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RESUMO

O presente artigo cientifico visa analisar a possiblidade de modulacéo dos efeitos da declaracéo
de inconstitucionalidade em matéria tributaria, notadamente quando se tratar da repeticdo do
indébito tributario. Para tanto, de inicio, necessario a verificagcdo dos planos de analise da lei,
como ato juridico, bem como a identificagdo de seus vicios e sanc¢des decorrentes. Faz-se
necessario, ainda, delimitar a natureza juridica a norma declarada inconstitucional, assim como
0s seus efeitos e consequéncias. Em seguida, verificou-se os sistemas de controle de
constitucionalidade existéncias, sua aplica¢édo do direito brasileiro e os efeitos da sentenca de
declara a inconstitucionalidade de uma norma. Posteriormente, passou-se a apreciacdo da
modulacdo dos efeitos da decisdo de declaracdo de inconstitucionalidade, especialmente os
requisitos previstos no art. 27 da Lei n® 9.868/99. Também foi feito um prevé estudo sobre a
repeticdo do indébito e os principios que a norteiam. Por fim, passou-se a ponderar os requisitos
que justificam a modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em face dos
principios norteadores da repeti¢cdo do indébito.
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ABSTRACT

This research paper aims to examine the possibility of modulating the effects of the declaration
of unconstitutionality in tax matters, notably in the case of repetition of tax overpayments.
Therefore, at first necessary to check the levels of analysis of the law as a legal act, as well as
the identification of their addictions and resulting sanctions. It is necessary also to define the legal
nature of the rule declared unconstitutional, as well as its effects and consequences. Then there
was the constitutionality inventory control systems, the application of Brazilian law and the effects
of the sentence declares the unconstitutionality of a norm. Later, he moved the appreciation of
modulating the effects of the declaration of unconstitutionality of the decision, especially the
requirements of art. 27 of Law No. 9,868 / 99. It was also made a study on the expected repetition
of the overpayment and the principles that guide. Finally, it moved to consider the requirements
justifying the modulation effects of the declaration of unconstitutionality in the face of the guiding
principles of repetition of the overpayment.
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INTRODUGCAO
O presente artigo cientifico visa analisar a possiblidade de modulag&o dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em matéria tributaria,

notadamente quando se tratar da repeticdo do indébito tributario.
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Para tanto, no primeiro capitulo foi verificado os planos de anélise da lei,
como ato juridico, bem como a identificacdo de seus vicios e sancdes
decorrentes.

No segundo capitulo, delimitou-se a natureza juridica a norma declarada
inconstitucional, assim como os seus efeitos e consequéncias.

Em seguida, no terceiro capitulo verificou-se os sistemas de controle de
constitucionalidade existéncias, sua aplicagao do direito brasileiro e os efeitos da
sentenca de declara a inconstitucionalidade de uma norma.

Posteriormente, no quarto capitulo, passou-se a apreciacdo da
modulacdo dos efeitos da decisdo de declaracdo de inconstitucionalidade,
especialmente 0s requisitos previstos no art. 27 da Lei n° 9.868/99.

No quinto capitulo, foi feito um prevé estudo sobre a repeticdo do indébito
e 0s principios que a norteiam.

Por fim, passou-se a ponderar 0s requisitos que justificam a modulacéo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em face dos principios

norteadores da repeticdo do indébito.

DESENVOLVIMENTO

1 TEORIA DOS ATOS JURIDICOS DE DIREITO PUBLICO

Necessério para o inicio deste estudo delimitar os planos em que a lei,
como ato juridico, pode ser analisada, quais sejam, existéncia, validade e
eficacia, e seus reflexos quando da declaracédo inconstitucionalidade, verificando
em qual dos planos a lei esta afetada, bem como os efeitos da san¢éo aplicada.

Neste artigo cientifico sera adotado o estudo elaborada pelo doutrinador
André Ramos Tavares, em sua obra Curso de Direito Constitucional?, partindo
da ideia de lei como ato juridico, distinguindo sua existéncia, validade e eficacia.

Portanto, o ato juridico manifesta-se em trés planos: existéncia, validade
e eficacia. Os trés planos estdo intensamente inter-relacionados, contudo, nao
h&a uma relacdo de sucesséao logica entre eles, sendo perfeitamente viavel que

uma norma juridica exista, porém, seja invalida e, além de tudo, tenha eficacia.

2 Curso de direito constitucional. André Ramos Tavares (p. 235/277).



Apos delimitados os planos da lei, como ato juridico, passa-se a entender
o sistema de vicios e suas sanc¢des (nulidade/anulabilidade). Assim, analisa-se
0s planos em que a lei esta viciada e, com isto, identificar a san¢cdo cominada e

seus efeitos (p. ex. efeito ex tunc e ex nunc).

1.1 Existéncia

O primeiro elemento constitutivo é a declaracdo de vontade humana.

Segundo André Ramos Tavares, a declaracéo de vontade é a exterioriza¢&o, no
plano real, de uma deciséo, que tanto pode ser a decisdo de particulares que
realizam um negdcio juridico entre si quanto a deciséo legislativa, representada
pela lei, também como negdcio juridico que é.

