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Resumo:o presente trabalho visa a abordar um tema bagtat@mico, isto é, a questéo da eficacia
dos efeitos da decisao de declaracéo de inconsetillade de uma lei instituidora de um tributo,
em sede dos controles concentrado e difuso deicmishalidade e sua consequente flexibilizacéo,
qgquando o Supremo Tribunal Federal decide restringirefeitos dessa respectiva declaracéo,
invocando a seguranca juridica ou excepcionalesger social em detrimento do direito a repeticao
de indébito em face dos valores pagos indevidamente
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva abordar a questadidacia dos efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade de uma lei instituidora de trihuto em sede de controle concentrado ou



difuso de constitucionalidade, e a flexibilizacdmomida quando o Supremo Tribunal Federal
decide restringir seus efeitos.

O tema envolve aspectos ligados ao Direito Comsbihal e Tributario, e busca analisar,
por meio de conceitos extraidos de ambos, as paiscicontrovérsias que envolvem a referida
guestao.

Em que pese existir certa divergéncia doutrin&iantendimento jurisprudencialmente
consolidado, sustentado, inclusive, pelo Supreniiuial Federal, que a lei ou os atos normativos
emanados do Poder Publico, tidos por inconstit@égyracarretam uma nulidadé initio, sendo
esta decisdo de natureza declaratéria, reconhesendgm estado preexistente.

Do ponto de vista classico, os efeitos da decis@ dpclara a inconstitucionalidade de
uma lei em relacdo ao tempo serdo serapreincyetroagindo a data em que essa fora elaborada.

Entretanto, algumas situacbes exigem a mitigacdendendimento supracitado. S&o as
chamadas, técnicas de decisdo, que consistem ¢ngdes da eficacia retroativa da decisdo de
declaracédo de inconstitucionalidade de lei ou ataativo.

Dentre as técnicas de decisdo adotadas pelo ordet@juridico patrio estdo: a restricdo
da eficacia temporal da decisédo de inconstitucidadé, constante no artigo 27 da Lei n°® 9.868/99,
a qual sera aprofundada no decorrer do presenidoesht afastamento do efeito repristinatério,
capitulado no artigo 11, 8 2° da Lei n° 9.868/99nterpretacdo conforme a Constituicdo; a
declaracéo parcial de inconstitucionalidade semq&a de texto, prevista no artigo 28, paragrafo
Unico da Lei n° 9.868/99 e o0 processo de incom#titializacdo, que seria 0 reconhecimento da
inconstitucionalidade progressiva ou norma aindastitucional, sendo certo que esta Ultima
técnica ndo possui previsao legal, decorrendo timdimento jurisprudencial oriundo do Supremo

Tribunal Federal.



A restricdo da eficacia temporal da decisdo de nsitimcionalidade consiste na
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, depde atendidos requisitos prescritos em lei,
estabelecer um marco temporal qualquer a partigaal a decisdo de inconstitucionalidade
produzira efeitos.

Pode-se notar que se faz perfeitamente possivwed@id da eficacia retroativa de maneira
parcial, ou até mesmo ultrativa, sendo certo qséengtimo caso o marco temporal correspondente
sera fixado na data ou em momento posterior agéolda decisdo de inconstitucionalidade, com
fundamento em juizo de ponderacédo, levando-se erma @ seguranca juridica ou excepcional
interesse social enxerganhocasu

Nesse sentido, a eficacia retroativa integral ststia pela teoria classica sera mitigada,
para a aplicacdo de uma eficacia retroativa paociglrospectivagx nung¢ a abranger determinado
periodo de tempo, a fim de que uma lei declaradaenstitucional, portanto, nula, possa produzir
efeitos durante prazo assinado pelo Judiciario.

A discussédo envolve uma questéo bastante poléntiea @ baila um caso concreto muito
discutido pela doutrina e jurisprudéncia hodiergaando certo contribuinte propde acéo de
repeticdo do indébito, a fim de reaver valores pagiiscumde boa-fé, tendo em vista a posterior
declaracdo de inconstitucionalidade da lei instdta daquele respectivo tributo pelo Supremo
Tribunal Federal.

Busca-se, neste trabalho, confrontar as teorigsickie moderna, a fim de identificar qual
delas reputar-se-ia a mais justa diante do casamexiado. Na visdo dos primeiros, os efeitos da
decisédo de declaracdo de inconstitucionalidadesideelo Supremo Tribunal Federal retroagiriam
ao momento da sua elaboracdo, sendo cabivel acépeim relacdo a todos os pagamentos
porventura efetuados. Todavia, sob a dética da idautcontemporénea, tendo em vista a

possibilidade de aplicacdo da teoria da restrigiefatacia temporal da decisdo de declaracdo de



inconstitucionalidade, somente cabera repeticaaildaque foi pago apdés o marco temporal fixado
pelo respectivo Tribunal Superior.

O objetivo do presente artigo, como dito anteriortee € responder as principais
indagacoes pertinentes ao caso, a fim de elucigarfodma objetiva as mais importantes
controvérsias existentes. Para tanto, sera fundamenestudo da legislacdo vigente, ndo se
afastando da analise dos aspectos praticos e dquenfue o tema recebe na Corte Suprema.

Ao final, sera apresentada a sugestdo do autoe smhno coadunar a interpretacdo do
Supremo Tribunal Federal acerca do tema em questdi® 0s mais variados principios
constitucionais.

O suporte tedrico serd dado, em sua maioria, pwoslide Direito Constitucional,
mormente pelas obras dos ilustres professoresAfoséo da Silva, Alexandre de Moraes, Pedro
Lenza, Flavia Bahia Martins, Daniel Sarmento e ®&dnavides. Também serdo utilizadas obras
de Direito Tributario, tais como os manuais dosfgssores Hugo de Brito Machado, Luciano
Amaro, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, bem oopublicacdes de julgados do Supremo

Tribunal Federal.

