dava por indevido o tributo, mas sim um fato
posterior, a declaracdo de inconstitucionalidade.

Assim, nascia um novo entendimento baseado, pelo menos inicialmente,
na ja remansosa doutrina de Ricardo Lobo Torres, que fo1 difundida por Hugo de
Brito Machado.

As primeiras decisGes ainda eram confusas, mas, de qualquer forma,
consignavam que em se tratando de tributos sujeitos a langamento por
homologag¢io, espécie na qual cabe ao contribuinte antecipar ¢ pagamento do
tributo e depois aguardar pelo langamento, que pode ser expresso ou ticito apds
cinco anos sem que haja manifestagio da administragio publica, o prazo para a
restitutgao do indébito tributdrio tem micio com esta homologagao, haja vista que
a mesma di por extinto o crédito tributirio e portanto inicia o prazo para a
restitui¢do dos tributos.

No mesmo periodo destas primeiras decisdes do Superior Tribunal de
Justica, também se deixou consignado que em se tratando de tributo declarado
inconstitucional o prazo para pleitear a restitui¢io do indébite tem como termo
inicial a declaragio de inconstitucionalidade.

Ainda havia muita confusio sobre o tema. Nio se sabia ao certo qual era a
natureza dos prazos a que se referia a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga, se prescricional ou decadencial.

Hugo de Brito Machado®, baseado em Aliomar Baleeiro, entendia que o
prazo para a agiio de repeticio de indébito, previsto no art. 168 do Cddigo
Tributdric Nacional, era de decadéncia a0 que foi seguido por muitos

doutrinadores. Mais tarde apds aprofundar-se mais no tema, Hugo de Bnto

* MACHADO, Hugo de Brito, Temas de direito tributdrio II. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994, p. 188, Fibio Fanucchi trata o prazo em sua obra como decadencial. In: Curso de
direito tributdrio brasileiro. 4" ed. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributdria, Instituto Brasileiro de
Estudos Tributdrios, 1976, V. T2 II, p. 3935.



Machado modificou o seu entendimento, deixando consignado que o prazo para a
restituicio do indébito tributirio é prescricional, posicdo alids que foi tomada pela
maior parte da doutrina ¢ da jurisprudéncia patrias.

Mas este posicionamento fica em segundo plano, quando Hugo de Brito
Machado, Marco Awurélio Greco, Helenilson da Cunha, Ricardo Lobo Torres,
entre outros, afirmam a inaplicabilidade do Cddigo Tributdrio Nacional em se
tratando de agdo de repeticdo de indébito fundada em inconstitucionalidade de lei.

Seguiram-se alguns anos mais com debates superficiais, até que os
doutrinadores passaram a dedicar-se ao tema, trazendo entio valiosas
colaborag¢des para a sua compreens3o.

Verificou-se a necessidade de se retomar conceitos da Teoria Geral do
Direito, compreendendo  primeiro os efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade e suas caracteristicas, para depois adentrar-se a questio do
prazo para a restituigio dos tributos pagos com base em lei posteriormente
declarada inconstitucional.

Entendeu-se que era preciso estabelecer pressupostos para melhor
compreender os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade da lei.

Neste contexto, marco importante foi também a edigio da Lei n® 9.868/99,
que inovou no tratamento da declaragio de inconstitucionalidade das leis no
Brasil.

E neste cendrio, que se buscard determinar o prazo que tem o contribuinte
para pleitear a restitui¢io dos tributos pagos indevidamente, porque sob a égide de

let, posteriormente declarada inconstitucional.

1.2. Principio da legalidade

Um dos principios basilares do ordenamento juridico € o da legalidade
“ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer, sendo em virtude de lei”” Em

matéria tributdria este princfpio6 ¢ ainda mais forte pois ¢ constituinte de 1988 o

% Inciso 11 do art. 5° da Constituigio Federal Brasileira de 1988.

¢ “Em suas origens mais remotas, surgiu o principio da legalidade com o primeiro dos referidos
significados, vale dizer, o do consentimente. Neste sentido o principio € bastante antigo, como
demonstra Uckmar, manifestando-se inicialmente sob a forma de consentimento individual, na
[nglaterra, em 1906, para transformar-se pouco a pouco em consentimento celetivo. Sua origem,



deixou consignado especificamente para a tributagdo. Diz o art. 150, I da
Constituigdo Federal que “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: I — exigir ou aumentar Tributo sem que o estabeleca »

O Cdédigo Tributirio Nacional, instituido através da Lei Ordinéria n® 5.172
de 25 de outubro de 1966, que tem status de lei complementar e regulamenta a
matéria tributiria, nos termos exigidos pelo inciso IH do art. 146 da Constitui¢ao
da Repiiblica Federativa do Brasil, também deixou muite claro que o tributo
precisa ser instituido por lei.®

Logicamente, nio basta para atender ao principio da legalidade, a
denominagio “lei”. Entenda-se lei, a constitucional, vilida, e indo um pouco mais
além, em consonancia com o restante do ordenamento juridico, especialmente
com o Cédigo Tributdrio Nacional.

A questdo da validade da norma € importanie 4 medida que pelo principio
da estrita legalidade tributédria somente a lei vdlida, compativel com a Constituigdo
Federal, ensejard a obrigacio tributdria.’

Nio € coerente que o contribuinte seja obrigado a recolher um

determinado tributo, se embora assim determine a lei, esta nio esteja de acordo

todavia, tem sido geralmente situada na Magna Carta, de 1215, cutorgada per Joio Sem Terra, por
imposi¢io dos bardes. O tribwo deve ser consentido, vale dizer, aprovado pelo povo, por seus
representantes nos parlamentes. No dizer de Cliudio Pacheco, para gquem a base do principio da
legalidade reside no art. 14 da ‘revoluciondria declaragio francesa dos direitos do homem e do
cidadao’. MACHADQ, Hugo de Brite. Os principios jurldicos da tributagdo na Constituigdo de
1988, 4" ed. Sio Paulo: Dialérica, 2001, p. 17,

“Segundo Victor Uckmar: “Em geral, atribui-se & Magna Charta a primeira afirmagio do principio
de que nenhuma prestagio pecunidria pode ser imposta a ndo ser por deliberagio dos drgios
legislativos; e, portanto, o Parlamentarismo nasce associado as instituigdes financeiras, a
necessidade de adequar entradas e despesas piiblicas. Porém, na realidade, a origem remonta época
anterior: por exemplo, na Inglaterra, o Rei, que j4 arrecadava impostos e obtinha subsidios pelo
Direito Consuetudindrio, exigia dos vassalos, para fazer frente a despesas extraordindrias,
pagamentos em dinheiro, aos quais estes podiam recusar-s¢ — embora fosse, na pratica, bastante
dificil.” UCKMAR, Victor, Principios comuns de direito constitucional tributdrio. Tradugio e
notas ao Direito brasileiro, Marco Aurélio Greco. 2* ed. 530 Panlo: Malheiros, 1999, p. 2L.

7 BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988/
abra coletiva de autoria da Editora Saraiva com colaboragio de Antonio Luiz de Toledo Pinto,
Mircia Cristina Faz dos Santos Windt & Livia Céspedes. — 317 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 99.

# BRASIL. Cédigo Tributdrio Nacional: “Art, 3° Tributo £ toda prestagiio pecunidria compulsdiria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimit, que ndio constitua sangio de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

® “As leis 56 sdo vilidas quando produzidas dentro da Constituigio e, além disto, de acordo com
seus grandes principios.”. CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constirucional tributdrio,
4% ed. 530 Paulo: Malheiros, 1993, p. 148,



com o restante do ordenamento juridico, ndo seja vdlida."

-

O principio da legalidade € considerado um dos mais importantes do
Estado Democrdtico de Direito e visa em (ltima instdncia & seguranca juridica,
tendo a lei relevante papel na consecugdo de ambos os principios, como muito

bem lembrado por Eusebio Gonzélez Garcia:

“El reconocimiento del principto de seguridad juridica entre “los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre” por parte de la
declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, ha tenido como
légica consecuencia conectar desde antiguo su estudio al nacimiento del
Estado liberal de Derecho y, por afiditadura, al conjunto de principios
filosdficos, politicos y econdmicos que com base em el movimiento
ilustrado conforman dicha concepcidn del Estado. Entre estos principios,
interessa destacar, desde un ponto de vista juridico, el relevante papel que
se concede a la ley (tanto en su concepcién de voluntad general, como de
razén ordenadora) como instrumente garantidor de un trato igual
(objetivo) de todos ante la ley, frente a las frecuentes arbitrariedades y
abusos del antiguo régimen. Lo que equivale a afirmar, desde un ponto de
vista positivo, la importancia de la ley como vehiculo gererador de
certeza (aspecto positivo del principio de seguridad juridica); y desde un
punto de vista negativo ¢l papel de la ley como mecanismo de defensa
frente a las posibles arbitrariedades de los drganos del Estado (aspecto
negativo del princpio de seguridad juridica).

De onde se infiere la intima relacion existente entre los principios de
legalidad y de seguridad juridica.”"!

-

E importante frisar que é vedado a qualquer norma, seja da propria
Constituicdo, seja norma infraconstitucional, diminuir ou anular os direitos
constitucionalmente assegurados ao contribuinte, como o da certeza do direito € o
da seguranga juridica frente as obrigagdes tributdrias.

O principio da certeza do direito €, na verdade, um sobreprincipio, porque
¢ o pressuposto dos demais, constittindo-se em importante e imprescindivel

alicerce do Estado de Direito. Paulo de Barros Carvalho destaca:

' “Quando ainda ndo se havia chegado ao pleno conhecimento da natureza ex lege da obrigagiio

tributiria ¢ os aplicadores da legislagdo fiscal, @ mingua mesmo de dispositivos especificamente
tributdries, aplicavam erroneamente certos preceitos de Direito Privado para a solugio de casos
tributdrios, era exigido, para a restitui¢ao de tributo indevidamente pago, que o contribuinte fizesse
prova de t&-lo pago por erro, sem o que via de regra era negada a restituicdo. Isto levava,
habitualmente, o contribuinte, a toda vez que, coagido a pagamentos, procurasse fazé-lo sob
protesto. Hoje estes aspectos estdo inteiramente superados, pots o que vale € a vontade da lei e nio
a das partes. O tributo sd ¢ devido se legal”. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curse de direito
iriburdrio. 10" ed. So Paulo: Saraiva, 1990, p. 285.

' GARCIA, Eusebio Gonzélez. Relaciones entre los princpios de seguridad furfdica y legalidad,
In: 1° Congresso Internacional de direito tributiario — IBET - Justiga Tributdria. Sio Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 150.



“Trata-se, na verdade, de um sobreprincipio que estd acima de todos os
primados e rege toda e qualquer porgiio da ordem juridica. Como valor
supremo do ordenamento, sua presenga € assegurada nos varios
subsisternas, nas diversas instituigies e no Amago de cada unidade
normativa, por mais insignificante que seja,

A certeza do direito € algo que se situa na propria raiz do dever-ser, €
insita ao dedntico, sendo incompativel imagind-lo sem determinagio
especifica.

Na sentenga de um magistrado, que pde fim a uma controvérsia, seria
absurdo figurarmos um juizo de probabilidade, em que o ato jurisdicional
declarasse, como exemplifica Lourival Vilanova, que “A” possivelmente
deve reparar o dano causado por ato ilicito seu. Nao € sentenciar, diz o
Mestre, ou estatuir, com pretensio de validade, o “certum” no conflito de
condutas. E ainda que consideremos as obrigacdes alternativas, em que o
devedor pode optar pela prestacio A, B ou C, sobre uma delas hd de
recair, enfaticamente, sua escolha, como imperativo inexordvel da
seguranga das relagdes juridicas, que € o equivalente nominal da certeza
jurfdica. Substanciando a necessidade premente da seguranga do
individuo, o sistema empirico do direito elege a certeza como postutado

indispensdvel para a convivéncia social organizada”."

Os principios da legalidade e da seguranga juridica visam assegurar o
direito do cidaddo-contribuinte de nido ser compelido ao pagamento de tributos
que nao tenham sido instituidos ou aumentados por lei, e lei vélida.

Assim, caso venha a ser declarada a invalidade da norma, estes mesmos
principios t8m por escopo também assegurar o direito do contribuinte a ser
restitu{do do indébito.

Ora, se somente pode haver a exigéncia tributdria albergada em lei, e
sendo a lei declarada invélida, € de se esperar a pronta devolucio pelo Estado, dos
valores recolhidos indevidamente aos cofres piblicos, pois admitir o contrdrio,
seria admitir um principio da legalidade limitado, afinal se estaria vedando ao
Estado a cobranga de tributo sem lei; no entanto, se eventualmente isto ocorresse,
este poderia manter em sua posse os recursos advindos desse tributo “ilegal”, ou
seja, o principio acabaria sem efetividade.

Assim, os principios da legalidade e da seguranga juridica s@o os primeiros
que despontam para assegurar o direito do contribuinte a devolugdo do que pagou

com base em lei, que, posteriormente, foi declarada inconstitucional.

12 CARVALHO, Paule de Barros. Curso de direito tributdrio. 1* ed. Sio Paulo: Saraiva, 1985, p.
12e 73,



1.3. Principio da moralidade

O principio da moralidade, previsio no art. 37 da Constituicio Federal
Brasileira de 1988, veio a consagrar que a administragio piblica direta e indireta
devera conduzir-se pela ética. Estd a administragdo obrigada a proceder junto aos
administrados com sinceridade ¢ corre¢do, sendo-lhe vedada atitudes que
dificultem ou impecam o exercicio dos direitos dos cidaddos.

Assim, além de observar a lei, deve a adminisiragdo publica agir com
moralidade e acredita-se que ninguém olvida que a escusa a devolugio de valores
pagos indevidamente, porque com base em lei declarada inconstitucional, viola tal
principio.

Para a efetividade do principio da meoralidade deve o Fisco devolver o que
exigiu indevidamente e na mesma velocidade que cobrou o tributo. Nao se pode
dizer moral o fisco® esquivar-se da devolugdo do tributo pago indevidamente
prevalecendo-se da prescri¢éo.

Seria imoral que o Estado, afrontando o principio da legalidade, cobrasse
um tributo e depois cuidasse de prover normas que impedissem a sua devolugéo.

Seria “dar com wma mdo e tirar com a outra”, pois o Estado poderia
garantir a observancia ao principio da legalidade, dando efetividade a este com as
regras de controle de constitucionalidade, mas no entanto, uma vez afastada a
norma por inconstitucionalidade, jA nfio teria mais o contribuinte direito a
restituicdo porque o Poder Judicidrio, um dos poderes do Estado, teria sido
moroso em proferir a decisdo de inconstitucionalidade de forma a prescrever o
direito do contribuinte A restitui¢do do tributo pago indevidamente. E no minimo
temerario aceitar tal interpretagao.

Somente s¢ estard efetivamente assegurando ¢ principio da legalidade se
além de se admitir o controle de constitucionalidade das leis, se permitir ao
contribuinte usufruir de tal instituto em prazo que coerentemente tenha inicio com
a pronuncia de invalidade da lei, pois € este evento que qualifica o recothimento
como indevido in casu.

Seria um despautério que o contribuinie fosse obrigado a recolher um

tributo cuja lei embasadora fosse mais tarde declarada inconstitucional, mas que ja

1 Até para ir se tentando por em prética o principio da isonomia, se tentard comegar a utilizar a
palavra “fisco” em minisculo, assim como a palavra “contribuinte”.
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nio pudesse mais ressarcir-se do pagamento indevido porque ¢ Poder Judiciario
teria demorado a pronunciar a invalidade da lei, levando a perda do direito de
repetir 0 indébhito.

Dessa forma, forgoso é concluir que o principio da moralidade € um dos
fundamentos para a restituicio do indébito tributdrio e a forma de contagem do
prazo para a repeti¢iio de indébito deve balisar-se pelo mesmo.

Sdo oportunas as palavras de Hugo de Brito Machado, in verbis:

“A moralidade, hoje, repele a idéia de um Estado autoritdrio,
irresponsdvel, soberano do bem e do mal. O Estado de hoje hd de ser
tratado como um sujeito de direitos e de deveres, como qualquer oulro,
ressalvadas apenas e tdo-somente aquelas situagles nas quais a
Constituigdo estabelece limitagdes aos direitos do cidad@o. Assim, por
exemplo, a Constituigio atribui ao Estado o poder de tributar, mas traga
rigorosos limites ao exercicio desse poder. O Estado tributa, mas hd de se
tratar a relagdo obrigacional tributdria, que institui com fundamento em
sua soberania, no plano juridico, vale dizer, em igualdade com os
cidaddos que participam dessa relagiio, afastada toda e qualquer
supremacia do Estado, posto que esta ndo pode ir além do préprio pode
de instituir o tributo”,"*

O principio da moralidade implica também que os demais 6rgios da
administragio piblica observem a déem execucio ao afastamento das normas
declaradas inconstitucionais em ultima instdncia. A moralidade implica em, uma
vez declarada a inconstitucionalidade da norma, prover 0s meios necessirios i
imediata devolugio do tributo pago sob o fundamento de norma invélida.

Portanto, acredita-se que também este principio assegura o direito do
contribuinte a repeticido do indébito tributario, especialmente quando se tratar de

cobrancga com base em lei inconstitucional.

1.4. Principio da boa-fé

O principio da boa-té no caso em estudo confunde-se com o principio da
presungdo de constitucionalidade da lei. O contribuinte paga um determinado

tributo previsto em lei com boa-fé, acreditando que o Estado lhe estd a exigir o

" MACHADO, Hugo de Brito. Decadéncia e prescrigdo no direito tributdrio. In: 8° Simpdsio
Nacional IOB de Direito Tributiric — Grandes Temas Tributdrios da Atualidade — 18 e 19 de
navembro de 1999. Sio Paulo: IOB informagdes ebjetivas, p. 122-5.
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encargo fiscal com respaldo em uma lei vilida. No entanto, se esta lei vem a ser
declarada inconstitucional € de se esperar também a boa-fé do Estado em
prontamente devolver o que recolhen indevidamente.'

Negar-se o Estado a devolver tributo exigido por norma invilida afronta
diretamente o principio da boa-fé que deve reger as relagdes fisco-contribuinte.

Nio pode o Estado, que estd na posicdo mais forte da relagédo juridica
tributaria, aproveitar-se da sua faculdade de exigir tributos e depois, langando mao
de artificios interpretativos, negar-se a devolugdo de valores exigidos
indevidamente. Tendo o contribuinte pago o tributo de boa-fé, deve o Estado
também agir de boa-fé e promover imediatamente a devolugio dos valores pagos
indevidamente.

Assim, esta o direito a repeti¢do do indébito, principalmente com base em
lei declarada inconstitucional, protegido também pelo principio da boa-fé.

Observe-se ainda que fere, ndo s6 o principio da boa-fé, como o da
legalidade, exigir um tributo com base em lei que posteriormente se declara
inconstitucional e mesmo tendo-se previsto o instituto de controle de
constitucionalidade, impedir a sua efetividade através do decurso de prazo, porque
a contagem do prazo teve inicio antes mesmo da pronuncia de invalidade da
norma que fundamentou o gravame.

Estar-se-ia diante da esdnixula situacio pela qual o Estado institui tributo
inconstitucional e até permite seja afastada a norma invilida, porém como dita
como marco inicial para o exercicio do direito a rtestituicdo do tributo, termo
. anterior a4 declaracio de invalidade da norma, acaba por impedir o exercicio do
direito do contribuinte a repeti¢io de indébito. Isto implica em limitar o principio
da legalidade.

Poderia muito bem o Estado, sapiente do prazo que tem o contribuinte, a
contar do pagamento para pedir a restituigio de tributo cobrado com norma
invilida, retardar ainda mais a andlise do Poder Judicidrio, e assim enquanto o
contribuinte aguarda pela prondncia de invalidade da norma esvai-se o seu prazo

para a restituigio.

1" “O principio da protegio da confianga do contribuinte emana do préprio principic da boa-fé.
Significa que a Administragio ndo pede prejudicar os mterssses do contribuinte, se este agiv na
conformidade das regras vigente”. TORRES, Ricardo Lobo. Curse de direito financeiro e
tributdrio. 3" ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 104.
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Ficaria o contribuinte inerte aguardando a declaragio de invalidade da
norma, pois somente esta prorincia daria o tributo por indevido a justificar um
pedido de restituicio,

Poderdo haver aqueles a defender que o contribuinte poderia ter in gressado
com uma acdo para que no caso dele a norma fosse declarada inconstitucional,
preservando assim o prazo para a repetigio de indébito. Mas isto é de todo
absurdo porque inverte o principio da presuncéo de validade das normas.

Assim, pelo principio da boa-fé deve o Estado assegurar de forma ética,
Justa e coerente, prazo para o contribuinte pleitear a restituigdo de tributo pago

com fulcro em lei inconstitucional.

1.5. Principio do direito 4 propriedade

Também o principio do direito 4 propriedade justifica a devolugio pelo
Estado, dos valores por ele exigidos sem fundamento em norma constitucional ou
legal. Dizem respeito, sem divida, ao principio do direito 2 propriedade os
créditos contra a Fazenda Piblica. Negar-se esta devolugdo dos valores cobrados
indevidamente viola por certo o direito de propriedade do cidadio.

Em varias passagens a Constituicio Federal garante como direito

fundamental o direito de propriedade, ja no art. 5° dispde:

“Art. 5% - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Fais a inviolabilidade do direito 3 vida, 2 liberdade, 2 igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(o)

XXII - € garantido o direito de propriedade:
(..)”

Portanto, a retirada pelo Estado de parcela da propriedade privada sem lei
vélida € uma afronta a direito fundamental. Nio olvida-se que o Estado apoderar-
se indevidamente de determinada parcela da propriedade do contribuinte resulta
em violagdo ao direito fundamental de propriedade, que precisa ser cessada e o
meio mais apropriado é a repetigio de indébito ou ainda mais eficaz, a

compensagdo. Negar-se o Estado a devolver tributo indevido, langando mio de
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uma interpretacdo acerca de prazo para a devolugiio que lhe € mais favordvel, sem

divida viola o principio do direito de propriedade.

1.6. Principio da vedagéo do enriguecimento ilicito

O principio da vedacdo do enriquecimento ilicito & principio muito
festejado no direito civil, também invocado para fundamentar o direito do
contribuinte para pleitear a restitui¢io do indébito tributdrio. O Cddigo Civil, art.

884, ¢ expresso;

“Aquele que, sem justa causa, se enriguecer i custa de outrem, serd
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos
valores monetarios.

G

Todo aquele que recebeu o que ndo lhe era devido, fica obrigado a
restituir.

Assim como aos particulares nio € dado locupletar-se indevidamente de
valores de outrem, também ndo poderia ser concedido o beneficio ao Estado, até
em respeito ao principio da isonomia.

Tem o Estado o direito ¢ o dever de arrecadar recursos para execugido de
suas atividades, para suprir os seus gastos. No entanto, este direito encontra
limites constitucionais, legais ¢ morais'®, dentre os quais, o principio da vedagio
" do enriquecimento ilicito, que vem a efetivar a prote¢io da propriedade.

Nio se coaduna com o principio da moralidade piblica, insculpido ne art.
37 da Constitui¢do Federal, o locupletamento ilicito do Estado. Nesse sentido Ives

Gandra da Silva Martins:

*® Nzo obstante o brasileiro jd tenha pago os tributos mais curiosos, tais como: “Imposto de
Solteiro - Adicional de 15% no valor do Imposto de Renda a ser pago, criado em 1941, na ditadura
de Getilio Vargas. Contribuintes solteiros, maiores de 25 anos ou viiivos sem filhos, deveriam
recolhé-lo. Os casados, sem filhos, maiores de 25 anos, pagariam adicional de 10%. Maiores de 45
anos, com um so filho, pagavam 5%. Impasto sobre Cameiro — Instituido per volta de 1850. (...)
Chapins da Princesa — ‘Um dois mais estranhos tributos langades no Brasil’, segundo o autor, Foi
arrecadado em Sdo Paulo por volta de 1730, e destinava-se a custear os gastos de um infanta
portuguesa com sapatos. Em Portugal e outras partes do reine, havia um tributo semelhante
conhecido como Pintelso, que ‘era cobrade dos recém-casados e tinha como base de langamento o
cumprimento do leito nupcial” Fonte: Pequeno Diciondrio da Histdria dos Impostos. Jornal Gazeta
do Povo, Curitiba, 26/04/98, p. 38.
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“Pode o legislador ordindrio reduzir o direito 3 compensagio -
conferindo ao Poder Piblico o direito de ser “ser caloteiro™ - sem ferir o
prineipic da “moralidade piblica”? Pede apenar o contribuinte com a
perda da liberdade, se atrasar o pagamento de tributos, e de outro lado,
retirar deste o direito de ressarcir-se, imediatamente, do que lhe foi
exigido ilegalmente, consagrando a favor do Poder Publico, o dito “facam
o que eu digo, mas néio fagam o que eu fage”, sem violentar o principio
da moralidade ptiblica”.

{...)

“ad evidéncia, em matéria tributaria, deveria devolver o Fisco, de
imediato, aquilo que cobrou indevidamente, para ter autoridade morat no

exigir o que lhe € devido, passando a ter o direito de punir todos aqueles
que nio pagassem tributos, nos termos da lei”."”

Deve o Estado respeitar a propriedade e o principio da vedagdio do
enriquecimento ilicito € ndo hd como negar que a cobranga de tributo com base

em norma invdlida resulta em enriquecimento ilicito, repudiado em nosso Direito.

" GANDRA, Ives Gandra da Silva Martins. A compensacdo de tributos e a moralidade piblica.
Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 8 de maio de 1996, p. 84.
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CAPITULO Il

QUESTAO DA VALIDADE
2.1. Norma invalida — norma inconstitucional

Em todos os principios até aqui tratados passou-se pela questiio primordial
da validade da norma tributiria. Contudo, esta terminologia ndo ¢ utilizada por
todos os doutrinadores ¢ pela jurisprudéncia sempre com a mesma significagio.

Assim, antes de prosseguirmos no estudo do prazo para a restituigio do
tributo pago indevidamente, porque com base em lei posteriormente declarada
inconstitucional, acreditamos importantes algumas consideragdes sobre validade,
eficdcia e vigéncia, a fim de se esclarecer os pressupostos para a opgdo pelo termo
“norma invilida” para referir-se & “norma inconstitucional”.'®

Desta forma, acreditamos situar o leitor, o que ao certo resultard no melhor
entendimento dos posicionamentos aqui tomados, muitos deles decorrentes desta

apgao.

2.2. Validade, eficacia e vigéncia

O tema da validade, eficdcia, vigéncia e Justica das normas juridicas
constitui um dos mais fascinantes da Teoria Geral do Direito, sendo importante
objeto de debate ndo s6 para juristas e operadores do Direito, como também para
filésofos, 16gicos e socidlogos'®. Assim, ndo se pretende neste estudo dissec-lo,
mas, tao-somente justificar a concepgiio que se adotargd para enfrentar a questio da

declaragio de inconstitucionalidade da norma, visando analisar com

** “Tendo sido a norma Juridica tributdria promulgada nos termos da Lei Maior, e tratando de
matéria de sua competéncia, estando, portanto, em consonincia ¢om o ordenamento juridico, sera
¢la regra juridica vilida”, HAMATL Cecflia Maria Marcondes. Curso de direito tributdrio. Séo
Paulo; Malhetros, 1996,

¥ A questiio, no plano da existéncia, tem suscitado debates de dificil solugdo. Alguns jusfilésofos
buscam reduzir a existéncia  validade, o que implica dizer que s6 existiriam, para o Direito, os
atos animados com pressupostos de validez: outros, entretanto, entendem s6 ser possivel examinar
a validade ou a eficicia de um ente que existe. Assim, a verificagiio de um ente, no planc da
existéncia, precederia a especulagiio acerca de sua validade e de sua eficicia.”. ZANCANER,
Weida. Da convalidagdo e da invalidagiio dos atos administrativos. 2* ed. Sido Paulo: Maiheiros
Editores, 1993, p. 29.



embasamento, as suas conseqiiéncias para fins da repeticiio de indébito.

Sendo o tema tdo debatido, por ébvio ndo h4 uniformidade doutrindria e
muito menos jurisprudencial, no tocante a0 emprego das expressdes validade,
eficdcia, vigéncia e justica. A concepgio do termo justica por ensejar ainda mais
longo debate e, por ndo influenciar diretamente na terminologia que se adotars,
ndo serd objeto de consideragdes, ndo obstante, deixe-se registrado a importancia
de seu esmudo para o Direito.

A dificuldade para se conceituar um determinado vocdbulo em direito &
compreensivel, haja vista que em outros ramos das ciéncias que estudam por
exemplo a natureza, pode-se utilizar a visdo, a audigio, o tato, o olfato e o paladar
para se identificar o objeto de estudo, enquanto o direito trabalha com objetos
conc:eptuais.20

Diante desta dificuldade de conceituagfio na ciéncia do direito é de se
compreender que haja autores que identifiquem os termos vigéncia ¢ eficdcia
como sindnimos e outros que utilizem indistintamente todos eles, validade,
vigéncia e eficdcia.

Tércio Sampaio Ferraz Junior®' sublinha que a questdo da validade das
normas e do ordenamento ¢ uma questdo zetética, portanto uma questio aberta.
Uma defini¢do zetética exige distingo entre validade e existéncia, entre validade
de normas juridicas e de outras normas, como as morais. Do Angulo dogmatico, a

questio € fechada, tecnoldgica, isto €, uma questiio de identificd-la dentro de um

] * poetizava (7) Alfrede Augusto Becker:

“Ha falta de oxigénio e sol

dentro do mundo juridico.

O direito nio amanhece.

Nio chove.

Dentro do direito ndo transitam nuvens

£ Nem sopram ventos.

As entidades do mundo juridico nio tém came

€ nem lemperatura,

Jamais foi escutado canto de pdssaro

dentre do Cddigo Florestal

ou vislumbrado peixe no Cédigo das Aguas.

Da lei brotam artigos, pardgrafos, alineas, remissoes.

Sequer uma flor ou ramo verde.

A vida do anitmal humano € muite curta

eu s6 tenho uma.

Entre o direito & a abébora

eu optei pela Abdbora.