O segundo elemento € o objeto, que, de acordo com Silvio Rodrigues,
citado por André Ramos Tavares, “tem a ver com a idoneidade do objeto, em
relacdo ao negocio que se tem em vista”.

O terceiro elemento é o0 agente que pratica o negdcio juridico, e o quarto
elemento é a forma, esse sempre devera ser publica tratando-se de direito
publico.

Especificamente quanto as leis, 0os elementos acima apresentados ficam
assim dispostos:

O agente é sempre o0 poder estatal, o 6rgdo juridicamente investido da
capacidade de produzir normas juridicas. Deste modo, se o centro emanador
nao € investido para tanto, a lei sequer chega a entrar no sistema, pois produzida
por alguém ndo competente para tanto.

No tocante a declaracdo de vontade, esta deve ser exteriorizada e livre

de quaisquer tipos de coacgéo. Consoante Kelsen, denominando “vontade do
legislador”, que refere-se relativamente opinido do legislador sobre a matéria
votada, que para ele seria independe par a existéncia da lei. Assim, para este
doutrinador, a votacdo a certo projeto de lei mediante pagamento ndo poderia
viciar a constitucionalidade do ato normativo, diversamente o proposto “vicio de
decorro parlamentar” proposto por Pedro Lenza.

Quanto ao objeto, a quem sustente a indeterminacdo de seu conteudo,
contudo, Elival da Silva Ramos, mencionado por André Ramos Tavares, aduz a
necessidade de “presenca de um conteddo normativo minimo, expresso que seja

em normas gerais e abstratas ou em normas individuas e concretas”.



Note-se que, para André Ramos Tavares, a lei devera ter determinacao
inteligivel, capaz de transmitir algum significado, ou seja, um conteddo minimo
comunicativo, bem como suas determinacdes devem ser possiveis, fisicamente
falando. Quando a leis com contetdos impossiveis, Tercio Sampaio reconhece
tratar-se lei existente e valida, obstando sua eficacia.

O ultimo elemento estrutural € a forma, que necessariamente sera publica,
posto que cuida-se ato de império, sendo inconcebivel que se faca por
instrumento particular, conforme episédio ocorrido no Senado Federal em 2009,
conhecido por atos “secretos”. Apesar de tudo, had a possibilidade de
confidencialidade dos atos em razao de sigilo imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado, nos termos do art. 5, XXXIII da Constituigcéo Federal.

Por fim, frise-se que apenas com a promulgacdo € que o a lei adquirira

existéncia.

1.2 Validade e Eficécia

Constatada a existéncia do ato juridico, passa-se a andlise do plano da
validade.

Paolo Biscaretti di Ruffia, mencionado por André Ramos Tavares, nota
gue os requisitos de validade de qualquer ato juridico sdo sempre estabelecidos
por outro ato que Ihe é hierarquicamente superior.

Previstos no art. 104 do Cdadigo Civil, os requisitos de validade do ato
juridico séo: 1) capacidade das partes; 2) liceidade do objeto; 3) a forma.

A liceidade do objeto, segundo André Ramos Tavares, pode ser aferida
como sua legalidade ou constitucionalidade.

Norberto Bobbio sustenta que a validade legislativa seria a pertinéncia de
determinada norma a um ordenamento, explicando que a norma fundamental é
simultaneamente o principio unificador do ordenamento e o critério supremo da
validade de todas as normas do ordenamento.

Entende Kelsen que a validade é representada pela “existéncia especifica
da norma”. Esté seria a prescricao de uma sancéo a ser aplicada quando do nao
cumprimento da norma.

Note-se que, para Kelsen, a validade e existéncia sdo tratadas

simultaneamente, n&do as distinguindo, pois, se a horma deve ser cumprida e nao



€, e mesmo assim aplicada, encontra sua validade, e esta constitui sua
especifica existéncia.

Com isto, o elemento coercédo faz parte do contetdo da norma, de modo
gue, ndo possuindo a norma uma sang¢ao, ndo poderia ser considerada existente
ou valida.

Ainda para Kelsen, a obrigatoriedade da norma depende de ser o
individuo que a emitiu autorizado para tanto, coincidindo parcialmente com o que
André Ramos Tavares denomina validade.

Urge destacar que para Kelsen uma norma ndo mais cumprida perde sua
validade, com isto, o “descostume”, acarreta a perda de validade de uma norma.

Por fim, Kelsen afirma que, mesmo ndo sendo o pretendido, s&o
produzidas normas incompativeis com a Constituicdo e, mesmo que a lei seja
inconstitucional, existe, e pode gerar efeitos juridicos (eficacia). Assim, a norma
€ existente, invalida, porém, eficaz, contudo, justamente por ser invalida, sujeita
a expurgacao do sistema juridico.

Para Kelsen, o ndo cumprimento de uma norma e a consequente
aplicacdo é entendido como eficacia. Ou seja, se cumpre a norma ou a san¢ao
prescrita pelo seu ndo cumprimento primario.

Portanto, a norma é considerada vélida apenas com a condicdo de
pertencer a um sistema de normas, a uma ordem que, no todo, é eficaz. Assim,
a eficacia é uma condicéo de validade; uma condi¢cdo, ndo a razdo da validade.
Uma norma nao é valida porque é eficaz; ela é valida se a ordem a qual pertence
€, como um todo, eficaz.

