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Resumo

O presente estudo ird discorrer acerca da modulagdo dos efeitos temporais em
decisdes que declaram inconstitucional a norma tributaria. Tratar-se-a sobre o
controle de constitucionalidade, bem como sobre a repeticdo do indébito. Analisar-
se-a o artigo 27 da Lei n°. 9.868/1999, o qual conferiu ao Supremo Tribunal Federal
0 poder de modular os efeitos temporais das decisdes de inconstitucionalidade,
observando os seus reflexos no tocante a repeticdo do indébito tributario.
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Modulagéo de Efeitos Temporais.

Abstract

The present study will discourse about the modulation of temporal effects in the
decisions that declare unconstitutional a tax law. It will also deal with the
constitutional control, as well as the restoration of undue payments. The article 27
of the Law n©°. 9.868/1999 will be analyzed, which conferred to the Supreme Federal
Court the power of modulating the secular effect of the unconstitutionality
decisions, observing their effects on restoration of undue payments of tax.

Keywords: Unconstitutionality of Tax; Restoration of Undue Payments; Modulation
of Temporal Effects.

Introducgéo

Atualmente tem se verificado um grande numero de julgados acerca da
constitucionalidade de matérias de conteddo tributario. Tal fato se d4 em razéo de o Sistema

Tributario Nacional encontrar-se disposto de maneira detalhada no texto constitucional,
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viabilizando a possibilidade de frequentes ofensas a estas normas de estrutura no momento
do processo de positivagéo.

O posto de guardido da Constituicdo € do Supremo Tribunal Federal, que fiscaliza se
as normas infraconstitucionais estdo em consonéncia com a Carta Magna.

A declaragdo de inconstitucionalidade de um tributo ou mesmo de uma norma
relacionada & matéria tributaria pode gerar o dever do Estado de devolver aquilo que foi
pago pelos contribuintes a titulo de tributo indevido. A questao que se pretende analisar diz
respeito aos efeitos temporais que podem ser atribuidos a estas decisdes face ao disposto
no Art. 27 da Lei n® 9868/99.

Ao contribuinte credor de tributos é dificil compreender as justificativas do
Supremo Tribunal Federal quando decide pelo efeito “ex nunc” de suas decisdes, uma vez
que isto significa, na préatica, o reconhecimento de que a devolugdo da prestagdo pecuniaria
paga ndo ocorrerd, uma vez que os efeitos desta decisdo valem para o futuro. Os
fundamentos nos termos legais devem ser razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, tornando-se ainda mais necessaria a discussao face a indeterminacéo destes

termos, especialmente, do que seja “excepcional interesse social”.

Controle de constitucionalidade

Para melhor compreender o sistema juridico deve se ter em vista a ideia piramidal
de ordenamento ditada por Kelsen (apud CARRAZZA, 2007, p. 33). A pirdmide juridica esta
constituida de modo que as normas inferiores encontram-se mais para a sua base, enquanto
que as superiores sdo encontradas mais para o topo da piramide.

De acordo com Kelsen (apud CARRAZZA, 2007, p. 34) as normas inferiores buscam
validade nas normas superiores de forma a se harmonizarem entre si. Em se tratando de
“normas de hierarquia diversa, prevalecera a superior, isto €, a de mais alta hierarquia,
porgue a outra, exatamente por contradita-la, faltara validade”.

O ordenamento juridico preconiza pela existéncia de normas harmoénicas e
compativeis entre si, diante disto, € imperiosa a realizagdo de um controle de

compatibilidade das normas juridicas infraconstitucionais face a Constitui¢do Federal.
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A necessidade de fiscalizar a harmonia entre as normas constitucionais e as
infraconstitucionais tem embasamento na Supremacia da Constituicdo, a qual preleciona
que ndo ha no ordenamento juridico norma superior a Constitui¢do Federal.

Consoante o entendimento dos doutrinadores Luis Roberto Barroso (2008, p. 1-2) e
Paulo Bonavides (2008, p. 196-297), a rigidez constitucional também é um fundamento do
controle de constitucionalidade, j& que, em face da norma constitucional ter um processo de
elaboragdo mais severo do que as infraconstitucionais, existe uma distingdo formal entre
elas.

A primeira manifestacdo do controle de constitucionalidade remonta do inicio do
século XIX, mais especificamente no ano de 1803, nos Estados Unidos por meio do célebre
julgamento do caso Marbury v. Madison, relatado por John Marshall. A Suprema Corte
norte-americana, firmando-se como poder superior a todos os poderes constituidos,
declarou a inconstitucionalidade de uma lei, exercendo o controle de constitucionalidade no
caso concreto (BARROSO, 2008, p. 5).