BECI(ER Alfredo Augusto. Carnaval tributdrio. 2* ed. Sdo Paulo: LEJUS, 1999, p. 49 e 50.
' FERRAZ JR., Tércio Sampaio. /ntrodu¢do ac estudo do direito. 2° ed. Sio Paulo: Atlas, 1994,

p- 196,
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dado ordenamento juridico. Seguindo a linha de pensamento, se pode dizer que
uma norma € vilida se a autoridade que a elaborou ¢ tecnicamente competente &
agtu de acordo com as normas de sua competéncia e dentro dos fins estabelecidos
pelo ordenamento juridico.?

Leib Soibelman adverte: “a maioria dos autores de livros de filosofia do
direito utiliza as palavras validade, validez ou vigéncia como sindnimas. O que
varia ¢ o sentido da validade™.”

Hans Kelsen distingue validade de eficicia: a primeira diz respeito 3
existéncia de uma norma que obriga a todos comportarem-se de acordo com ¢la
(dever ser do direito) e a segunda concerne i efetividade da norma, condigio, mas
nio ao fundamento da sua validade (ser do direito).?*

O problema da delimitagio conceitual da validade (constitucional, formal,
fauca e ideal), eficdcia ¢ vigéneia, € que, por serem conceitos interligados, geram
grande confusdo terminolégica e hd muitas teorias para explicd-los.”

A teoria idealista é defendida pelos adeptos do Direito Natural. Para o
jusnaturalismo néo hd relagdo entre validade ¢ eficdcia, uma vez que a validade do
direito independe da sua eficdcia.

Para os realistas, validade e eficdcia se equivalem, pois dizer que uma
norma vale, € o mesmo que dizer que ela € acatada e aplicada.

A teoria normativista € a preconizada por Hans Kelsen, para quem a
validade € a forma especifica de existéncia do direito como dever ser, haja ou nio

eficicia (ser) da norma. Neste sentido a lapidar a licio de Kelsen:

2 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 5° ed. atual, Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 28.

3 SOIBELMAN, Leib, Enciclopédia Juridica Eletronica. Sio Paulo: Saraiva, 1997. Verbete:
"validade e eficdcia do direin”.

M KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducdo & problemdtica cientifica do direito.
Tradugio de J. Cretella Jr., Agnes Cretella. 3° ed. rev. da tradugdo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 102-103. “Na possivel independéncia da validade de uma norma juridica iinica,
em relagfio 4 sua eficdcia, mostra-se novamente a necessidade de distinguir claramente entre os
dois conceitos.” {p. 102) “Quando se fala no processo de ‘validade’ da norma, nada mais se deve
exXprimir coin 1sso, sendo a existéncia da norma, a maneira especial com que efa se apresenta,
diversa do ser da realidade natural, que decorre no espago e no tempo.”(p. 55-56). “O ordenamento
juridico parte, notadamente, do pressuposto de que os homens, cuja conduta ele regula, consideram
esse ato coercitivo um mal que procuram evitar, O objetivo do ordenamento juridico €, portanto, o
de motivar os homens a uma conduta, através da representagio desse mal que os ameaga, no ¢aso
de uma determinada conduta, uma conduta contriria. Nesta motivagiio estd a pretendida eficicia
do ordenamento juridico. Em relagio a ela limita-se o conteiido das normas juridicas ~ como o das
normas sociais em geral — i conduta humana.”, p. 72.

¥ DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos, p 24.
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“... uma norma para ser vilida € preciso que busque seu fundamento
de validade em uma norma superiot, e assim por diante, de tal forma

que todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma norma

fendamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa’.’®

Vé-se, entdo, que para uma norma ter validade dentro do sistema, necessita
ser produzida em concordancia com os ditames da norma superior, que representa
seu fundamento de validade. Assim, a norma inferior ndo pode contrariar a
superior e, quando isto acontecer, passa a ndo ter validade dentro do ordenamento
juridico, j4 que sua validade decorre do sistema, e portanto, face a tal ordem
normativa, ela ndo existe. A norma que proporciona a unidade do sistema
normativo ¢ a Constitui¢dio, considerada como fundamento de validade de um
determinado ordenamento juridico.

Nio obstante estas ligGes, fato € que se tem uma “confusdo” terminolégica,
que dificulta a distingiio entre os conceitos de validade, eficdcia e vigéncia, assim
a tentativa € mais dar uma nogio da “confusdo”, do que solucionar a problemaitica,
até mesmo porque esta tarefa ndo foi vencida até hoje pelos mais renomados

doutrinadores.

2.2.1. Validade

Ha autores que utilizam os termos (i} validade formal ou técnico-juridica
no sentido de vigéncia; (ii) validade social no sentido de eficicia ou efetividade; e

" (iii) validade ética no sentido de fundamento da norma juridica.”’

-

Para decidir se uma norma € vilida, segundo Norberto Bobbio, &

28

necessdrio realizar trés opera¢Bes™, visando verificar;

* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3* Ed, Coimbra: Arménio Armado, 1974, p. 269

7 Miguel Reale.

** BOBBIO, Norberto. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatli. Teoria da norma
Juridica. 830 Paulo: EDIPRO, 2001, “Em particular, para decidir se uma norma & vilida (isto &,
como regra juridica pertencente a um determinado sistemna), é necessério com freqiiéncia realizar
trés operagBes: 1) averiguar se a autoridade de quem ela emanou tinha o poder legitimo para
emanar normas juridicas, isto €, normas vinculantes naquele determinado ordenamentoe juridico
(esta investigagiio conduz inevitavelmente a remontar até a norma fundamental, que é fundamento
de validade de todas as normas de um determinade sistema); 2) averiguar se nio foi ab-rogada, ji
que uma norma pode ter sido valida, no sentido de que foi emanada de um poder autorizado para
1sto, mas nfo quer dizer que ainda o seja, 0 que acontece quando uma outra norma sucessiva no
tempo a tenha expressamente ab-rogado ou tenha regulado a mesma matéria; 3) averiguar se nio ¢
incompativel com outras normas do sistema (o que também se chama ab-rogagdo implicita),
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1) a legitimidade da autoridade que promulgou a norma, o que leva
ao exame sistemdtico do ordenamento juridico €, também, da

norma fundamental;

1) inexisténcia de sua revogagdo expressa por outra norma de

idéntica ou superior hierarquia;

iii) inexisténcia de sua incompatibilidade com outras normas do

sistema (revogacio ticita).

Norberto Bobbio afirma que a *“validade juridica de uma norma equivale &

129

existéncia desta norma como regra juridica””’, na mesma linha de Hans Kelsen,

como veremos a seguir. Miguel Reale diz que a validade da norma juridica requer:

1) a competéneia do érgio que a elabora;
ii) que esse Orgdo tenha competéncia ratione materiae para
edita-la;

iii) observancia do procedimento legislativo (due process of

low).

O problema da validade €, portanto, um problema ontolégico do direito.

Alf Ross* distingue trés acepgdes do vocdbulo validade:

a) para significar que um ato juridico tem cu nio os seus efeitos

desejados - ato vilido ou ato nulo;

particularmente com uma norma hierarquicamente superior (uma lei constitucional é superior a
uma lei ordindria em uma Constitui¢do rigida) ou com uma norma posterior, visto que em todo
ordenamento juridico vigora o principio de que duas normas incempativeis ndo podem ser ambas
vilidas.” (p. 47)

» BOBRIO, Norberto. Teoria da Nerma Juridica. Trad. Femando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Sao Paulo: EDIPRO, 2001, p. 46.

30 ROSS, Alf. El Cconcepto de Validez y Otros Ensayes. Centro Editor de América Latina, Buenos
Adires, 1969, apud Leib Soibetman. Enciclopédia Juridica Fletrénica, verbete “validade e eficdcia
do diretio”.
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b) para indicar a existéncia de uma norma ou sistemna de normas -
existéneia fitica, existéncia de fato, existéncia real de um

conjunto de fatos sociais;

¢) para indicar a forga cobrigatdria do direito, entendida como

qualidade moral.

José Souto Maior Borges, também balisado na doutrina de Hans Kelsen,

defende a equivaléncia entre existéncia e validade:

“No plano normative, a existéncia se confunde com a prépria validade da
norma. Uma norma serd juridica enguanto juridicamente vale.
Conseglientemente, a afirmagdo de que uma norma )uridica sd existe
enquanto & vilida equivale & afirmacio de que, juridicamente, a
existéncia da norma se define pela sua validade. Existéncia e validade da
norma juridica sio, assim, termos equivalentes. Demonstrar a existéncia
da norma juridica € demonstrar a sua validade. Existir &€, juridicamente,
ser vilido. Dizer que uma norma juridica existe significa 0 mesmo que
afirmar a sua validade. Por outro lado, o ser vélida a norma € um atributo
que decorre do seun relacionamento com ouira norma que lhe €

supraordenada e da qual extrai o seu fundamento bastante de validade™.”!

Na concepgio de validade preconizada por Hans Kelsen, a norma € valida
somente pelo fato de existir. Para os adeptos da corrente doutrindria do Circulo de
Viena, uma norma basta-se por si s6, sendo a validade a sua esséncia, a validade €
" da prépria norma. Assim portanto, ndo hd como discutir s¢ uma norma é vilida,
pois sendo norma, j4 tem este requisito intrinsecamente.

Nesta visido kelseniana, o fendmeno da validade € visto como esséncia da

normea.

No entanto, doutrinadores como George Henrik Von Wri gh{3 2, entendem a

T BORGES, José Souto Maior. Qbrigacdo tributdaria (uma introducde metodoldgica). 2* ed. Sio
Paulo: Malheiros, 1999, p. 62.

*2 “von Wright, por exemplo, assevera que a validade pode ter dois sentidos o de existéncia ¢ o de
legalidade. A legalidade, a seu sentir, “significa que la norma existe y que, ademas, existe outra
norma que permitio a la autoridad de la primeira norma emitirla, Se decidimos ilamar al acto de
emitir uma norma, legal (o legitimo) cuande hay una norma que permite este acto, entonces
podemos decir también que la validez de una norma, en ¢l sentido que ahora consideramos,
significa la legalidad Del acto de emitir esta norma.” PIMENTA, Paule Roberto Lyrio. Efeites da
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validade como uma qualidade da normma, o que nos parece mais adequado,
especialmente no Brasil, cuja realidade conhecemos melhor, ¢ que portanto
podemos afirmar, normas sdo publicadas todos os dias e muitas ji nascem em
desacordo com o ordenamento juridico, ficando somente a espera da decretagfo
de sua invalidade.

Em um Pais onde as normas sio editadas indiscriminadamente, no gual
medida, embora proviséria, tem se tornado definitiva, acredita-se, no minimo
temerdrio, aceitar como pretendia Hans Kelsen, que uma norma seja vdlida, sé
pelo fato de ser norma.

Acredita-se mais coerente que a validade da norma seja uma qualidade e
que esta revele-se quando confrontada com as outras.™

Ha ainda distingbes entre validade em sentido pragmdtico, semdntico ou
sintdtico e em constitucional, formal, fdtica e ideal.

Realmente a confusio se instala haja vista os vdrios modos de conceber a
validade sob muitos aspectos. Cada teoria tenta explicar a validade da norma a sua
maneira. Para afirmar a validade ideal da Constituicdo, o jusnaturalismo, apela
para a natureza das coisas; o normmativismo kelseniano para a norma hipotética
fundamental **

Tentando esquematizar €sta questdo pode-se dizer que do ponto de vista
constitucional, valida € uma norma que respeita a Constitui¢io.

Olhando-se a questdo da oOtica formal, a validade diz respeito a
competéneia do 4rgio que emanou a norma e se a mesma obedeceu aos

procedimentos legais de criagdo.
| A validade fatica, por sua vez, atesta se a norma € efetiva, se produz
gfeitos, se ocorrendo a hipdtese normativa, ha a sangio.

A validade ideal € aquela que se impde para a solugio de um conflito de

decisdo de inconstitucionalidade em direito tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 2002, p. 18. “George
Henrik von Wright sustenta que a validade ¢ um conceito refativo e ndo absoluto, tendo em vista a
circunstincia de uma norma somente poder ser considerada valida ou invilida em relagéo a uma
oufra norma que permite ou ordena a sua emanagio. Todavia, isso n@ce significa afirmar que vma
norma (emanada) seja véilida pele simples fato de a norma que permitiu a sua emanagio também
ser vilida. A validade de uma norma nfo se deduz da vahdade de outra norma em relagio
hierarquica superior {como afirma Kelsen), mas de mera existéncia desta segunda.” GRECO,
Marco Aurélio. PONTES, Helenilson Cunha. Incenstitucionalidade da lei triburdria, repeticdo do
indébiro. Sio Paulo: Dialética, 2002, p. 15-16.

3* GRECO, Marco Aurélio. PONTES, Helenilson Cunha. Inconstitucionatidade da lei tributdria,
repeticdo do indébito. $30 Paulo: Dialética, 2002, p. 17.

¥ DIN 17, Maria Helena. A norma constitucional e seus efeitos, cit. p. 24.
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interesses, em virtude de uma proposta de um autor nos quadros argumentativos
de uma doutrina, numa discussdo doutriniria, ou seja, a op¢do por uma ou oufra
douirina, representa a validade ideal. O que por si s¢ demonstra que nio hd uma
inica verdade, mas sim pontos de vistas diferentes para explicar um determinado
conceito.

No presente estude o termo validade serd utilizado para indicar a

constitucionalidade da norma.

2.2.2, Eficacia

Eficédcia € o poder de obrigar que a norma tem e a sua produgéo de efeitos.
A eficacia vem a ser a qualidade da norma vigente irradiar efeitos juridicos
concretos.

Mas esta € apenas uma das interpretag@es para o vocdbulo, pois, em
sentido genérico, pode-se dizer que a eficicia € igual a validade ou vigéncia.
Assim € que fala-se de eficicia da lei no tempo ou no espago, de um ato
administrativo, de um negdcio juridico.

Além desse sentido hd um outro, afeto a sociologia do direito, que € o de
efeito real, pritico, da norma juridica na sociedade.

Fala-se, ainda, de eficicia como aptidio de um ato para produzir todos os
seus efeitos legais, como revogar normas anteriores, ou todos os efeitos desejados

pelas partes.

Os sentidos da palavra eficicia sdo diversos, eis que uma norma pode ter
eficicia juridica sem ser socialmente eftcaz, ou seja, pode revogar normas
anteriores € socialmente nao ser cumprida. Ndo obstante a distingio, nota-se que
os termos nio deixam de ser conexos.

Para autores como Maria Helena Diniz, José Afonso da Silva, eficicia diz
respeito & prépria aplicabilidade da norma, o que vem a ser validade para outros.™

Segundo Norberto Bobbio, o problema da eficicia de uma norma equivale

a “ser ou ndo seguida pelas pessoas a quem € dirigida (os chamados destinatarios

3% José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas censtitucionais, p. 60-66 ¢ Mana Helena Diniz
In: Norma Censtitucional e seus efeitos, ob.cit.
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da norma juridica), e, no caso de violagiio, ser imposta através dos meios
coercitivos pela autoridade que a evocou”.*®

Acredita-se que a problemdtica maior que mais uma vez se¢ apresenta € a
distin¢fio entre eficicia e vigéncia; eficicia e validade. Porém, ndo se pretende
aqui esgotar o tema, até mesmo porque se cré que esta investigacio caiba melhor
na filosofia do direito.

Entdo mais uma vez se conclui que doutrina e jurisprudéncia ndo tém uma
linica interpreta¢io para o tema. Assim, o importante ¢ informar a conceituagio
que se utilizara, e serd, portanto, dada por certa, o que ndo acarretard prejuizo se
houver harmonia no contexto.

Nos parece que a utilizacio do termo eficicia pode tanto significar a sua
edi¢do vilida que gera efeitos no mundo juridico, quanto cumprimento da norma
pelos obrigados.

Mas como ja dito, preferimos adotar a acepgiio norma vdfida para indicar a

norma constitucional e norma invalida, a norma inconstitucional.

2.2.3. Vigéncia

Vigéncia, do verbo viger, do latim vigere, €, em sentido técnico-formal, a
norma que foi emitida por 6rgao competente nos termos dos procedimentos legais
e em consondncia com a Constituicio.”” E a qualidade da norma que a faz existir e
_ torna a sua observancia obrigatdria.

J4 a vigéncia em sentido estrito ou a vigéncia temporal € uma qualidade da
norma atinente ao tempo em que a norma atua, ¢ designa a existéncia da norma
em determinado periodo. Da vigéncia decorre o vigor que vem a ser a sua forga
vinculante.

Vigéncia niio se confunde com eficicia, mas para que a eficicia se
verifique € preciso que a norma esteja vigente. Porém, uma norma ja vigente pode
ndo ter eficicia.

Embora parega a principio ¢ mais simples dos termos que vem sendo

tratados, também encontra diversas outras interpretagoes.

* Norberto Bobbio. Teoria da norma Juridica, cit., p. 47.
37 A norma constitucional e seus efeitos, Maria Helena Diniz, ob. cit..
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2.2.4. Relacao entre validade, eficacia e vigéncia

E preciso deixar consignado que embora validade, vigéncia, eficicia ¢
vigor estejam em estreita conexfo, a norma pode ter vigéneia e nfio ter eficdcia;
ter eficicia e ndo estar vigente; pode estar em vigor, mas ndo ter eficicia, pode ser

vilida mas ineficaz e assim por diante. Veja-se as seguintes hipdteses:

a) Norma justa e invdlida: as normas de direito natural sio justas, como
por exemplo, o direito a vida, a liberdade, mas podem ndo ser vilidas,
uma vez que a validade de uma norma exige o seu acolhimento pelo

direito positivo;

b) Norma vdlida e infusta: nos sistemas juridicos primitivos a escravidao
era regulada normativamente, mas nao se pode dizer que tais normas
eram justas. H4 paises que prevéem pena de morte para a mulher
separada que tém filho com outro homem, é norma injusta, mas valida

para aquele ordenamento juridico;

¢) Norma valida e ineficazz hi normas que estdo positivadas
expressamenie mas ndo sao cumpridas. No Brasil, sio varios os
exemplos de normas vilidas mas que ndo sdo eficazes, no sentido de
ndo serem observadas, cumpridas, como € o caso do valor do saldrio
minimo, entre muitas outras, especialmente constitucionais. Entre nos,
¢ muito comum utilizar-se a expressdo, “esta lei ndo pegou”, para

referir-se a Jei editada, mas que ndo é cumprida;

d) Norma eficaz e invdlida: existem normas de boa educacdo que sio
cumpridas espontaneamente, mas nio chegam a pertencer a um
sistema juridico, como, por exemplo, uma placa num jardim com a
norma: “nao pise na grama’. E o costume? Bem, o costume sé €
incluido num sisterna de direito positivo quando € reconhecido pelos

orgios competentes, mas aif passa a ser norma vilida;
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e) Norma eficaz, injusta, vilida: o fato de uma norma ser respeitada néo
significa, por si s$6, que ela seja justa. O exemplo do regime da
escraviddo bem demonstra que no passado a norma que consagrava (al

regime era eficaz, vdlida, mas niio era justa.

E oportuno lembrar ainda a inter-relagdo entre os termos que se estd a

tratar, visando evitar o reducionismo. H4 trés tecrias reducionistas:

i} a que reduz a validade a justica, jusnaturalismo;
ii) a que reduz a justiga & validade, positivismo juridico strictu
SENSO,;

iii) a que reduz a validade i eficdcia, realismo.

i Redugdo do Jusnaturalismo
Para que a lei seja concebida como tal, € preciso que seja justa: non est lex
sed corruptio legis. Seu principal defensor é Gustav Radbruch, para quem a lei

injusta carece de juridicidade.

ii. Reducdo do Positivismo Juridico
Para os defensores dessa corrente a justica fica relegada a validade. A
norma 80 € justa se for vilida. Tem-se assim a justiga como consagragio da
validade e a validade como consagracio da justica.
E importante ressaltar que Hans Kelsen, a quem & atribuida a génese do
positivismo juridico, entendia que o problema da justica pertenceria aos dominios
da ética e nao do direito (validade). Conclui Kelsen na cldssica obra “O Problema

da Justica™:

“A norma fundamental determina somente o fundamento de validade, nio
o contetido de validade do direito positivo. Este fundamento de validade é
completamente independente do conteddo de wvalidade. A norma
fundamental abandona a determinagio do contetido do direito positivo ao
processo determinado pela constituigdo, da criagio positiva do direito. A
determinagdo do conteido do direito positivo € fungio origindria e
propria deste mesmo direito. A questdo de saber se o conteddo juridico
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definido através do processo de direito positivo é justo ou injusto nada
importa para a sua validade.”™

iif. Reducdio do Realismo Juridico

Nio se inspira nem no ideal de justica, nem nos ordenamentos positivos, e
sim na reglidade social em que o direito se forma e se transforma, bem como no
comportamento dos homens que, com sua atuagio, fazem oun desenvolvem as
regras de conduta que os governam.

Ha supremacia da eficdcia sobre a justica e a validade. O realismo investe
contra o jusnaturalismo, que tem uma concepgdo ideal do direito e contra o
positivismo, que tem uma concepgao formal do direito.

Comeo visto, hd inimeras formas de conceber validade, eficdcia e vigéncia,

sendo oportunas as seguintes palavras de Paulo de Barros Carvalho:

“Tudo vai depender, reafirme-se, do corte promovido para isolamento do

objeto, importando apenas conferir coeréncia das conclusdes, em face das

premissas estabelecidas”. >’

Dessa forma, impGe-se repisar que se utilizard o termo validade. como
sendo a qualidade que se atribui 2 norma constitucional ¢ nfio a esséncia da
mesma, como pretendem os seguidores da teoria de Hans Kelsen.

Entender-se, como Kelsen, que a validade estd na esséncia da norma
implica, ainda, concluir pela inexisténcia da norma inconstitucional. Acredita-se
que se fosse caso de inexisténcia, tal norma nio poderia produzir efeitos juridicos,

porque “nada” nio pode produzir efeitos juridicos.

* HANS, Kelsen. O problema da justica. Trad. Joio Baptista Machado. S3o Paulo: Martins
Fontes, 1993, p. 116-117.

** CARVALHO, Paule de Barros. Direito tributdrio: Jundamentos juridicos da incidéncia. Sio
Paulo: Saraiva, 1998. p. 53.
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CAPITULO Ili

CONSTITUCIONALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE

3.1. Nogéo de inconstitucionalidade

Como ji visto uma norma presume-se vilida, constitucional, mas esta
qualidade pode ser afastada caso a norma ndo esteja de acordo com a Constituigio
Federal.

Sendo a Lei Fundamental a base de todas as normas, estas devem
submeter-se aos seus ditames. As normas inferiores nio podem contrariar a
Constituigdo, mas se isto ocomer se estard diante de um caso de
inconstitucionalidade, que resulta do conflito de uma norma ou de um ato com a
Constituigdo, numa relago de cardter normativo e valorativo.*

A inconstitucionalidade pode advir de agdo ou omissdo que ofenda a
Constituigio, no todo ou em parte.

A Constituigio Brasileira de 1988 prevé a inconstitucionalidade por acdo,
que resulta da pritica de ato que, por gqualquer de seus elementos, viola a
Constituigdo € a inconstitucionalidade por omissio, que advém da inércia ou do
siléncio dos drgiios do poder piblico, que deixam de praticar o ato exigido pela
Lei Maior para sua eficdcia.*'

Mas se uma norma presume-se constitucional, & preciso tratar em especial,
da questdo da declaragio de inconstitucionalidade, visando verificar quando e
‘como uma norma pode ser dada por inconstitucional e quais os efeitos desta

proniincia.

¥ MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3* ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 1985. p.
274,

¥ Manoel Gongalves Ferreira Filho, 34. “O descumprimento, ou a violagdo, da Constituigio tanto
ocorre quando um ato ¢ praticado contra a Lei Magna (em desobediéncia a seus preceitos formais
ou materiais) ou quando se deixa de dar execugio a um programa (a uma norma pragmiitica} por
cla tragado. Esta dltima hipdtese € a da inconstitucionalidade por omissio, por parte do legislador e
{ou) administrador que deve implementar o programa. A caracteriza¢iio de omissio, porém, nio é
facil, pois o legislador tem a discrigdo, ou seja, a apreciagio da oportunidade e da conveniéncia de
dar execuglio ac programa. Por isso, em se tratando de omissiio de lei, o Supremo Tribunal Federal
nde poderd sendo dar ‘ciéncia’ ao legislativo (art. 103, § 2°, primeira parte). Se a omissio, porém,
for de medida administrativa, o Supreme Tribunal deverd fixar prazo, no méaximo de trinta dias,
para sua efetivagio (art. 103, § 2°, dltima parte).”
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3.2. Prontncia de inconstitucionalidade

A declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma visa a preservagiio do
Estado Democritico de Direito*, pois se neste se permitisse normas invdlidas, nio

se estaria seguindo os seus principios instituidores, em especial:

i. Principio da legalidade: as normas obrigam e portanto
devem ser vilidas;

il. Principio da seguranga juridica: ndo se sujeitard os
cidaddos & normas que ndo sejam compativeis com o ordenamento
juridico e, se eventualmente isto ocorrer, ¢ sisterna garantird ¢ ndo
cumprimento da norma invalida;

iii. Principio da proporcionalidade; do mesmo modo que ©
cumprimento das normas ¢ pressuposto de um Estado Democritico
de Direito este deve garaniir ao cidadio a discussio da
constitucionalidade das normas;

iv. Principio da moralidade: nao se pode obrigar o cidadio ao
cumprimento de normas cuja inconstitucionalidade € discutivel;

V. Principio da boa-fé: parte-se do pressuposto que o Estado
ndo obrigard ds normas inconstitucionais, mas se 1Sto oOcorrer
assegurard ao cidaddo o direito de contestagao;

vi. Principio da nulidade da norma inconstitucional: deve a
norma inconstitucional ser afastada.

No Estado Democratico de Direito, face a triparticio dos poderes,
delegou-se a tarefa de averiguacdo da constitucionalidade da norma ao Poder
Judiciario, que fiscaliza a validade das leis ou atos normativos frente a
Constitui¢io do Estado.

No Brasil este controle se did pelos métodos do controle difuso e
concentrado. O que difere um método do outro €, a principio, a capacidade de um

ou varios Orgios judicamtes conhecerem ¢ decidirem acerca da

# FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 17° ed. tev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 31. Lembra este autor que “Em todo o Estade onde faltar controle de
constitucionalidade, a Constituicdo ¢ flexivel, por mais que a Constituicio se queira rigida, o
Poder Constituinte perdura ilimitado em mios do legislador’.
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inconstitucionalidade.
A Constituigfio Federal Brasileira, em seu art. 102, dispde que compete ao

Supremo Tribunal Federal julgar, entre outros:

a) aclo direta de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo
federal ou estadual;

b) a¢do direta de constitucionalidade da lei ou ato normativo
federal;

¢) mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica
ou 1ltima instancia, quando a decisio recorrida contrariar
dispositivo da Constituigio, declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal ou ainda julgar vélida lei ou ato de governo

local contestado em face da Constituigao.

Nas duas primeiras hipoteses se estd diante do controle concentrado,
também denominado “via de agfio direta”, “controle abstrato”, etc. Este controle
de constitucionalidade € executado por um unico drgdo, que ao declarar a
inconstitucionalidade, o faz desvinculado de um caso concreto submetido ao
Poder Judicidrio.

No Brasil € responsabilidade do Supremo Tribunal Federal a anilise da
validade da norma face & Constitui¢do, com exclusividade no sistema concentrado
e subsidiariamente no sistema difuso. Dai a denominagfo do Supremo Tribunal

Federal de “guardiio da Constituigdo”.

No sistema difuso a alegacdo de inconstitucionalidade provém
incidentalmente em um processo judicial, podendo ser argiiida no curso de uma
agdo submetida 3 apreciagdo dos tribunais, sendo discutida na medida em que seja
relevante para a solugdo do caso. A decisdo de inconstitucionalidade €, dessa,
forma, deferida a qualquer drgdo judicante — individual, coletivo, comum e
especial.

Nesta hipdtese, como o objeto da agfio ndo € propriamente a declaragio de
inconstitucionalidade da norma, embora esta seja condi¢do prévia a sua

apreciagio, qualquer 6rgdo do Poder Judicidrio pode e deve conhecer e decidir o

mérito, aplicando ou ndo a norma impugnada, consoante seja vélida ou invilida,



30

frente A Lei Maior®. Luis Roberto Barroso observa:

“Se 0 controle incidental e difuso pode enquadrar-se na fungio tipica do
Judicidrio, o fato € que o controle de constitucionalidade em via principal
certamente refoge ao exercicio tipico da jurisdigdo. Nessa hipdtese,
referida na Constituigio como agio direta (art. 102, I, @), o controle se
exerce de modo concentrado e em tese, in abstracto, tendo por objeto a
apreciacdo da compatibilidade da norma com a Constitvigio. Ndo se
cuida, como no normal da atuagio do Judicidrio, de solucionar um caso
concreto, um conflito de interesses entre partes. Aqui, constatada a
incompatibilidade da norma com a Lei Maior, a conseqiéncia € a
paralisagiio de sua eficicia e eventual retirada do mwundo juridico. A
doutrina costuma referir-se a tal papel como o desempenho de uma
atividade legislativa negativa™.*

Nos termos do art. 103 da Constitui¢io Federal Brasileira de 1988, tem

legitimidade para propor agao direta de inconstitucionalidade:

a) Presidente da Repiiblica;

b) Mesa do Senado Federal,

¢) Mesa da Cimara dos Deputados;

d) Mesa de uma Assembléia Legislativa;

e) Governador do Estado;

f} Procurador-Geral da Repiblica;

g) Conselho Federal da Ordem os Advogados;

h} Partido Politico com representagio no Congresso Nacional;

i} Confederagio Sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

José Afonso da Silva, com a proeficiéncia que lhe € peculiar, bem resume

o sistema brasileiro de constitucionalidade:

“Em suma, 3 vista da Constitui¢io vigente, temos a inconstitucionalidade
por agdio ou por omissdo, ¢ o controle de constitucionalidade € ©
jurisdicional, combinando os cnitérios difuso e concentrado, este de
competéncia do Supremo Tribunal Federal. Portanto, temos o exercicio
do controle por via de excegdo e por ag¢do direta de inconstitucionalidade
e ainda a referida a¢do declaratéria de constitucionalidade. De acordo

*} FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Controle da constitucionalidade das leis municipais.
3*. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 88-89.