Explicando o trecho acima, André Ramos Tavares afirma que, para
Kelsen, a dependéncia da validade a eficacia “ha que ser compreendida, pois,
da seguinte forma: aqui, validade designa a existéncia da norma, a partir de sua
colocacao por um poder constituinte originario. Se este ndo teve forca para se
impor, ndo h& que falar em validade (...). Isso porque a norma fundamental s6
pode ser aferida em sua efetividade, ndo em sua validade”.

Agora em relacdo ao ato legislativo, seu fundamento de validade estara
estabelecido por uma lei maior, ou seja, normas que |he sédo hierarquicamente
superiores (a Constituicao).

Sao requisitos para o ato legislativo seja valido, segundo Elival da Silva

Ramos: 1) competéncia do agente que produzird a norma; 2) observancia das
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normas que regulam o processo legislativo (forma); 3) normas que regulam seu
conteudo (objeto); 4) fim perseguido.

Com relacdo ao agente, Miguel Reale destaca dois pontos de vista: 1)
legitimidade subjetivo (agente ou 6rgdo em si mesmo); 2) legitimidade quanto a
matéria (competéncia do 6rgao para legislar sobre aquele tema).

O processo legislativo, ou seja, a forma pelo qual o ato legislativo sera
criado, devera obediéncia aos tramites previstos para sua emanacao. Seu vicio
€ chamado de inconstitucionalidade formal.

O objeto remete a legitimidade quanto a matéria, conforme proposto por
Reale. Esta € estabelecida constitucional aos entes federados (Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios).

Portanto, todos os entes possuem capacidade legislativa, contudo, devem
fazé-lo nos limites estabelecidos pela Constituicao.

Havendo incompatibilidade do conteudo da norma com a Constituicao,
esse estara maculado por vicio material de constitucionalidade, e nos dizeres de
André Ramos Tavares, sera incapaz de se sobrepor as determinagdes matérias
da Constituicao do Brasil.

Insta frisar, por ultimo, o fim buscado pelo ato legislativo. Este sempre
sera, de maneira genérica, o interesse social.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, citados por André Ramos Tavares,
propdem a analise do “fim”, dentro do contexto da proporcionalidade, sugerindo
que a licitude do fim seja considerada com um elemento constitutivo ou
subcritério da proporcionalidade.

Passa-se agora a analise da hipétese de uma norma ser
concomitantemente valida e invalida.

Frise-se que a propria Constituicdo nao esta afastada da possibilidade de
antinomias em seu texto, dai se falar em normas valida e invalidas, ao mesmo
tempo, a depender do parametro constitucional.

Ocorre nestes casos, a necessidade de se recorrer aos principios
hermenéuticos constitucional, para suavizar e interpretar-se a norma de maneira
adequada, afastando eventuais contradicdes verificadas.

Ante todo o exposto sobre os planos de andlise da norma juridica, deve-
se deixar claro para o presente estudo que a producéo de efeitos da norma néo

se vincula a sua validade, se referindo a planos distintos.



Destarte, ndo ha que se dizer que toda norma declarada inconstitucional
deve ter seus efeitos retirados desde o inicio de sua vigéncia, sendo possivel
reconhecer que estas normas, mesmo declaradas inconstitucionais, séo aptas a

produzir efeitos.

2 NATUREZA JURIDICA DA NORMA DECLARADA INCONSTITUCIONAL
André Ramos Tavares® define inconstitucionalidade, em sentido lato,
como ‘“incompatibilidade entre atos ou fatos juridicos e a Constituicdo” e,

continua o autor:

a inconstitucionalidade, a par de designar o vicio, falha, a falta de
observancia com o0s mandamentos contidos na Constitui¢éo,
comumente é emprega como expressao designativa da ‘sanc¢do’,
guerendo indicar, neste passo, o0 efeito, a consequéncia daquela
verificacao (...).

Assim, inconstitucional sera o ato que incorrer em san¢ao — de nulidade
ou de anulabilidade — por desconformidade com o ordenamento constitucional,
a depender da teoria adotada.

Pela teoria da nulidade, adotada no caso Marbury v. Madison, se a
Constituicdo € suprema, ndo se pode admitir que uma lei que a contrarie possa
ser aplicada, sob pena de negar vigéncia a Constituicao.

Dai, a inconstitucionalidade tem como sancéo a nulidade, de modo que a
decisdo possui carater declaratorio de uma situacdo preexistente e, como
consequéncia, seus efeitos séo retroativos desde o momento da publicacdo da
lei. Segundo Luis Roberto Barroso* “disso resulta que, como regra, ndo serédo
admitidos efeitos validos a lei inconstitucional, devendo todas as relacdes
juridicas constituidas com base nela voltar ao status quo ante”.

Note-se, portanto, que a norma declarada inconstitucional, para a teoria
da nulidade, esta afetada no plano da validade.

Consoante entendimento adotado pela maioria dos doutrinadores
brasileiros, a norma declarada inconstitucional é invalida e deve trazer como

consequéncia a sua nulidade.

3 Curso de direito constitucional. André Ramos Tavares (p. 278/295).
4 O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Luis Roberto Barroso.