1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade é o meio aptm@edir que uma norma que se oponha a
constituicdo permaneca no ordenamento juridicoc&hsiste em uma afericdo de compatibilidade

entre uma norma superior, constitucional, e umanaanferior, infraconstitucional.



A norma infraconstitucional extrai seu fundamenéowvdlidade da norma constitucional,
verificando-se, assim, a adequacao de uma leiconamativo em relacéo a Constituicao.

Assim sendo, conforme os ensinamentos de MARTIN®Y2 p. 331), “controlar a
constitucionalidade das leis consiste na verifioag@ sua compatibilidade material e formal para
com a Constituicdo Federal”.

Portanto, € por meio do controle de constituciolaae que se avalia a compatibilidade
material da norma, consistente na analise de seieltdn, de sua esséncia, em face da norma
paradigma, bem como sua respectiva compatibilidad®al, isto €, se o processo legislativo
realizado para a sua elaboracéo esta de acordo com determina a Carta Magna.

As espécies normativas integrantes do ordenamarittico devem ser filtradas a luz da
Constituicdo. Para que elas existam e sejam coadae validas, devem passar a ser lidas de
acordo com o0s preceitos constitucionais. E atradéssa comparacdo que se afere a
constitucionalidade de leis ou atos normativoggiratetes do sistema juridico patrio.

O controle de constitucionalidade serve, portamasa observar se as leis ou atos
normativos guardam compatibilidade com a Carta Mapwis se assim néo for, a norma
infraconstitucional sera atingida no ambito dewlalade.

Considerar-se-4 lei todo aquele produto final,dubapds o exercicio da fungéo legislativa
tipica detida pelo Poder Legislativo, observadoewidb processo legislativo, de acordo com o0s
artigos 59 e seguintes da Constituicdo da Repulblederativa do Brasil, a saber: Emenda a
Constituicdo, Lei Ordinaria, Lei Complementar, [Bor Legislativo, Resolu¢cdo de Casa
Legislativa, ou seja, do Senado Federal ou da Gaduws Deputados.

Ja por ato normativo apto a se sujeitar ao contteleonstitucionalidade entender-se-a
todo aquele que extrai seu respectivo fundamentovalelade diretamente da Constituicdo,

possuindo capacidade de regular relacdes juridiederma genérica e abstrata, ndo sendo lei em



sentido formal, como por exemplo: Medida Provisdtei Delegada, Decreto Autbnomo, previsto
pelo artigo 84, inciso VI, da Constituicdo Fededaintre outros, ressalvadas algumas divergéncias.

E importante ressaltar que existem trés principiasteadores do controle de
constitucionalidade no pais, a saber: a rigidezstttocional, a supremacia constitucional e a
presuncéo de constitucionalidade das leis.

Segundo Moraes (2001, p. 37), “rigidas sdo as itoigdies escritas que poderdo ser
alteradas por um processo legislativo mais solafi@aeltoso do que o existente para a edicao das
demais espécies normativas”. Dessa forma, a rigidbedere maior estabilidade e seguranca a
Constituicao, dificultando a alteracdo das norneda constantes.

A Constituicdo brasileira pode ser classificada @arigida, tendo em vista as regras
procedimentais de alteracao elencadas pelo arfigio &ludido Diploma. Ressalte-se, no entanto, a
existéncia de doutrina que classifica a Carta iPalitrasileira como super-rigida, devido ao fato
dela conter um nucleo imodificavel em frente aod?dkeformador, as chamadas clausulas pétreas.

Supremacia constitucional pressupde a nocao darfea entre normas. Por ela, a
Constituicdo Federal ocupa o veértice do sistem@ipg, caracterizando-se como fundamento de
validade para os demais atos normativos constdotsistema.

A Constituicdo é “a lei suprema do Estado, poiseta mue se encontram a prépria
estruturacdo deste e a organizacdo de seus 0Fgaels que se achamrasmas fundamentaide
Estado, e sO nisso se notard sua superioridadeslegéio as demais normas juridicas” SILVA
(2000, p. 47).

Corolario do principio da separacdo dos poderes,prasuncdo relativa de
constitucionalidade das leis ensina que uma noreve der considerada constitucional até que
venha a ser declarada inconstitucional. Parte dérida menciona que tal principio encontra-se

insculpido no artigo 97 da Constituicdo Federak ¢pata da cldusula da reserva de plenério, na



medida em que somente pela maioria absoluta dersensros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderdo os tribunais declarar ansiitocionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico.

E importante ressaltar a existéncia de presuncolih de constitucionalidade das
normas originalmente constitucionais, ou seja, lagugue foram inseridas na constituicao por obra
do Poder Constituinte Originario. Elas nunca poalegt declaradas inconstitucionais e, ressalvadas
algumas ponderacfes acerca da vedacao ao retr@uesal) sO poderiam se render a convocacao
de uma nova Assembléia Constituinte Originaria.

Certamente evitar-se-4, a0 maximo, a declaracdoadestitucionalidade de uma lei ou
ato normativo do Poder Publico, a medida que otiobj@rincipal é a preservacao das normas.

Em regra, os sistemas de controle de constituctat® séo classificados em relacdo a
natureza do 6rgéo que o exerce e a0 momento dexseticio. O Brasil adotou o sistema eclético
ou hibrido, o qual admite, tanto o controle patitiquanto o judicial.

Frise-se que o controle politico é realizado pehugleres Legislativo e Executivo,
enguanto o controle judicial incumbe apenas ao Rhd#ciario.