Assim, pode-se afirmar que a falta de compatibilidade e harmonia das normas

infraconstitucionais com a Constituigdo gera o fendmeno da inconstitucionalidade.

Efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade da norma

Para se verificar os efeitos da declara¢do de inconstitucionalidade é imperiosa a
analise das teorias da anulabilidade e nulidade da norma inconstitucional.

Com base em ensinamentos do filésofo Hans Kelsen (apud GRECO; PONTES, 2002,
p.14), a teoria da anulabilidade da norma inconstitucional surgiu em 1920 na Austria. Para o
estudioso, a lei inconstitucional era valida até a decisdo que proferisse a sua
inconstitucionalidade. Assim, a lei inconstitucional era anulavel, sendo certo que a decisédo
que a pronunciava tinha carater constitutiva negativa, produzindo-se apenas efeitos ex nunc.

No Brasil, defenderam a tese da anulabilidade, entre outros, os doutrinadores
Pontes de Miranda e Regina Macedo Nery Ferrari®, bem como o Ministro Leitdo de Abreu,

entretanto, esta tese ndo ganhou forga neste ordenamento.

¥ A norma constitucional é simplesmente anulavel, visto que esta qualidade Ihe é imposta por um 6rgéo
competente, conforme o ordenamento juridico, e que opera, eficaz e normalmente, como qualquer
disposicdo normativa valida até a decretacdo de sua inconstitucionalidade. Em decorréncia disso, a sentenca
que declara a inconstitucionalidade € do tipo constitutiva (FERRARI, 2004, p. 275).
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Se por um lado a teoria da anulabilidade ndo teve impacto no Brasil, a teoria da
nulidade obteve adesédo expressiva, tendo sido reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal:

[..] Atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em
consequéncia, de qualquer carga de eficacia juridica.
A declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei alcanga, inclusive, os atos
pretéritos com base nela praticados, eis que o reconhecimento desse supremo
vicio juridico, que inquina de total nulidade os atos emanados do poder publico,
desampara as situacdes constituidas sob sua Egide e inibe - ante a sua inaptiddo

para produzir efeitos juridicos validos - a possibilidade de invocacdo de qualquer
direito (STF, 1993, p. 5615).

A tese da nulidade preleciona que a lei inconstitucional € nula de pleno direito. A
decisdo que declara a inconstitucionalidade da lei € declaratdria, produzindo efeitos ex tunc,
0S quais retroagem ao momento do nascimento da lei.

A teoria da nulidade adotada no Brasil ndo é absoluta, pois comporta excegdes,
entre as quais o artigo 27 da lei n°. 9.868/1999, o qual confere ao Supremo Tribunal Federal
0 poder de modular os efeitos temporais das decisdes que declaram inconstitucionais leis ou
atos normativos, possibilitando-se que a decisdo de inconstitucionalidade adquira apenas

efeitos prospectivos.

Controle de constitucionalidade da norma impositiva tributaria

O Controle de Constitucionalidade em matéria tributaria, bem como os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade desta, ocorre tal como demonstrado anteriormente,
acrescido de algumas especificidades. Estas sdo inerentes a propria disciplina do direito
tributério, as quais em seguida serdo analisadas.

A Constituicdo Federal tratou de maneira pormenorizada a matéria tributéria, de
modo que delineou todo o Sistema Tributario Nacional, ditando as suas regras de estrutura e
0S seus principios, 0s quais apontam como a norma impositiva devera ser editada,
modificada ou extinta.

O exame de constitucionalidade das normas tributarias devera constatar se estas se
encontram em consonancia com os principios da legalidade (inciso | do artigo 150 da

Constituicdo Federal *), da irretroatividade da norma tributaria, da anterioridade e da

* «[...] é vedado a Unio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem

lei que o estabeleca”. (destacou-se).
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noventena (alineas a, b e ¢ do inciso Ill do artigo 150 da Constituicdo °), bem como se
seguiram as regras estruturais da Constituicdo, como por exemplo, a observancia das
competéncias tributarias distribuidas pelos artigos 153, 155 e 156 da Constituicdo Federal,
bem como o respeito ao regime juridico de cada espécie tributéria disciplinada pela Carta
Magna.

Uma vez constatada que a norma impositiva tributaria € incompativel com os
principios e regras estruturais citadas alhures, argumenta-se que esta se encontra acometida
pelo vicio da inconstitucionalidade, sendo considerada nula ab initio.