# BARROSO, Lufs Roberto. Interpretagdo ¢ aplicagdo da Constitui¢do: fundamentos de uma
dogmdtica constitucional transfermada. 2* Ed. S8o Paulo: Saraiva, 1998, p. 163 - 164,
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com O controle por exceqdo, qualquer interessado poderd suscitar a
questdo de inconstitucionalidade, em qualquer processo, seja de gue
natureza for, gqualquer gque seja o Juizo. A agdo direta de
inconstitucionalidade compreende trés modalidades: (1} a irrerventiva
(...) {2) a genérica: (a) de competéncia do Supremo Tribunal Federal,
destinada a obter a declaragdo de inconstitucionalidade, em fese, de lei ou
ato normative, federal ou estadual, sem outro cbjetivo sendo o de
expurgar da ordem juridica a incompatibilidade vertical; € agio que visa
exclusivamente a defesa do principic da supremacia constitucional
(...).(b) de competéncia do Tribunal de Justica em cada Estado, visando a
declaragio e inconstitucionalidade, em tese, de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constinigio Estadual (..) (3) a
supridora de omissdo: (a) do legislador, que deixe de criar lei necessiria
a eficédcia e aplicabilidade de normais constitucionais, espectalmente nos
casos em que a lei é requerida pela Constitni¢io; (b) do administrador,
que ndo adote as providéncias necessdrias para tornar efetiva norma

constitucional (art. 102, § 22y

A presungiio de validade das normas, combinada com os virios tipos de

pronincias de invalidade supracitados, leva as seguintes hipéteses, que Marco

Aurélio Greco e Helenilson Pontes Cunha distinguem como sendo as quatro

dimensoes de validade da norma:

a)
b)
¢)

d)

norma com presungio de constituctonalidade;

norma declaradamente constitucional,

norma declaradamente inconstitucional com efeitos inzer partes ou
norma sem presung¢do de constitucionalidade; e

norma declaradamente inconstitucional, com efeitos erga omnes.

Nio obstante a clareza das hipdteses elencadas, que sio auto-explicativas,

a fim de ajustar os conceitos, visando evitar equivocos de interpretagio, passa-se a

um breve resumo de cada uma destas situagdes.

3.2.1. Norma com presun¢ao de constitucionalidade

Vige o principio da presuncio de validade da norma, pelo qual uma lei

presume-se vilida até prova em contrario.* Varios outros principios que norteiam

¥ DA SILVA, José Afonso. Curse de direito constitucional positivo. 19° ed. rev. e atual, Sao
Paulo: Malheiros, 2001, p. 51-32,

46 .

A presungio de constituctonalidade das leis encerra, naturalmente, uma presungdo juris tanfum,

que pode ser infirmada pela declaragiio em sentido contrério do érgio competente. O principio
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o sistema juridico patrio corroboram para que Constituicdo e as normas sejam
preservadas. Assim, sempre que possivel, cumpre ao intérprete analisar as normas
tentando integra-las ao ordenamento.

A lei sancionada presume-se vilida, até em homenagem ao principio da
seguranga juridica. HA uma suposicdo de que o legislador tenha observado as
regras para a edigfio da norma e que a mesma estd de pleno acordo com o restante
do ordenamento juridico, em especial, com a norma constitucional.

Visando assegurar a qualidade de validez da norma, tem-se inclusive um
tipo de controle de constitucionalidade preventivo, pelo qual um drgdo, de
natureza politica ou jurisdicional, aufere a constitucionalidade da norma antes
mesmo de sua edigdo.

O mais comum € o sistema repressivo ou a posteriori, pelo qual o Poder
Judicidrio € que deve afastar a validade da norma. Licio Bittencourt é taxativo:
“toda presuncéo € pela constitucionalidade da lei e qualquer divida razodvel deve-
se resolver em seu favor ¢ nio contra ela”.*’

Dessa forma, pode-se elevar & condicdo de principio, & presungdo da

validade das normas.

3.2.2. Norma declaradamente constitucional

Quando uma norma passa pelo crivo do Supremo Tribunal Federal € o
mesmo a declara valida pode-se dizer que a norma ¢ declaradamente
" constitucional, nfio obstante a decisdio que pronuncia esta condi¢io da norma nio
tenha efeito preclusivo, podendo, por outras questdes constitucionais, vir mais
tarde a ser afastada por vicio de constitucionalidade.

Melhor explicitando, uma norma pode ser considerada vilida diante de um

desempenha uma fungéo pragmitica indispensavel na manutengdo da imperatividade das normas
juridicas e, por via de conseqiiéncia, na harmonia dos sistema. O descumprimentc ou nao-
aplicagio da lei, sob o fundamento de inconstitucionalidade, antes que o vicio haja sido
proclamado pefo 6rgio competente, sujeita a vontade insubmissa s sangdes prescritas pelo
ordenamento. Antes da decisiio judicial, quem subtrair-se & lei o fara por sua conta e risco. (...} O
principio da presungio de inconstitucionalidade dos atos do Poder Pablico, notadamente das leis, é
uma decorréncia do principio geral da separacic dos Poderes e funciona como fator de
autolimitagio da atividade do Judicidrio, que, em reveréncia a autuagio dos demais Poderes,
somente deve invalidar-lhes os atos diante de casos de inconstitucionalidade flagrante e
inconstetivel.” Luis Roberto BARROSO, cit., p. 164-165 ¢ 174,
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determinado dispositivo constitucional, porém posteriormente, ao ser questionada
novamente a sua validade, diante de outro dispositivo, pode ser declarada
inconstitucional.

Contudo, nio se deve neste trabalho, que pretende ser extremamente
pratico e ufil, deixar de registrar que o que tem ocorrido, seja pelo nimero
vultuoso de processos que chegam ao Supremo Tribunal Federal, seja pela
necessidade de se uniformizar a jurisprudéncia, € que na pritica uma vez
declarada constitucional uma determinada norma, o Poder Judicidrio de uma
maneira geral nfio mais di acesso a sua andlise sob outros dispositivos.

Veja-se, por exemplo, os casos da declaragdo de constitucionalidade do
aumento das aliquotas do Finsocial, das prestadoras de servigo, da contribuigio ao
Saldrio-educacdo, da contribuigdo denominada “SAT” — Seguro de Acidente do
Trabalho. Em todos estes casos havia ainda muitos argumentos que poderiam
levar & declaragdo de inconstitucionalidade das respectivas normas tributirias. No
entanto, todas as causas que foram submetidas ao crivo do Poder Judiciirio,
posteriormente ao chamado leading case, foram julgadas no mesmo sentido, face
a anterior decisio pela constitucionalidade.

Assim, embora na teoria seja possivel deixar aberta a questio da validade
da norma diante de outros dispositivos constitucionais, na prdtica o que se vé é
que uma vez declarada constitucional a norma, a mesma esti fadada & condigdo de

“norma declaradamente constitucional”.

3.3. Norma declaradamente inconstitucional com efeitos inter partes
ou horma sem presunc¢do de constitucionalidade

Pode o Supremo Tribunal Federal, normalmente através da andlise de
recurso extraordindrio, ser compelido a analisar a validade de uma norma no caso
concreto, sitwagdo em que a decisdo somente terd efeito entre as partes envolvidas.

E o chamado controte difuso ou via de defesa ou excegiio, que tem efeitos
ex tunc, retroagindo a data da edigdo da normal constitucional e inter partes,
gerando efeitos somente entre as partes envolvidas. Porém, embora os efeitos da

declaragio de inconstitucionalidade no caso concreto nao atinjam a todos, nasce

" BITTENCOURT, Liicio. O controle jurisdicional das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1949. p. 91-
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com ela a presungédo de invalidade da norma, liberando-se os demais orgios do
Poder Judicidrio a decidirem desta forma também nos seus casos.

O que se tem visto ¢ que quando o Supremo Tribunal Federal, pelo seu
Tribunal Pleno, julga uma determinada questdo, embora nfo exista sdmula
vinculante, os demais 6rgaos do Poder Judicidrio acompanham a decisdo da Corte
Suprema.'18

Da mesma forma, como visto, a primeira declaracio de
constitucionalidade torna-se o norte, assim também a primeira declaragio de

inconstitucionalidade, mesmo que com efeitos inter partes, reflete-se em todo o

Poder Judicidrio e em toda a administragdo publica.

3.3.1. Norma declaradamente inconstitucional com efeitos erga
omnes

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar as agles diretas de
constitucionalidade ou as agdes diretas de inconstitucionalidade, esta tomando
uma decisdo que refletird diretamente na norma, declarando sua validade ou
invalidade, o que atingird a todos. Portanto, a sua decisdo influira diretamente no
ordenamento juridico, tratando-se assim de verdadeira “sentenga judicial com
forga de lei”.*

Neste caso, a decisido do Supremo Tribunal Federal irradia efeitos em todo

o ordenamento juridico e sdo estes efeitos que serdo vistos na seqiiéncia, com

92.
* No julgamento da Reclamagdio n° 899 — RJ, em 05.06.2002, Relator: Min. Celso de Mello
Orgiio, o Tribunal Pleno do STF assim se manifestou:
“(...) O DESRESPEITO A EFICACIA VINCULANTE, DERIVADA DE DECISAO EMANADA
DO PLENARIO DA SUPREMA CORTE, AUTORIZA O USO DA RECLAMACAOQ. - O
descumprimento, por quaisquer juizes ou Tribunais , de decisbes concessivas de medidas
cautelares, outorgadas, com efeito vinculante, pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em sede
de a¢do declaratdria de constitucionalidade, autoriza a utilizagdc da via reclamatéria, também
vocacionada, em sua especifica fungio processual, a resguardar e a fazer prevalecer, no gue
concerng i Suprema Corte, a integridade, a autoridade e a eficdcia suberdinante dos comandos que
emergem de seus atos decisérios. Doutrina. Precedentes. A DESOBEDIENCIA A AUTORIDADE
DECISORIA DOS JULGADOS PROFERIDOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
IMPORTA NA INVALIDAGAQ DO ATO QUE A HOUVER PRATICADO. - A procedéncia da
reclamagio, quando promovida com o objetivo de fazer prevalecer o "imperium” inerente aos
julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, importard em desconstituigic de ato que
houver desrespeitado a autoridade da decisfio emanada da Suprema Corte.” (Publicagdo: DJ 20-09-
2002, p.90)
*? CANOTILHO, Gomes 1.). Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 4° ed., Almedina:
Coimbra, 2000, p. 994.
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mais zelo.

3.4. Os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade da norma

Tema proficuo no direito sdo os efeitos temporais da declaragdo de
inconstitucionalidade.

Debate constante na doutrina e na jurisprudéncia de todo o mundo & s¢ a
decisdo que declara a inconstitucionalidade da norma tem ou deve ter efeitos ex
tunc ou ex nunc, ou seja, retroage a decisio ou € vilida somente a partir da sua
proniincia.

No modelo norte-americano de controle judicial de legitimidade
constitucional das leis, a declaragdo de inconstitucionalidade da norma tem, via de
regra, um cardter declarativo que opera, em principio, ex func, retroativamente,
acertando a nulidade absoluta prévia da norma.

No sistema austriaco clissico, fundamentado essencialmente em Hans
Kelsen, ao contririo, a eficdcia do pronunciamento de inconstitucionalidade opera
ex nunc, para o futuro, havendo a anulagéo da lei, com efeitos dai em diante.

E certo que ambos os sistemas foram relativizados, admitindo-se uma
parcial atenuagdo de suas concepgdes originais.

A Suprema Corte norte-americana, no julgamento de Linkletter vs. Walker,
rejeitou ambos os extremos™, assim como o austriaco, reformado em 1929,

“admitiu que - limitadamente ao caso concreto, por cuja ocasido tenha surgido, em
‘via de excecio’, a questdo da constitucionalidade — a lei contrdria 4 Constituigio
deva, em seguida ao pronunciamento da Corte Constitucional, ter aplicacdo
recusada também em relagdo aos fatos verificados antes do pronunciamento™.”

Também na Alemanha, Espanha, Itdlia ¢ Portugal, a despeito da
divergéncia quanto a regra geral preponderante acerca dos efeitos da declaragao

de inconstitucionalidade, tem prevalecido a andlise casuistica, relativizando-se

U TRIBE, Lawrence. H. American Constitucional Law. New York: The Foundation Press, 1988, p.
30e31.
SV egpud” Sérgio André R. G. da Silva. /n: Revista Dialética de Direito Tributdrio n° 83 de agosto

de 2002, p. 155.
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assim os sistemas cldssicos’.
A Constituig@o Italiana prevé expressamente a interrupgdo da vigé€ncia da

norma declarada inconstitucional. Dispde o seu art. 136:

“Quando a Corte declara inconstitucional uma disposigdo de uma iei ou
de um ato fendo forga de lei, esta disposi¢do interrompe sua vigéncia a
partir do dia seguinte a publicagio da decisao.

A decisdo da Corte é publicada ¢ notificada as Cimaras e Conselhos

regionais interessados, a fim de que tomem, nas formas constitucionais,

as decisdes que poderiam estimar necessdrias”.”

A Constituicio Alema traz previsio para que a Corte Constitucional
Federal se pronuncie sobre a validade da norma, porém resta silente sobre os
efeitos desta pronl’lncia54.

No Brasilss, entre muitos outros doutrinadores, Ricardo Lobo Torres ha
muito criticava o radicalismo de ambos os sistemas, americano e austriaco, e

sugeria uma posi¢io intermediaria, nos seguintes moldes:

“A invalidade da lei inconstitucienal, declarada in abstracto ou em
seguida por forga do stare decisis, opera de imediato, anulando no
presente os efeitos dos atos praticados no passado, salvo com relagio a
coisa julgada, ao ato juridico perfeito ¢ ao direito adquirido, ou, 0 que é a
mesma coisa, opera ex twnc, com relagdo a certos atos como, por
exemplo, a sentenca penal”.”®

Este também ¢ o posicionamento de Eurico Marcos Diniz de Santi, que €

$ 52 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e contrele de constitucienalidade. 5o Paulo:
CELSO Bastos, 1999, p. 464 a 467, CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Da declaragio de
inconstitucionalidade e seus efeitos em face das Leis n”s 9.868 ¢ 9.882/99 (Org. Danic] Sarmento),
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 72 a 81.
> Constituiciio Italiana de 27 de Dezembro de 1947, Trad. José Luiz Tuffani de Carvalho. Rio de
Janeiro: Editora Espago Juridico, 2000.
5% Ver artigos 93 e 100, este iltimo trata do controle concreto das normas. Constituigio Alema de
23 de maio de 1949 (com as alteraghes de 1998). Trad. José Luiz Tuffani de Carvalho. Rio de
Janeiro: Editora Espaco Juridico, 2000.
3% Pela Lei n° 9.430/96, se confiou ao Poder Executivo a tarefa de regular os efeitos da declaragio
de inconstitucionalidade, veja-se o que dispde a mesma: “Art. 77. Fica o Poder Executivo
autorizado a disciplinar as hipSteses em que a administragiio tributdria federal, relativamente acs
créditos tributdrios baseados em dispositive declarado inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal, possa:

I - abster-se de constitui-los;

I1 - retificar o seun valor ou declari-los extintos, de oficio, qguando houverem sido

constitufdos anteriormente, ainda que inscritos em divida ativa;

[T - formular desisténcia de agdes de execugio fiscal jd ajuizadas, bem come deixar de

interpor recursos de decisdes judiciais.”
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taxativg:

“Ac6rdio em ADIN que declare a inconstitucionalidade de lei ex tunc
retira a lei do sistema Juridico no presente, impedindo que produza
efeitos no futuro, mas nio pode atingir os efeitos no Passado, garantidos
pela coisa julgada, pelo direito adquirido e pelo ato Juridico perfeito e

consolidados pela decadéncia & pela prescriggo”,

A Constituicio Federal Brasileira de 1988, por restar silente quanto aos
efeitos da declaracio de inconstitucionalidade da norma, acabou deixando a cargo
do  Supremo Tribuna] Federal declarar o efeitos  da prontincia de
inconstitucionalidade da norma,’®

Mas, nio obstante a lacung constitucional, em beneficio da andlise pelos

Outres  doutrinadores importantes™ Pleiteavam  a  revigio deste
entendimento do Supremo Tribunal Federal, como, Regina Maria Macedo Nery
Ferrari, que CXpressava a necessidade de um diploma legal para disciplinar a

questédo, conforme segue:

*(...) a admissdo da reiroatividade ex runc da senténca deve ser feita com
Teservas, pois ndo podemos €squecer que uma lei inconstitucional foi
eficaz até consideracdo nesse sentido, e que ela pode fer tido

invalidade, podendo a Mesma ocorrer dez, vinte ou trinta anos apds sua

entrada em vigor. (...)

O que deve ser tido como boa norma é que tais radicalismos devem ser

abandonados Por uma visdo mais realista do problema, e og mesmos

poderiam ser afastadog com a existéneia de ym diploma legislativo
. disciplinando tais fatos, e isto dependendo, todavia, no género da

56 TORRES, Ricardo Lobo. Restituicdo dos tribusos. Rio de faneiro: Ed, Forense, 1983, p. 88,
57
)

ANTI, Eurico Marcog Diniz de Santi. Decadéncia e prescricae no Direito Tributirip, Sao

Seguranga juridica, portanto, promove a legalidade, garantindo o passado da lei, sem deixar de
4SSUmir a trajetéria da lej no ptesente e seus efeitos, ainda que no futuro essa lei deixe de ser lei.”

“Assim sendo, ¢ certo que, mesmo antes da vigéncia do art. 27 da Lei n® 9.868/99, poderia o
Supremo Tribunal Federai declarar, com efeitos ex Rune, a inconstituciona]idadc de ato normati Vo,
podendo, por outro lado, afastar, a qualquer maomento, a eficdcia dessa Tegra infraconstitucional.”
DA SILVA, Sérgio André R. G.. Jn: Revista Dialética de Direito Tributirio n° 83 de agosto de
2002, p. 151, Sao Paulo: Dialética.

Carlos Roherto Sigqueira de Castro, Gilmar Ferreira Mendes, Paylo Bonavides.
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individualizagio na espécie, considerando caso por caso™. %

Tendo em vista pleitos como o acima posto, foi editada a Lei n® 9.868 de
10 de novembro de 1999, que deixou expressa a faculdade do Supremo Tribunal
Federal declarar ndo s4 a inconstitucionalidade da norma, mas também os efeitos
desta declaragdo. Porém, o que parecia ter solucionado problema, pelo menos na
teoria, acabou restringindo ainda mais os poderes do Supremo Tribunal Federal no
caso de declaracdo dos efeitos da promincia de inconstitucionalidade da noma.

O novel diploma deixou assim consignado:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativg, e
tende em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse
social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de 2/3 {(dois
tercos) de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio ou
decidir que ela sé tenha eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de
outro momento em que venha a ser fixado.”

Ou seja, anteriormente 4 Lei n® 9.868/99, o Supremo Tribunal Federal
podia restringir os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade da norma em
qualquer situagdo. Com o advento da referida lei, passou a ser condi¢fio prévia da
limitagdo dos efeitos da prontincia de invalidade a existéncia de razoes de
seguranca juridica ou excepcional interesse social e a decisdo da maioria de 2/3
dos membros do Supremo Tribunal Federal. A lei foi colocada sob o crivo do
Supremo Tribunal Federal, que ainda nio se pronunciou em definitivo sobre a
matéria®’.

Ficou asstm “legalizada” a faculdade do Supremo Tribunal Federal
declarar os efeitos da declarag3o de inconstitucionalidade, porém diante da nova
lei, somente nos casos que esta permite.

O que tem ocorrido desde a edigdo da Lei n® 9.868/99, sdo reiteradas
decistes do Supremo Tribunal Federal afirmando que a declaragio dos efeitos ex
nunc de sua pronuncia de invalidade € realmente excecdo, nos exatos termos

- 62
preconizados pela nova norma.

% FERRARL, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. Op.
Cit., p. 200.

& BRASIL. Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 2154-2 ¢ 22258-0, apensas.

%2 BRASIL. Ementa: “CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. ALEGADA
OMISSAQ, POSTO NAO HAVER O ACORDAO ATACADO O0S EFEITOS DA
DECLARAGCAQ DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 25 DO ADCT PARANAENSE,
SE “EX TUNC” QU “EX NUNC” .
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De modo geral, é importante destacar que estas consideragdes, reforcam a
argumentacdo de que tanto a validade ndo estd na esséncia da norma, mas sim é
uma qualidade desta, que a declaracdo de inconstitucionalidade nio implica
afirmar que uma norma nunca existiu, mas sim que existiu até o momento que
teve a sua validade retirada pelo Supremo Tribunal Federal. Existéncia e validade,
portanto ndo se confundem.

A existéneia de uma norma € pressuposto para a declaragio de sua
invalidade. “Em outras palavras, o controle de constitucionalidade € exercido
fundamentalmente sobre a validade das normas, ndo sobre a sua existéncia, ¢
mesmo a norma julgada invélida por decisfo cercada de efeito erga omnes existia
até o momento desse pronunciamento”.®

O resultado desta andlise justifica o entendimento que serd exposto nos
proximos Capitulos, pois se a declaragiio de inconstitucionalidade atribui nova
qualifica¢@o 4 norma, por conseqiiéncia afeta a qualificag@o juridica das condutas

com base nela realizadas, como muito bem destacado por Paulo Raoberto Lyrio

Pimenta, em sua obra sobre o tema. Veja-se:

“Vale dizer o prazo prescricional surge no momento da ocorréncia de
determinado fato que modifica uma determinada situagdo juridica,
tornando-a desconforme com o sistema juridico. Nem sempre esse fato
corresponde a um ato do deveder, podendo ser praticado, também, por
terceiros, pode consistir num evento imprevisfvel (caso fortuito ou forga
maior), ou até mesmo ser decorrente de um provimento jurisdicional que
atribua nova qualificagio juridica a umn determinado evento.

(0}

Destarte, o prazo prescricional para a repetigio de indébito tributario 56
podera fluir apds esse momento™, &

A declaragdo de inconstitucionalidade decorrente da procedéncia de agho direta tem efeitos “ex
tung”, regra que somente admite excegdo na forma do art. 27 da Lei n® 9.868/99, hipdtese nio
configurada no case em questdo.

Embargos rejeitados.” Embargante: Assembléia Legislativa do Estado do Parand; Embargado:
Governador do Estado do Parani; ADI 483 ED; Embargos na Acho Direla de
Inconstitucionalidade, Rel. Min. Timar Galvio, julgamento em 22/08/2201 - Tribunal Pleno; D]
05/10/01.

 Inconstitucionalidade da lei tributdria — repeti¢ao de indébito, cit., p. 34,

% PIMENTA. Paulo Roberto Lyrio. A restituicdo dos tributos inconstitucionais, o novo Cédigo
Civil e a jurisprudéncia do STF e do STJ. In: Revista Dialética de Direito TFributario n° 91 de abril
de 2003, p. 91-95.
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Como se denota, é possivel concluir que se um tributo foi recolhido com
base em norma cuja presungio de validade foi afastada pelo Supremo Tribunal
Federal, nasceu com esta pronincia de invalidade da norma, o direito do
contribuinte pleitear a restitui¢io do tributo assim recolhido.

A proniincia de invalidade da norma, é portanto, o marco inicial do prazo
para pleitear a restituicdo do indébito tributdrio, que serd objeto de andlise nos

préximos Capitulos.
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CAPITULO IV

RESTITUICAO DO TRIBUTO DECLARADO
INCONSTITUCIONAL

4.1. Repetigdo de Indébito

A palavra repeticio, do latim repetitio, significa restituir devolver.
Indébito € aquilo que foi pago sem ser devido,

A repeticiio de indébito, na seara tributdria, pode ser conceitnada como a
obrigagie pela qual o fisco fica obrigado a devolver ao contribuinte quantia por
este paga indevidamente, seja por forga de erro, seja porque com base em norma
posteriormente declarads inconstitucional. Também se utiliza a expressio
repeticio de indébito para denominar a agédo pela qual o contribuinte pode pleitear
a devolugio do indébito. On seja, & direiro, é acdo.

Segundo Ricardo Lobo Torres, quando Por qualquer circunstincia de
natureza substancial, temperal ou quantitativa o imposto pago nio corresponde a

descrigdo constante da lei, diz-se que hd indébito a repetir,

ordenamento juridico vigente a época, o que acabou reduzindo o patrimOnio do
contribuinte  contrariamente a Constituicio Federal, com O conseqiiente
enriquecimento ilicito da outra parte, a Fazenda.

O direito 2 restituigio também estd previsto no art. 876 do Cddigo Civil

Brasileiro, que assim dispde:

“Art. 876 - Todo aquele que recebeu o que The nio era devido fica
obrigado a restituir; obrigagdo que incumbe aquele que recebe divida
condicional antes de cumprida a obrigagio™,

Portanto, configurado o Pagamento mdevido, ndo pode o Estado reter os
valores pagos pelo contribuinte, sob pena de locupletamento ilicito, vedado pelo
art. 876 do Cédigo Civil.,

O direito piblico subjetivo do contribuinte 3 restitui¢io do tributo pago
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obrigacdo do Estado & devolugdo, formam uma relagéo juridica entre este ¢ o
contribuinte.

Com efeito, ndo havendo dividas quanto & inconstitucionalidade do tributo
¢ havendo a demonstragio do dano patrimonial a que se sujeitou o contribuinte,
impde-se a restituigdo dos valores cobrados indevidamente.

Constatado o pagamento de um tributo indevidamente ou corm base em lei
posteriormente declarada invidlida, surge para o sujeito passivo o direito de
reivindicar, perante a administragdo ou perante o Poder Judicidrio a devolugao do
montante recolhido indevidamente aos cofres piblicos. “Esse movimento
reivindicatorio do sujeito passivo é denominadoe de restituic@o ou repeticdo de
indébito" %

Atualmente, com a disseminag@o da compensacio tributéria, a repetigio de
indébito acabou por ser confundida com este instituto, sendo pela jurisprudéncia
pdtria entendida como uma modalidade da repeticdo de indébito. Porém, sio
figuras distintas a repeti¢io de indébito e a compensagdo; esta Gltima serd objeto
de analise em separado neste estudo.

H4 alguns doutrinadores®® que defendem niio se tratar a repeticio de
indébito tributirio porque se pago indevidamente ndo se tratava de tributo. Nio
adotamos esta postura porque entendemos que a qualidade de “indevido™ somente
qualifica um recolhimento que foi efetuado em razao de obrigacio tributaria.

A repetigdo de indébito, como uma relagio juridica pela qual uma parte, o
fisco, obriga-se a devolver o que recebeu indevidamente & outra parte, o
contribuinte, envolve um crédito do contribuinte em contrapartida a um débito do

fisco.

O pedido de restituicho do indébito tributirio a uma independe da

modalidade do lancamento e a duas pode ser feito tanto na via administrativa

65 FERNANDES, Dias Luis. Repeticdo do indébito tributdrio — o inconstitucional artigo 166 do
CTN. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 9.

® “Pagamento de tributo indevido ndo é pagamento de tributo, mas simplesmente prestacio
indevida”. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria gerel do direito rributdgrio. 3* ed.Sao Paulo: Lejus,
2002, p. 576. “Com efeito, na restituigio (ou repeticdo) do indébito, ndo se cuida de tributo, mas
de valores recolhidos (indevidamente) a este titulo. Alguém (o sofvens), falsamente posicionado
come sujeito passive, paga um valor (sob o rétulo de tributo) a outrem (o accipiens), falsamente
rotulado de sujeito ativo. Se inexistia obrigagio tributdria, de igual modo n%o havia nem sujeito
ativo, nem sujeito passivo, nem tributo devido.” AMARQ, Luciano. Direite Tributdrio brasilerro.
9° ed. Sac Paulo: Saraiva, 2003, p. 405,

No mesmo sentido Ives Gandra Martins e Gabriel Lacerda. /n: Compensagio do indébito
tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 1998, p. 12. José Souto Maior Borges. in: Langamento Tributdrio,
Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 200.
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quanto na via judicial, 2 opgdo do contribuinte. O contribuinte niio é obrigado a
esgotar primeiro a via administrativa para depois pedir a restituicio judicial do
tributo e isto ficou muito claro na Constituigio de 1988, especialmente pelo
principio de que nenhum direito serd excluido da apreciagio do Poder Judicidrio.*’

Como ja visto, a obrigagio do Fisco devolver o que indevidamente
recebeu homenageia os principios da legalidade, seguranga juridica, direito A
propriedade, moralidade, boa-fé, vedag¢do ao enriquecimento ilicito, entre outros,
que protegem o confribuinte contra as arbitrariedades do fisco.

A possibilidade do contribuinte pleitear a devolugio do indébito tributirio
encontra fundamento, além dos principios retro citados, também no Cédigo
Tributdrio Nacional, que, como ja dito, tem status de lei complementar, nos
termos exigidos pelo inciso III do art. 146 da Constituicio Federal, devendo
portanto dar os parimetros para a restituigdo nas trés esferas, federal, estadual e
municipal.

Vale lembrar que o Cddigo Tributdrio Nacional cuidou do pagamento
indevido do tributo no art. 165 e seguintes. Mas, embora no caput do art. 165 do
CTN, tenha utilizado a expressio “restitui¢do do tributo”, nas hipdteses pelo
dispositivo postas, ndo tratou da restituigio do tributo pago com base em lei
declarada inconstitucional apés o recolhimento.

As hipdteses trazidas no Cédigo Tributdrio Nacional, art. 165 que ensejam

a repetigdo de indébito sdo as seguintes:

a) cobranga ou pagamento espentdneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislagio tributdria aplicavel ou da natureza ou

circunstincias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido:
b) erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
aplicivel, no cdlculo do montante do débito ou na elaboragio ou

conferéneia de qualquer documento relativo ao pagamento;

c¢) reforma, anulagdo, revogagio ou rescisio da decisdo condenatéria.