Dependendo do momento do exercicio do controleodstitucionalidade este podera ser
considerado repressivo ou preventivo, se realizdd@ante ou antes da vigéncia da norma,
respectivamente.

O controle jurisdicional de constitucionalidade, eegra repressivo, pode também ser
classificado em relacdo ao 6rgdo competente paraxsercicio, dividindo-se em concentrado ou
difuso.

Os controles concentrado e difuso se diferencigu@mto a possibilidade de seu exercicio
por um ou mais 6rgaos jurisdicionais. O primeircasexercido por um érgao jurisdicional. Caso a

norma paradigma seja a Constituicdo Federal, ai@ erercido perante o Supremo Tribunal



Federal, entretanto, se o parametro for a Congitudo Estado, o controle realizar-se-a perante o
Tribunal de Justica do respectivo Estado. Ja orgkgyode ser exercido por qualquer orgao
jurisdicional.

O presente trabalho ficara adstrito a abordagenctaiurole repressivo, realizado de

maneira concentrada ou difusa.

1.1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO

O controle difuso de constitucionalidade, tambémhegido como aquele realizado por via
de excecao, pode ser exercido por qualquer pesscmte qualquer juizo ou tribunal jurisdicional,
observadas as regras de competéncia estabeleeiddsgislacao pertinente.

A declaracao de inconstitucionalidade dar-se-atelida um caso concreto, ou seja, de uma
situacao especifica, incidentalmente.

Em regra, a sentenca que declara a inconstituailaikl de uma lei em sede de controle de
constitucionalidade difuso produz efeitoser partes de modo que a coisa julgada néo ultrapasse
os limites da lide.

Além da eficacia entre as partes, a decisdo quarde& inconstitucionalidade de uma lei
em sede de controle difuso possui efeggstung retroativos a data da edicdo da lei, tornando-a
nula.

E importante ressaltar a possibilidade da extems@#oefeitos de uma Unica decisdo a

pessoas que estejam em situacdo semelhante, evéand necessidade de abarrotamento do

Judiciario com demandas repetitivas.
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Tal possibilidade pode ser concretizada por meiatiizacédo do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, que estabelece a compet@niviativa do Senado Federal, por resolucéo,
para promover a suspensdo da execucao, no todm garte, das leis declaradas inconstitucionais
por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Fedesajam elas federais, estaduais, distritais ou até
mesmo municipais.

Em relacdo aos efeitos produzidos pela suspens@&xeataicdo pelo Senado Federal, no
todo ou em parte, da lei declarada inconstituciomatlentalmente pelo Supremo Tribunal Federal,
entende-se que estes atingirdo a todagm omnestodavia, s6 passa a valer a partir da publicacdo
da respectiva resolucdo. Nao ha, portanto, retidatie dos efeitom casu

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal ja exposdimteento no sentido de ser possivel a
realizacdo da modulacdo dos efeitos da decisdardémlia da inconstitucionalidade de uma lei,

mesmo em sede de controle difuso de constitucbaddi.

1.2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO

No controle concentrado de constitucionalidadeisaudsao acerca da natureza da norma
sera feita abstratamente, ndo se levando em contzasio concreto especifico. Busca-se, portanto,
uma analise objetiva. A declaracéo de inconstinalidade é o pedido principal da acdo, fazendo
parte do mérito da questao.

Essa modalidade de controle é exercida de fornedadé principal, tendo em vista que o
pedido de analise, diferentemente do que ocormntole difuso, ndo é realizado incidentalmente,

mas sim enquanto Unico pedido da causa.
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Neste caso, a constitucionalidade sera aferidéadiente a luz da Constituicdo Federal, de
forma genérica, ou seja, sem detalhamento de uoncoaereto especifico.

Em sede de controle concentrado de constitucicad#id existem certos instrumentos
especificos, consistentes em acdes de via dirisadas por um anico tribunal, no caso brasileiro
pelo Supremo Tribunal Federal, guardido da CongdituFederal, a saber. Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade — ADC, prevista pelo artigo J10&ciso |, alinea “a” da CRFB/88 e
regulamentada pela Lei n°® 9.868/99; Acéao Diretdndenstitucionalidade por Omissdo — ADIO,
constante no artigo 103, 82° da CRFB/88; Arguigd®dscumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF, vislumbrada no artigo 102, 81° da CRFB/8&gulamentada pela Lei n°® 9.882/99 e Agéo
Direta de Inconstitucionalidade — ADI, prevista b@m pelo artigo 102, inciso I, alinea “a” da
CRFB/88 e regulamentada pela Lei n°® 9.868/99.

Sem duvida, dentre os mecanismos acima citadosaie utilizado é a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade, prevista pelo artigo 10ziso |, alinea “a” da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil e regulamentada pela Lei8658J99.

O artigo 103 da Constituicdo da Republica do Bitagd em seus incisos | a 1X, o rol de
legitimados a propositura da Acdo Direta de Indtuonalidade, sendo eles: Presidente da
Republica, Procurador Geral da Republica, Govemesddos Estados e do Distrito Federal, Mesas
do Senado Federal, da Camara dos Deputados, daniés® Legislativa Estadual ou Camara
Legislativa Distrital, Partidos Politicos com reggatacdo no Congresso Nacional, Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Confedesm Sindicais e Entidades de Classe de
ambito nacional.

A decisdo na Acao Direta de Inconstitucionalidad®lpzira efeitos pessoais, com eficacia
erga omneg vinculante, e efeitos temporais tung os quais retroagirdo a data de entrada em vigor

da norma respectiva.
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O efeito vinculante também €& conhecido como amgdiaips limites da coisa julgada, por
meio do qual se estende subjetivamente a coisadalgara além das partes do processo.