Portanto, se for verificada que a norma instituidora o tributo era inconstitucional,
entende-se que este nunca deveria ter sido exigido do contribuinte, assim como néo poderia
ter sido arrecadado pelo Estado, vez que os efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade

séo ex tunc, ou seja, retroagem desde a edicédo da lei.

Repeticdo do indébito diante da declaragdo de inconstitucionalidade da norma
tributéaria

A declaragdo de inconstitucionalidade da norma tributaria faz com que o Estado
tenha o dever de restituir o tributo recolhido pelo contribuinte. A devolucdo da importancia
paga deve ser pleiteada atravées da acdo de repeti¢do do indébito em nivel administrativo ou
jurisdicional.

A repeticao do indébito fundamenta-se no reconhecimento de que o pagamento do
tributo declarado incompativel com a Constituicdo é considerado indevido. A fim de que o
tributo seja indevido, bem como para que nasca a obrigacéo do Estado de devolver a espécie
tributaria declarada inconstitucional, deve a eficacia da decisdo de inconstitucionalidade ser
ex tunc, de modo que seus efeitos retroajam a data da entrada em vigor da norma.

Para Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2002, p. 122-123) repeti¢do do indébito:

E uma relag&o juridica, por forca da qual o Fisco fica adstrito a devolver ao sujeito
passivo da obrigacdo tributaria o tributo indevido. A relagdo surge do simples
pagamento indevido [...].

% 4[...] é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: Il — cobrar tributos: a) em relacéo a
fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado; b) no
mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes de
decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o
disposto na alinea b” (destacou-se).
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Embora a repeticdo do indébito esteja regulamentada pelo artigo 165 do Cddigo
Tributario Nacional, parte da doutrina ® tem entendido que este ndo deve ser aplicado em
caso de inconstitucionalidade do tributo.

Defendem que a hipdtese da inconstitucionalidade do tributo ndo pode ser
enquadrada em nenhum dos incisos do artigo 165 do Cddigo Tributario Nacional, até
porque, estes discorrem somente sobre equivoco na aplicacdo da legislagdo vélida e
aplicavel, nada versando acerca da devolucdo do indébito em face de declaracdo de
invalidade da norma tributéria.

Ao revés, o doutrinador Aliomar Baleeiro (1998, p. 881), entende que “os tributos
resultantes de inconstitucionalidade, ou de ato ilegal, sdo os casos mais frequentes do inciso
| do art. 165”.

Divergindo do entendimento supra esposado, o referido doutrinador argumenta
que a hipotese de inconstitucionalidade seria regida pelo regime do Cddigo Tributério
Nacional, vez que esta estaria disposta pelo inciso I.

Pelo que se viu, ndo h& consenso entre a doutrina quanto a aplicabilidade do Codigo
Tributdrio Nacional com relagdo a repeticho do indébito de tributo declarado
inconstitucional.

Aqueles que entendem que o referido Codex ndo € aplicavel a hipétese de
inconstitucionalidade apresentam de maneira bem fundamentada os principios que
autorizam a repeticdo do indébito, principios estes que serdo demonstrados no tdpico

seguinte.

Principios que autorizam a repeticdio do indébito de tributo
inconstitucional

O doutrinador Paulo Lyrio Pimenta (2002, p. 126) afirma que a devolugéo do tributo
declarado inconstitucional esta assegurada pelos principios constitucionais da legalidade, da
moralidade, da boa-fé, da nulidade da norma inconstitucional e da proibicdo do
enriguecimento sem causa.

A repeticdo do indébito se embasa no principio da legalidade, j& que a elaboracéo

da norma tributdria deve estar adstrita aos aspectos formais e materiais ditados pela

® 0s autores Paulo Lyrio Pimenta, Helenilson Cunha Pontes, Marco Aurélio Greco, Domingos Franciulli Netto e
Antonio Roberto Sampaio Doria.
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Constituicao Federal. Se ndo forem observados tais ditames o Estado “néo pode fazer jus &
percepcao do quantum arrecadado com base num fato ilicito” (FIMENTA, 2002, p. 126).

No que tange aos principios da moralidade e da boa-fé, vale dizer que néo pode o
Estado se apropriar dos tributos inconstitucionais recolhidos, posto que isto viola os
principios éticos da sociedade.

O principio da nulidade da norma inconstitucional determina que a pronuncia de
invalidade deva ter eficicia ex tunc, a fim de que a decisdo seja retroativa e atinja o
pagamento do tributo realizado pelo contribuinte, tornando-o invélido e passivel de
ressarcimento pelo Estado, j& que é imprescindivel & recomposi¢do do contribuinte ao status
quo ante.