No direito brasileiro, a inconstitucionalidade, segundo Gilmar Mendes>®,
pode levar a diferentes variantes de declaracdo de nulidade: 1) declaracao de
nulidade total; 2) declaracdo de nulidade parcial; 3) declaracdo de nulidade
parcial sem reducao de texto.

A declaracdo de nulidade total ocorre quando o Tribunal invalida na
totalidade a lei ou ato normativo.

Normalmente s&o preferias decisdes neste sentido em caso de violag&o
ao processo legislativo e quando identificada relagcdo de dependéncia ou de
interdependéncia entre as partes constitucionais e inconstitucionais da lei ou ato
normativo.

Por outro lado, a doutrina brasileira admite a declaracdo de nulidade
parcial da lei ou ato normativo quando for possivel sua divisdo e a autonomia de
seus dispositivos, ou seja, a subsisténcia de parte da lei caso ndo afetada pelo
vicio de inconstitucionalidade.

Diversamente, pela teoria da anulabilidade, preconizada por Hans Kelsen,
considera-se valida a lei inconstitucional até que uma decisdo da corte viesse a
pronunciar sua inconstitucionalidade, apenas apés esta decisdo que a norma
seria retirada do mundo juridico.

Notadamente, para Kelsen, a norma néao seria nula, mas sim, anulavel e,
consequentemente, a decisdo de inconstitucionalidade possui natureza
desconstitutiva, produzindo efeitos ex nunc.

Esta teoria ndo teve muita adesdo na doutrina e ordenamento patrio,
contudo, como veremos adiante, alguns reflexos geraram atenuac¢des na teoria

da nulidade.

3 SISTEMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade € um mecanismo que consiste na
verificacdo da compatibilidade entre a lei ou qualquer ato normativo
infraconstitucional e a Constituicao.

No sistema judiciério brasileiro temos duas formas ou modos de controle
judicial que funcionam simultaneamente, séo elas o controle por via incidental ou

difuso e controle por via de ac&o ou concentrado.

5 Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes.



Segundo Barroso®, “diz-se controle incidental ou incidenter tantum a
fiscalizacdo constitucional desempenhada por juizes e tribunais na apreciacao
de casos concretos submetidos a sua jurisdicao”.

Deste modo, a questéo constitucional é tratada como questéo prejudicial,
que precisa ser decidida antes da resolu¢do do mérito da demanda, ou seja, 0
pronunciamento de invalidade se da no caso concreto.

Assim, o controle difuso podera ser apreciado até mesmo pelos tribunais
superiores, por meio do recurso extraordinario ou especial, como questao
prejudicial.

A decisao de inconstitucionalidade declarada no controle difuso tem como
efeitos a nulidade da lei, agindo, assim, o plano da validade, contudo, a eficacia
da sentenca € limitada as partes do processo

Diversamente, o controle concentrado, de acordo com Barroso “trata-se
de controle exercido fora de um caso concreto, independente de uma disputa
entre partes, tendo por objeto a discusséo acerca da validade da lei em si”.

O processo € objetivo, pois, o controle é da lei em tese, abstrata e, possui
rol de legitimados limitados dentre o6rgdos e entidades estabelecidos
constitucionalmente.

Declarada a inconstitucionalidade da lei, a decisédo efeitos, em regra, ex
tunc, gerais (erga omnes), repristinatorios e vinculantes.

Como veremos adiante, a decisdo em sede de controle concentrado
podera ter efeitos ex nunc, isto €, retroativos, modulando os efeitos ao teor do
art. 27 da Lei n® 9.862/99.

4 A MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE E A REPETICAO DO INDEBITO TRIBUTARIO

4.1 A modulacao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade

Atenuando a teoria da nulidade, a Lei n°® 9.868, de 10 de novembro de

1999, que dispbe sobre o processo e julgamento da acdo direta de

6 O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Luis Roberto Barroso.



inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o

Supremo Tribunal Federal, em seu art. 27, trouxe a seguinte disposicao:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracao
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.

Nota que o dispositivo permite ao Supremo Tribunal Federal restrinja os
efeitos da decisdo, nao atribuindo efeito retroativo, fazendo incidir a partir de seu
transito em julgado ou fixe outro momento especifico.

Segundo Luis Roberto Barroso’ “no mérito, é respeitavel a tese de que,
por vezes, a producdo de efeitos retroativos pode trazer consequéncias
indesejadas pelo préprio texto constitucional”. Com isto, permitiu-se ao Supremo
flexibilizar o efeito retroativo da deciséo que declara uma norma inconstitucional,
ponderando os interesses em disputa.

Pondera-se assim, a supremacia da Constituicdo e a seguranca juridica
ou o excepcional interesse social, estes dois ultimos, tidos como requisitos para
a modulacéo dos efeitos da decisao.