Embora o Supremo Tribunal Federal admita o efeiiacuwlante em decisGes
interlocutorias, em regra, este s sera verifioamodecisdes definitivas de mérito, nos termos do
artigo 102, 8 2° da Constituicdo da Republica Feoer do Brasil.

As normas declaradas inconstitucionais sao atisgeda seu plano de validade. S&o nulas
e, portanto, ndo produzem qualquer efeito. Todgode o Supremo Tribunal Federal, em carater
excepcional, restringir a eficacia temporal da sBwi declaratoria de inconstitucionalidade,
atribuindo-lhe efeitos prospectivos.

Para que a eficacia temporal da decisdo na AcéaetedDate Inconstitucionalidade seja
restringida, necessaria é a observancia de rempiidé ordem material e formal, isto €, razbes de
seguranca nacional ou de excepcional interessal,sassim como a decisdo ser calcada no voto de

dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal

2. TEORIA DA NULIDADE

O Direito Brasileiro adota a teoria da nulidadeado inconstitucional, razédo pela qual o
ato normativo declarado inconstitucional ndo produaisquer efeitos, devendo ser considerado
nulo.

A declaracdo de inconstitucionalidade produzirastgmo, efeitosex tun¢ ou seja,
retroativos, a ndo ser que o Supremo Tribunal Bédeitigue o principio da nulidade em sede de

controle de constitucionalidade.
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Ressalte-se que a possibilidade de modulacdo dmsefda decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade possui amparo legal apenaamigito do controle concentrado ou abstrato de
normas, tanto para Acao Declaratéria de Inconstihatidade, quanto para Acao Declaratéria de
Constitucionalidade, como para Acdo de Descumplionele Preceito Fundamental, consoante
disposto no artigo 11, da Lei n® 9.882/99. No ewtam Supremo Tribunal Federal ja se manifestou
no sentido de ser possivel, excepcionalmente, lzae@o da restricdo da eficacia temporal da
decisdo declaratoria de inconstitucionalidade ete sie controle difuso. Nesse sentido, vislumbra-
se 0 Recurso Extraordinario n° 197.917/SP, deorgdatio Ministro Mauricio Corréa, publicado em
07 de maio de 2004.

Dessa forma, a regra geral da nulidade absolutdeidanconstitucional vem sendo
relativizada diante do caso concreto, tanto em skreontrole concentrado como difuso de
constitucionalidade, tendo em vista que os efepioeduzidos de fato pela norma declarada

inconstitucional ndo podem ser apagados de umaz@ur simples decisédo judicial.

2.1 A MITIGACAO DO PRINCIPIO DA NULIDADE NOS CONTROES CONCENTRADO E

DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

A declaracao de inconstitucionalidade atinge o @lda validade da lei ou ato normativo, a
medida que reconhece a existéncia de uma descod&ue) seja ela material ou formal, em
relacdo & norma paradigma.

Segundo ALEXANDRINO; PAULO (2007, p. 116), “no Bilagm regra, a norma juridica

inconstitucional é nula; assim, com a declaracdosua inconstitucionalidade, é retirada do
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ordenamento juridico com eficacia retroatiex tung, desde o seu nascimento. Também, por
decorréncia, como regra, sao considerados eivadowiaos todos os atos com base nela
praticados”.

Assim sendo, como regra geral, a norma nula é oeslar de qualquer validade,
inaplicavel desde o inicio de sua vigéncia, nacspioslo potencialidade a producdo de efeitos
concretos.

A doutrina norte americana que diz que a lei inttutsonal ndo produz quaisquer efeitos
- the inconstitucional statute is not law at,gflassou a admitir a necessidade de se estabelecer
limites a declaracdo de inconstitucionalidade, degich vista que, na realidade, até a declaracdo da
inconstitucionalidade da lei, em decorréncia dasuymedo de constitucionalidade, havera,
efetivamente, producao de efeitos.

Negar a existéncia das leis ou atos inconstitu@agera uma imensa inseguranca juridica,
gue abre espaco para discussdo da legalidadeuded®s que tiveram por base a respectiva lei ou
ato declarado inconstitucional.

No caso dos Estados Unidos da América do Norteecggamente, a Suprema Corte
enfrentou alguns problemas em relacdo a leis dde@da criminal que, apoOs declaradas
inconstitucionais, haja vista a retroatividade deisho a data da edicdo da norma, caracterizavam a
ilegalidade de algumas condenagdes.

Dessa forma, passou-se a admitir que decisbes damma Suprema Corte americana
tivessem seus efeitos modificados, adequando-asgecificidades do caso concreto. Além dos
efeitos retroativos, admitiu-se a producao de @egrospectivos das aludidas decisdes.

O principio da nulidade também vem sendo flexiadia no direito brasileiro, admitindo-
se o afastamento da regra da nulidade absolut dadlarada inconstitucional, a fim de culminar

no que se conhece hoje por modulagéo dos efeitdediséo.
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O artigo 27 da Lei n° 9.868/99 estabelece a pdiskile de o Supremo Tribunal Federal
restringir os efeitos da declaracdo de inconsbhalidade de lei ou ato normativo, bem como
determinar que a respectiva decisdo s6 venhaeditécia a partir do seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado, desde qadest) mediante aprovacao por maioria de dois
tercos dos seus membros, por razdes de seguraitjegwu de excepcional interesse social.

Insta ressaltar que a regra constante do supraomawmi@ dispositivo legal, aplicavel ao
controle concentrado de constitucionalidade, tamivém sido observada, analogicamente, em
relacdo ao controle difuso, a fim de resguardatereésse social, a boa-fé e, sobretudo, a seguranca
juridica. Neste sentido, a titulo ilustrativo, de&st-se o julgamento do anteriormente citado RE
197.917/SP, do RE-AgR 434.222/AM e do MS 22.357/DF.