7 “a lei ndo excluird da apreciagiio do Poder Judicidrio lesdc ou ameaga de direito”, art. 5°

XXXV, da Constitui¢io Federal.
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Como se depreende da andlise das situagGes supracitadas, o Codigo
Tributdrio Nacional ndo tratou da situagdo na qual o contribuinte efetua um
pagamento devido, mas posteriormente este “devido” ganha a qualidade de
“indevido”, face a uma promincia de invalidade da norma que obrigou ©
recolhimento.

E preciso que fique claro que no caso de restituicio de tributo em razdo da
declaracdo de inconstitucionalidade da norma tnbutiria que o ensejou, ndo se
pode falar em pagamento indevido, pois quando efetuado o recolhimento era
plenamente devida a exagio. A qualidade de “indevido” sé6 nasce com a
declaragédo de inconstitucionalidade da norma tributéria.

Neste caso, de pagamento devido & época do recolhimento, mas que ganha
a qualificacio de indevido com a pronuncia de invalidade da norma, nio hé
previsio no Codigo Tributdrio Nacional para a restituicdo, até mesmo porque,

como ja mencionado, este Diploma tem como fundamento a validade das normas.

4.2. Inaplicabilidade do Cédigo Tributario Nacional na restituicao de
tributo declarado inconstitucional

Tendo-se como pressuposto que a declaragio de inconstitucionalidade
opera efeitos ex runc e que hd nulidade ab initio da cobranca dos tributos com
fulcro em lei inconstitucional, € imperioso seja reconhecido o direito a restituigio
do indébito ao contribuinte, isto visando inclusive evitar o enriguecimento ilicito
.do Estado, que, ao se apropriar de valores indevidamente, fere por certo o
principio da moralidade, ao qual estd vinculado & administragfo piblica, por forca
do art. 37 da Constituicio Federal.

Ha de se distinguir a hipotese de pedido de restitui¢io de tributos fundada
em pagamento indevido “puro e simples” de pagamento indevido que assim se
tornou em razio da pronuncia da inconstitucionalidade da lei tributiria na qual se
fundamentou o recothimento. Nesta segunda hipdtese, de pagamento indevido
perque com base em lei posteriormente declarada inconstitucional, € a declaragio
de inconstitucionalidade que vem a ser o marco inicial para o ingresso com o
pedido de restituigio.

Em verdade, ndo hd em nosso ordemamento juridico normas que
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disciplinem especialmente o prazo para a restituigio de tributo pago sob a égide
de lei declarada inconstitucional. E preciso uma interpretagio sistemdtica do
ordenamento juridico para, com base nos principios tratados no inicio deste
trabalho, assegurar ao contribuinte ¢ direito a repeti¢io do indébito.

Como jé frisado, as normas trazidas pelo Cédigo Tributdrio Nacional® em
relagdio a restituigiio de tributos, néo tratam da questdo da repeti¢ao de indébito
quando o tributo € dado por indevido em razdo da declaracio de
inconstitucionalidade da norma que impulsionou o seu recolhimento. Para melhor

compreensio segue a integra do art. 163 do Cddigo Tributdrio Nacional:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, A restitui¢io total ou parcial do tributo, sefa qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposte no § 4° do art.
162%, nos seguintes casos:

I - cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que
0 devido em face da legislagdo tributdria aplicdvel, ou da natureza ou
circunstincias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

II - erro da edificacio do sujeito passivo, na determinagido da aliquota
aplicdvel, no cdlculo do montante do débito ou na elabora¢ic ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

1II - reforma, anulagio, revogagio ou rescisio de decisdo condenatoria”.

Como se denota da andlise do dispositivo legal supracitado, nio foi
albergada a hipdtese de pagamento com base em lei inconstitucional e isto até
.mesmo porque, como ji antecipado, o Cddigo Tributario Nacional pressupde

. . 70
vilidas as leis.

% Importantes doutrinadores acreditam que o problema € que o art. 165 do CTN nio é taxativo. Eis
a critica de Fibio Fanucchi: “Na verdade, o Codigo Tributdrio Nacional pecou pela especiticagio
dos casos em que cabe a restituigiio, pois é muito possivel, em tal elenco de casos, ndo ter citado
algum ou alguns, que emboera nio mencionados, ainda geram direito 4 restituigdo. Bastaria ter
delineado que a restituigdo cabe sempre que ¢ encargo tido como tributirio nio se manifesta como
tal, face i legislacio aplicivel 2 espécie. Alids, nem pode ser considerada como taxativa a
enumeracio do art. 165, nem pode ser considerada tecnicamente perfeita.”. FANUCCHI, Fibio.
Curso de direito tributdrio brasileiro. 4* ed. S3o0 Paulo: Ed. Resenha Tributiria, Instituto Brasileiro
de Estudos Tributérios, 1976, p. 391.

6% «§ 4° A perda ou destruigdo da estampilha, ou erro no pagamento por esta modalidade ndo diio
direito & restituigio, salvo nos casos expressamente previstos na legislagio tributdria, ou naqueles
em que o erro seja imputével 4 autoridade administrativa.”

" “Ora, tanto o inciso I, quanto o inciso T do art. 168 fazem expressas remisséio ao art. 168 do
CTN, vale reafirmar, o qual niio se aplica & hipStese de repeticio de indébito decorrenie da
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A hipotese que mais se assemelharia & aqui posta seria ¢ “pagamento
espontaneo do tributo indevido™; porém, seria forgoso alegar que o contribuinte
pagou espontaneamente um tributo indevido em caso de posterior declaragio de
inconstitucionalidade da exagfo. Isto poderia acontecer se o contribuinte efetuasse
o pagamento do tributo apds a sua declaragdo de inconstitucionalidade. Neste caso
se estaria diante do pagamento indevido de um tributo inconstitucional.

Mas em se tratando de tributo que posteriormente ao pagamento &
declarado inconstitucional, ndo hd como sustentar que a época do pagamento o
mesmo era indevido, muito pelo contrdrio, o tributo s6 foi pago porque era devido
e “ganhou” a qualidade de indevido, face & posterior pronuncia de
inconstitucionalidade.

Esta premissa & de suma importincia para a compreensdo da problemadtica
que se esta trazendo ao debate, posto que a utilizagiio de “preconceitos” baseados
nas normas existentes para a restituigio genérica do tributo que ndo envolva a
questio da inconstitucionalidade de norma tributaria, segue outros caminhos bem
diversos dos aqui colocados.

E diferente o pedido de restituigdo de um tributo que jd se sabe ter sido
pago indevidamente porque, por exemplo, para um tributo ser considerado
indevido faz-se necessdrio primeiro a swa declaragdo de inconstitucionalidade,
para somente entdo pleitear-se a devolugdo ou a compensagio.

Note-se que nesta segunda hipStese a caracteristica “indevido” ndo
dependente do sujeito passivo, mas sim de uma pronlncia de
inconstitucionalidade que para ser obtida necessita aguardar o transito em julgado

| de uma demanda judicial.

Como se viu, a presuncdao de validade das leis ndo permite afirmar a
existéncia do direito a restituichio do indébito, antes de declarada a
inconstitucionalidade da lei na qual se fundou a cobranga do tributo. Fosse
diferente estar-se-ia contradizendo o principio da presungio de validade das
Normas.

Assim, uma vez declarada a inconstitucionalidade € que surge para o
contribuinte o direito a repeti¢do, pois afastada fica, por dbvio, aquela presungio

de validade da lei. Antes deste momento, portanto, ndo existe direito A restituigéo,

declaragio de inconstitucionalidade da norma impositiva tributiria”. Paulo Roberto Lyrio Pimenta.
Efeitos da decisio de inconstitucionalidade em direito tributdrio, p. 162.
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pois enquanto nio afastada a lei por decisdo judicial prevalece aquela presungdo
de legitimidade da norma que deu ensejo & exagéo.
Para melhor explicitar a questfio, sdo oportunas as ligdes de Hugo de Brito

Machado, in verbis:

“Tem, € certo, o contribuinte, agcio para pedir, perante o Judicidrio, a
restituicdo, tendo como fundamento a incoustitucionalidade da lei
tributdria, mas no que concerne a esta nio existe prescri¢io. A
interpretagiio conjunta dos artigos 168 e 169, do CTN, demonstra que tais
dispositivos niio se referem a este tipo de agdo, O art. 168 diz respeito ao
pedido de restituigdo formulado perante a antoridade administrativa. E o
art. 169 diz respeito 4 ag¢lo para anular a decisio administrativa
denegatoria do pedido de restituigfio. Inexiste, portanto, dispositivo legal
estabelecendo a prescrigdo para a ag#o do contribuinte, para haver tributo
cobrado com base em lei que considere inconstitucional”. ™

Ha doutrinadores que chegam a mesma conclusio - inaplicabilidade das
normas inseridas no Cédigo Tributario Nacional, mas por razdes diversas.

Aroldo Gomes de Mattos defende a imaplicabilidade do Cédigo Tributdrio
Nacional porque quando o tributo € declarado inconstitucional fica claro que nio
se trata de um tributo: “impede aqui considerar que inexiste propriamente tributo
pago indevidamente. Isso € um eufemismo. O que existe, na verdade, sao quantias
que, a pretexto deste, foram coativamente exigidas do contribuinte”. Aroldo

Gomes de Mattos chega a esta conclusio, com os seguintes argumentos:

“Ora, se¢ de tributo nio se cuida, qual a natureza daguela coniribuigio
compulséria? A de confisco ou requisicio forgada, sem indenizagdo,
ambos vedados pelo texto constitucional. Desse pressuposto, uma
conseqiiéncia dupla: a) inaplicivel o prazo prescricional reservado para a
restituigdo do indébito fiscal; b) aplicivel o prazo prescricional reservado
para a restituicdo do indébito em geral contra a Fazenda Publica, de 5
anos, contados do ‘ato ou fato do qual se originar a mesma agdo’. Ora, 0
fato do qual se origina, que legitima e sustenta, a agdo de repeti¢io de
indébito € o da decretacdo de sua inconstitucionalidade pelo Judicidrio,
passada em julgado e ndo o do pagamento de um pretenso tributo, a que

subseqiientemente se negou tal natureza”. &

E, continua a sua fundamentac@o nos seguintes ensinamentos de Nilson

Rodrigues de Faria:

™ Hugo de Brito Machado, Temas de direito tributdrio 1, cit., p. 190.

2 MATTOS, Aroldo Gomes de. Repeticdo do indébito e compensagdo no direito rributdrio.
Coord. Machado, Hugoe de Brito. Repeti¢co do indébito e compensagio no direito tributdrio. Sic
Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributirios — ICET, 1999, p. 59.
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“A coacdo governamental, no entanto, cessa com a declaragio de
inconstitucionalidade do tributo pelo Supremo Tribunal Federal. A partir
de entdo, o Poder Piiblico nio tem mais le gitimidade para exigir o crédito
tributdrio, pois tornou-se inexistente no mundo juridico. Portanto, a partir
da declaragfio de inconstitucionalidade de tributos pelo STF, legitima-se o
disposto no artigo 168, I do CTN, posto que, suspensa a coaglio, passa-se
a contar o prazo prescricional para pleitear a restituicio do indébito”. ™

O Ministro Cesar Asfor Rocha, no julgamento do Recurso Especial n®
43.995-5-RS, assim se manifestou: “Inexiste, portanto, dispositivo legal
estabelecendo a prescrigiio para a acdo do contribuinte, para haver tributo
cobrado com base em lei que considere inconstitucional”. ™

Hi quem sustente que se aplica por analogia o prazo prescricional de cinco
que tem a Fazenda Piblica para promover o langamento do crédito tributirio,
disposto no Cédigo Tributdrio Nacional, mas se trata de tese insustentivel. A
uma, porque nio se pode admitir a integragfo analgica como forma de restringir
os direitos do cidadio contra o Estado, que sendo legislador bem pode legistar a
norma que entender necessdria a preservacdo de seus interesses. A duas porque o
principio da moralidade piblica nio recomenda o locupletamento ilicito do erério.

O Cddigo Tributirio Nacional até poderia ser aprovettado para a solugio
da problemdtica da devolugio do tributo recolhido com base em let
inconstitucional por analogia, mas somente na falta de outro dispositivo que
pudesse regular esta questdio, 0 que niio é 0 caso sob anilise.

Havendo fundamentagio legal para tratar do prazo para a restituigdo do
tributo pago indevidamente, mesmo quando o motivo for a declaracio de
inconstitucionalidade da lei, como se demonstrars adiante, hi de ser afastada a
analogia para a solugio do caso.

O que se pretende é demonstrar que hé vérios caminhos para se chegar 4
conclusdio pela inaplicabilidade do Cédigo Tributdrio Nacional, no que diz
Tespeito ao prazo para pleitear a restitui¢io dos tributos indevidos, porque a lei

que os exigiu foi declarada inconstitucional; mas o importante é que se tenha em

7 MATTOS, Aroldo Gomes de. Repeticdo do indébito e compensagiao no direito tributdrio.
Machado, Hugo de Brito Coord. Repetigdo do indébito & compensagdo no direito tributdrio. Sio
Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributdrios — ICET, 1999, p. 59 e 60,

™ Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 43.995-5/RS, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha,
DJU N de 25/04/1995, p. 354.
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tfoco esta diferenciacdo: pagamento indevido e pagamento indevido por posterior
invalidade da norma que fundamentou o recolhimento.

De qualquer forma, acreditamos mais precisa a construgio que dd por
inaplicidvel o Coédigo Tributdrio Nacional, porque este Diploma niio tratou da
hipétese de inconstitucionalidade da norma tributdria, afinal partiu da premissa da
aplicagdo das normas, que sio as mesmas constitucionais, que tem, portanto,
presungdo de validade.”

Mas ndo € a inviabilidade da aplica¢io do Codigo Tributirio Nacional que
impede que o tributo pago sob a imposigdo de lei inconstitucional seja restituido,
pois em respeito a todos os principios constitucionais tratados, da legatidade,
seguranga juridica, moralidade, boa-fé, vedag@o do enriquecimento ilicito, direito
& propriedade, ndo € dado ao Estado negar-se a devolugdo de tributo que nfo lhe
era dado exigir.

Impde-se, entdo, investigar o fundamento do prazo para contribuinte

pleitear a restituigdo do indébito tributério.

4.3. A celeuma sobre decadéncia e prescrigio

Decadéncia e prescri¢do’® sdo facetas do direito para enfrentar o rempo. O

direito € posto, imposto, porém o tempo deve delimitar os seus efeitos,

7 Este nio ¢ o entendimento da Secretaria da Receita Federal haja vista o disposto no inciso [ do
At Declaratério da SRF n° 96 de 26/11/99, in verbis: “I - 0 prazo para gue o contribuinte possa
‘pleitear a restituigdo de tributo ou contribuigio pago indevidamente ou em valor maior que o
devido, inclusive na hipdtese de o pagamento ter sido efetuado com base em lei posteriormente
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em agiio declaratéria ou em recurso
extraordindrio, extingue-se apds o transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado da data da
extingdo do crédite tributdrio — arts. 165, 1, e 168, [, da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966
{Codigo Tributdrio Nacional).”

" “Decadéncia vem do verbo latino “cadere” (cair), E formado pelo prefixo latino “de” (de cima
de), pela forma verbal “cado” (decadere} e pelo sufixo “€ncia” (“entia™ agdo ou estado).
Decadéncia &, assim, agdo de cair ou estado daquilo que caiu. Sfo sindnimos de decadénciz os
vocabulos ou expressdes “caducidade”, “praze prefixado” ou “prazo extintivo™.

Juridicamente, decadéncia indica queda ou perecimento do direito pelo decurso do prazo fixade ao
seu exercicio, sem que seu titnlar o tivesse exercido™ (...)

No Direito Tributirio, decadéncia vem a ser o fendmeno juridico (envolve uma mudanga na esfera
Juridica, qual seja, a eliminagdo do direito) de extingdo do direito de a Fazenda Piiblica constituir o
crédito tributdrio, em razdo do ndio exercicio desse direito durante o prazo fixado em lei. (...)
Prescri¢io vem do vocdbulo latino “praescriptio” (derivado do verbo “Praescribere™: “prae” +
“scribere”, escrever antes ou no comego. Praescriptio era a parte preliminar da férmula em que o
pretor determinava ao juiz a absolvigdo do réu, se estivesse extinto ¢ prazo de duragio da agio.
Com a evolugdo conceitual, o tempo passou a significar “extingiio da agiio pela expiragio do prazo

=

de sua duragio” (matéria contida na preliminar da férmula do pretor)”.
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concedendo prazo certo para o seu exercicio. Assim, a decadéncia € a prescrigéo,
vém a ser mecanismos indispensdveis a4 garantia da seguranca juridica.
Representam um dos fascinantes temas do Direito.

Muitos juristas conceituados ainda hoje nfo sio claros em apontar as
diferengas entre decadéncia ¢ prescri¢iio, limitando-se a dizer que a decadéncia
atinge o direito material, enquanto a prescri¢iio o direito de agfo. Celso Ribeiro

Bastos tem esta opiniao:

-

“Prescrigio € o desaparecimento do direitoe de agdo por ndo té-la
promovido o titular do direito no tempo hdbil. E o prazo para o exercicio

do direito de agdo (...) Decadéncia é o perecimento do direito material em
- A .- sa 17
face da auséncia do seu exercicio no prazo marcado em lei™.

Edvaldo Brito, ao tratar da matéria de decadéncia e prescrigdo do crédito
tributdrio, traga o seguinte diferencial: “a decadéncia extingue, diretamente, o
direito subjetivo e, com ele, a a¢do que o protege, a prescrigio extingue,
diretamente, a a¢io e com ela o direito sob sua ]_:Jrotec;ﬁ':)”.?8

Também ¢ usual recorrer-se as definigdes do direito civil sobre decadéncia
¢ prescri¢do, para resolver a problemdtica em qualquer ramo do direito, sem
atentar-se para as peculiaridades proprias de cada area do direito”.

Aceita-se no direito tributdrio sem maiores contestagdes dogmas como “‘a

decadéncia ndo admite suspensdo, nem interrupgdo’, quando ao certo isto vai

Prescrigio & o fendmene extintive de uma agio ajuizdvel pela inércia de seu titular, durante o
prazo que a lei sstabeleceu para esse fim. A prescrigio extingue a agdo capaz de fazer prevalecer o
direito (...)

*Em decorréncia, antes da constitui¢io do crédito tributdrio, somente podemos falar de decadéncia;
depois de constituldo o crédito tributdrio, de prescrigio.” MORAES, Bernardo Ribeiro de. A
decadéncia ¢ o prescrigdo diante do crédito triburdrio. Coord. Ives Gandra da Silva Martins.
Caderno de Pesguisas Tributdrias n® 1. S50 Paulo: Editora Resenha Tributiria, 1976, p. 38, 40, 41
e 45,

T BASTOS, Celso Ribeire. Curso de Direito financeiro e de direito tributdrio. Sio Paulo: Saraiva,
1991, p. 220.

7® BRITO, Edvaldo. Problemas de processo judicial tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 1996, p. 89.
" <@ direito & uno, € certo. Ndo o £, entretanto, € na mesma proporgio, a Ciéncia do Direito. Por
isso, a pretensdo de importar proposicbes acabadas do Direito Privado se nos afigura como algo
impraticivel. E mistiféric metédico que se deve evitar. Critérios diversos, pontos de vista
distintos: eis o que verificamos nas doutrinas do Direito Pablico ¢ Privado. Preferimos analisar o
direito positive privado com o olhar metddico do jurista treinado e acostumado ao trato do Direito
Piblico. Dessa maneira, nido incorremos no risco de transfigurar ou contaminar o Direito
Tributdrio com proposigdes, perspectivas ¢ critérios que se encontram amoldados as
particularidades intrinsecas do direite civil positivo. Tal consciéncia também nos permite consteuir
a partir das proposigdes prescritivas do direito civil positivo proposigies de Teoria Geral do
Direito compativeis com o horizonte do modelo teorético proposto.” Eurico Marcos Diniz de
Santi, Decadéncia e prescrigio no direito tributdrio, p. 144-145.
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depender do que dispuser a lei, que desde jd ressalte-se, em direito tributdrio deve
ser complementar, por forga do disposto no art. 146, inciso III, alinea ‘b’, da
Constituigdo Federal de 1988.

Sem duvida, o estudo da decadéncia e da prescrigZo € proficuo e encontra
muito material para analise.

No direito tributario nio € diferente, muito se tem debatido sobre o tema
que pode até parecer pacifico quando visto perfunctortamente, mas ainda enseja
muito debate.

Mas nido nos alongaremos neste intrigante debate, traremos no préximo
topico somente algumas consideracBes, necessdrias para situar o leitor na

problematica.

4.4, A natureza do prazo para a restituigcdo do indébito: decadencial
ou prescricional

Giuseppe Chiovenda® classificou todos os direitos subjetivos em duas
grandes categorias, os direitos a uma prestacdo e os direitos potestativos. Os
direitos a uma prestagfo sfo os que dizem respeito a umn bem da vida, a ser obtido
mediante a prestacfio positiva ou negativa dos outros. Os direitos potestativos
visam a modifica¢do do estado juridico existente.

Segundo Angelo Amorim Filho:

“(Os direitos potestativos se exercitam e atuam, em principio, mediante
simples declaragao de vontade do seu titular, independentemente de apelo
as vias judiciais, e, em qualcguer hip6tese, sem o concurso da vontade
daquele que sofre a sujeigao”. *’

Portanto sdo imprescritiveis. J4 os direitos a uma prestacio atingem o
campo do outrem, portanto, necessitam de delimitagdo temporal, a prescrigio.

Em hinha gerais, no direito tributirio se distingue a decadéncia da
prescrigdo dizendo-se que antes do langamento do crédito tributdrio se trata de

decadéncia e ap6s, de prescricio. Em outras palavras, a decadéncia cuida do

‘% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. S0 Paulo: Saraiva, 1965.
' AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para disciplinar a prescrigdo da decadéncin e
para identificar as agdes imprescritiveis. In: Revista Forense n® 193, p. 34,
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direito de langar, previsto no art. 173 do CTN, e a prescrigio da extin¢io do
direito do fisco cobrar o tributo, conforme o disposto no art. 174 do CTN. Isto
analisando-se o direito do fisco.

Para melhor tratar a questio da decadéncia e da prescrigio no que tange ao
direito de crédito do contribuinte, é preciso antes distinguir o direito de requerer
do direito de haver a restituigdio. O direito de requerer vem a ser o direito de
petigao e € inextinguivel, podendo ser exercitado a qualquer tempo. Sua limitagio
seria flagrantemente inconstitucional. Nao é aquele previsto no art. 168 do Cédigo
Tributrio Nacional.

O direito 4 restituigio a que faz mengdo o art. 168 do Cédigo Tributdrio
Nacional, embora com impropriedade terminoldgica, cuida da extingio do direito
de haver a restituicio do tributo page indevidamente. Trata do direito de pleitear
administrativamente ou judicialmente a devolugio do tributo pago indevidamente.
O direito a restituigdo do indébito tributirio, por ser direito a uma prestacio, estd
adstrito ao campo da prescrigio.

Eurico Marcos Diniz de Santi® distingue o direito decadencial e
prescricional do contribuinte, conforme seja o mesmo exercido na via

administrativa ou na judicial, como se depreende das suas seguintes ligdes:

“A decadéncia do direito do contribuinte corresponde 3 perda do direito
de o contribuinte pleitear administrativamente o débito do Fisco ¢ a
prescrigdo do direito do contribuinte, 3 perda do direito de agio de que o
contribuinte ¢ titular para efetivar seu direito ao débito do Fisco.

A disciplina da decadéncia do direito do contribuinte encontra-se,
basicamente, nos arts. 165, 166, 167 e 168 do CTN. A prescricdo do
direito do contribuinte deflui de um desdobramento da interpretagio do
Art. 168 do CTN e, ainda da hipétese da agio anulatéria da decisiio
administrativa que denegar a restitui¢do, aludida no Art. 169 do CTN. (...}
Utilizaremos a expressdo decadéncia do direito do comtribuinte (Item
4.3), para a extingdo do direito de pleitear o débito do Fisco pela via
administrativa, e prescrigdo do direito do contribuinte, para a extingio do
direito de cobrar o débito do Fisco pela via judicial”. ®

% Eurico Marcos Diniz de Santi segue a linha de entendimento de Paulo de Bamros Carvalho e
assim cutros discipulos destes mestres vem, com base em suas ligdes entendendo, como se denota
da dissertagao de mestrado de Robson Maia Lins: “Estamoes que o prazo para o contribuinte repetir
o indébito tributdrio previsto no art. 168 é de decadéncia e ndo de prescrigiio.” Dissertacio de
Mestrado em Direito Tributirio. Controle concentrado de constitucionatidade da regra-matriz de
incidéncia tributdria: enfoque sobre decadéncia e prescrigdo. Sio Paulo: PUC-SP, 2003, p. 66.
Controle.

%* SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricdo no direito tributdrio. p. 102 ¢ p, 253,



Em contrapartida, Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes,

esclarecem;

“Por decorréncia, as regras dos artigos 168 e 169, que dispdem sobre
prescrigio (para alguns, decadéncia) (...)

A definigdo quanto & natureza (decadencial ou prescricional) do prazo
para o contribuinte pleitear a devolugio do tributo recolhido
indevidamente depende fundamentalmente da natureza e das
caracteristicas do direito a ser exercido e nio do caminho escolhido pelo
titular para o seu exercicio - administrativo ou judicial”,®

Ricardo Lobo Torres afirma que “o direito de pleitear a restituigio do
tributo indevido desde o seu recolhimento extingue-se por for¢a da decadéncia™.®®
Luiz Emygdio F. da Rosa Junior também acredita que “o referido prazo é de
decadéncia porque implica no desaparecimento do préprio direito por nio ter sido
exercido dentro de determinado prazo, pelo que néo se interrompe™.*

Como se vé, ainda hoje nio hd unanimidade quanto a natureza do prazo
para o contribuinte pleitear a restitui¢do do indébito tributirio,

Ao nosso ver, seja na via administrativa, seja na judicial, o prazo para o
contribuinte pleitear a devolugio de valores pagos indevidamente & de
prescrigio”, alids como vém entendendo respeitiaveis doutrinadores.

De qualquer forma, o importante no presente estudo € determinar o marco
inicial do prazo para o contribuinte pleitear a devolugio de tributo pago
indevidamente porque com base em lei inconstitucional. Esta delimitagdo do
objeto de estudo é elementar para que ndo haja desvio do mesmo, adentrando-se
no apaixonante capitulo do direito: decadéncia e prescrigio.*®

Assim, justifica-se a utilizagio nesta pesquisa do termo praze para o
clzontribuinte pleitear o indébito tributdrio, assim qualificado por forga de

declaragio de inconstitucionalidade de norma, e nio sempre e taXativamenie o

* Inconstitucionalidade da lei tributdria — repetigio de indébito, p. 42 e 46,

% Torres, Ricardo Lobo. Restituicdo dos tributos, p. 168.

* ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Novo manual de direito financeiro e direito ributdrio. °
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 381.

% Acreditam que trata-se de prazo prescricional o direito do contribuinte pleitear a devolugio do
indébito: Hugo de Brito Machado, Marco Aurélio Greco, Helenilson Cunka, Francisco Alves do
Santos Junior, Ives Gandra Martins, Paulo Roberto Lyro Pimenta. Que wrata-se de prazo
decadencial: Aliomar Baleeiro, Celse Ribeiros Bastos, Paulo de Barros Carvalho, Ricardo Lobo

Torres, Arclde Gomes de Mattos,
88

)

“A distingdio entre esses dois institutos & problemdtica, antiga ¢ complexa, continuando a
desafiar a argiicia dos juristas.” Aroldo Gomes de Mattos. Repetigdo do indébito e compensagio
ne direito tributirio. p. 55.
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termo prescri¢do, visando realmente focar a questdio no termo inicial do prazo
para a restitui¢do do indébito tributdrio, como quer que o denominemos. Isto até
mesmo porque respeitamos a opinido dos juristas que defendem posigio contrdria
4 nossa, sobre a natureza do prazo para o contribuinte pleitear a restituigio do
indébito tributario.

Ressalte-se que como quer que se chame o prazo em estudo, importante
para 0 mesmo ¢ determinar o marco inicial da contagem do tempo que tem o
contribuinte para reaver os valores pagos indevidamente porque sob base de lei

posteriormente ao recolhimento dada por inconstitucional ®

4.5. Prazo para a restituigcao de tributo declarado inconstitucional

J4 se anuncion no inicio deste estudo que a interpretagdo do marco inicial
do prazo, para o conftribuinte pleitear a restituicio de indébito, sofreu uma
reviravolta em 1995, quando o Superior Tribunal de Justica, ao julgar diversos

casos de restituigio, deixou consignado:

a) o marco inicial para o pedido de restituicdo de tributo sujeito a
langamento por homologagio ¢ de cinco anos, contados da
homologagdo expressa ou tdcita, que nos termos da combinagio dos
art. 150, § 4°, 156, VII ¢ 168, todos do Codigo Tributirio Nacional,
vem a ocorrer cinco anos apds o pagamento, totalizando, assim, na
falta da homologacio expressa, o prazo de dez anos a contar do fato
gerador (nio do pagamento como equivocadamente alguns as vezes se

tem entendido) para o contribuinte pleitear a devolugio do indébito;

b) em se tratando de tributo pago com base em lei posteriormente
declarada inconstitucional € desta declaracio ou de outros eventos a
ela relacionados, como se demonstrard na seqiiéncia, que contar-se-d o

prazo de cinco anos para a restitui¢fio do indébito.

¥ As palavras sio sim importantes para o Direito, mas nde devem restringir a sua interpretagio,
que vai muite mais além do que esta literalimente posto. A linguagem deve ser uttlizada como um
meio de se interpretar o Dirgito, mas ndo deve ensejar um fim em si mesma.
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Note-se que ¢ Superior Tribunal de Justica distinguiu entre pagamento
indevido e pagamento indevido porque com base em lei declarada
inconstitucional, o que foi essencial para que os juristas se debrugassem sobre o
tema, visando, sendo elucidd-lo, a0 menos tangar considerages que pudessem
enriquecer o debate e assim favorecer a interpretagao do instituto.

E importante ter-se em mente que no caso de recolhimento com base em
lei posteriormente declarada inconstitucional, a qualificagio de indevido so se da
posteriormente ao pagamento, com a prondincia de invalidade da lei.