Guimar Mendes® traz trés decisGes possivel a serem tomadas pelo

Supremo Tribunal Federal:

a) declarar a inconstitucionalidade apenas a partir do transito em
julgado da deciséo (declaracéo de inconstitucionalidade ex nunc);

b) declarar a inconstitucionalidade, com a suspensédo dos efeitos por
algum tempo a ser fixado na sentenca (declaracdo de
inconstitucionalidade com efeito pro futuro); e, eventualmente,

c) declarar a inconstitucionalidade sem a prondncia da nulidade,
permitindo que se operem a suspensdo de aplicacdo da lei e dos
processos em curso até que o legislador, dentro de prazo razoavel,
venha a se manifestar sobre situacéo inconstitucional (declaracdo de
inconstitucionalidade sem prondncia da nulidade = restricdo de
efeitos).

Na primeira hipotese, a deciséo de inconstitucionalidade eliminara a lei do

ordenamento juridico a partir do transito em julgado da deciséo.

7 O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Luis Roberto Barroso.
8 Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes.
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Na segunda hipoétese, a lei declarada inconstitucional continuara a ser
aplicada dentro prazo fixado pelo Tribunal e sua eliminacdo do ordenamento
submete-se a um termo pré-fixo.

Na ultima hipGtese, podera ser declarada a inconstitucionalidade sem
nulidade, “congelando” a situacao juridica existente até o pronunciamento do
legislador sobre a superacéo da situacéo inconstitucional.

Nao obstante o art. 27 da Lei n° 9.868/99 diga respeito apenas a
modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na via
concentrada, o Supremo Tribunal Federal tem entendimento que, mesmo no
controle difuso, ha a possibilidade de se atribuir efeitos prospectivos para a
declaracédo de inconstitucionalidade, com base neste mesmo artigo.

Posto isto, cabe verificar os impactos da modulacdo dos efeitos da
decisdo de declaragcdo de inconstitucionalidade em matéria tributéria,

notadamente para impedir a repeticao do indébito tributario.

4.2 Repeticdo do indébito tributario e a aplicagcdo do art. 27 da Lei n°
9.868/99

A Constituicdo estabelece em seu art. 150, I, que é vedado aos entes
tributante exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

Disto decorre que o tributo ilegal ou declarado inconstitucional nao permite
e invasao patrimonial, visto que ndo consentido e em desacordo com o0s
preceitos constitucionais. Caso contrario, estaria se permitindo que o Estado
enriqueca de modo ilicito.

Com efeito, a repeticao do indébito tributéria é alicerceada nos principios
da vedacédo do enriquecimento sem causa, da legalidade e boa-fe.

Nos dizeres de Leandro Paulsen®:

“efetuado o pagamento indevido, surge o direito ao ressarcimento. Isso
porque, em matéria tributaria, ninguém age por liberalidade, mas
estritamente por forca da lei, sendo que o pagamento indevido implica
em enriguecimento sem causa do suposto credor em detrimento do
suposto devedor”.

9 Curso de direito tributario completo. Leandro Paulsen.
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Um dos meios possiveis para o ressarcimento € acao de repeticdo do
indébito tributario, que, segundo Hugo de Brito Machado, é caracterizada por seu
objeto especifico, qual seja, a restituicdo do tributo pago indevidamente a
Fazenda Publica.

As hipoéteses de repeticdo do indébito séo trazidas pelo art. 165 do CTN:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo
162, nos seguintes casos:

| - cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior
gue o devido em face da legislagédo tributaria aplicavel, ou da natureza
ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinacéo da aliquota
aplicavel, no célculo do montante do débito ou na elaboragdo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il - reforma, anulacdo, revogacdo ou rescisdo de decisédo
condenatoria.

Note-se, assim, que algumas hipéteses dependem do reconhecimento da
ilegalidade da interpretacdo dada pelo fisco sobre a lei tributaria ou da
declaracédo de inconstitucionalidade da lei.

Com isto, ao declarar a inconstitucionalidade da cobranca de determinado
tributo, via de regra, estaria autorizado a devolucéo dos valores indevidamente
recolhidos.

Contudo, como visto acima, é permitido ao Supremo Tribunal Federal,
modular os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de determinada
norma, tendo em vista razdo de seguranca juridica ou excepcional interesse
social, conforme art. 27 da Lei n® 9.868/99.

Deste modo, para a modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade em matéria tributaria deve-se ponderam os principios da
legalidade, enriquecimento sem causa e boa-fé em face da seguranca juridica
ou do interesse social.

A depender do resultado da ponderagao acima poderia se chegar a duas
conclusdes: o tributo declarado inconstitucional indevidamente pago permite a
devolucéo, prevalecendo os principios da legalidade, enriguecimento sem causa
e boa-fé do contribuinte; ou em razéo de seguranca juridica ou interesse social
excepcional, mesmo com a declaracdo de inconstitucionalidade do tributo, os
valores pagos ndo poderiam ser restituidos.
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Para este ultimo caso, portanto, a decisdo que impossibilita a repeticao do
indébito devera estar suficientemente embasada em razfes fortes que sejam
capazes de afastar todos os principios juridicos, constitucionalmente protegidos,
que estao por tras do direito a restituicdo do indébito.

O caso da modulacéo dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade
chegou ao Supremo Tribunal Federal, nos Recursos Extraordinarios n° 556.664-
1, 559.943-4 e 560.626-1.

Nesta oportunidade o Supremo declarou a inconstitucionalidade dos arts.
45 e 46 da Lei n° 8.212/91 e do paragrafo unico do art. 5° do Decreto-lei n°
1.569/77, que tratavam a respeito da prescricdo e decadéncia tributaria das
contribuicbes para a seguridade social.