Além dos brasileiros e dos norte americanos, indmgraises também admitem a
possibilidade de modulacédo dos efeitos da decisadedlaracdo de inconstitucionalidade de lei,
dentre eles Portugal, conforme preceitua o art@fy 8° 4 da Constituicdo Lusa.

Existem certas situagcbes em que a producdo norosl efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei podera ser prejata sociedade. E dificil expurgar, de uma s6
vez, os efeitos produzidos de fato pela norma detdainconstitucional.

Quando uma lei ou ato normativo séo declaradossiitacionais pelo Supremo Tribunal
Federal, deve-se observar para a respectiva deeisaegra, a producdo de efeitos retroativos. No
entanto, ignorar os efeitos jA produzidos pode iidmem uma situacdo calamitosa, de enorme
inseguranca juridica.

Dessa forma, excepcionalmente, admite-se a moduliqs efeitos da respectiva deciséo

para garantir o correto funcionamento do sistemidifio e evitar um caos social.
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3. ENRIQUECIMENTO ILIiCITO

Toda transferéncia de riquezas entre sujeitos rgtal deve possuir uma causa, ou seja,
uma justificativa juridica. Inexistindo fundameréiacapta a esclarecer as razbes da vantagem
auferida por uma das partes em detrimento da auamento patrimonial obtido sera considerado
ilicito, havendo necessidade de intervencdao juwigdal para o restabelecimento dos envolvidos ao
estado anterior.

O enriquecimento ilicito é vedado pelo ordenamguatédico patrio. Por esta razéo,
merecem repudio todas as modalidades que podenaracalminando em locupletamento sem
causa, dentre elas, o pagamento indevido de tributo

E importante ressaltar a preocupacéo do atual GdZiigl com o enriquecimento ilicito, a
medida que trata, em seu artigo 884, da obrigagaedlituir o indevidamente auferido.

Vislumbra-se o enriguecimento injusto toda vez @lguém, sem justa causa, tira
vantagem econdmica em detrimento de outrem. Temes&nto, as figuras do enriquecido e do
prejudicado.

Conforme ensinamento de Pereira (2003, p. 452)3a“taquisicao patrimonial deve
decorrer de uma causa, seja ela um ato de aprapriag uma liberalidade, afinal ninguém
enriguece do nada. Portanto, o ordenamento juridmudena que alguém obtenha proveito
econdmico as custas de outrem”.

Por justa causa entende-se aquele motivo capazstificar a aquisicdo, modificacdo ou
extincdo de um direito, dentro das concepc¢des fafeelscidas pelo ordenamento juridico.

O sistema juridico brasileiro ndo proibe o enrigueato, pelo contrario, admite que

alguém possa auferir vantagem através de relagdielicas com outras pessoas. Todavia, faz-se
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necessaria a presenca de uma justificativa a exgliaumento patrimonial, seja ela a propria lei ou
um contrato, por exemplo.

Para se deflagrar o enriguecimento sem causa @bssra, além da auséncia de justa
causa na obtencado da vantagem, a presenca dereguastos, a saber: locupletamento de alguém
as expensas de outrem e 0 nexo de causalidadeceatréquecimento e o empobrecimento dos

sujeitos respectivos.

4. REPETICAO DE INDEBITO

Indébito, segundo HOLANDA (2001, p. 413), signifi@auilo que nao tem razao de ser,
improcedente, ndo devido”.

Em regra, verificar-se-a auséncia de justa causa @aenriquecimento toda vez que
alguém paga valor ndo devido a outrem. Vislumbradeexo causal entre 0 enriquecimento e 0
pagamento sem justificativa juridica plausivel,gsupara o empobrecido o direito de pleitear a
devolugéo da quantia paga de maneira indevida.

A acao de repeticdo de indébito € uma medida psaaekgue possibilita 0 recebimento do
valor pago indevidamente. Um de seus objetivosiléirco enriquecimento sem causa, que nao é
admitido no ordenamento juridico patrio.

A possibilidade de repeticdo de indébito encorgrargvista pelos artigos 876 do Coédigo
Civil brasileiro, 42 do Cdédigo de Protecdo e DefdsaConsumidor e 165 do Codigo Tributério

Nacional.
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A acéo de repeticado de indébito no plano tributaassui um objeto bastante especifico, o
pedido de restituicdo formulado pelo autor/conirite) sujeito passivo da obrigacéo tributaria, em
face da Fazenda Publica.

Tem-se, portanto, um pedido de carga eminentenwmdenatéria, a fim de obrigar a
Fazenda Publica a restituir os valores pagos iddevente a titulo de tributo.

O artigo 165 do Caodigo Tributario Nacional estabelgue a acdo de repeticdo de indébito
sera cabivel nos casos de cobranca ou pagamerot@spo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislacdo tributaria aplicaestp na identificacdo do sujeito passivo, ou
guando houver reforma, anulacéo, revogacéo oussesde decisdo condenatoria.

Nos termos do dispositivo legal supramencionadestituicdo pode ocorrer no todo ou
em parte. H4 quem critique a lei nesse ponto, rdidaeem que o valor pago indevidamente sera
sempre restituido de forma integral, pois, do @vitr prestigiado estaria o locupletamento sem
causa. O que pode acontecer, é a restituicdo apenparcela do valor pago, se parte da quantia
recolhida for considerada devida.

Ressalte-se, também, a existéncia de divergénaidrimiiria a respeito da natureza
ostentada pelo valor a ser restituidl@casu

De acordo com CARVALHO (2007, p. 492-493), “a im@mcia recolhida a titulo de
tributo pode sim ser indevida, tanto por excedemamtante da divida real quanto por inexistir
dever juridico de indole tributaria. Surge, entdaontrovertida figura do tributo indevido, que
muitos entendem n&o ser verdadeiramente tributcesmondendo antes a mera prestacéo de fato”.