Tendo-se por pressuposto a constitucionalidade da lei, até a prondincia de
tnvalidade desta, ndo ha que se falar em pagamento indevido. Ndo hi, portanto,
direito a restitui¢do do indébito com fundamento em inconstitucionalidade que
possa ser extinto por qualquer prazo, seja decadencial, seja prescricional, antes de
declarada a inconstitucionalidade da norma que enseja a restitui¢io tributdria.

Por tratar-se de um exercicio de um direito submetido a declaracio de
inconstitucionalidade da lei tributdria, traz esta declara¢io a obrigagdo do Estado
devolver aquilo que recolheu indevidamente ¢ o fundamento, inicialmente, sio os
j4 anunciados principios, da moralidade, do direito a propriedade, da boa-fé, da
presungdo de constitucionalidade de lei, da legalidade, da razoabilidade, etc..

De qualquer sorte, a jurisprudéncia tem interpretado que © prazo para a
restituigdo de tributo pago com base em lei posteriormente declarada
inconstitucional, conta-se a partir da declaragdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal ou da Resolugio do Senado que suspendeu a norma,

como se depreende de decisio, cujo trecho ora pertinente, abaixo se transcreve:

“(...) De outra banda, ¢ prazo prescricional inicia-se a partir da data em
que foi declarada inconstitucionai a lei na qual se fundou a citada exagio.
No sentido acima esposado, confiram-se 0s seguintes precedentes: Resp n
69233/RN, Reb. Ministro César Asfor, DI 30/10/95; Resp n 68292-4/SC,
Relator Ministro Padua Ribeiro, DJ 30/10/95; Resp n 75006/PR, Rel.
Mintstro Padua Ribeiro; DJ de 11/12/95.

Destarte, nfio estd caracterizada a prescrigio (nem, diga-se a decadéncia)
assentada no venerando acoOrddo arestado, pelo que hd que se ter come
improcedente a postulagio da Autarquia recorrente”. ™

Tendo sido o tributo a época considerado constitucional e portanto

% BRASIL. Recurso Especial n® 239571. Recorrente: INSS. Recorrido: Savama Veiculos.
Julgamento em 14/12/99. DJ 21/62/00.



56

exigido, sé hd como pleitear-lhe a restituicdo ou a compensagiio ap0s a sua
declaragio de inconstitucionalidade, e o prazo para o exercicio desse direito s6
pode ter inicio com a prépria declaragiio de inconstitucionalidade. Corroboram
este entendimento, dentre muitos autores (atualmente), Hugo de Brito Machado e

Ricardo Lobo Torres, conforme segue:

“Q direito de se pleitear a restituigao, perante a autoridade administrativa,
de tributo pago em virtude de lei que se tenha por incenstitucional,
somente nasce com a declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF, em
acio direta. Ou com a suspensio, pelo Senado Federal, da lei declarada
inconstitucional, na via indireta. Esta é a licio de Ricardo Lobo Torres
que ensina:"""'

“Na declaragio de inconstitucionalidade da lei a decadéncia ocorre depois
de cinco anos da data do trinsito em julgado da decisio do STF proferida
em agdo direta ou da publicagiio da Resolugdo do Senade que suspendeu
a lei com base em decisdo proferida incidenter tantum pelo STF.

(..)

Nem haverd justificativa para restringir o direito do contribuinte,
contando o prazo a partir do pagamento (legal ou devido), pois serviria de
estimulo a multiplica¢do das repetitdrias dirigidas, concomitantemente,
contra a constitucionalidade da lei”.*

Vale salientar que esta doutrina balisou as primeiras decisées do Superior
Tribunal de Justigca quando este Tribunal mudou seu entendimento acerca do
prazo para a restituigio dos tributos, em especial os declarados inconstitucionais.
Até a decisdo que modificou o entendimento sobre o assunto, ao abordar a questio
da devolugio do empréstimo compulsério sobre combustiveis, o prazo para a

. restituigdo era de cinco anos contados do pagamento em qualquer hipitese.

O novo entendimento trazido pelo Superior Tribunal de Justica consiste
em dar tratamento diferenciado conforme a modalidade do pagamento do
indébito. Entende o Superior Tribunal de Justica que no caso do tributo recothido
em virtude de lei declarada inconstitucional, o prazo para pleitear-lhe a devolugiio
deve ter inicio com a prenincia de invalidade da lei que obrigou o recolhimento.

Afinal o exercicio de um direito, cujo prazo esta submetido a prescrigao,
pressupde a violagiio deste direito, que configurard a actio nata. E no momento da
lesdo do direito que nasce o direito a agao.

E a violagdo ao direito que da fundamento para o titular do direito exercer

*! Hugo de Brito Machado. Temas de Direito Tributdrio II. Cit., p. 190.
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o direito 3 agdo, Nem poderia ser diferente porque enirar com a agfio antes de
violado o direito seria consubstanciado ingresso de a¢do contra lei em tese contra
expectativa de direito.

Orlando Gomes” afirma que hd a actio nata quando se identificam os

seguintes pressupostos da prescri¢io:
a) existéneia de um direito atual, suscetivel de ser pleiteado em juizo;
b) a violacdo deste direito.

Entender-se, como querem alguns respeitados doutrinadores™, que o
contribuinte tem a obriga¢io de efetuar o pagamento e ji ingressar com a agio
para discutir o pagamento a fim de evitar o decurso do prazo prescricional, é
inverter a aplicagio do principio da presungdo de constitucionalidade das leis, é
admitir que toda lei é inconstitucional até que esta condi¢do seja afastada por
decisdo administrativa ou judicial.

Esta concepgio geraria uma inseguranga juridica e deturparia a ordem,
pois para evitar que s¢ perdesse posteriormente o direito de discutir um tributo
eventual inconstitucional, se discutiria desde logo toda e qualquer exigéncia
tributdria.

A interpretag®o mais coerente com a ordem juridica é que antes da
prenincia de invalidade da lei tributdria o contribuinte nic tem o direito 3
prestagao, a gerar contra si 0 prazo prescricional que extingiia este direito.

' Nas palavras de Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes: “O
direito a devolugdo do indébito requer a prévia condenagfio do Estado a repeticio
do tributo pago ao arrepio da Constitui¢dio. Logo, somente pode nascer no
momento em que esta condenagio ocorreu, nunca antes”.”

No caso de agéo individual requerendo a devolugio de tributo pago com

fulcro em lei cuja inconstitucionalidade se discute, a declaragfio desta serd a

condi¢do prévia ao reconhecimento do direito do contribuinte 3 restituigdo.

Primeiro, deverd haver a proniincia de inconstitucionalidade para, somente apés,

2 TORRES, Ricardo Lobo. Restituicdo dos tributos. Cit. p. 169 ¢ 170,

3 GOMES, Ortando. Introdugio ao direite civil. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 527.
* Eurico Marcos Diniz de Santi, Decadéncia e preserigdo no diveito tributdrio.op.cit.

% Inconstitucionalidade da lei tributdria - repeticdo de indébito, cit., p. 48.
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declarar-se o direito do contribuinte ao ressarcimento do tributo.

Assim, mais uma vez, se vislumbra a inaplicabilidade dos dispositivos
insertos no (Cddigo Tributirioc Nacional, no caso de declaragio de
inconstitucionalidade de lei posteriormente ao pagamenta do tributo. Ives Gandra
da Silva Martins deixou consignado:

2

“Acredito que, quando o contribuinte € levado, por uma lei
inconstitucional, a recolher aos cofres piblicos determinados valores a
tituto de tributo, a questio refoge ao imbito da mera repeticio de
indébito, prevista no CTN, para assumir contornos de direito a plena
recomposi¢ao dos danos que lhe foram causados pelo ato legislativo
invalido, nos moldes do que estabelece o art. 37, § 6°da CF.

Em tais casos, a actio nata ocorre com o reconhecimento do vicio por

decisdo judtcial transitada em julﬁgado, pois, até entdo vale a presungiio de

legitimidade do ato legislativo™.”

Assim fica claro: no caso de inconstitucicnalidade da lei nio hd que se
falar em existéncia da condigdo temporal para o ingresso da agio antes de sua

proniincia, posto ndo haver actio nata.

*® MARTINS, Ives Gandra da Silva. Coord, Hugo de Brito. Repeticao do indébito e compensagdo
no direito tributdrio, Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributdrios —
ICET, 1999, p. 178.
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CAPITULO V

TERMO INICIAL DO PRAZO PARA A RESTITUICAO DE
TRIBUTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL

5.1. Termo inicial do prazo para a restituigdo de tributo declarado
inconstitucional face a julgamento em sede de controle
concentrado

O julgamento da agio declaratéria de inconstitucionalidade e a acdo
declaratéria de constitucionalidade, como ja mencionado, possuem efeitos erga
omnes, alcangando todos ¢ que se encontrem na mesma situagdo. Assim, um dos
termos iniciais do prazo para o pedido de restitui¢io de tributos pagos
indevidamente porque com base em lei inconstitucional € a decisio proferida na
agio declaratéria de constitucionalidade ou na que julga improcedente a acio
direta de constitucionalidade (nos dois casos se tem a declaracéo de invalidade da
norma).m

E preciso identificar exatamente o evento ligado & prontincia de invalidade
que faz nascer o direito do contribuinte a repeti¢io de indébito.

Marco Aur€lio Greco e Helenilson Cunha Pontes elencam os seguintes
cventos ligados ao julgamento ou a decisdo de inconstitucionalidade, que podem
ser considerados como termo inicial da contagem do prazo para a propositura da

agio de repetigio de indébito:*®

a) a data da sessio em que se concluiu o julgamento da ADIn ou da
ADC;

b) a data da publicagio, no Didrio da Justica, do resultado do

7 E certo que ha quem discorde deste entendimento. Robson Maia Lins, em tese recentemente
apresentada consignow: * ... € preciso ter em conta que a Constituigio Federal, ao consagrar os
cinones da coisa julgada, ato juridico e direito adgquinido {art. 5, XXXVI) cuideu, a nosso sentir, de
estabelecer limites temporais a constituigdo do indébito tributirio, raziio pela qual, venia concessa
a0s entendimentos em contrario, decorridos os 5 (cinco} anos da homologagio do pagamento, nos
casos de “autolangamento”, ou do pagamento, nas hipdteses de lancamento de oficio, mesme que
sobrevenha declaragio de inconstitucionalidade da RMIT [Regra matriz de incidéncia tributdria),
niio poderd o sujeito passivo repetir o indébito tributdrio. Na mesma linha e pelas mesmas razdes,
caso em que a decisde de mérite do STF se dé estando ainda em curso o prazo para repetir o
indébito, também nfio terd ela o condde de interromper o referido praze.” p. 72

* Inconstitucionalidade da lei tributdria p. 35 e 56.



julgamento da ADIn ou da ADC;

c) a data da publicagdo do acérddo que materializa aquele julgamento;
d) a data do trinsito em julgado da decisdo proferida na ADIn ou da
ADC:

e) a partir da Lei n® 9.868/99, a publicacdo da parte dispositiva da

decisdo no Diario Oficial da Umido.

Vale observar que os eventos acima relacionados ndo dizem respeito
propriamente ac processo judicial pelo qual a decisio de inconstitucionalidade
vem a ser proferida, mas sim ao efeito externo que produz tal decisdo; ao retirar
do ordenamento uma norma até entdo vilida, trata-se de um “efeito legislativo
negativo”.

Tem-se o processo judicial como um meio de atingir um fim, que, no caso
em exame, vern a ser a prontincia de invalidade da norma. O processo judicial em
si ndo produz efeito contra todos, mas o resultado do mesmo sim.

Para melhor compreensdo seguem algumas consideragoes sobre a natureza
juridica da decisdo proferida em sede de controle concentrado de

constitucionalidade.

5.1.1. Natureza juridica da decisdo de constitucionalidade no
controle concentrado

O controle concentrado de constitucionalidade da norma, que cabe ao
Supremo Tribunal Federal por for¢a do disposto no art. 102 da Carta Magna, €
também chamado de controle abstrato ou por via de aciio direta. Tem por objeto a
declaragio de invalidade da lei em tese, ja que ndo ha um caso concreto em
apreciagdo a ser solucionado. O que se pretende com este tipo de controle é
expurgar do sistema juridico a norma invilida.

A presungdo de constitucionalidade das normas € possivel a partir da
previsiic do controle concentrado de constitucionalidade da norma, pois havendo
mecanismo como este para afastar a norma invalida, € admissivel prever que uma
norma que ¢std sendo aplicada € vélida. Como muito bem destacado por Regina

Maria Macedo Nery Ferrari:
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“O controle de constitucionalidade como objetivo principal da lide é
resultado de um processo de evolugio — por isso € encontrado em paises
onde se constata um maior desenvolvimento. Sendo o meio mais eficaz
de defesgg da supremacia constitucional, seus efeitos se fazem sentir erga
omnes”.

Tratando-se de instituto tdo relevante ao Estado Democritico de Direito, e,
tendo efeitos gerais sobre todos os que estdio sujeitos & norma declarada
inconstitucional, pode-se dizer que se estd diante de uma auténtica fungiio
legislativa, que excepcionalmente é exercida pelo Supremo Tribunal Federal. Esta
Corte, ao declarar a inconstitucionalidade da norma em sede de controle abstrato,
acaba por atuar como “legislador negativo”.

Deste modo, o processo de fiscalizagio abstrata da constitucionalidade
vem a ser um processo judicial com efeito legislativo. Também se pode dizer que
o Supremo Tribunal Federal, ao pronunciar a validade ou a invalidade de uma
norma, esta a dizer o que no ordenamento juridico deve ser aplicado, agindo desta
forma como um ente regulador do Estado Democrdtico de Direito. A fungio é
regular os poderes e manter o Estado, tal qual foi concebido pela sua Constimiciio.

Dai a importincia das decisdes proferidas em sede de controle concentrado
e a necessidade de se delimitar quando efetivamente as mesmas passam a produzir
efeitos.

Mas, para tratar do momento em que as decisdes do Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, passam a ter
efeitos sobre todos os cidaddos, modificando portanto o ordenamento juridico, €
preciso distinguir o processo judicial pelo qual se busca esta decisdo, dos seus
efeitos propriamente ditos.

O processo judicial € o instrumento pelo qual se chega a um efeito externo,
que ai sim atinge a todos. E apos findo o processo judicial que a decisido no
mesmo proferida passa a ser definitiva e imutdvel.

Assim, o evento que faz “nascer” uma nova relagio juridica, que modifica
o ordenamento juridico, se d4 ao cabo do processo judicial.

Até a edigiio da Lei n® 9.868/99, esta modifica¢do do ordenamento juridico
se dava com o trinsito em julgado da decisiio proferida pelo Supremo Tribunal

Federal. Com a nova Lei que passou a regular a matéria, o termo da produgio de

% Controie da constitucionalidade das leis municipais. Regina Ferrar, p. 32.
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efeitos da decisBo proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, € a publicagdo no Piario Oficial da parte dispositiva do
acérdao.

Para o presente estudo vale deixar consignado que o evento que determina
o termo inicial do prazo para a restituigdo do tributo pago com base em lei

declarada inconstitucional, vem a ser:

- antes da Lei n® 9.868/99, o trinsito em julgado da decisdo proferida em

sede de controle concentrado de constitucionalidade;

- apos a Lei n® 9.868/99, a publica¢io no Diario Oficial da Unido da parte

disposiiiva do acordao.

A seguir trataremos das duas hipdteses supracitadas.

5.1.1.1. Disciplina anterior & Lei n? 9.868/99

Anteriormente a Lei n® 9.868/99 nio havia uma disciplina legislativa a
rratar da questio da geracdo de efeitos da decisio que declarava a
inconstitucionalidade de uma norma. Era o Supremo Tribunal Federal que dava o
tratamento aos efeitos da decisdo declaratdria de inconstitucionalidade.

Como ji mencionado, um dos entendimentos do Supremo Tribunal

Federal era que a prontincia de invalidade tinha, via de regra, efeitos ex tunc.

Antes da Lei n® 9.868/99 a geragio de efeitos “contra todos™, da pronuncia
de invalidade da norma, dava-se com o transito em julgado do acérdio da decisio.
Era neste momento que se imiciava o efeito legislativo negativo, peis ai se
considerava afastada do sistema juridica a norma declarada invalida.

A Lei n® 9.868/99 veio a disciplinar a questdo, deixando consignado,
visando afastar quaisquer divergéncias, a questdo relacionada a declaragio de
inconstitucionalidade. Ao certo a referida lei nada mats fez do que consignar o
entendimento até entio dominante no Supremo Tribunal Federal, de que, via de
regra, os efeitos seriam ex tunc ¢ s6 excepcionalmente se poderia auferir efeitos ex

nunc i decisdo que dava por invilida uma norma.
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Portanto, acatou-s¢ o entendimento que jia vinha sendo dado & matéria,

com algumas peculiaridades que veremos a seguir.

5.1.1.2. Disciplina apds a Lei n® 9,.868/99

A Lei n° 9.868/99 era ha muito pleiteada por doutrinadores de renome, que
entendiam necessdria a disciplina da matéria por lei.

Acredita-se que uma das questdes mais importantes tratadas pela Lei n®
9.868/99 tenha sido deixar expresso, em seu art. 27, que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de coustitucionalidade t8m
efeitos desde a edigdo da norma impugnada, ou seja retroage ex runc, exceto em
¢asos excepeionats, quando tém efeitos a partir do transito em julgado da decisio
de pronincia ou em qualquer momento que a decisdo determinar. Produz efeitos
ex nunc, mas nesta ultima opg¢iio somente por decisio de um gudrum privilegiado
da Corte — dois tergos dos seus membros.

Também a Lei em tela deixou expresso que, da decisdo que dd pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma, cabe apenas embargos de
declaragdo ¢ mais nenhum outro recurso, nem mesmo agio rescisoria.

Muito importante, também, especialmente para este estudo € ter em foco
que a Nova Lei, em seu art. 28, dispds que dentro do prazo de dez dias apds o
transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal fard publicar em
seglo especial do Didrio da Justica e do Didrio Oficial da Unifo a parte
.dispositiva do acordio.

Desta forma, se deixou mais clara a fung@o de legislador negativo exercida
pelo Supremo Tribunal Federal, pois a publica¢io de sua decisdo de pronincia de
inconstitucionalidade no Didrio Oficial demonstra nitidamente a necessidade de
dar conhecimento a todos da retirada ou manutengdo de uma determinada norma
no ordenamento juridico.

Note-se que com esta publicagdo o termo inicial para observincia ou nio
da norma impugnada deixa de ser o transito julgado do acérdio e passa a ser a
publicagdo da parte dispositiva da decisdo em segao especial do Didrio da Justica
e do Didrio Oficial.

Tem-se desta forma que antes da Lei n® 9.868/99 as decisdes do Supremo



Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
somente geravam efeitos externos ao processo, efeito legislativo negativo, com o
trinsito em julgado do acdrddo. Mas, com a edigdo da referida lei, estas decisdes
passaram a gerar efeitos com a publicagio no Didrio Oficial da Unido da parte
dispositiva do acérdido, alids nos mais perfeitos moldes utilizados para a edigio e

revogagio de leis no Brasil.

5.2. Termo inicial do prazo para a repeti¢ao de indébito de tributo
declarado inconstitucional

Verificada a sistemftica para a producio de efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade em geral, torna-se mais simples a tarefa de demonstrar o
termo inicial para a contagem do prazo para a restituigio de tributo pago sob a
égide de lei que posteriormente vem a ser declarada inconstitucional,
especialmente no que tange as decisdes proferidas ap6s a Lei n° 9.868/99.

Com a edicio da Lei n® 9.868/99 nio hd mais o que discutir, pois, como
visto, quaisquer efeitos que se pretenda dar 3 decisio de inconstitucionalidade
passam a valer a partir da publicagiio da parte dispositiva do acérdio no Didrio
Oficial da Unido. Portanto, € a partir desta publicagio que inicia-se o prazo para o
contribuinte pleitear a devolucéo do tributo inconstitucional.

Porém, anteriormente 3 edicio da Let n® 9.868/99, que, por forga do
principio da irretroatividade das leis sé se aplica a partir de sua edigio, sio
importantes algumas reflexdes sobre os diversos eventos que poderiam dar ensejo
a abertura do prazo para a restitui¢do do tributo dado por inconstitucional em sede
de controle concentrado.

Mais uma vez, buscamos nas ligdes de Marco Aurélio Greco e Helenilson
Cunha Pontes as respostas, até mesmo porque sao estes juristas os pioneiros na
discussdo direta das questdes que aqui estdo sendo tratadas. A seguir os principais

eventos na fenomenologia do controle concentrado de constitucionalidade:

a) data da sessio que concluir o julgamento da agfio direta de

inconstitucionalidade ou da agdo declaratéria de constitucioanalidade;
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b) data da publicagio do resultado do julgamento da acdo direta de

inconstitucionalidade ou da a¢fio declaratéria de constitucionalidade;

¢} data da publicagiio do acdrddo da agio direta de inconstitucionalidade

ou da agdo declaratdria de constitucionalidade;

d} data do trinsito em julgado do acérdio da acio direta de

inconstitucionalidade ou da agdo declaratéria de constitucionalidade: e

¢) data da publicagio da parte dispositiva do acérddo no Didrio Oficial da

Unido.

Os eventos acima serdo analisados, um a um, nos préximos tépicos.

3.2.1. Data da sessao que conclul o julgamento da a¢do direta de
inconstitucionalidade ou da acdo declaratéria de
constitucionalidade

A data da sessdo que conclui o julgamento da agio direta de
inconstitucionalidade ou da aglio de constitucionalidade poderia ser entendida
como O marco para a contagem do prazo prescricional para a restituigio do
indébito. No entanto, este ndo pode ser dado como o dies a quo para a contagem
desse prazo prescricional, haja vista que a decisdo ainda est sujeita a embargos
lde declaragiio e, desta forma, pode ter modificado o seu conteiido, o que geraria
inseguranga juridica.

Outrossim, somente se pode exigir o cumprimento de uma decisio quando
s¢ toma conhecimento da mesma oficialmente, o que somente ocorre com a
publicagio. Nio é obrigado o contribuinte a ficar acompanhando as decisGes do
Supremo Tribunal Federal. Nem mesmo as partes diretamente envolvidas na agio
sdo obrigadas a qualquer ato, antes de intimadas, via publicacio do exato
conteddo da decisdo.

A publicidade € um requisito para se dar ciéncia de quaisquer decisdes no

imbito do Poder Judicijrio.
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De qualquer modo, mesmo com a publicagdo da decisdo, esta ainda estd
sujetta a modificagdes por via de embargos de declaragio.

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal é dotada de eficacia,
porém nio para produzir efeitos ao ponto de compelir alguém a sua observincia.

Vale registrar ainda que antes da publicacdo ndo se tem acesso ao
conteido das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, assim como
ocorre nos outros nivels do Poder Judicidrio. Desta forma, mesmo se tendo
conhecimento de que uma decis@o foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal
ndo hd como querer impor a mesma, face ao desconhecimento de seu conteido
integral.

E nao € demais observar que as decisdes do Supremo Tribunal Federal tém
levado meses, muitas vezes até anos, para serem publicadas.

No caso da declaragdo de constitucionalidade da contribui¢io denominada
“saldrio-educagdo”, muitos juizes ja estavam dando pela constitucionalidade dos
dispositivos legais pertinentes, somente com base na noticia decisdo do Supremo
Tribunal Federal sem ao menos conhecer o seu contetido integral. Tinha-se apenas
tomado conhecimento do extrato da decisdo pela inferner e pelas noticias de
Jornais e revistas especializados. Porém, € indubitdvel a temeridade de tal
procedimento e os prejuizos que o mesmo pode causar.

Quando o Supremo Tribunal Federal julgou constitucional o depésito
recursal de trinta por cento, para a interposicdo de recurso administrativo no
imbito federal, poucos foram os julgadores mais cautelosos que analisaram a
decisdo para concluir que 0 que o Supremo Tribunal Federal havia dito é que a
norma em tese era constitucional, porém no caso councreto poderia ser
inconstitucional. Poderia revelar-se inconstitucional, por exemplo, se o depésito
recursal fosse de valor tdo elevado, face a situagdo na qual se encontrasse a
empresa-contribuinte, que ndo sé seria invidvel como poderia até gerar o seu
préprio fechamento e neste caso, a norma poderia ser dada por inconstitucional.

E irrefutavel que sem o conhecimento na integra da decisdo que profere a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma nio hd como saber como
se dard a sua aplicaciio na pritica.

Tome-se por exemplo, uma decisdo que consignou a inconstitucionalidade
do aumento das aliquotas da contribuicio denominada - Finsocial. Uma primeira

leitura da decisdo poderia levar ao entendimento que um escritério de consultoria
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nio estaria obrigado ao recolhimento do referido tributo. Porém, a leitura da
integra da decisio da Corte certamente levaria i conclusdo que a
inconstitucionalidade referida ndo era para todas as empresas, excetuando as
prestadoras de servigos, e, portanto, para o escritério de consultoria ndo haveria
norma a ser afastada e por conseguinte, niio haveria tributo a ser restituido.

Como demonstra este caso, entre muitos que poderiam ser citados, ndo se
pode tomar como base apenas a decisdo do Supremo Tribunal Federal para exigir
uma providéncia ou se dizer que dai pode nascer algum direito ou obrigag3o.

A publicagiio € pressuposto para o conhecimento do contevido da decisio
de proniincia de constitucionalidade ou inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal e ndo hd como, prescindindo da mesma, considerar-se habil &
produgdo de efeitos externos ao processo, a decisio que di pela validade ou

invalidade da norma.

5.2.2. Data da publicagéo do resultado do julgamento da agéo direta
de inconstitucionalidade ou da agdo declaratéria de
constitucionalidade

Na mesma linha seguida no tépico anterior, se pode afirmar que nio € a
mera  publicagio do resultado do julgamento da agio direta de
inconstitucionalidade ou da agio declaratéria de constitucionalidade que gera os
efeitos pretendidos face ao pronunciamento final da Corte. O ja alegado quanto ao
acesso ao contetido da decisdo do STF, vale também para a simples publicagio do
Il'esultado do julgamento, pois também com esta publicagdo ainda nio & possivel o
acesso a decisio.

A publicagio do resultado do julgamento sequer tem o efeito de abrir
prazo para as partes envolvidas apresentarem embargos de declaragiio.

Acrescente-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal muitas vezes
utiliza-se da prontincia de constitucionalidade sem reducgio de texto ou da
interpretagdo conforme a constituigiio, assim nestes casos com mais razio ainda é
preciso conhecer exatamente o que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Tem-se, portanto, que também nio & a publicacio do resultado do

Jjulgamento da ago direta de inconstitucionalidade que produz efeitos erga omnes.
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5.23. Data da publicagdo do acérddo da acao direta de
inconstitucionalidade ou da agdao declaratéria de
constitucionalidade

A publicagdo do acdrddo da agdo direta de inconstitucionalidade ou da
agio declaratdria de constitucionalidade vem a atender a questdo do conhecimento
da integra do objeto de julgamento e da decisdo proferida, possibilitando assim
que se verifique a incidéncia da decis@o no caso concreto. Porém, como jd
salientado, da publicagdo do ac6rddo ainda podem ser interpostos embargos de
declaraciio, hoje expressamente previstos pelo art. 26 da Lei n° 9.868/99.

Desta forma, a publicagdio do ac6rddo ndo ¢ suficiente para tornar a
decisio do Supremo Tribunal Federal imutdvel e por conseqgiiéncia criadora de
direitos e deveres, pois por ébvio ainda sujeita 2 alteragZo.

Estando, portanto, mesmo com a publicagdo do acdrddo, a decisio de
pronidncia de validade ou invalidade da norma, sujeita a altera¢des, ndo hd como
impor-lhe ainda a observéancia, especialmente no que tange a contagem do prazo
para a repeti¢iio de indébito fundada na declaragio de inconstitucionalidade.

Imagine-se uma hipdtese na qual um grande contribuinte, baseado na
decisdo do Supremo Tribunal Federal cujo acérddo foi publicado, mas ainda nio
houve o trinsito em julgado, contrata uma banca de advogados para ingressar com
a agdo visando a restituicdo do tributo que teria sido pago com base na norma
declarada inconstitucional.

Este contribuinte despende valores de pro-labore iniciais ao causidico,
contrata peritos para a prepara¢io das provas necessdrias para demonstrar o
.pagamento indevido, mas depois, com a publicagio do acérddo dos embargos de
declarag@o, verifica que aquela hipdtese & qual acreditava estar inserido, 2o certo
pela decisdo dos embargos de declarac@o, ndo lhe albergava. O prejuizo para o
contribuinte ja teria ocorrido. Este é 36 um exemplo simples para tentar
demonstrar que ndo se pode ter como vilida uma decisio ainda sujeita 2
modificagdes.

Assim, também ndo € com a publicagio do acérdio da decisdo que declara
a inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei tributdria, que devera ter
inicio & geragdo de efeitos da decisio e por conseguinte nio devera ser este o
marco para a abertura do prazo prescricional para o contribuinte pleitear a

devolugio de tributos pagos com base na norma declarada inconstitucional.
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5.2.4. Data do transito em julgado do acdrddao da agao direta de
inconstitucionalidade ou da agao declaratéria de
constitucionalidade

Do exposto nos tépicos anteriores € possivel vislumbrar que o evento apto
a produzir todos os efeitos exiernos decorrentes da decisdo que dd pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma determinada norma, € o
trinsito em julgado do acérddo desta decisio. E sem divida o trinsito em julgado
que assegura a imutabilidade da decisio e propicia a necessiria seguranca
juridica.

E o trinsito em julgado que produz efeitos que resultario na manutengdo
ou medificacio do ordenamento juridico.

Na se deixe de consignar que a Lei n® 9.868/99 postergou a geragdo de
efeitos da decisio declaratoria de constitucionalidade ou inconstitucionalidade,
para a data da publicacdo no Didrio Oficial da Unido da parte dispositiva do
acorddo, o que nos parece ainda mais sensato e coerente com a eficicia legislativa
negativa de uma pronincia de constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

De qualquer forma, somente com o novo diploma legal se pode invocar a
publicagdo no Diario Oficial da Unifio como marco para os efeitos esperados pela
prontincia de invalidade da norma pelo Supremo Tribunal Federal, até entiio este

evento € o trinsiio em julgado da correspondente decisio.