O relator Ministro Gilmar Mendes'® pronunciou-se favoravelmente a

modulacao dos efeitos nos seguintes termos:

Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulacéo de efeitos, tendo
em vista a repercussao e a inseguranca juridica que se pode ter na
hipétese; mas estou tentando delimitar esse quadro de modo a afastar
a possibilidade de repeticdo do indébito de valores recolhidos nestas
condigdes, com excecdo das acdes propostas antes da conclusdo do
julgamento.

Contrariamente, o Ministro Marco Aurélio, entendeu ndo ser possivel a
modulacdo dos efeitos, aduzindo que a matéria discutida no processo néo era
nova na Corte, portanto, a decisdo nao traria surpresa para quem quer que seja,

muito menos para o Estado e prossegue:

N&o ha premissa que leve o Tribunal a quase sinalizar no sentido de
gue vale a pena editar normas inconstitucionais porque,
posteriormente, ante a morosidade da Justica, se acaba chegando a
um meio termo que, em Ultima analise — em vez de homenagear a
Constituicdo, de torna-la realmente observada por todos, amada por
todos -, passa a mitiga-la, solapa-la, feri-la praticamente de morte.

Em que pese os argumentos do Ministro Marco Aurélio, prevaleceu o voto

do Ministro Gilmar Mendes pela modulacao dos efeitos.

10 Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes.
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Nessa toada, note-se a necessidade de aprofundamento da matéria, no
tocante a ponderacao dos principios da seguranca juridica e do interesse social

em face da repeticdo do indébito em matéria tributaria.

4.2.1 Seguranca juridica vs. repeticao do indébito tributario

Primeiro, deve ser averiguado se havera ou ndo inseguranca juridica na
admissao de repeticao do indébito.

Para Leandro Paulsen'!, o principio da seguranca juridica constitui ao
mesmo tempo um subprincipio do Estado de Direito, pois se extrai do principio
do Estado de Direito e o promove, garantindo seus conteudos, quais sejam: 1)
certeza do direito; 2) intangibilidade das posic¢des juridicas; 3) estabilidade das
situacdes juridicas; 4) confianca no trafego juridico; 5) devido processo legal.

No presente estudo, interessa o conteudo de certeza do direito, que, para
Paulsen, diz respeito ao conhecimento do direito vigente e aplicavel aos casos,
de modo que as pessoas possam orientar suas condutas conforme os efeitos
juridicos estabelecidos, buscando determinado resultado juridico ou evitando
consequéncia indesejada, apontando como concretizadores deste o principio da
legalidade (art. 150, I, CF), irretroatividade (art. 150, I, “a”, CF) e anterioridade
(art. 150, III, “b” e “c”, CF).

Assim, a ndo admisséo do principio da seguranca é que podera gerar uma
grande inseguranca social, pois, as relacbes tributarias sdo baseadas na
presuncdo de validade das leis e, quem paga o tributo, o faz de boa-fé e, ao
pagé-lo indevidamente, espera, visando a efetivacéo das limitacbes ao poder de
tributar, ser devidamente ressarcido.

Para Andrei Velloso?!?:

N&o ha inseguranca juridica no reconhecimento pleno do direito a
repeticdo do indébito. Ao contrario, esse reconhecimento reforcaria a
segurancga juridica dos contribuintes quanto a efetividade dos seus
direitos constitucionalmente garantidos, corroborando a for¢a juridica
das limitacdes ao poder de tributar. Na verdade, entdo, a questao

desemboca apenas quanto aos aspectos financeiros que a deciséo de
inconstitucionalidade com efeitos ex tunc possa ocasionar.

11 Curso de direito tributario completo. Leandro Paulsen.

12 A Temeraria “Modulacdo”dos Efeitos da Prontncia de Inconstitucionalidade em Matéria
Tributaria. Andrei Pitten Velloso. Revista Dialética de Direito Tributario. n° 157. p. 7-16.
outubro, 2008. p. 8.
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Com efeito, a seguranca juridica ndo podera ser invocada como suporte
para se proibir a repeticdo do indébito tributario, mormente por ser um
subprincipio do Estado de Direito, ndo podendo o préprio Estado utiliza-lo como
mecanismo contra aqueles que pretende trazer seguranga, devendo a questao
ser discutida no ambito do interesse publico.

Contudo, deve-se distinguir duas situa¢des: quando a norma é impugnada
apos anos de aplicacdo pacifica e quando é questionada desde sua edi¢ao.

No primeiro caso, a norma presumidamente legal é aplicada
pacificamente por longo periodo, sendo possivel a modulacdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, sob o fundamento da seguranca juridica,
notadamente em situacdes em que ha modificacao de entendimento no Supremo
Tribunal Federal em relacdo a norma tributaria impugnada.

Acrescente-se, ainda, que uma deciséo judicial inesperada implicaria em
sobrecarga do Tesouro Publico, inclusive por ndo haver previsdo orcamentaria.

Registre-se, que esse entendimento vai ao encontro do exposto pelo
Ministro Marco Aurélio acima transcrito, posto que a decisdo que inova no
juridicamente traria grande instabilidade para as receitas publicas.