Ao comentar o assunto, os professores ALEXANDRINQPAULO (2007, p. 308),
sustentam que o valor pago indevidamente ndo prdeoasiderado propriamente um tributo, uma
vez que, se assim fosse, ndo caberia restituigéiee-Be enxerga-lo simplesmente como um valor

pago aos cofres publicos a titulo tributério.
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Nesta mesma linha de raciocinio, encontra-se AMARQO7, p. 419), para ele, “o
tratamento da matéria feito pelo Codigo se deuadmd incorreta, porque se trata com mais
atencdo de um roétulo falso do que do verdadeiréedolo, uma vez que ndo ha que se falar em
tributo — pois inexistia relacao tributaria — mams de valores recolhidos indevidamente”.

Todavia, ha quem defenda a natureza tributariaag@arpento indevido, pois nao seria o
fato de haver possibilidade de devolucdo dessatiQquaor parte do Poder Publico que a
descaracterizaria.

As quantias exigidas pelo Estado no exercicio deitdi garantido constitucionalmente,
assim como os valores pagos pelo contribuinte/@olaémbuido em um sentimento de haver,
naquele caso especifico, uma obrigacao tributanasuem aspectos aptos a enquadra-los como
tributos, na forma do artigo 3° do Codigo Tribuadsiacional.

O que legitima a pretensao do contribuinte na kg@tde pagamento indevido de tributo &
a vedacédo ao enriguecimento sem causa, combatidessamente por diversas legislacdes nos dias
atuais.

O artigo 168 do Cadigo Tributario Nacional trata diceito de pleitear a restituicéo,
estabelecendo, para tanto, que 0 mesmo se extilegi do prazo de cinco anos, a contar da data
da extingdo do crédito tributario, na hipotese dgamento indevido sem que tenha ocorrido
guestionamento, ou da data em que se tornar ddirat decisdo administrativa ou passar em
julgado a decisdo judicial que tenha reformado,laalny revogado ou rescindido a deciséo
condenatdria em face da qual o pagamento forazsfetu

Por fim, para MACHADO (2008), caso o pedido deitesi&o seja fundado em declaracao
de inconstitucionalidade de lei que instituiu ouyjar@u um tributo, o prazo extintivo do direito a
repeticdo somente comecga a fluir a partir da datpublicacéo da deciséo definitiva do Supremo

Tribunal Federal.
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5. DA MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO DECLARATORIA DE

INCONSTITUCIONALIDADE E O LOCUPLETAMENTO ILICITO DOESTADO

Tendo em vista toda conceituacdo exposta nos #einsa, chega o presente trabalho ao
seu ponto nodal, a analise da utilizacéo pelo $upreribunal Federal da modulagcéo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, prevista peigo 27 da Lei n°® 9.868/99, a fim de restringi-la
e evitar que o Estado tenha que devolver aos bonites os valores pagos em relacdo aquele
tributo reconhecidamente inconstitucional.

Muitas vezes, a garantia do direito a repeticdoirtkebito pode acarretar imenso
desequilibrio da maquina publica. Tal fato poder@aquando, por exemplo, o Supremo Tribunal
Federal declara, em sede de controle concentradodifuso de constitucionalidade, a
inconstitucionalidade de uma lei que institui oyareum tributo, tendo em vista que essa decisao
operard, em regra, efeitos retroativos, ou g4aunc a fim de consagrar a teoria da nulidade para
atingir a norma em seu plano de validade.

Toda lei que guarde incompatibilidade material oumial com a Constituicdo deve ser
considerada nula desde o inicio, tendo em visténgipio da supremacia constitucional.

No entanto, revela-se impossivel considerar, emdgrabsolutos, a ineficaci initio da
lei declarada inconstitucional, em que pese a adpefb ordenamento juridico patrio da teoria da
nulidade, consagrada pela doutrina norte amerigama, os efeitos de fato produzidos por uma

norma nao podem ser expurgados, sumariamente,g@ord®a uma decisao judicial.
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Muitas vezes ndo ha como se desconsiderar integmédnos efeitos produzidos por uma
determinada norma juridica durante certo periodsmo que a declaracao de inconstitucionalidade
devesse operar efeitos retroativos, a partir do embonde sua edicao.

Pode-se notar que a declaracdo da inconstituciiamkdi da lei que institui ou majora um
determinado tributo retira, consequentemente, & jcgusa que permeia a obrigacao tributaria no
caso concreto, sendo certo que todos os pagamefaiosdos sob a sua égide, em regra, serao
considerados indevidos, surgindo o direito a rtaséb.

Com a auséncia da aludida justa causa, que conatitujustificativa a fundamentar a
vantagem auferida pelo Estado, tem-se o0 respepagamento indevido a deflagrar o direito a
restituicdo dos valores pagos.

Dependendo do lapso temporal existente entre @idi vigéncia da lei que institui ou
aumenta o tributo e a declaracdo de sua inconsii@icdade, pode-se criar um passivo
significativo, capaz de prejudicar as financas staéo.

Por esta raz&o, a fim de encontrar sempre a solmgi® adequada, justa e pertinente, é
gue se permite a utilizacdo do disposto no artiga2 Lei n® 9.868/99, a fim de se promover a
modulacdo dos efeitos da decisdo declaratoriacamatitucionalidade.

O supracitado dispositivo legal vincula a posdgiaidle de modificacdo dos efeitos
temporais da declaragédo de inconstitucionalidade Ppeipremo Tribunal Federal a razbes de
seguranca juridica ou de excepcional interessalsoci

A grande duvida paira no subjetivismo contido napressdes seguranca juridica e
excepcional interesse social.