5.3. Declaragao de Inconstitucionalidade no Controle Difuso

Além da declarag@o de inconstitucionalidade em controle concentrado, ha
ainda a possibilidade de afastamento de norma invilida no controle difuso,
também chamado, via de defesa, controle por exce¢@o, via julgamento incidenter
tantum, incidental etc. Neste tipo de controle de constitucionalidade cabe a
qualquer interessado suscitar a questiio de inconstitucionalidade em qualquer
processo, seja de que natureza ou juizo for.

Neste caso, a alegagio de inconstitucionalidade surge incidentalmente em
um processo judicial, sendo invocada durante uma agdo submetida & apreciagio
dos tribunais e discutida na medida em que seja relevante para sclucionar o caso

posto sob a apreciagio do Poder Judicidrio.
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Como ensina Celso Ribeiro Bastos, tem por finalidade, a via de defesa,
subtrair alguém dos efeitos de uma lei inconstitucional, tornando-se, portanto um
instrumento de garantia dos direitos subjetivos do individuo.'®

O objeto da acdo ndo € a constitucionalidade em si, mas uma relagiio
jurfdica, que, no entanto, pressupde a apreciagdo da norma que se tem por invilida
a gerar uma rela¢do juridica.

Esta declaragdo de inconstitucionalidade incidenter tantum vem a gerar
efeitos imediatos para o contribuinte que € parte na agéo, dando inicio ao prazo
para o pedido de restitnicdo do indébito para este contribuinte, ndo atingindo, pelo
menos de imediato, os demais contribuintes que encontrem-se na mesma situagio.

Veja-se o caso da discussio de constitucionalidade da contribuiciio ao
INCRA - Instituto Nacional da Reforma Agraria, cuja inconstitucionalidade tem
sido reconhecida por alguns juizes, mas o direito a compensagio ndo. Nesta
situagdo o contribuinte precisard, apds o transito em julgado, ingressar com agdo
visando a restituigdo do tributo pago indevidamente porque com base em norma
declarada inconstitucional e terd como termo inicial deste prazo o transito em
julgado do sen acérdio na agdio que discutiu o mérito da exagéo.

A declaracio de inconstitucionalidade na acdo individual possui efeitos
inter partes, nio se estendendo a todos, mas pode vir a ter efeitos erga omnes, se,
caso comunicada ao Senado Federal, este suspenda a execugio da norma

1% 4o art. 52 da Constituicio Federal, o

inconstitucional como previsto no inciso X
que se did com a edi¢do de uma resolugio senatorial.

Na seara do direito tributirio € comum gue um contribuinte ingresse com

lagﬁo visando discutir a exigéncia de um determinado tributo e sua causa seja

apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a inconstitucionalidade da

norma.'®” Logicamente todos 0s demais contribuintes buscardo também obter os

mesmos beneficios da declaragdo de invalidade da norma, pleiteando, se for o

caso, a repetigdo do indébito.

Mas nio hd como sustentar que a decisido proferida inter partes atinge todo

1% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 11* ed. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p-
59,
19" “suspender a execugiio, no todo, ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisio
definitiva do Supremo Tribunal Federal.”

192 Boi ¢ caso da declaragio de inconstitucienalidade, que no julgamento da Lei 8.212/91, deu por
invilida a norma que exigia a contribuigio previdencidria sobre as retiradas de autdnomos, avulsos

e administradores.
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o universo de contribuintes que ndo participou diretamente da lide ¢ ndo tem a
obriga¢iio de ter conhecimento do seu contenido. Tampouco ha de se exigir que 0s
contribuintes ndo envolvidos na lide individual acompanhem o seu trinsito a fim
de averiguarem o marco inicial da contagem do prazo para a restitui¢fio do tributo
declarado inconstitucional.

Para o contribuinte que ingressou com a agio na qual houve decisdo de
inconstitucionalidade transitada em julgado, o prazo para a restituigdo do tributo
pago indevidamente comega a fluir desta declaragdo, até mesmo aplicando-se in
casu o Cédigo Tributdrio Nacional. Mesmo que se admitisse a aplicagio deste
Diploma, a actio nata também teria inicio com a decisdo judicial passada em
julgada.

Ocorre que o art. 156 do CTN prevé a decisdo judicial passada em julgada
como forma de extingio do Coédigo Tributdrio Nacional € o art. 168 deste
Diploma prevé, como marco inicial do prazo para a restituigio do indébito a
extingio do crédito tributdrio, que, neste caso, vem a ser a decisdo judicial passada
em julgado. Para melhor compreensio, veja-se literalmente o que preconiza o art.

168 do CTN:

“Art. 168. O direito de pleitear a restituigio extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I — nas hipSteses dos incisos I e II do art. 165, da data da extingéo do
crédito tributdrio;

II — na hipdtese do inciso IIl do art. 165 da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrattva ou passar em julgado a decisio
judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisio
condenatdria”. {sem grifo no original}

Em qualquer das hip6teses previstas no art. 168, combinado com o 163,
ambos do CTN, o prazo comegaria a contar do transito em julgado da decisdo. No
inciso II do art. 168 do CTN isto estd claro. Nas hipdteses do inciso I, do art. 168
hd remissdo indireta ao art. 156 do Diploma Tributario, que traz os eventos de

extingio do crédito tributdrio e dispoe:

“Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio:
(...)

X - a decisfio judicial passada em julgada,
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Assim, ¢ forgoso concluir que, mesmo admitindo-se a aplicagdo do Cédigo
Tributario Nacional no caso que se traz & lume, ainda assim se poderia justificar a
decisdo de pronincia de invalidade da lei tributdria como marco inicial para a
contagem do prazo que tem o contribuinte para reaver os valores que este
indevidamente recolheu aos cofres publicos. No caso do contribuinte que em lide
propria tem a declaragdo de inconstitucionalidade da norma para si, esta
interpretagdo é possivel e ndo traz prejuizos ao seu direito.

No entanto, como ji anunciado, acreditamos nao ser o Codi go Tributdrio
Nacional aplicdvel quando se trata de pagamento que tornou-se indevido face a
prondncia de invalidade da norma que fundamentou o recolhimento. Desta forma,
0 prazo, também na hipStese de lide individual, seria de cinco anos a contar da
decisdo de inconstitucionalidade, com base no Decreto n® 20.910/1932, que serd
objeto de andlise mais adiante.

De qualquer forma, a situagiio dos demais contribuintes niio envolvidos
diretamente na lide individual, que deu por inconstitucional uma norma, somente

pode ser alterada por ato que os atinja também, a saber:

a) Resolugdo do Senado Federal suspendendo a execugdio da norma
declarada inconstitucional por decisdo final do Supremo Tribunal
Federal, conforme previsto no inciso X do art. 52 da Constituigdo

Federal:

b) Ato da administragio reconhecendo a extensio dos efeitos da

proniincia de invalidade da norma a todos os demais contribuintes.

A primeira hipétese ndo necessita maiores explicagBes, pois prevista na
Constituigho Federal. A segunda, embora ndo afete diretamente a lei, pois nio tem
o poder de revogi-la, vem a ser um ato inequivoco da administragdo,
reconhecendo a improcedéncia da pretensio juridica, assim atinge todo o universo
de contribuintes.

Isto ocorreu, por exemplo, no caso da declaragio de inconstitucionalidade

do Imposto de Renda sobre o Lucro Liquido — ILL exigido das empresas
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limitadas. Para as sociedades andnimas foi publicada a Resolu¢do do Senado
Federal n® 86 de 1996, que suspendeu a eficdcia da norma instituidora da €Xagao.
Porém, no caso das empresas limitadas foi a Instrug2o Normativa 63 de 1997 que
afastou a norma invilida para todos os contribuintes e deu imicio ao prazo
prescricional, conforme entendimento ji sedimentado mos Conselhos de
Contribuintes do Ministério da Fazenda.

Enfim, no caso do controle difuso de inconstitucionalidade da norma
tributdria, o prazo para os contribuintes que nio participaram da lide individual
que deu por invdlida a norma, comega a contar a partir da publicacio da
Resolugido do Senado Federal, suspendendo a execugio da lei inconstitucional ou
de um ato da administragio estendendo os efeitos da declaragio de

inconstitucionalidade a todos os contribuintes.

5.4. Base legal para a contagem do prazo para a repeticao do
indébito

Como j4 salientado, o Cédigo Tributdrio Nacional nio alberga a situagio
do prazo para o contribuinte que pagou um tributo, Cuja norma que o institui €
mais tarde declarada inconstitucional, pedir a restitui¢do dos valores recolhidos
indevidamente aos cofres piblicos.

Por outro lado, se demonstrou que o siléncio do Codigo Tributério
Nacional nao pode ser utilizado para o enriquecimento ilicito do Estado. Em
respeito aos principios da legalidade, seguranga juridica, boa-fé, razoabilidade,
moralidade, vedacio ao enriquecimento ilicito, entre outros, ¢ garantido ao
contribuinte ressarcir-se dos valores recolhidos sem a contrapartida de uma norma
vilida.

Deve ser assegurado o direito do contribuinte, mesmo que para tanto se
busque o fundamento na norma que disciplina em geral o prazo para o exercicio
de -quaisquer direitos ou agdes contra a Unido, Estados ¢ Municipios. Trata-se do
Decreto n° 29.910, que embora de 1932, ainda encontra-se valido. Diz o art. 1°do

referido dispositivo:

“Art. 1 As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
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bem assim todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda federal,
estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco
anos contados da data do ato ou do fato do qual se originaram”.

No caso em estudo, o ato ou fato que origina o direito ou a¢do contra a
Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, vem a ser a declaragio de
inconstitucionalidade da exacfio tributiria. Repisando-se, o termo que d4 inicio ao

prazo para o contribuinte pode ser'”, em sede de controle abstrato:

a) Antes da Lei n® 9.868/99, o trinsito em julgado do acérdio da decisdo final do

Supremo Tribunal Federal que declarou inconstitucional a norma:

b} Apds a Lei n® 9.868/99, a publicagdo no Didrio Oficial da Unidio, da parte
dispositiva da decisdo que final do Supremo Tribunal Federal que declarou

inconstitucional a norma.
E, em sede de controle difuso;

a) o trinsito em julgado do acdérdio da decisio que declarou a
inconstitucionalidade incidenter partes, para o contribuinte que foi parte na

referida agio,

b) para os demais contribuintes, que nio foram parte na agfio da qual resultou a
inconstitucionalidade da norma tributdria, a publicagao pelo Senado Federal,
da Resolugdo suspendendo a execugio da norma declarada inconstitucional,
nos termos do inciso X, do art. 52 da Constituicio Federal de 1988; cu a
publicagdo do ato administrativo reconhecendo a inconsiitucionalidade da
norma para todos os contribuintes, que embora néo tenham sido parte na acéo
que deu pela inconstitucionalidade da norma tributdria, se encontram em

situagdo andloga.

A realidade brasileira infelizmente, fornece virios exemplos de normas

193« ) o transito em Julgado da decisdo (controle abstrato), ou a data da publicagdo da Resolugio

do Senado Federal (controle difuso), cabe reafirmar.”. Paule Roberto Lyrio Pimenta. Efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade em direite tributério, p. 169.
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declaradas inconstitucionais, que bem demonstram as diversas situagOes trazidas 4
lume. Diz-se infelizmente, porque num Estado Democritico de Direito, no qual
vige o principio da legalidade, esperava-se que os Poderes ndo tivessem deixado
imperar por tanto tempo tantas normas inconstitucionais.

Acredite-se que o contribuinte preferia ndo pagar tributos inconstitucionais
¢, mesmo os pagando, preferiria que ¢ Estado de pronto lhe devolvesse o que
indevidamente exigiu, sem que fosse necessdrio langar mio de todo o arcabougo
juridico para tentar reaver a sua propriedade entregue indevidamente ao Estado.

Algumas das exag0es tributirias que resultaram em posterior declaragiio de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, da norma que as havia
instituido ou majorado, gerando portanto o direito do contribuinte & restitui¢do do

indébito, foram:

i) empréstimo compulsdorio sobre combustiveis;

i} empréstimo compulsorio sobre veiculos;

iii) Taxa Cacex;

iv) Finsocial

v) Contribuicdo previdencidria sobre a remuneracio de auténomos,
administradores e terceiros;

vi) Imposto de Renda sobre o Lucro Liquido - ILL;

vii)  Adicional do Imposto de Renda Estadual - AIR;

viii)  PIS — Programa de Integragdo Social, entre outros.

A aplicagio pritica da tese ora defendida é melhor compreendida pela
analise da jurisprudéncia pdtria sobre o tema. Assim, ao demonstrar-se o
entendimento jurisprudencial serio os cases acima retratados.

Vale observar que muitas vezes o Fisco se utiliza do artificio da cobranga
inconstitucional de tributos para o fim tnico de arrecadar porque vale-se da
informagdo que muitos contribuintes ndo socorrem-se da via judicial para impedir
a cobranga indevida e depois, quando procuram o Poder Judicidrio para reaver os
valores pagos indevidamente, ja estd o direito fulminado pelo tempo - pela
decadéncia ou prescrigdo, como se queira.

Conta-se o caso de um Secretirio Estadual de Fazenda que chamoun um

jurista para que este analisasse projeto de lei para a cobranca de determinado
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tributo. O jurista de pronto anunciou a inconstitucionalidade da lei pretendida, ao
que fot interrompido pelo Secretirio a lhe dizer que isto néio era problema porque
até que os contribuintes resolvessem discutir a lei os cofres ja estariam
abarrotados.

Alfredo Augusto Becker em sua classica obra “Camaval Tributdrio™, bem

ilustra a fome tributdria do fisco:

“A tributagio irracional dos Gltimos anos conduziu os contribuintes {em
especial os assalariados) a tal estado que, hoje, s6 lhes resta a tanga.

E, além da tanga, restam-lhes apenas a fé e a esperanga na mudanga
desse estado de coisas simultaneamente com a mudanga dos Ministros
da Fazenda e do Planejamento.

Porém, se a estes contrtbuintes tributarem até mesmo a tanga, entio,
perdidas estardo a fé e a esgeran(;a. Infelizmente existem fundadas
razbes para que tal acontega.”!

E na tentativa de se evitar o caos que, segundo o mestre Alfredo Augusto
Becker ja teria se instalado hd muito, que s¢ ha de justificar a existéncia de prazo
Justo € coerente para o contribuinte pleitear a restituigéio do indébito tributdrio ou
Promover a compensagdo, instituto ainda mais privilegiado para assegurar o
direito do contribuinte 4 pronta devolugdo dos valores que lhe foram extgidos sem

a contrapartida de lei valida.

5.5. Decreto n? 20.910 de 6 de janeiro de 1932

A aplicabilidade do j4 anunciado Decreto n° 20.910, de 6 de janeiro de
1932, poderia ser contestada face a alinea 'b’, do inciso III, do art. 146 da
Constituigio Federal, que entre outras disposi¢des, consignou expressamente que
cabe & lei complementar dispor sobre a decadéncia e a prescricio em matéria
tributdria e a lei em questio é o Cédigo Tributdrio Nacional.

Mas ndo havendo previsio neste Diploma, como visto, de prazo para a
restituicio e para a compensagio do tributo quando se frata de pagamento
indevido face & declaragio de inconstitucionalidade da norma na qual se
fundamentou o recolhimento, poder-se-ia concluir pela auséncia de prazo nesta

hipétese.

" BECKER, Alfredo Augusto. Camaval tributdrio. cit,, p. 15,
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Também pode-se sustentar, como fez Hugo de Brito Machado em obra

publicada em 1994, que:

“As disposigdes do artigo 4°, e de seu pardgrafo 1inico, do antigo Decreto,
todavia, levam a conclusdo de que este se refere a prescrigio de agio para
haver direitos gue a fazenda possa reconhecer. Nio a direito decorrente
da supremacia constitucional, direito que em face das leis ordindrias nio
pode ser reconhecido.”'®

Hugo de Brito Machado em estado de 1999 ji citado em capitulos
anteriores, acrescenta ainda ser inaplicavel o prazo do Decreto n° 20.910/1932 a
compensagdo porque € inadmissivel “a extingio do direito do contribuinte, de
compensar seu crédito junto 4 Fazenda, com débito seu™.'®

E possivel sustentar também que o Cédigo Tributdrio Nacional, por ser a
lei complementar, exigida pela Lei Maior, teria revogado qualquer dispositivo
legal que trate da matéria, bem com que, por for¢a do disposto no art. 25 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, o referido Decreto teria sido
revogado.

Estas posi¢des levariam a conclusdo da total auséneia de normas a
disciplinarem tanto a repetigdo de indébito, quanto a compensagio tributdria, em
caso de inconstitucionalidade de norma tributiria, podendo, portanto, o©
contribuinte ressarcir-se do montante pago indevidamente neste caso, a qualquer
tempo.

No entanto, preferimos optar pela aplicabilidade do Decreto n® 20.910 de
1932'7 visando dar efetividade ao instituto da decadéncia e da prescrigio,
privilegiando o principio da seguranga juridica, pois ao nosso ver, este mesmo
principio, que serve de garantia para o contribuinte, também deve, pelo principio
da isonomia, assegurar o direito do Estado de saber o que deve efetivamente
restituir e até quando.

Em nome do Estado Democritico de Direito e do principio da seguranca

95 Tomas de direiro tributdrio M, cit, p. 191,

% Temas de direito tributdrio iI, cit., p. 121.

197 “Na hipétese sob exame, a exigéncia do tributo se torna desconforme o direito com a decisdo de
inconstitucionatidade, que funciona como aquela circunstincia, a que se refete o mencionado
mestre italiano, necessdria ao inicio do decurse do prazo prescricional da restituigdo do tibuto
indevido, por modificar uma situag3o juridica, originariamente produzida por norma vilida, Vale
dizer, a decisiic gualifica 0 pagamento como “indevido™. (...) Por tais razdes, entendemos que na
situa¢do wrazida & colagiio deve-se aplicar o Decreto n° 20.910 de 6 de agosto de 1932...". Paulo
Roberto Lyrio Pimenta, cit., p. 167.
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Juridica, hd de se assegurar o direito do cidado A restituigio ou a compensacio do
tributo exigido com base em norma, que posteriormente ao pagamento vem a ser
declarada inconstitucional. Porém, pelos mesmos principios, hd de se impor um
prazo para o exercicio deste direito, porque o Direito ndo pode se sobrepor ao
tempo.

Nio compartilhemos a posi¢io de Eurico Marcos Diniz de Santi, quando
este refuta a tese aqui apresentada, no que tange & contagem do prazo para a
restitui¢do e para a compensagio do indébito tributirio. Mas por outro lado,
corroboramos o seu entendimento quanto 2 fatalidade do fempo, que fulmina até
mesmo o Direito. Oportunas as palavras deste autor, que, com a proeficéncia que

lhe € peculiar, elucida e ilustra este entendimento:

“Na intrincada relagdo entre o direito ¢ tempo, irradia-se uma tensio
constante entre idealidade e realidade, espelhada por exemplo, pelo
confronto entre o principio da legalidade e o principio da seguranca
Juridica. Como sobreprincipio ordenador e garantidor das relagdes
juridicas intersubjetivas, a seguranga juridica imp@e-se a legalidade, pois
sem o respeito aos efeitos juridicos do tempo que se percutem no presente
¢ se consolidam no passado juridico, ndo h4 seguranga juridica nem
legalidade. Além disso, a legalidade nio pode impor-se com um ideal
sem limites. Ndo se pode desvelar o verdadeiro sentido da lei, porque
ainda que seja lei, a lei é antes palavra, que para fazer sentido tem de
passar pelo presente do tempo. A legalidade s6 “é” em fungiio do tempo:
um tempo sigmifica uma legalidade; outro tempo pode significar outra
legalidade. O tempo consoante os faios e o direito que deles advém. No
tempo, a lei ganha sentido, nasce o direito. No tempo morrem os fatos,
somem as provas. No tempo, € pelo tempo, o direito extingue o direito:
ocorre a decadéncia e a prescrigio. Cego, tal qual Chronos, o direito,
implacdvel, devora o direito que de sua seiva surge. Decadéncia e
prescrigdo ndo sdo formas de fazer justiga. Sdo forma concretas que o
direito encontrou para conviver com esse deus tio poderoso: o tempo’'®

Nos termos das considerages acima postas, acreditamos que O prazo para
a restitui¢do do tributo pago em razio de norma declarada inconstitucional ¢ de
cinco anos, a contar da proniincia ¢ invalidade da norma, nos termos do Decreto

n” 20.910/1932.

"% SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricdo no direito rributdrio. p. 34 e 35.
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CAPITULO VI

PRAZO PARA A COMPENSAGAO TRIBUTARIA
6.1. A Compensag¢ao tributiria

O sujeito passivo pode extinguir o crédito tributdrio através do pagamento
¢ da compensacdo. Tratam-se de modalidades distintas de extingdo do crédito

tributdrio, nos termos do art. 156 do Cédigo Tributdrio Nacional, in verbis:

“Art, 156. Extinguem o crédito tributirio:

I - 0 pagamento;
Il - a compensagao;

()7

De outro lado, o fisco pode extinguir seu débito (crédito tributdrio) por
meio da restituigdo e da compensagdo. A compensagio pode ser feita tanto pelo
fisco quanto pelo contribuinte.

Vale observar que a expressio crédito iributdrio é utilizada
genericamente. Fala-se em crédito tributirio quando o contribuinte ou o préprio
fisco apuram valores devidos ao erdrio, hipétese em que se estd diante de um
crédito do fisco contra um débito do contribuinte. Também se utiliza 2 expressio
crédito tributdrio para referir-se ao crédito do contribuinte perante o fisco, que
teria para com aquele um débito.

A acepgdo crédito tributdrio, portanto, é empregada indistintamente
podendo significar tanto um crédito propriamente dito, quanto um débito.
Enquanto crédito para um importa em débito para o outro.

Para aqueles que acreditam que se o pagamento do tributo foi indevido,
ndo héd que se falar em restituicio de tributo porque se tributo fosse nio deveria
ser devolvido, ou seja, que tributo pago indevidamente niio é tributo, a restitui¢io
ou compensagio, por parte do Fisco, para ressarcir ao contribuinte o pagamento
indevido, foge ao campo do crédito tributirio e estd constrito ao do débito.

Postas estas colocagdes iniciais, cumpre deixar comsignado que a
compensagio pode ser definida como o instituto juridico por intermédio do qual

duas pessoas $30 concomitantemente credor e devedor, extinguindo-se
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reciprocamente suas obrigacOes. Serve para evitar os transtornos da agdc de
repeticdo de indébito.

Trata-se¢ de um encontro de créditos e débitos, que no direito tributario
siio fiscais, guardadas as consideraghes acima quanto as terminologias, estando de
um lado o sujeito ativo e de outro o sujeito passivo, fisco — contribuinte. Trata-se
de um encontro de débitos do fisco e créditos do contribuinte e vice-versa, um
encontro de contas entre o devedor e o credor, que nio se processa de modo
instantaneo.

A compensagao tributdria é instituto extremamente relevante, tendo em
vista que tanto na cobrancga do crédito por parte do fisco, quanto na repetigao de
indébito, as disputas judiciais se prolongam, aumentando os custos ¢ as despesas
inerentes ao conflito de interesses. Uma ag¢do judicial onera ambos os sujeitos da
relagio obrigacional, contribuinte e Estado.

O Estado pode ser onerado tanto por uma acdo que tenha que intentar
para a cobranga de um crédito tributirio, quanto por uma agao de repetigio de
indébito e da mesma forma o contribuinte. ' Assim, a compensagio mostra-se
ttil e eficiente para ambos os pélos da relagdo tributaria. Luciano Amaro defende

a compensagao, nos seguintes termos:

“A compensagdo do indébito tributdrio com dividas tributdrias efetivas
traz, realmente, vantagens para ambas as partes, Para o sujeito passivo,
evita o processamento do pedido de restituigiio e a demora que haveria no
equacionamento desse pedido; para a Fazenda Publica, economiza os
custos burocraticos do processo. Certamente, ninguém ousard alegar que
a agilizacio da restitui¢io (via compensagiio) seja uma “desvantagem”
para a Fazenda, na medida em que ela deixa de ter, por um perfodo maior
de tempo, a posse (sem causa legal) de recursos que pertencem ao

110
solvens”,

O Cadigo Civil Brasileiro disp0s em seu art. 368: "se duas pessoas forem
ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigagdes extinguem-

se, até onde se compensarem” (art. 1009 do antigo Cdédigo Civil) e esta regra se

1% “Outra parte do trabalho € a sugestio de agdes judiciais em que a Unido pode desistir de

recorrer. £ nesse ponto que entra o apoio do Ministério do Planejamento, que fard o levantamento
dos custos de manutengiio de uma agio judicial para comparar com os valores a serem captados.
Em muitos casos, 0 Poder Executivo prolonga litigios judiciais por vérios anos, dispendendo mais
recursos financeiros para manté-la do que receberd ac final da a¢fio em caso de vitdria.” LIMA,
Layerce de. Jornal Valor Econdmico. 14.08.2003, p. E-1.

1" AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. p. 415.
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aplicada aos débitos fiscais, a uma porque foi revogado o art. 1.017 do antigo
Cédigo Civil que vedava esta possibilidade e a duas porque qualquer restricio
neste sentido seria inconstitucional, como hi muito J4 era destacado por Hugo de

Brito Machado, in verbis:

“Além do principio da moralidade, a vigente Constituicdo assegura o
direito de propriedade. Os créditos contra a Fazenda Piiblica constituem,
sem diivida, direitos de propriedade, posto que integram o patrimdnio do
credor. Assim, admitir que inexiste o direito & compensa¢io contra a
Fazenda Piiblica € admitir que esta niio é obrigada a respeitar o direito de
propriedade de seu credor, ou entdo, em outras palavras, admitir que ndo
existe ¢ direito de propriedade ou que este nio poder ser exercido contra
a Fazenda Publica, o que consubstancia evidente absurdo.

(..

Aplicam-se i relagio fisco-contribuinte as normas do Cadigo Civil
concernentes a compensagio, posto que o art. 1.017 do citado Cdédigo ndo
foi recepcionado pela Constitnigiio de 1988, que consagra ¢ principio da

moralidade da administragio piblica, o direito de propriedade ¢ ¢

principio da isonomia”.!!!

Mas, tendo em vista que nfio é pacifica a aplicagio da regra do Cédigo
Civil na seara do Direito Tributdrio, cumpre analisar o disposto no préprio Cédigo

Tributario Nacional sobre esta matéria.

6.2. O art. 170 do Cdédigo Tributario Nacional

O art. 170 do Cédigo Tributirio Nacional é o dispositivo que trata da
éompensagﬁo tributiria, n3o obstante tenha deixado a critério da lei a
regulamentagio da forma pela qual esta devers ser implementada. Diz o referido

dispositive:

“Art. 170. A lei pode, nas condigdes e sob as garantias que estipular, ou
cuja estipulagio em cada caso atribuir 3 autoridade administrativa,
autorizar a compensagio de créditos tributdrios com créditos liquidos e
certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda
Piblica.

Pardgrafo (nico. Sendo vincendo o crédite do sujeito passivo, a lei
determinard, para os efeitos deste artigo, a apuragio do seu montante, nio

'!'8> Simpésio Nacional IOB de Direito Tributario - Grandes Temas Tributdrios da Atualidade -
18 ¢ 19 de novembro de 1999. Sao Paulo: tOB informagdes objetivas, cit., p. 122-5.
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podendo, porém, cominar redugio maior que a correspondente ao Juro de
1% {um por cento) ao més pelo tempo a decorrer entre a data da
compensacao e a do vencimento,

Art. 170-A. E vedada a compensagio mediante o aproveitamento de
tributo, objeto de contestacdo judicial pelo sujeito passivo, antes do
trinsito em julgado da respectiva decisio judicial”.

Eurico Marcos Diniz de Santi, em interessante estudo intitulado
“Compensacdo ¢ Restituicdo de Tributos”, entende ainda necessirios para a
compensagdo tributdria, ato administrativo do fisco, decisdo administrativa ou

decisdo judicial, como se denota do trecho de sua obra abaixo transcrito:

“O crédito tributdrio ganha concretude pelo ato de uma autoridade ou
pelo ato do préprio contribuinte executando os deveres instrumentais.
Deveres instrumentais siio deveres subjetivos do contribuinte previstos
hipoteticamente em normas juridicas tributdrias. O contribuinte no “auto-
langamento” deve formalizar o crédito tributdrio. Mas, ordinariamente,
carece de competéncia para constituir 0 débito do fisco. Este resulta,
necessariamente, de ato administrativo do fisco, decisio administrativa

ou decisdo judicial: veiculos introdutérios da relagdo juridica de débito do

ﬁSCO".”Z

Eurico Marcos Diniz de Santi observa inclusive que nio basta a declaragiio
de inconstitucionalidade para ter automaticamente o contribuinte o direito de
compensar os tributos pagos indevidamente ou a maior e, segundo ele, a
constituicdo do débito do fisco também depende de ato administrativo do fisco, de
decisdo administrativa ou decisio judicial.

Vejamos entdo a seguir, as vedagdes e requisitos do art. 170 do Cédigo
fributério Nacional e a aplicac&o das pertinentes consideragfes de Eurico Marcos
Diniz de Santi para a compensagao tributdria, que também, como se vera, tem sido

cada vez mais facilitada, especialmente no ambito federal.

6.2.1. Vedagao a compensagao antes do transito em julgado

A redagfo original do art. 170 do Cddigo Tributdrio Nacional € de 1966 ¢

0 acréscimo que inseriu o art. 170-A, de 2001, quando foi editada a Lei

12 SANTI, Eurico Marcos Diniz de Santi. Compensagdo e restituicdo de “tributos”, Repertério
IOB de jurisprudéncia — 1* Quinzena de Fevereiro de 1996 — N° 3/96, p. 68.
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Complementar n® 104 que, entre outros absurdos instituidos no campo do direito
tributdrio, trouxe a vedagdo “a compensacdo medianie o aproveitamento de
tributo, objeto de contestagdo judicial pelo sujeito passivo, antes do trinsito em
Julgado da respectiva decisdo judicial .