Diversamente, quando a norma, desde sua edicao, ja tem questionada
sua presuncao de legalidade, ndo se pode ter como razoavel a modulacéo dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade com base na seguranca juridica.

Do mesmo modo, a norma que traz posicionamento ja pacificado pela
Judiciario também néo podera ter modulado seus efeitos quando declarada
inconstitucional. Isto porque a norma que repete matéria reconhecidamente
inconstitucional ndo se sujeita a surpresa da deciséao.

Tome como exemplo o caso da prescricdo e decadéncia tributéria
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal como matéria pertinente a Lei
Complementar. Se uma lei ordinaria vier a tratar sobre o assunto, ndo podera
requer, apés a declaragdo de inconstitucionalidade, a modulag&o dos efeitos da
decisdo com fundamento na seguranca juridica, ante sua fragilidade desde a

edicao.

4.2.2 Interesse social vs. repeticdo do indébito tributario
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Seabra Fagundes, citado por Maria Sylvia Di Pietro*3, entende que “ocorre
interesse social quando o Estado esteja diante dos chamados interesses sociais,
isto €, daqueles diretamente atinentes as camadas mais pobres da populacéo e
a massa do povo em geral, concernentes a melhoria nas condi¢ées de vida, a
mais equitativa distribuicdo da riqueza, a atenuacdo das desigualdades em
sociedade”.

Frise-se que o Estado existe para promover o bem comum e, para atingir
tal finalidade, precisa obter recursos financeiros, o que faz, basicamente de duas
formas, explorando atividade econémica de forma excepcional ou por meio da
arrecadacao de tributos.

Posto isto, a declaracao de inconstitucionalidade de uma norma tributéria,
com efeitos ex tunc, pode ocasionar a devolucao dos valores arrecadados para
que o Estado realize suas atividades fins, no caso, a promoc¢ao do interesse
social.

Destarte, os valores recolhidos indevidamente, em tese, foram utilizados
para promover o bem comum, e, caso a devolucdo tenha que ser realizada, os
valores a serem devolvidos serdo retirados das financas publicas, que também
seriam utilizadas para promover o bem comum.

Indagando-se, assim, se o principio da reserva do possivel pode ser
utiizado para justificar a modulacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, com o intuito de impedir a repeticdo do indébito,
notadamente por serem 0S recursos publicos insuficientes até mesmo para
promover as necessidades basicas dos individuos.

Consoante entendimento do Ministro Celso de Mello, no julgamento da
ADPF n° 45, a aplicacdo do principio da reserva do possivel deve ser necessaria
a comprovacao da “exaustdo orcamentaria”.

Questiona-se, portanto, se sera mais oneroso e prejudicial a devolucao
dos valores com a atribuigédo de efeito ex tunc ou a manutencdo da norma com
a atribuicdo de efeito ex nunc.

A devolucao dos valores recolhidos indevidamente a titulo de tributacéo
traria déficit as finangas publicas, dificultando ou inviabilizando a implementacéo

das politicas publicas.

13 Direito administrativo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro.
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Em contrapartida, o cidaddo possui direito de pagar apenas os tributos
instituidos validamente e dentro de sua capacidade contributiva.

Insta aclarar que a ponderacdo dependerd da situacdo fatica, nédo
podendo se ter como absoluto que sempre o interesso social e 0 bem comum
prevalecem, sob pena de se tonar fato corriqueiro a edicdo de normas tributarias
inconstitucionais e a legitimacao dos recolhimentos.

Portanto, ante a decisdo de inconstitucionalidade, para se permitir a
modulagdo dos efeitos com base no interesse social, devera ser averiguado se
houve ou ndo a exaustdo orcamentaria.

O Estado possuindo recursos suficientes para cumprir a decisdo, devera
ser ponderado de modo favoravel ao contribuinte que recolheu os valores
indevidamente. Por outro lado, ndo possuindo recursos para o cumprimento da
deciséo, deve-se atribuir mais peso ao interesse social.

Deste modo, o principio da reserva do possivel ndo podera justificar a
legitimidade de tributos pagos indevidamente em todas em situacdes, levando
em consideracdo que a inviabilizagcdo dos direitos do contribuinte deve ser
medida extremamente excepcional, posto que viola diretamente principios
fundamentais constitucionalmente previstos.

Ponderando-se a seguranca juridica e os principios regentes da repeticao
do indébito, a maioria dos doutrinadores entende que as relagdes tributarias séo
baseadas na presuncao de validade das leis e, quem paga o tributo, o faz de
boa-fé e, ao paga-lo indevidamente, espera, visando a efetivacéo das limitacdes
ao poder de tributar, ser devidamente ressarcido, assim como ser tratar-se de
um subprincipio do Estado de Direito, ndo podendo, desta forma, ser utilizado

em desfavor do contribuinte.