O principio da seguranca juridica traz uma idéiaediabilidade, de confiabilidade, a
permear as relacdes juridicas em geral. Por elestado pode consolidar toda a expectativa dos

administrados em possuir uma ordem juridica intggs#a, e efetiva.
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Todas as atencoes estdo voltadas para decisoespglbem os preceitos constitucionais,
a propiciar a manutencao de um Estado Democratidaireito.

A seguranca juridica permite a prevaléncia da so@ce constitucional, sem conturbar o
cenario politico, juridico e/ou social do paisima fle garantir o equilibrio de uma relacéo juridica
em prestigio a boa fé.

Em relacdo ao excepcional interesse social, pod®ise que este também impera dentro
de um Estado democratico de Direito. Na realidald®e-se enxerga-lo como uma vertente do
principio da proporcionalidade, a medida que olgetgarantir a satisfacdo da maioria dos
individuos.

Tendo em vista a dificuldade de agradar a todoge deJudiciario procurar sopesar as
consequéncias da decisdo declaratéria de incanetialidade e, dentro de um juizo de
razoabilidade, promover o bem estar da maior paatepopulacdo, mesmo que isto implique
afrontar interesse particular.

Na realidade, a utilizacdo do principio do excepaidnteresse social consiste em uma
ponderacdo de interesses, em que o Judiciarie deparar com determinadas decisbes complexas,
ndo lhes poderd aplicar seus efeitos ordinarioBmade evitar a deflagracdo de prejuizo, ou
diminui-lo diante do caso concreto.

Portanto, a seguranca juridica e o excepcionateisée social estdo diretamente ligados,
complementando-se. Seria impossivel confrontd-ldsto que seus respectivos conceitos se
aproximam demasiadamente. Ambos merecem ser vishgiod no momento da tomada da decisao
de modulacdo dos efeitos, mesmo que em certag@siaprincipalmente em sede de controle
difuso de constitucionalidade, o conceito de exioggadt interesse social deva ser enxergado de

maneira ampla, sob outro prisma, por se encontré@nbito de interesse particular.
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Mais uma vez faz-se importante mencionar que, al@mmodulacédo ocorrida em sede de
controle concentrado de constitucionalidade o Suapréribunal Federal, em casos especificos,
também aplica analogicamente o artigo 27 da L8i868/99 ao controle difuso, fundamentando tal
conduta na necessidade de garantia da seguraridicgue reducdo da impactacdo social e
econOmica dessas decisOes caso as mesmas fosgerndosrefeitoex tunc

Suponha-se que certo contribuinte tenha recolradttulo de tributo e de boa fé, oito
pagamentos, com base em uma lei tributaria queléardda, posteriormente, inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

Na realidade, os efeitos dessa decisdo declarati@rignconstitucionalidade deveriam
retroagir ao momento da elaboracdo da lei, sentdivelaa repeticdo do indébito com relacéo a
todos os pagamentos porventura efetuados. No entaplicando-se a técnica da restricdo da
eficacia temporal da decisdo de inconstituciondkdaomente cabera a repeticdo daquilo que foi
pago apos o marco temporal fixado pelo SupremaumebFederal.

Tanto o conceito de seguranca juridica quanto éxdepcional interesse social revelam-se
demasiadamente subjetivos, cumprindo mencionaituld exemplificativo, a hipétese dos RE’s
556.664/RS, 559.882/RS e 559.943/RS, julgados emelinho de 2008, e do RE 560.026/RS,
julgado em 20 de setembro de 2007, em que o Supfeinonal Federal optou por modular os
efeitos da pronuncia da nulidade, face a declardedaconstitucionalidade do prazo prescricional
constante do artigo 45 da Lei n® 8.212/91.

Ao modular os efeitos da respectiva decisdo, oednuprTribunal Federal estabeleceu uma
nao retroatividade de sua eficacia, de modo arepedas para a Unido Federal, a medida que
restou estabelecido que ndo seria necessarioarealidevolucado dos valores recolhidos com base

no prazo declarado inconstitucional.
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Conforme determinacéo do aludido Tribunal Supe&aadnconstitucionalidade ndo atingiria
0s contribuintes que ja houvessem recolhido o twibbem como aqueles que n&o tivessem
discutido, até entéo, a legalidade do mesmo.

Caso os efeitos da respectiva decisdo nao fosseduladwms, além das perdas com
acarretadas pela reducdo do prazo prescriciontdrddo inconstitucional, em que a Unido Federal
perderia o direito ao exercicio de sua pretensambenca, o respectivo ente federativo iria ter qu
desembolsar vultuosa quantia a fim de restitugardribuintes pelos valores pagos indevidamente.

Fundamental revela-se a mencdo, novamente, do RE9IIASP, que constituiu
importante precedente no que tange a modulacaefeibss utilizada em sede de controle difuso de
constitucionalidade. Nele, O Ministério Publico Betado de S&o Paulo objetivava, por meio de
acao civil publica, a declaracao incidental de mstibucionalidade de lei, a fim de reduzir o nimero
de vereadores de um determinado municipio pautieté#prme disposto no artigo 29, inciso IV da
Constituicao Federal.

A declaragdo de nulidade da lei com efeitos or@isaou seja, retroativos, além de gerar
demasiada confus@o em relagéo as eleicbes oraadsdi acabaria por atingir os atos legislativos
praticados sob uma presuncao de legitimidade desjueleadores que perderiam seus mandatos.

Assim sendo, em face da situacdo de carater exeeggcpela necessidade de se assegurar
a prevaléncia da seguranca juridica e do inteqg&skco, foram aplicados efeitos prospectives,
nung justificando-se a prevaléncia da respectiva ded&o somente para legislaturas futuras.