Esta nova vedagfio a compensagéo tem sido objeto de criticas por parte da
doutrina e principalmente dos contribuintes € mostra-se contriria ao mais
basilares principios constitucionais, em especial o do devido processo legal, pois
se hé dispositivos que, visando assegurar o direito do contribuinte, conferem-lhe o
exercicio do direito antes do trinsito em julgado da decisdo judicial, qualquer
norma que inviabilize esta prerrogativa, estd fadada 2 inconstitucionalidade.

Afinal, do que adianta, por exemplo, assegurar ao cidadiio a protegio do
seu direito liquido e certo por mandado de seguranga, se a lei o impede de utilizar-
se da medida liminar? Retirar do mandado de seguranga a medida liminar o tornd-
lo capenga.

Existindo o direito a um determinado provimento judicial, qualquer
tentativa de inviabilizd-lo fere o direito ao devido processo legal
constitucionalmente garantido.113
E certo, portanto, que tendo o contribuinte obtido liminar para a
compensagdo de tributos, este direito ndo hd de ser afastado. Com muito mais
razdo se o direito foi concedide por sentenga, que nfo tem efeito suspensivo, ha de
ser garantido o direito do contribuinte a compensagio.

Anteriormente & Lei n® 104/01 ndo havia norma a exigir o trinsito em
Jjulgado da decisiio judicial para fins de compensagiio e isto sim estava em
harmonia com o ordenamento juridico, razdo pela qual a nova regra ha de ser
rechacada.

E certo que ja havia as Stimulas 212 e 213 do Supremo Tribunal Federal, a

' “Em nosso sentir, embora tenha havido nos dltimos tempos alguma distor¢io no uso do

mandado de seguranga em matéria tributdria — distorgio essa que deverd vir a ser reduzida com a
correta compreensic do instituto da tutela antecipada em matéria tributdria — a compensagio de
tributos federais ainda é matéria passivel de mandado de seguranga porquanto este tipo de
impetragio diz respeito unicamente ao asseguramento da aplicagio da lei in natura, ou seja, via de
regra, busca-se nos casos de compensagiio de tributos federais regidos pela Lei 8.383/91 a garantia
do exercicio pleno de prerrogativas legais sem o risco de sofrer coagdc por parte das autoridades
administrativas tributdrias.

Pode-se dizer, entdo, que nio apenas € cabivel a antecipagiio de tutela em matéria tributiria como,
de fato, sua utilizagdo representa verdadeiro imperativo juridico para a efetividade da tutela
Judicial em matéria tributdria (SPISS0 ¢ LAPATZAY}, que deve ser vislumbrada como garantia do
ciadaddo contribuinte deduzida do principio do acesso & justiga™. James Marins. Justiga Tributdria,
p- 311.
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Mas isto j4 era uma incongruéncia, Pois se a medida liminar ¢ que assegura o
direito liquido e certo pleiteado por meio do mandado de Scguranga, negi-la & o

mesmo que tolher o mandamus, como j4 dito.

Somente apés o transito em Jjulgado da respectiva mostra-se tio profana que tem
sido ignorada pelos julgadores e fo; deixada em segundo plano pelo legislador

federal, que j4 aprovou diversas hormas conferindo o direito 3 compensagio ao

do fisco.

O caput do art, 170 do CTN reza: autorizar a compensagio de
créditos tributdrios (se estd a falar do crédito do contribuinte - débito dg fisco)
com créditos liguidos ¢ certos, vencidos oy vincendos,...”, se ests a ftratar do
débito do contribuinte e ¢rédito do fisco, ou valores que o contribuinte deixars de
recolher aos cofres plblicos, em virtude da compensagio.

Como se denota da literalidade do dispositivo, lgnido e certo, deveriam
Ser os créditos que o contribuinte deixaria de recother ¢ nfo os que serdo
utilizados para a compensagio.

Mas esta nio ¢ a interpretagﬁo predominante, e sim 4 que entende que 3
liquidez e certezg devem estar presentes nos créditos que serdo utilizados para

quitar os débitos perante o fisco. Assim, cabe analisar a liquidez e certezy deste
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ponto de vista.

Na hipétese da qual se trata neste estudo, a certeza advém da declaragio de
inconstitucionalidade da norma que ensejou a exigéncia tributiria e das guias de
recolhimento do tributo indevido, que podem demonstrar também a liquidez do
crédito, haja vista que contém o quantum recolhido indevidamente.

A certeza do crédito do contribuinte conira a fazenda advém, portanto, da
conjugagdo de dois fatores: ;) inconstitucionalidade das normas que exigiram o
triburo inconstitucional: e ii ) prova do recolhimento indevido,

Por sua vez, a liquidez do crédito depende de apuragio de valores, que
pode ser feita pelo préprio contribuinte, pela administragdo ou pelo Poder
Judicidrio antes mesmo da liquidagdo da sentenca, ji que alguns julgadores
entendem, equivocadamente, necessirio apurar o valor do crédito como
Pressuposto ao reconhecimento do direito 3 COMPENsagao, o que ao nosso ver &
uma incongruéncia, posto que distinguimos, acompanhando a melhor doutrina e
jurisprudéneia, o reconhecimento do direito & compensagiio, do reconhecimento
do montante a ser compensado.

Reconhecer o direito 3 compensagao dispensa a verificagdo do montante
envolvido. Pode o juiz declarar que o contribuinte tem direito 3 compensagio,
porém, o quantum a ser compensado deverd ser apurado ou pelo préprio
contribuinte i sua conta e risco ou diretamente pelo fisco ou ainda, como j4 dito,
$¢ assim tiver requerido o contribuinte na liquidagdo da sentenga.

Tornou-se comum no Brasil a primeira hipdtese, ou seja, o Poder
Judicidrio declara o direito 3 compensagao e deixa a cargo do contribuinte apurar
os; valores a serem compensados, ¢ sob a responsabilidade do fisco a conferéncia
da compensagiio efetuada. Autoriza-se desta forma a compensacido, mas nio se
adentra ao mérito dos valores envolvidos.

Repise-se que na hipGtese em estudo di-se pela existéncia de crédito
liquido € certo, a autorizar a compensagdo pelo contribuinte quando ha declaragio
de inconstitucionalidade da norma tributdria que fundamentou o recolhimento,
que atinja o contribuinte que pretende efetuar a compensacio e pelas guias do
recothimento do tributo, que demonstram ndo sé a ocorréncia do pagamento como
0 quantum recolhido indevidamente.

Uma vez demonstrados os requisitos de liquidez e certeza, deve-se

reconhecer o direito 3 compensagio e apds efetivada a mesma, caso nio se oponha
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o fisco dentro do prazo legal, é imperioso seja dado por extinto o crédito tributdrio

que foi objeto da mesma.

6.3. Legislagdo Federal sobre a compensag¢ao tributaria

Nao obstante os requisitos trazidos pelo Cédigo Tributdrio Nacional e
levantados pela doutring e jurisprudéncia para a compensagdo tributiria, fato &
que a cada ano a legislagio federal, principalmente no Ambito dos tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal, tem facilitado este procedimento
a0 contribuinte.

A compensagiio nas esferas estaduais e municipais n30 merece maiores
consideragdes porque, com raras excecoes, as legislagdes nestes £Oovernos
albergam a hipétese de compensagio.

A regulamentagio da compensagdo teve inicio com a edigiio da inovadora
Lei n® 8.383/91, que em seu art. 66, autorizou a compensacdo de tributos e
contribui¢des federais, inclusive previdenciarias. Na primeira edigdo desta lei nio
havia muitas exigéncias para a compensagio.

Era preciso apenas que o crédito a ser quitado, com o crédito que se
utilizaria para a compensagdo, fosse referente a periodos subseqiientes e que a
compensagido se desse entre tributos e contribuigBes da mesma espécie, exigéncia
esta que, alids, vai além do disposto no art. 170 do Cddigo Tributirio Nacional.

A Lei n* 8.383/91 sofren alteracdes. As contribuiges para a Seguridade
Social micialmente eram tratadas também pelo art. 66 da referida lei, porém
acabaram por ganhar dispositivo proprio, estando hoje regulada pelo art. 89 da Le;j
n®8.212/91, com a redagiio da Lei n° 9.129/95 14

" “Art. 89. Somente podera ser restituida ou compensada contribuigdo para a Seguridade Socia)
arrecadada pelo Instituto Nacional do Seguro Social-INSS na hipétese de pagamenta ou
recothimento indevido. { Redagde dada ao caput e pardgrafos pela Lei n” 9.129, de 20.11.95 )

§ 1° Admitir-se-4 apenas a restituigdo ou a compensagio de contribuicio a cargo da empresa,
recothida ac INSS, que, por sua natureza, nio tenha sido wansferida ao custo de bem ou Servigo
oferecido & sociedade.

§ 2° Somente poders ser restituido ou compensado, nas contribuicdes arrecadadas pelo INSS, o
valor decorrente das parcelas referidas nas alineas “a”, “b” e “c” do pardgrafo dnico do Art. 11
desta Lei.

§ 3° Em qualquer caso, a compensagdo ndo podera ser superior a trinta pot cento do valor a ser
recolhido em cada competéncia.

§ 4° Na hip6tese de recolhimento indevido, as contribuigdes serdo restituidas ou compensadas
atualizadas monetariamente.
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No que tange as contribui¢Ses administradas pela Secretaria da Receita
Federal, a Lei n® 9.430/96 veio a ampliar a possibilidade de compensagio
tributdria, incluindo também a compensagio entre tributos de espécies e
destinagio constitucional diferentes.

Por fim, foi editada a Lei n° 10.637/02, que faciliton ainda mais a
compensagdo direta pelo contribuinte. Assim, cabe com mais razio a andlise desta
legislagdo federal, que recentemente ampliou a possibilidade de compensacio dos
tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal. A Lei n® 10.637/02, em

seu art. 49, alterou o art. 74 da Lei n° 9.430/96, nos seguintes termos:

"Art. 74, O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com
trinsito em julgado, relativo a tributo ou contribui¢io administrado pela
Secretaria da Receita Federat, passivel de restituigdo ou de ressarcimento,
poderd utilizd-lo na compensagio de débitos préprios relativos a
quaisquer tributos e contribuigdes administrados por aquele Orgio,

§ 1° A compensagio de que trata o caput serd efetuada mediante a
entrega, pelo sujeito passivo, de declaragio na qual constario
informacGes relativas aos créditos utilizados ¢ aos respectivos débitos
compensados.

§ 2° A compensacfio declarada 2 Secretaria da Receita Federal extingue o
crédito tributdrio, sob condigdo resolutéria de sua ulterior homologagio.

O I

Foi deixado expresso no supracitado dispositivo legal a faculdade do
contribuinte promover a compensagido, bastando para tanto a apresentacdo de
declaragdo ao fisco. Observe-se que a declaragiio de compensagio extingue o
crédito, sob condigdo resolutdria de sua ulterior homologacio.

O Poder Judicidrio j4 est4 aplicando a norma em tela, como se verifica da

dectsdo que segue:

“(..)
2. Vinha entendendo, face a posicdo firmada pela egrégia 1° Secio, que a
compensagae s6 poderia ser utilizada, nos termos da Lei n° 8.383/91,
entre tributos da mesma espécie, isto €, entre os que tiverem a mesma
natureza juridica, e uma sé destinagdo orgamentdria. No entanto, a
legislagio que rege o tema sofreu alteragdes ao longo dos anos, mais
ainda por intermédio da recente Medida Proviséria n° 66, de 29/08/2002

§ 5" Observado o disposto no § 3%, o saldo rémanescente em favor de contribuinte, que nao
comporte compensagio de uma s6 vez, serd atualizado monetariamente.

§6°A atualizagdo monetiria de que tratam os §§ 4° e 5° deste arti g0 observari s mesmos critérios
utilizados nta cobranga da propria contribuigdo,

§ 7° Nio serd permitida a0 beneficidrio a antecipaciio do pagamento de contribuigbes para efeito
de recebimento de beneficios.
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{convertida na Lei n° 10.637, de 30/12/2002), que em seu art. 49 alteron o
art. 74, §§ 1° e 2°, da Lei n® 9.430/96.

3. O referido art. 74 passoy a CXpor: "o sujeito passivo que apurar crédito
relativo a tributo oy contribui¢do administrado pela Secretaria da Receita
Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, poderd utilizd-lo na
compensacio de débitos préprios relativos a quaisquer tributos e
contribuigGes administrados por aquele Orgio”,

4. Disciplinando o citado dispositivo, a Secretaria da Receita Federal
editon a Instrugio Normativa n° 210, de 1°/10/2002, cujo art, 21 estatuiu:
"0 sujeito passivo que apurar crédito relativo a tributo ou contribuigio
administrado pela SRF, passivel de restituicio ou de ressarcimento,
poderd utilizi-lo na compensagio de débitos préprios, vencidos on
vincendos, relativos 2 quaisquer tributos ouy contribuigdes  sob
administragdo da SRF".

5. In casu, apesar de o PIS envergar espécime diferente e natureza
Juridica diversa de outros tributos, cada qual com destinagtes
orgamentérias proprias, nio h4 mais que se impor limites compensagio,
em razdo da nova legislagio que rege a espécie, podendo, dessa forma,
serem compensados entre si ou com quaisquer outros tributos que sejam
administrados/arrecadados pela SRF. Precedentes da 1* Turma (AgReg's
nos REsp's n® 463600/MG, 46501 1/MG, 449978/SP, e EDcl no AgReg
no REsp n° 455864/RS).

6. A compensagio deverd ser efetuada nos e€xatos termos estabelecidos
pelo art. 49, da Lei n° 10.637/02, bem como peia IN/SRF n° 210, de
30/11/2002, observando-se, principalmente, nao excluidos os demais
comandos legais e normativos, o seguinte:

- 4) 0 sujeito passivo que apurar crédito relativo a tributo oy contribui¢io
administrado pela SRF, passivel de restituicio ou de ressarcimento,
poderd utilizd-los na compensagdo de débitos préprios, vencidos ou
vincendos, relativos a quaisquer tributos ou contribuigdes sob
administragio daquele Orgiio;

- b) a aludida compensagéio serd efetuada mediante a entrega, pelo sujeito
passivo, de declaragio na qual constardo informagdes relativas aos
créditos utilizados e aos respectivos débitos compensados;

- ¢) poder-se-do utilizar, na mencionada compensagao, créditos que jd
tenham sido objeto de pedido de restituicdo ou de ressarcimento
encaminhado & SRF, desde que referido pedido se encontre pendente de
decisdo administrativa 3 data do encaminhamento da “Declaragio de
Compensagio™;

- d} declarada a compensacio, ficard obrigada a Secretaria da Receita
Federal a extinguir o crédito tributdrio, sob condi¢io resolutéria de sua
ulterior homologagio.

(.18

'S AGRESP p° 497291/PR;  AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2003/0010403-8; DJ de 30/06/2003, p. 156, Relator Min. JOSE DELGADQ. Data da decisio:
27/05/2003; 1* Turma, un. Ementa: “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSACAO.
PIS X OUTROS TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA SECRETARIA DA RECEITA
FEDERAL. ART. 49, DA MP N°66, DE 29/08/2002 (CONVERSAO NA LEI N° 10.637, DE
30/12//2002). ART. 21, DA IN/SRF N° 210, DE [°/10/2002. POSSIBILIDADE. CORRECAQ

INFLACAO A SUA EPOCA: [PC/INPC. JUROS DE MORA, ART. 161, § 1°, DO CTIN, TAXA
SELIC. LEI N® 9.250/95. HONORARIOS ADVOCATICIOS. PRECEDENTES.
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Mas ndo obstante esta abertura na compensacio de tributos administrados
pela Secretaria da Receita Federal, as contribuigbes arrecadadas pelo Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, continuam a exigir a liquidez e cerieza do
crédito a ser compensado, entre outros TEquIsitos.

Acreditamos que pelo principio da isonomia a possibilidade de
compensagio entre tributos de espécies diferentes também deveria existir para os
créditos e débitos das Autarquias, esta é a mais perfeita solucdo, em respeito
também a todos os principios apontados no inicio deste trabalho, como
fundamentos diretos a ensejar o direito do contribuinte a pronta restitui¢do dos
valores pagos indevidamente porque com base em lei posteriormente ao
recolhimento declarada inconstitucional.

Assim, seja pelo principio da isonomia, seja pelo da moralidade, o direito
a compensag¢do de tributo inconstitucional é incontestdvel, devendo o Poder
Piblico devolver o tributo pago indevidamente, da mesma forma e na mesma
velocidade com a qual o exigiu.

Admitir a redugio de um direito do contribuinte, visando homenagear a
“ilegalidade tributdria” transformando-a em “principio eficaz” € A evidéncia,
violentar o fundamento da moralidade, o que nao se pode admitir para a
preservagio do Estado Democritico de Direito.’ !¢

Dessa forma, restando claro o direito 3 restituiciio de tributo pago
indevidamente, nada mais justo do que o reconhecimento do direito a
compensagio tributdria.
| O Novo Cédigo Civil Brasileiro, Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, ia
bem ao trazer a prerrogativa da compensacdo tributdria, porém rapidamente o
Presidente da Repiblica, por medida proviséria, de n° 104, depois transformada

na Let n° 10.677, de 22/05/2003, cuidou de revogar o novel dispositivo — art.

1% “Assim, em que pese 2 literalidade dos artigos 1.009 e 1.010 do Cédigo Civil, bem como a letra
do artigo 170 do Cédigo Tributdrio Nacional, na medida emn que ambos condicionam o desfrute da
compensacio 4 existéncia de legislagio autorizativa especifica, ainda assim, a interpretagic
sistemdtica do universo no revela que a preeminéncia sobranceira do primado constitucional
assegurador da igualdade entre governantes e governados, inerente ao Estade Democritico,
conjugado com o postulado assegurador do direito de propriedade ¢ com o principio gque veda o
locupletamento ilicite, representa um arquétipo que ndo pode permitir barreiras ao direito de
compensar, mesmo por meio de norma individual interseta em provimento Jurisdicional.” Eduardo
Marcial Ferreira Jardim, Justiga Tributdria, p. 88.
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37417

De qualquer modo, é imperioso o direito 2 compensacao de tributo
inconstitucional, afinal, especialmente, em respeito ao principio da moralidade, o
Poder Piblico deve devolver o tributo pago indevidamente, da mesma forma e na
mesma velocidade com a qual o exigiu.''®

Demonstrada a natureza da compensacéo, sua fundamentagio e requisitos,
cumpre demonstrar que o direito 4 compensagio também nio pode ser restringido
pela interpretacio equivocada, que leve 4 conclusio da perda de prazo para o

contribuinte efetuar a compensagiio, porque nio exerceu o seu direito, de saber

invilida a norma que ensejou o recolhimento.

6.4. Prazo para a compensagao de tributo declarado inconstitucional

As mesmas razdes postas para a contagem do prazo para a repeticio do
indébito, servem para a compensacio, admitindo-se que também neste caso, o
Cddigo Tributdrto Nacicnal restou silente e que portanto deverd ser aplicado o
Decreto n® 20.910 de 1932, contando-se o prazo de cinco anos nele disposto.

Assim, ao se tratar de tributo declarado inconstitucional, os termos iniciais
para a contagem do prazo para a compensagdio sio 0s mesmos vistos para a

repeti¢io do indébito, a saber:

Em sede de controle abstrato:

a) Antes da Lei n® 9.868/99, o trinsito em julgado do acérdio da
decisdo final do Supremo Tribunal Federal que declarou inconstitucional a
norma,

b) Apds a Lei n° 9.868/99, a publicagio no Didrio Oficial da Uniio,
da parte dispositiva da decisdo que final do Supremo Tribunal Federal que

declarou inconstitucional a norma.

"7 “Art. 374. A matéria da compensago, no que concerne As dividas fiscais e parafiscais, ¢ regida
pelo disposto neste capitulo.” Art. 374 do Novo Cddigo Civil, revogado pela Lei n° 10.677 de
22.05.03.

18«0 contribuinte J4 cumpriu sua parie na histéria. Agora cabe ao Estado cwmprir a sua. E
necessério que o Estado figue consciente do tributo do tempo enquanto & tempo.” Luiz Roberto
Nascimento Silva. O tributo do tempo. Rio de Janeiro: Record, 1997, p- 19
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Em sede de controle difuso:

c) o transito em julgado do acérdio da decisio que declarou a
inconstitucionalidade incidenter partes, para o contribuinte que foi parte
na referida agio;

d) para os demais contribuintes, que nio foram parte na acdo que
resultou na inconstitucionalidade da norma tributria, a publicagdo pelo
Senado Federal, de Resolugio suspendendo a execucdo da norma
declarada inconstitucional, nos termos do inciso X, do art. 52 da
Constituicio Federal de 1988 ou a publicacio de ato administrativo
reconhecendo a inconstitucionalidade da norma para todos os demais
coniribuintes, que embora nio tenham sido parte na acdo que deu pela

inconstitucionalidade da norma tributdria se encontram na mesma situagdo.

Hugo de Brito Machado em tese mais arrojada defende a inexisténcia de
qualquer prazo para que o contribuinte promova a compensagio tributdria. Pela
relevincia e pertinéneia de sua defesa, vale a transcrigéo do trecho completo, do

artigo no qual o autor chega a esta conclusio:

“O direito & compensagio, diverso do direito 2 restitui¢do, como ja
demonstrado, nio se extingue pelo decurso do tempo. Por isto mesmo o
Prazo extintivo, resiri¢io legalmente prevista para o direito de pleitear a
restituicio do tributo pago indevidamente, nio se aplica ao direito de
compensar. Normas restritivas de direitos ndo podem ser objeto de
interpretagdo ampliativa de seu alcance. Este é um principio da
hermenéutica jurfdica universalmente consagrado. Duvida, portanto, nio
pode haver. “Ndo se aplica o lapso decadencial previsto no arf. 168 do
CTN, que diz respeito tio-somente ao direito de pleitear a restituicdo de
tributo indevidamente pago, mas ndo a compensacdo de tributos.” (TRF
da 4* Regido, Embargos de Declaragio na AC n® 97.04.03917-4-SC,
DOU 1L, de 02.07.97, p. 50898, e RDDT n° 26, p. 141).

Nem poderia mesmo ser de outra forma. O direito de compensar € um
direito potestarivo, porque seit exercicio independe de qualquer prestagio
de outrem ¢ pode dar-se mesmo contra a vontade da Fazenda Publica, S6
em situagdes excepcionais os direitos potestativos sio alvo de extingio,
pela decadéncia, que a lei estabelece apenas para aqueles direttos
potestativos cuja falta de exercicio concorre de forma mais acentuada
para perturbar a paz social”. (Agnelo Amorim Filho, Critério Cientifico
para distinguir a prescricio da decadéncia e para identificar as ag¢bes
imprescritiveis, em Revista Forense n° 193, p. 39)

Sem lei que o estabelega, decididamente nio existe decadéncia para o
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direito de compensar tributo pago indevidamente, como qualquer outro
crédito contra a Fazenda Publica. Hd, € certo, quem sustente que se
aplica por analogia a norma que estabelece prazo prescricional, mas se
trata de tese absolutamente inaceitdvel. Primeiro porque ndo se pode
admitir a integracio analégica como forma de ampliar restrides a
direitos do cidadio contra o Estado, que sendo legislador bem pode editar
a norma que entender necessiria i preservagio de seus interesses.
Segundo, porgue o princfPio da moralidade publica ndo recomenda o
locupletamento do erdrio™.'"”

Hugo de Brito Machado nfico estd isolado em seu entendimento.

Acrescente-se 0os comentdrios de Gabriel Lacerda Troianelli sobre o tema:

“Desse modo, conquanto se justifique, com respaldo no principio da
seguranca juridica, a existéneia, como norma destinada a tutefar a
generalidade das relagdes processuais, de prazos de caducidade do direito
ou de seu exercicio, estes nio se justificario quando aplicados pelo
Estado contra os jurisdicionados, pois somente estes, € ndo o Estado, sio
titulares do direito  seguranga juridica.

Assim sendo, carecem de legitimidade as normas impositivas de limites
temporais a¢ ressarcimento, seja sob a forma de compensagio, seja de
pedido de restituigao, do indébito tributirio, ndo havendo, portanto prazo
licito de caducidade para o contribuinte obter o justo ressarcimento do
indébito tributdrio, podendo, assim, o contribuinte, a qualquer tempo
compensar o tributo indevidamente pago ou requerer a sua restituigio”.'*

A “nova tese”, trazida a lume por Hugo de Brito Machado, que lembre-se,
foi o percursor da mudanga de paradigma no caso da contagem do prazo
qilinqiienal para a repetigdio de indébito a partir da declaracdo de
inconstitucionalidade, bem como a posi¢io de Gabriel Lacerda Troianelli,
representam a tendéncia da doutrina mais moderna e encontram fundamento
pérque a reduglio de um direito do contribuinte, visando homenagear a
“illegalidade tributdria” transformando-a em “principio eficaz” é, 3 evidéncia,
violentar o fundamento da moralidade, o que ndo pode se admitir, para a

preservagdo do Estado de Democritico de Direito.

" MACHADO, Hugo de Brito. Decadéncia e prescriciv neo direito tributdrio. 8° Simpdsio
Nacional 108 de Direito Tributdrio — Grandes Temas Tributdrios da Atualidade — 18 ¢ 19 de
novembro de 1999, Sao Paulo: IOB informagdes objetivas, p. 120-121.

**! TROIANELLY, Gabriel Lacerda. Compensagdo do indébiro tributério, p. 131,
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CAPITULO VI

ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

7.1. Posi¢ao do Superior Tribunal de Justiga

O Poder Judicidrio em geral, especialmente através de seu 4rgdo maximo
competente para julgar a questdo, o Superior Tribunal de Justica, tem corroborado
as posigdes aqui apresentadas, em especial, quanto ao marco do prazo inicial para
a restitui¢do de tributo declarado inconstitucional, podendo assim resumir-se o seu

eniendimento:

I ainda ndo é taxative quanto & natureza do prazo, se
prescricional ou decadencial;

ii. a contagem do prazo fem inicio com a declara¢do de
inconstitucionalidade, pois ¢é este o evento que dd por indevido o
recolhimento;

O julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 421,989 -

MG, nos permite demonstrar estas conclusdes:

“Ementa

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
COMPENSAGCAQ. PIS. PRESCRICAC. INOCORRENCIA.

Cabivel a restitni¢go do indébito contra a Fazenda, sendo o prazo de
decadéncia/prescrigio de cinco anos para pleitear a devolugio, contado
do transito em julgado da decisio do Supreme Tribunal Federal que
declarou inconstitucional o suposto tributo (AGA n. 404.938/GQ, rel. o
subscritor deste, julgado em 3.9.2002).

Diante da competéncia de aclaragdo e aplicagio das leis federais,
atribuida pela Constituigio Federal, correta a interpretagio que este
Sodalicio tem dado a andlise conjunta dos comandos insculpidos no
Cdédigo Tributdrio Nacional.

Agravo regimental a que se nega provimento.

Voto

O Exmo. Sr. Ministro Franciulli Netto (Relator}:

A matéria discutida no presente agravo regimental j4 se encontra
pacificada por este Superior Tribunal de Justica.

Como ja ficou consignado na decisio agravada, uma vez reconhecida a
inconstitucienalidade, pelo Pretério Excelso, da discutida exagdo, houve




recolhimento indevido (RE n° 148.754-2/RJ, publicado no DJU de
04.03.94 e com trinsito em julgado em 16.03.94) e assiste ao contribuinte
o dirgito de ser ressarcido,

A Egrégia Primeira Se¢do desta Corte, fecentemente, para as hipdteses de
devolugio do tributo indevido, por fulminado de inconstitucionalidade,
desenvolveu tese segundo a qual se admite como dies a quo para a
contagem do prazo para a repeti¢do do indébito pelo contribuinte a
declaragfio de inconstitucionalidade da contribuigiio para o PIS.

Proposta a agio em 1997, ¢ admissivel a restituigdio do indébito contra a
Fazenda, sendo o prazo de decadéncia/prescri¢io de cinco anos para
pleitear a devolugdo, contado do trénsito em julgado da decisio do
Supremo Tribunal que declarou inconstituctonal o suposto tributo {AGA
n° 404].29]38!(30, rel. o subscritor deste, julgado em 3.9.2002),

()"

Importantes liges podem ser retiradas da decisio supracitada, a saber:

a) O Superior Tribunal de Justica € o tribunal competente para
Julgar a questiio ora debatida e o mesmo a pacificou;

b) A jurisprudéncia pdtria ainda ndo taxou a natureza do prazo
para a repeticéo de indébito, se prescricional ou decadencial;

c) E a declaragio de inconstitucionalidade que qualifica o
recolhimento como “indevido”, como se abstrai das seguintes
palavras do Ministro Franciulli Netto, relator do acordao acima

T

{ranscrito; uma vez reconhecida a inconstitucionalidade, pelo
Pretdrio Excelso, da discutida exagdo, houve recolhimento indevidp

d) O prazo para a restitui¢do de indébito no caso de norma
declarada inconstitucional é de cinco anos, contados do trinsito em
Julgado da decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou

inconstitucional o tributo,

O Supremo Tribunal Federal, apds a Constiteigio Federal de 1988, acaba
por ndo se pronunciar sobre a questdo por fugir 4 sua alcada. Nos casos em que foi
provocado a fazé-lo deixou claro que se ofensa 4 Constitui¢do se houvesse seria
indireta e também ndo ensejaria  sua analise. Portanto, cabe realmente 3 anilise
dos julgados do Superior Tribuna)] de Justiga, tiltima esfera do Poder Judicirio

competente para decidir questdes testa natureza.

121 Agravo Regimental no Recurso Especial n® 421.989 — MG - RE n° 2002/0033573-3; DJ.
04/08/2003, Relator Min. Franciulli Netro.



95

Colaciona-se a seguir algumas decistes selecionadas, do Superior Tribunal
de Justica, que demonstram a forma deste Tribunal tratar a matéria, nos casos

mais relevantes de declaragdo de inconstitucionalidade de norma tributéria:

Empréstimo Compulsirio sobre Combustiveis

“Ementa

AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTOQ - TRIBUTARIO -
EMPRESTIMO

COMPULSORIQ - DL 2.288/86 — RESTITUICAO — PRESCRICAQ —
TERMO INICIAL..