CONSIDERACOES FINAIS
Ante todo o0 exposto no presente artigo, faz-se as seguintes
consideracgoes:
Viu-se que a lei, como ato normativo, pode ser analisada em trés planos:
existéncia, validade e eficacia. A dependem do sistema adotado, 0s vicios
apresentados poderdo ter como san¢ao a nulidade ou anulabilidade, assim,

efeitos ex tunc ou ex nunc.
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Para a primeira teoria, a norma inconstitucional € nula, sendo que a
decisdo é declaratéria de situacdo preexistente e, como consequéncia, possui
efeitos retroativos (ex tunc) desde sua publicacéo, afetado, portanto, o plano da
validade. Esta é a teoria mais aceita pela doutrina brasileira.

Com relacdo a segunda teoria, preconizada por Hans Kelsen, a norma
inconstitucional € anulavel, considera-se valida até a decisdo da Corte,
conseguentemente, a decisdo possui carater desconstitutivo e produz efeitos
prospectivos (ex nunc), afeado, assim, o plano da efic4cia.

No sistema brasileiro, funciona simultaneamente duas formas de controle
de constitucionalidade: o controle difuso e o controle concentrado.

O primeiro é feito incidentalmente no processo, apreciando-se a
constitucionalidade da norma como questéo prejudicial e pode ser exercido por
qualquer juiz ou tribunal. A decisdo gera efeitos apenas entre as partes e
retroativos.

No segundo o objeto da acdo é a discussao acerca da validade da lei em
si e sO pode ser iniciada por um rol limitados de legitimados. Neste caso, a
decisao tera efeitos erga omnes e retroativos.

Entretanto, podera ser atribuido efeitos ex nunc a decisdo em ambos 0s
sistemas de controle de constitucionalidade.

A modulagdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade tem
previsao legal no art. 27 da Lei n° 6.9868/99 e permite que o Supremo Tribunal
Federal, pelo voto da maioria de dois tercos de seus membros, restrinja 0s
efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade.

Para tanto € necessério que se cumpra um dos dois requisitos: seguranca
juridica ou excepcional interesse social.

Deste modo, com a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma
que trata de matéria tributaria, nasce o direito do contribuinte que recolheu
valores indevidos a repeticdo do indébito, ao teor do art. 165 do CTN.

Isto porque a Constituicdo estabelece que os tributos podem ser criados
ou majorados apenas por meio de lei (art. 150, I, CF), de modo que o tributo n&o
consentido permite que o Estado se enriqueca de modo ilicito.

Assim, a repeticdo do indébito tem como principios a legalidade, a
vedacao do enriquecimento sem causa e da boa-fé do contribuinte.
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Com efeito, para que seja possivel a modulacao dos efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade de norma que trata de matéria tributaria deve-se
ponderar os principios da legalidade, veda¢édo do enriquecimento sem causa e
boa-fé do contribuinte em face da seguranca juridica ou do interesse social.

Desta ponderacédo pode-se chegar a duas conclusdes: o tributo declarado
inconstitucional indevidamente pago permite a devolucdo, prevalecendo os
principios da legalidade, vedag&o do enriquecimento sem causa e da boa-fé do
contribuinte; ou, em razdo de seguranca juridica ou interesse social excepcional,
os valores pagos ndo poderiam ser restituidos.

Da ponderagcdo entre seguranca juridica e os principios em torno da
repeticdo do indébito, extrai-se que, para a maioria dos doutrinadores o principio
da seguranca juridica € um subprincipio do Estado de Direito e possui como
conteldo a certeza do direito e, com isto, concretizador do principio da
legalidade, desta feita, havera inseguranca juridica no reconhecimento do direito
a repeticdo do indébito.

Entretanto, do voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco
Aurélio, posse chegar a duas situagdes distintas: quando a norma € impugnada
apos anos de aplicacéo pacifica e quando é questionada desde sua edicao.

No primeiro caso, a norma presumidamente constitucional é aplicada
pacificamente por longo periodo e, apés uma modificagdo de entendimento do
STF a norma é declarada inconstitucional, portanto, possivel a modulacdo dos
efeitos sob o fundamento da seguranca juridica.

Ja no segundo caso, a norma questionada desde sua edi¢cdo em razéo de
afrontar decisdes consolidadas de inconstitucionalidades ndao podera ter como
fundamento para a modulagéo dos efeitos a seguranca juridica, visto que nao se
Sujeitaria a surpresa da decisao.

Por fim, da ponderacao entre interesse social excepcional e 0s principios
que regem a repeticdo do indébito, chegar-se as seguintes conclusdes:

Partindo-se da premissa que o Estado existe para promover o bem
comum, € necessario que para fazé-lo precisa obter recursos financeiros, estes
adquiridos por meio da exploracdo de atividade econdmica ou pela tributacéo.

Com efeito, a devolucdo dos valores poderd afetar na diminuicdo das
finangas publicas para a utilizacdo em politicas publicas.
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Deste panorama surge a possiblidade de aplicagdo do principio da
reserva do possivel, contanto que se esteja diante da exaustdo orcamentaria,
consoante entendimento do Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADPF n°
45,

Porém, o Estado possuindo recursos financeiros suficientes para o
cumprimento da deciséo, deve-se afastar a aplicacdo do principio da reserva do
possivel, sob pena sinalizar no sentido de que vale a pena editar normas
inconstitucionais porque, posteriormente, ante a morosidade da Justica, se

acaba por mitigar os limites ao poder de tributar constitucionalmente previstos.
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