E importante ressaltar, todavia, que a modulac&oefigitos somente podera ocorrer em
situacdes excepcionais, para garantir a seguran@@cp ou o excepcional interesse publico,
resguardada principalmente a boa fé, pois sem (d8taa, deve-se reconhecer a ilicitude no

enriquecimento do Estado.
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Portanto, a ilicitude do locupletamento que ocquoe parte do Estado, quando da
modulacdo dos efeitos da decisdo declaratéria denstitucionalidade, a fim de impedir o
ressarcimento/repeticdo dos valores pagos a titldotributo com base na lei tida por
inconstitucional, sera excluida, em carater exceyat pela boa fé, pela manutencéo da seguranca

juridica e pelo excepcional interesse publico.

CONCLUSAO

O entendimento jurisprudencialmente consolidado @lpremo Tribunal Federal possui
influéncia norte americana, ou seja, adota a tedsianulidade da lei ou dos atos normativos
emanados do Poder Publico, tidos por inconstitaison

Dessa forma, tem-se uma nulidaate initio, sendo essa decisdo de natureza declaratéria,
reconhecendo-se um estado preexistente, a atingimaa em seu plano de validade.

Entretanto, em algumas situacbes ocorre a mitigaga@ntendimento supracitado, na
medida em que o Supremo Tribunal Federal admitessilplidade de modulacdo dos efeitos da
decisdo declaratdria de inconstitucionalidade adinestabelecer o marco temporal a partir do qual
a decisdo de inconstitucionalidade produzira staits.

Para tanto, tal medida somente podera ser adotadiamte juizo de ponderacao, levando-
se em conta a seguranca juridica ou excepcioreksde social enxergathocasu

A situagdo discutida envolve a propositura, potepde contribuinte, de agéao de repeticao

do indébito, a fim de reaver valores pagos de éa@fiscum tendo em vista a posterior declaracéo
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de inconstitucionalidade da lei instituidora dagueéspectivo tributo pelo Supremo Tribunal
Federal.

Viu-se que é perfeitamente possivel que o Supremburdal Federal, desde que
preenchidos o0s requisitos estabelecidos em lei, uleodos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, o que para muitos possldteaeminentemente politico.

O exemplo trazido a baila refere-se a uma normairgigui tributo e, tempos depois, é
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunalefal, sendo fixada data a partir da qual serao
produzidos os efeitos da decisdo, em virtude daraega juridica e do excepcional interesse
publico, observando-se o principio da razoabiligagemodo a evitar a propositura de milhares de
acOes de repeticao de indébito em face do Estado.

Muito se discute se tal atitude por parte do Supréiribunal Federal, ao invés de
consubstanciar um Estado Democratico de Direito aéabaria por disseminar ainda mais a
desigualdade, na medida em que prejudicaria detaduos individuos.

Algumas vezes a modulacdo dos efeitos acaba par gen prejuizo particular em
detrimento de toda a sociedade, razdo pela quahsa impresséo de injustica diante da respectiva
decisao.

Entretanto, ndo se pode partir da presuncao ddéfrdo Estado na criacao de tributos. O
sistema juridico, seja no campo privado ou no pablprivilegia as presuncdes de boa fé dos atos
juridicos e de legitimidade dos atos administrativago, crer na malicia e manipulagao por parte
do legislador seria 0 mesmo que negar 0s propriogipios vigentes no ordenamento juridico
patrio.

N&o obstante as restricdes por parte da doutrima,das principais fundamentos de

aceitacéo da possibilidade de modulacao dos efefosircunstancias como as do caso narrado, se
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deve a idéia de preservacdo dos principios da &éoa fla seguranca juridica, bem como do
excepcional interesse social.

Para muitos, conferir eficacia retroativa as decldes de inconstitucionalidade sem
guaisquer restricdes, seja em sede de controlestrado ou difuso de constitucionalidade, pode,
em muitas situacdes, gerar um verdadeiro caoslspeidico, financeiro ou até mesmo politico.

Ocorre que, embora tenha o Supremo Tribunal Federdéncao de pacificar conflitos, na
medida em que atua imbuido pelo principio da pmpoalidade, por meio do sopesamento de
valores, a fim de causar o menor impacto socidtipmle econdmico possivel, na grande maioria
das vezes alguém é lesado, o que acaba por trager inseguranca, alimentada pelo préprio
Tribunal Superior, no objetivo de resguardar algmbmaior, isto é, a seguranca do ordenamento
juridico como um todo.

Uma das teses sustentadas gslcumalega a inexisténcia de enriquecimento ilicito por
parte do Estado quando da modulacdo prospectivaetins da decisdo de declaracdo de
inconstitucionalidade de lei instituidora de unbwto, a fim de evitar a devolugdo da quantia
recolhida a titulo tributario pelo ente federativia)minando, consequentemente, o direito a
repeticdo de indébito dos contribuintes, pois derea seriam, neste caso, revertidos para toda a
sociedade.

Por fim, pode-se concluir que mesmo diante da degd® de inconstitucionalidade de uma
lei, muitas vezes se faz necessario asseguraredesepraticos por ela produzidos, por meio da
modulacao dos efeitos da deciséo respectiva.

Na realidade, a modulacdo dos efeitos da decis@lard®ria de inconstitucionalidade
consiste em um juizo de conveniéncia e oportunidimgulgador, com base no principio da
proporcionalidade. Tal possibilidade ndo afrontacadenamento constitucional, a medida que,

tratando-se de tributo inconstitucional, o objetévealvaguardar interesses superiores do Estado, a
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fim de se evitar verdadeira calamidade aos cofiilefiqns, prestigiando-se a seguranca juridica e o

excepcional interesse social.
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