O empréstimo compulsério sobre combustiveis € tributo sujeito a
langamento por homologagio, de forma que o prazo prescricional para
sua restituigdo € gilinqlienal e se inicia a partir da homologagio tacita do
langamento, a qual se da apos 05 (cinco) anos da ocorréneia do fato
gerador.

Se considerada a declaragdo pelo STF da inconstitucionalidade do
dispositivo legal em que se fundou a referida exacgio (art. 10, do Decreto-
le1 n® 2.288/86), o prazo para o ajuizamento da agio de restituigio inicia-
se a partir da data da publicagiio do respectivo acérddo.

Agravo regimental a que se nega provimento.

Data da Decisao 26/11/2002"."'

Empréstimo Compulsério Sebre Veiculos

Ementa

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EMPRESTIMO
COMPULSORIO SOBRE VEICULOS. PRESCRICAOQ.
INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

A jurisprudéncia da egrégia Primeira Secio desta Corte € trangilila ao
afirmar que, para hipéteses gerais de tributos que dependam de
homologagio, o direito do contribuinte de pleitear em Juizo a restituigdo
do indébito extingue-se decorrido um lustro da homologagdo ticita do
langamento, que, por sua vez, ocorre apds cinco anos, contados da
ocorréncia do fato gerador, nos termos do § 4° do artigo 150 do Cadigo
Tributidrio Nacional.

Desenvolveu-se, posteriormente, no ambito da egrégia Segio de Direito
Publico deste Sodalicio, a tese segundo a qual, para as hipSteses restritas
de devolugio do  tributo  indevido, por fulminado de
inconstitucionalidade, admite-se como dies a quo para a contagem do
prazo para repetigdo do indébito pelo contribuinte, a declaragdo de
inconstitucionalidade do Decreto-lei n. 2.288/86 pela Excelsa Corte, cuja
eficécia fora suspensa pela Resolugiio n. 50 do Senado Federal, publicada
no DOU de 10 de outubro de 1995, nas hipdteses em que o débito poderia
ter sido atingido pela prescrigdo se adotada a primeira tese, o que nio se
verifica in casu.

O marco inicial para contagem do prazo prescrictonal, de acordo com
esse dltimo entendimento, ndo deve ser a data do julgamento da

122 AGA n° 318202 / SP; Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 2000/0066764-1; DJ
de 24/02/2003, p. 217; Relator Ministro FAULO MEDINA.



Argiiicio de Inconstitucionalidade no Recurso Extraordinidrio n.
121.336/CE pelo Supremo tribunal Federal, ocorrida em 11.10.1990, mas
sim do trinsito em julgado do acérdio, sucedida em 31 de agosto de
1992,

Na espécie, independentemente da tese adotada, a conclusdo a que se
chega € a de que ndo houve prescrigio.

Agravo regimental ndo provido.

Data da Decisiio 04/06/2002.'%

As questdes dos empréstimos compulsérios sobre veiculos e combustiveis,
sdo importantes por terem sido as que ensejaram a mudanga de paradigma, no
entendimento da contagem do prazo em case de tributo declarado
inconstitucional. Da andlise das mesmas se pode verificar a consisténeia do
posicionamento do Superior Tribunal de Justica a corroborar a tese aqui
apresentada.

Depreende-se facilmente destas decisdes que o marco inicial para a
contagem de prazo para pleitear a restitui¢io do indébito tributirio, em se tratando
de tributo declarado inconstitucional, é a declaragio de inconstitucionalidade. As
decisdes acima trazidas a colagio demonstram também que o Superior Tribunal de
Justiga ainda ndo estd bem certo quanto ao evento que deve dar inicio ao prazo,
pois na primeira decisio diz que o evento ¢ a data da publicagio do acérdio e na
segunda diz que € o transito em julgado do acérdio.

Em outras decisbes, como as que seguem, referentes respectivamente ao
Adicional do Imposto de Renda e a Taxa-Cacex, o Superior Tribunal de Justica,
restringe-s¢ a dizer que o prazo deve ter inicio com a declaragio de

inconstitucionalidade, mas nio menciona o evento preciso. Veja-se:

“Ementa

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURSO ESPECIAL. ADICIONAL DO IMPOSTO DE RENDA.
REPETICAO DE INDEBITO. PRESCRICAO. TERMOQ INICIAL.
DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO SUPREMO
TRIBUNAL  FEDERAL. LEGITIMIDADE. RESPONSAVEL
TRIBUTARIO, INAPLICABILIDADE DO ART. 166, DO CTN.

1. O prazo prescricional para as agles que visam a restitvigio do
adicional do imposto de renda comega a fluir, apenas, a partir declaragio
de inconstitucionalidade da exagdo pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal.

2. O responsdvel tributario, que recolheu ¢ adicional do imposto de renda,
tem legitimidade para pleitear sua restitui¢do, independentemente do

123 AGRESP n° 415328/SP; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2002/0019592-4; DJ de 09/06/2003, p. 215; Relator Min. FRANCIULLI NETTO.
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cumprimento da imposigio contida no art. 166 do CTN, que se dirige,
apenas, aos tributos de natureza indireta.

3. Precedentes do STIJ.

4. Agravo Regimental a que se nega provimento.

Data da Decisao 05/06/2003" '**

“Ementa

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. TAXA DE LICENCIAMENTO
DE IMPORTACAO (TAXA CACEX). REPETICAO DE INDEBITO.
PRESCRICAO. TERMO A QUO. DECLARACAQ DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELQ PRETORIO EXCELSO.

I - O prazo prescricional para se pleitear a restituicio dos valores
indevidamente recolhidos a titulo de taxa CACEX, comega a fluir da data
da decisfio do Pret6rio Excelso que declarou a inconstitucionalidade da
lei em que se fundou a exagiio.

IT - Recurso especial provido,

Data da Decisdo 26/03/2003",'%

Note-se que jd na decisio abaixo transcrita, caso de FINSOCIAL, o
Superior Tribunal de Justi¢a, diz que o marco inicial do prazo “prescricional” € a

decis@o que deu pela inconstitucionalidade do tributo:

“Ementa

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
FINSOCIAL. PRESCRICAO. TERMO A QUO. DECLARACAQ DE
INCONSTITUCIONALIDADE ~ PELO  PRETORIO EXCELSO.
VIOLACAO A PRECEITO CONSTITUCIONAL. ANALISE.
IMPOSSIBILIDADE.

Nega-se provimento ao agravo regimental, em face das razdes que
sustentam a decisio recorrida, sendo certo que o prazo prescricional
para se pleitear a compensagdo/restituiciio dos valores indevidamente
recolhidos a titulo de FINSOCIAL, comega a fluir da data da decisio
do Pretério Excelso que declarou a inconstitucionalidade da lei em
que se fundou a exagfio. Ademais, é vedado a esta Corte Superior
analisar suposta violagio a preceito constitucional.

Data da Decisio 03/04/2003”. '*® (grifo nosso)

J4 na deciséo que a seguir se traz a colagdo, o Superior Tribunal de Justica

apresenta a tese dos cinco anos a contar da homologagio expressa ou ticita:

' AGRESP n° 469863 / SP; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2002/0118807-8; DI de 04/08/2003, p. 235; Relator Min. LUIZ FUX.

1% Recurso Especial n® 329444/DF; RECURSO ESPECIAL
2001/0087474-4; DJ de 16/06/2003, p. 254; Relatora Min. ELIANA CALMON; Relator p/
Acdrdio Min. FRANCISCO FALCAQ.

' AGRESP n° 437010 / MG; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2002/0067087-9; DI de 23/06/2003, p. 249; Relator Min. FRANCISCO FALCAO.
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“a)

1. Acordio a quo que, afastando a preliminar de prescrigiio, autorizou a
compensagio dos valores recolhidos indevidamente a titulo do PIS com 0
préprio PIS, com a COFINS, a CSL ¢ a Contribuigiio sobre a Folha de
Saldrios.

2. A 1* Segio do STJ firmon entendimento de que, tratando-se de
langamento tributdrio por homologagdo, a decadéncia sé se inicia quando
decorridos cinco anos da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais
um qiingiiénio, a contar-se da homologagio ticita do langamento.

3. E remansosa a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que ¢ prazo
prescricional inicia-se a partir da datz em que foi declarada
inconstitucional a lei na qual se fundou a exacdo (REsp n® 69233/RN,
Rel. Min, Cesar Asfor; REsp n° 68292-4/SC, Rel. Min. Pidua Ribeiro:
REsp n® 75006/PR, Rel. Min. Pidua Ribeiro). Estando o tributo em tela
sujeito a lancamento por homologagdo, aplicam-se a decadéncia e a
prescricdo nos moldes acima delineados.

4. A decisio do colendo Supremo Tribunai Federal, proferida no RE n®
150764-1/PE, que declarou inconstitucional o Finsocial (Lei n® 7.689/88),
foi julgada em 16/12/1992 e publicada no DJU de 02/04/1993.
Perfazendo o lapso de 5 (cinco) anos para efetivar-se a prescrigiio, seu
término se deu em 01/04/1998. In casu, a pretensio da parte antora nio se
encontra atingida pela prescrigio, pois a aglo foi ajuizada em 05/08/1997,
()

Data da Decisdio 15/04/2003".'7

Pode-se verificar ainda que o Superior Tribunal de Justica também nio
distingue restituigio de compensaco, trata os dois institutes como sindnimos, o
que gera conseqiéncias, ndo refletidas pelo Tribunal.

Imagine-se um caso em que o contribuinte fez pedido de compensacio,
mas ao final da ago verifica que ndo tem mais tributo a recother e entdio pede a
restituigdo dos valores, afinal a sua decisdo tramsitou em julgado tendo
reconhecido o direito 3 “restitui¢io/compensagio”.

Para andlise da posi¢io do Superior Tribunal de Justica, por fim, sio
vilidas as decisdes que seguem, a primeira que tratou do PIS e a segunda do

Imposto de Renda sobre o Lucro Ligquido - ILL, “in verbis™:

()

Nega-se provimento ao agravo regimental, em face das razdes que
sustentam a decisio recorrida, sendo certo que O prazo prescricional para
se pleitecar a compensagao/restitui¢do dos valores indevidamente
recolhidos 2 titulo de PIS, comega a fluir da data da decisio do Pretdria
Excelso que declarou a inconstitucionalidade da lei em que se fundou a
€XagAa0 e que os juros de mora de 1% (um por ¢ento) ao més s3o devidos,
tanto na compensago, como na repetigio, a partir do trinsito em julgado
da sentenga, conforme determina o disposto no artigo 167, do CTN.

127 Recurso Especial n° 496203/R1J; RECURSO ESPECIAL
2003/0007118-8; DJ de 09/06/2003, p. 190; Relator Min. JOSE DELGADO.
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Ademais, é vedado a esta Corte Superior analisar suposta violagio a
preceito constitucional.
Data da Decisdo 18/02/2003",128

e

1. A Primeira Segio do Superior Tribunal de Justiga firmou entendimento
de que, em se tratando de langamento tributdrio por homologagio, seu
prazo decadencial sé se inicia quando decorridos 05 (cinco) anos da
ocorréncia do tato gerador, acrescidos de mais um qgiitngiiénio, a contar-
se da homologacdo tdcita do langamento. O prazo prescricional se inicia a
partir da data em que foi declarado inconstitucional o diploma legal em
que se fundou a citada exacdo.

Estando o tributo em apre¢o sujeito a langamento por homologa¢io, h4
que serem aplicadas a decadéncia e a prescri¢io nos moldes acima
delineados.

(...)

4. A jurisprudéncia sobre a decadéncia e a prescrigio, nos casos de
compensacdo e repeticdo de indébito tributdrio, a qual tive a honra de ser
um dos precursores quando ainda Juiz no Tribunal Regional Federal da 5°
Regidio, demorou a se consolidar com a tese que hd mais de dez anos
venho defendendo ¢ que ora encontra-se esposada no decisério
objurgado.

()

Data da Decisio 18/06/2002".1%

Foram ftrazidas as diversas decisdes aqut transcritas, visando fidelidade ao
posicionamento do Superior Tribunal de Justica, para se poder afirmar com base
solida que este E. Tribunal corajosamente mudon um paradigma homenageando,
mesmo que ndo explicitamente, os diversos principios constitucionais tratados no
inicio deste trabalho. Porém, por tratar-se de entendimento recentemente, para o
Direito, alterado, ainda h4 algumas arestas a serem aparadas e a necessidade de
fixarem-se alguns conceitos.

. Ainda hd muita confusdo, como visto, quanto A natureza do prazo, se
prescrictonal ou decadencial, quanto ao evento que tem o escopo de iniciar a
contagem do prazo para o pleito do contribuinte, quanto a diferenciacdo dos
institutos da restituicio de da compensacdo, etc..

Enfim, ainda hd necessidade de elucidar as questdes aqui postas, visando o
aprimoramento destes institutos. Decorre disto a importéncia do presente estudo,

que, como ja noticiado, ndo tem a pretensio de solucionar todas as controvérsias,

' AGRESP n° 358634/SP. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2001/0133356-2; DJ de 22/04/2003, p. 197; Relator Min, FRANCISCO FALCAO.

' EDAGA n° 427133/MG; EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL
NO AG n® 2001/0190443-0; DJ de 19/08/2002, p. 151: Relator Min. JOSE DELGADOQ.
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mas ao menos chamar a atengfio para a necessidade de reflexéo sobre o tema para

sua melhor elucidacgio.

7.2. Posicao dos Conselhos de Contribuintes

Os Conselhos de Contribuintes'™’, embora sob a égide do Ministério da
Fazenda, sio orglos paritirios, integrados por representantes do fisco e dos
contribuintes e suas decisdes, por sorte, t€m sido realmente imparciais.

Os julgamentos destes Conselhos sdo relevantes porque, afinal, sio os
mesmos que tém tido a responsabilidade de julgar ¢ maior ndmero de casos de
declaragiio de inconstitucionalidade de tributos, pois a maior parte dos declarados
inconstitucionais estio na esfera federal e sob a administragcdo da Secretaria da
Receita Federal.

Assim, tém os Conselhos de Contribuintes de maneira exemplar afastado
a norma inconstitucional e reconhecido o prazo de cinco anos a contar da decisio
de inconstitucionalidade para que o contribuinte pleiteie a restituicio ou a
compensagdo do respectivo indébito.

Foram os Conselhos de Contribuintes inclusive que deram uma das
decises inovadoras nesta seara. Decidiram os Conselhos Administrativos que ¢
prazo em questio conta-se da Instrugdo Normativa, que deixou expressa a
inconstitucionalidade da norma que se pretendia ver afastada, para o conseqiiente
reconhecimento do direito & compensagio. Isto ocorreu no julgamento de um caso
referente 2 restituigdo do Imposto de Renda sobre o Lucro Liquido — ILL, das
empresas limitadas.

Lembre-se que no que tange ao ILL cobrado das sociedades andnimas
houve a declaragdo de inconstimcionalidade da norma tributéria instituidora da
exacio pelo Supremo Tribunal Federal, e a posterior suspensio de sua execugio
por for¢a da Resolugiio n® 82 de 1996, do Senado Federal. No entanto, em se

tratando de sociedade limitada, nio houve a respectiva Resolugiio Senatorial a

136 Segundo o Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes: “Art. 1° Os Conselhos de
Contribuintes, érgéos colegiados judicantes diretamente subordinados ao Ministro de Estado, tém
por finalidade o julgamento administrativo, em segunda instancia, dos litigios fiscais incluidos nas
competéncias definidas na Se¢io I do Capitulo [l deste Regimento.”
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estender os efeitos da decisdo de declaragiio de inconstitucionalidade a todos os
contribuintes.

Assim, o Consetho de Contribuintes competente para julgar a questio,
pronunciou-se pela contagem do prazo prescricional a partir da Instrugio
Normativa n® 63/97 da Secretaria da Receita Federal e, portanio, pelo
reconhecimento do direito do contribuinte a4 repeticio do tributo recolhido
indevidamente, porque sob a égide da lei inconstitucional. Veja-se decisdo neste

sentido:

“Ementa

IRF - RESTITUICAO DE  TRIBUTO DECLARADO
INCONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
PRAZO DE DECADENCIA PARA PLEITEAR O INDEBITO - O prazo
para o contribuinte pleitear a restituigio dos valores recolhidos a titulo de
Imposto sobre a Renda na Fonte sobre o Lucro Liquido - ILL, instituido
pelo artigo 35 da Lei n° 7.713, de 22/12/1988 deve ser contado a partir da
data de publicagio da Resolugio do Senado Federal n® 82, de 22/11/1996,
para as sociedades andnimas, e da IN SRF n® 63, de 24/07/97 (DOU de
25/07/1997), para as demais sociedades, exceto para as empresas
individuais.

SUSPENSAO DA EFICACIA DO ARTIGO 35 DA LEI N° 7.713/88 -
EXTENSAO  AS SOCIEDADES POR QUOTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA - A Instrugio Normativa do
Secretdrio da Receita Federal n°® 63, de 25/07/1997, autorizou a revisio de
oficio dos langamentos de ILL efetuados contra as sociedades por quotas
de responsabilidade limitada, desde que o contrato social nio preveja a
distribuigio automdtica dos lucros anualmente verificados™.'*'

Note-se que a contagem do prazo no caso acima analisado pelo Conselho

de Contribuintes, se d4 de duas formas:

a) acontar da Resolugio do Senado Federal;

b} acontar do ato da administragio.

Merece destaque a decisdo que segue, porque suas ligdes acabam por

resumir o que se tratou no presente estudo:

B! Recurso n® 129045; 3* Cimara; Processo n® 13807.001225/98-81; Recorrente: COMBINED
LOGISTICS DO BRASIL LTDA. (ATUAL WILSON LOGISTICS DO BRASIL LTDA.Y
Recorrida/Interessado: DRI-SAQ PAULQ/SP; Data da Sessio: 20/06/2002; Relator: Julio Cezar
da Fonseca Furtado; Decisdio: Acdrdio n® 103-20962: Resultado: DAR PROVIMENTOQ POR
UNANIMIDADE, Publicado no DOU n° 176 de 11/09/2002.
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“Ementa
ILL - INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMA INSTITUIDORA
DE TRIBUTO - RESTITUICAO - TERMO "A QUO" DO PRAZO - 1)
Nos casos de inconstitucionalidade da lei instituidora de tributo inexiste a
figura do "pagamento indevido” tipiticada no artigo 165 do Cédigo
Tributdrio Nacional, razéio pela qual é inaplicive] o prazo estabelecido
pelo arigo 168 do (Cédigo Tributério Nacional. 2) Da
inconstitucionalidade do tributo €Xsurge 0 pagamento sem causa juridica,
cuja restituicio deve obedecer ao prazo giinqlienal do artigo 1° do
Decreto n® 20.910/32, que comega a fluir a partir do momento em que se
retira da normal legal a presungdc de constitucionalidade com a
declaragio de inconstitucionalidade proferida pelo Pleno do Supremo
Tribunal Federal, como coroldrio do principio da actio nata. 3) Em
controle difuso de constituctonalidade (recurso extraordinario), o prazo
inicia-se na data da publica¢fio no Digrio da Justiga (art. 50, LX, e art. 93,
IX, ambos da CF, combinado com art. 95 do RISTF) da decisio proferida
pela maioria absoluta dos membros do Plendrio do Supremo Tribunal
Federal (art. 97 da CF e art. 101 do RISTF), quando se¢ retira a presungio
de constitucionalidade da lei ou estabelece a presungdo de sua
inconstitucionalidade. 4) Em coatrole concentrado de constitucionalidade
(agdo direta de inconstitucionalidade ou acio declaratdria de
constitucionalidade), o prazo comega a fluir na data da poblicagio do
acorddo preferido pelo Supremo Tribunal Federal ou apenas de sua parte
dispositiva apés a Lei n® 9.868/99, quando se retira da norma nio 6 a
presungao de constitucionalidade, mas a sua prépria juridicidade (RE n®
150.764-1). 5) No caso concreto dos autos, de restituicio do pagamento
sem causa juridica do ILL, instituido pelo artigo 35 da Lei n. 7.713/88, o
Plendrio do  Supremo  Tribunal  Federal reconheceu a
inconstitucionalidade daquele dispositivo nos autos do Recurso
Extraordindrio n® 172.058-1/SC, tendo sido o acordio publicado em
13.10.95, razdio pela qual nfio hi que se falar em decurso do prazo
qiingiienal para a restituigdo, que somente se findaria em outubro de
2000.

Recurso provido”,'*

Assim, sem dtvidas, dignas de respeito as decisdes proferidas pelos
Conselhos de Contribuintes, que apesar de serem Grgios administrativos de
julgamento, véem dando exemplo de aplicagiio dos principios da legaiidade,
seguranca juridica, moralidade, boa-fé, vedacio ao enriquecimento ilicito e direito

a propriedade.

"*2 Recurso n® 127645; 2* Cmara: Processo n° 13836.000079/99-56; Recorente: CIFA TEXTIL
LTDA. Recorrida/Interessado: DRJ-CAMPINAS/SP; Data da Sessio:r 0% 12/2001; Relator:
Leonardo Mussi da Silva: Decisdo Unénime, Acérdio n® 102-45331.
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7.3. Consideracoes Finais

E certo que o posicionamento aqui apresentado, até mesmo por ser de
vanguarda, poderd sofrer eventuais criticas, principalmente advindas de pessoas
ligadas ao fisco.

Mas ¢ preciso ter-se em mente que caminhamos até um ponto no Direito
Tributdrio que ndo se admite mais negar efetividade aos direitos dos contribuintes.

Deve imperar o principio da isonomia na relagdo fisco-contribuinte,
Assim, se o fisco exigiu parcela da propriedade do contribuinte sem o respaldo de
lei valida, ¢ imperioso que o mesmo a devolva e nao se furte a tal procedimento
por uma interpreta¢io que possa lhe ser mais favordvel quanto a0 prazo para
repetir o indébito. A contagem do prazo deve ser Justa, moral e constitucional, nos
moldes aqui postos.

Alguns podem contra-argumentar que no entendimento aqui acolhido o
fisco poderia ser solicitado a devolver valores recolhidos hd trinta ou quarenta
anos atrds, © que geraria inseguranga juridica.

Ora, mais inseguranga havers se o contribuinte for levado a discutir todas
as exigeéncias tributdrias, porque se assim 1o o fizer, correrd o risco de lhe ser
negada a repetigio de eventuais valores recolhidos sem a contrapartida de norma
vilida, sob o fundamento de que o prazo para o exercicio de tal direito foi
deflagrado com o pagamento e nio com a declaragiio de inconstitucionalidade da
norma que deu por indevido o tributo.

Marco Aurélio Greco e Helenilson Torres, refutam criticas 3 posicdo aqui

€Xposta com a seguinte argumentacio;

“Em suma, contar a prescrigiio a partir da data do pagamento feito
{inclusive pagamento antecipado nos termos do artigo 150 do CTN) é
negar o valor seguranga, pois elimina a presungdo de constitucionalidade
da lei (que tem fun¢io estabilizadora das relagbes sociais e juridicas),
além de provocar desconfianga no ordenamento e induzir seu
descumprimento, no sentido de que os confribuintes sdo levados a
mmpugnar tudo, pois tudo precisa ser questionado para evitar a prescrigio.

.- lum contexto de relacionamento sadio entre Fisco e contribuinte, se o
Plenirio do  Supremo  Tribunal  Federal reconheceu  a
inconstitucionalidade de uma lei e, por conseqii€ncia, admitiu ter havido
pagamento indevido, seria de se esperar que o Fisco tomasse
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imediatamente a iniciativa e, ex officio, devolvesse 0 que recebeu
indevidamente aos que foram atingidos pelas exigéncia”. '

Para aqueles que venham a levantar ainda, que a contagem do prazo aqui
sustentada, estenderia demasiadamente o tempo para o contribuinte repetir o
indébito, vale lembrar que o marco inicial para a contagem do prazo sé depende
da administragdo, que pode muito bem editar ato que deflagre incontestavelmente
0 prazo prescricional.'*

Enfim, por todos os 4ngulos que se analise a questdo, € for¢oso concluir
que o termo inicial para a contagem do prazo para a restitui¢do de tributo, pago
sob a égide de lei, que posteriormente a0 recolhimento vem a ser declarada

inconstitucional, € a prondncia de invalidade da norma, entendimento este que

melhor atende aos principios constitucionais.

' GRECO, Marco Aurélio, TORRES, Helenilson, p.75a76.

34 Veja-se o caso da contribuigio ao satdrio-educagdo, cuja constitucionalidade era discutive] e
entdo a administragio ingressou com Agio Direta de Constitucionalidade visande & pronincia de
validade da norma, o que efetivamente ocorren (ADC n® 3).
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CONCLUSAO

Este estudo foi concebido face 2 escassa doutrina a tratar de assuntos
“velhos”, sob os novos prismas do Direito Tributdrio. Foi a mudanga de
paradigma na contagem do prazo para o contribuinte pleitear a restituicio de
trtbuto inconstitucional que nos levou a retomar os conceitos da Teoria Geral do
Direito para revé-los a luz dos novos entendimentos.

Escolheu-se um tema, dentre o0s muitos que estio a merecer revisdo por
parte dos doutrinadores, a declaragdo de inconstitucionalidade da lei tributdria e
¢ prazo parq a repeticdo de indébito.

Na primeira parte deste estudo se procurou demonstrar que os principios
da legalidade, seguranca Juridica, moralidade, boa-fé, direito de propriedade ¢
vedagdo ao enriquecimento tlicito, sio fundamentos constitucionais 2 assegurar o
direito do contribuinte a restitui¢ao dos valores recolhidos aos cofres publicos,
Sém a contrapartida de norma vilida. Destacou-se que nenhuma norma que
restrinja este direito, mesmo tendo como base a decadéncia ou a prescrigio, passa
sob o crivo da Constitui¢io Federal.

Foram repassadas as questdes indispensdveis para situar o leitor quanto as
premissas que seriam utilizadas, isto visando melhor situd-lo quanto as escolhas
que foram feitas.

Desta forma, foram colocadas as muitas concepgles para 0S termos
validade, vigéncia e eficdcia, embora se tenha deixado expressa a opgio pela
utilizagdo do termo validade, como uma qualidade da norma coustitucional.

Ainda para melhor compreensio do assunto abordado, tratou-se dos
principais pontos que envolvem a constitucionalidade e a inconstitucionalidade da
norma. Destacou-se que impera no Brasil a presungdo de validade da lei e
portanto, até que seja esta afastada, ndo h4 direito a ser pleiteado com fundamento
na invalidade da norma.

Tratou-se dos métodos utilizados hoje no Brasil para a averiguacio da
constitucionalidade das normas, conrrole difuso e controle concentrado, bem
como, que a combinagio destes, com o principio da presuncdo de validade da Lei,
resulta em quatro dimensdes da norma: i) norma com presungio de

constitucionalidade; ii) norma declaradamente constimcional; iii) norma
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declaradamente inconstitucional com efeitos inter parres ou norma sem presungio
de constitucionalidade; e iv) norma declaradamente inconstitucional, com efeitos
erga omnes.

Analisou-se os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade da lei, que
no Brasil tem, em regra, efeitos ex rnc, podendo ter efeitos ex nunc em casos
excepcionais, que, antes da Lei n° 9.869/99, eram apontados pelo Supremo
Tribunal Federal aleatoriamente e com a referida lei foram restringidos a razdes
de seguranga juridica ou de excepcional interesse social.

Abordados os temas gerais, indispensdveis i compreensdo da problematica
a ser enfrentada, passou-se a tratar do prazo para a restituigio do tributo declarado
inconstitucional e da inaplicabilidade do Cédigo Tributirio Nacional nesta
hiptese. Posi¢io esta tormada, em suma, porque acredita-se que o Diploma
Tributdrio serve aos casos de validade da norma e nio alberga a situacio de
inconstitucionalidade da lei.

Teceu-se comentdrios sobre a decadéncia e a prescrigdo, em especial
quanto & natureza do prazo para a repeti¢do do indébito, que como se pdde
verificar, ainda niio encontra entendimento undnime, quer na doutrina, quer na
Jurisprudéncia. Uns dizem tratar-se de prazo decadencial, outros prescricional.

Optamos pela (ltima hipétese, prescricional, embora tenhamos deixado
claro que a denominagio do prazo ndo afeta as conclusdes sobre o marco inicial
para o contribuinte pleitear a restitui¢io do tributo dado por inconstitucional, qual
seja, a declaragdo de inconstitucionalidade da norma tributdria.

Concluiu-se que o entendimento mais adequado, justo e constitucional &
que a contagem do prazo para o contribuinte pleitear a restituicdo do indébito se
deve dar a partir da proniincia de invalidade da norma.

Niao furtou-se a4 questio da compensacao (ributdria, tendo procurado se
demonstrar que este instituto é o que garante com maior eficiéncia, o direito do
contribuinte reaver o que pagou indevidamente, porque sem a confrapartida de
norma vilida. Ficou consignado que tem o contribuinte o prazo de cinco anos a
contar da proniincia de invalidade da norma para efetuar a compensagio do
crédito tributdrio, resguardadas as pertinentes conclusdes de Hugo de Brito

Machado, que dio pela total auséncia de Prazo no caso de compensacio tributéria.
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Por fim, demonstrou-se que as posi¢des adotadas ao longo deste estudo
€m sido corroboradas ndo s6 por abalisada doutrina, como também pelo Poder
Judicidrio ¢ pelos Consethos de Contribuintes.

Sdo estas, em linhas gerais, as conclusdes que se traz ao debate visando o
seu enriquecimento, pois somente o trabalho didrio e incansavel dos estudiosos e

135 pode contribuir para o seu aperfeicoamento e efetividade

operadores do Direito
na garantia dos direitos fundamentais do cidaddo: “Sem luta ndo hé direito”

{Rudolf Von Iherfng}.l36

135 o, - , N . .
.. somos nosotros los Juristas quienes debemos estar en primeira {fnea reclamando dia a dia,

hora a hora, la aplicacion de la Constitucion a todes los dmbitos ¥ todos los ciudadanos y
poniendo nuestros conocimientos al servicio de esta reclamacion. Jose Juan Ferreiro Lapatza,
Justica Tributdria. P. 319,

P8 VON, Thering. A luta pelo Direito. 16" ed. Trad. Jodo Vasconcelos. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1996, p. 87.
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