Ademais, ndo deve o Estado reter os valores recebidos a titulo de tributo
inconstitucional (indevidos), j& que estar4 enriquecendo ilicitamente & custa do
empobrecimento do contribuinte.

A declaracdo de inconstitucionalidade da norma tributaria com efeitos ex tunc gera
o dever do Estado de restituir o tributo indevido. Seja por autorizacdo do Cddigo Tributério
Nacional (artigo 165, inciso 1) ou ainda pelos principios supracitados, observou-se que a
repeticdo do tributo inconstitucional é perfeitamente possivel no ordenamento juridico

brasileiro.

Andlise do artigo 27 da lei n° 9.868/1999 ante da declaracdo de

inconstitucionalidade em matéria tributaria

Por meio da lei n°. 9.868/1999 foram introduzidas vérias inovac¢@es nas acdes do
controle concentrado de constitucionalidade. O artigo 27 foi uma dessas inovagdes,
permitindo a limitacdo dos efeitos de decisdo de inconstitucionalidade pelo Supremo

Tribunal Federal, nos seguintes termos:

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

O citado dispositivo inspirou-se no modelo portugués, o qual conferiu ao Tribunal
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Constitucional lusitano o poder de restringir os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade,
quando presentes seguranca juridica, razbes de equidade ou interesse publico de
excepcional relevo (artigo 282, n. 4 da Constituigio Portuguesa *).

A modulag&o dos efeitos temporais € uma forma de atenuacédo a teoria da nulidade
do ato inconstitucional adotada pelo Brasil, pois impede a adocdo de eficacia retroativa das
decisBes de inconstitucionalidade, admitindo-se que uma norma inconstitucional seja valida
e eficaz até a sua declaragdo de incompatibilidade com a Constitui¢do ou mesmo a partir de
outro momento estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal.

Embora tenha havido esta moderacéo, a regra ainda continua sendo a nulidade da
norma inconstitucional, sendo que a limitacdo dos efeitos retroativos da lei s6 pode ocorrer
em casos excepcionais, desde que presentes os requisitos ditados pelo artigo 27 da referida

lei.

Requisitos para a modulacéo de efeitos temporais

Os efeitos temporais das decisdes de inconstitucionalidade séo, em regra, ex tunc. O
Supremo Tribunal Federal possui a prerrogativa de modular estes efeitos, encontrando-se
esta limitacdo adstrita a certos requisitos estabelecidos em lei.

Alexandre de Moraes (2008, p. 756-757) pondera que para a manipulagdo dos
efeitos temporais da pronincia de inconstitucionalidade devem ser preenchidos dois
requisitos constitucionais, os quais sdo divididos em formais e materiais, sendo certo que
aquele diz respeito ao quérum de maioria de dois ter¢os dos ministros do Supremo Tribunal
Federal e este discorre acerca da presenca de razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social.

Preenchidos os mencionados requisitos formais e materiais, a Corte Suprema do
Brasil podera fixar a producdo de efeitos a partir do trnsito em julgado da decisdo de
inconstitucionalidade em controle concentrado ou, ainda, a partir de qualquer outro
momento que venha a ser fixado.

Deverdo ser fortes e concretas as razdes de seguranca juridica e interesse social,

" Quando a seguranca juridica, razées de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que devera ser
fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da
ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n. 1 e 2. (destacou-se)
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uma vez que admitir a fixacdo de efeitos ex nunc e a produgdo de efeitos pro futuro de
norma declarada inconstitucional é aceitar que aquelas raz6es se sobreponham e sejam
consideradas mais importantes que a propria Constituicdo, norma que estid no &pice da

pirdmide juridica.

Seguranca Juridica e Excepcional Interesse Social

A modulagdo dos efeitos exige uma justificativa do 6rgdo constitucional. Como
justificativa deverd ser demonstrado que, no caso hipotético, a retroatividade da deciséo de
inconstitucionalidade seria tdo maléfica, de forma que o principio da seguranca juridica ou
do excepcional interesse social devesse se sobrepor ao principio da nulidade da norma
inconstitucional, a fim de resguardar a paz social ou ainda outro valor de excepcional
interesse da coletividade.

Extrai-se que para a aplicacdo do artigo 27 da lei n°. 9.868/1999 devera ser
sopesado o principio da nulidade da norma inconstitucional - de um lado — e os postulados
da seguranca juridica ou interesse social - de outro (MARTINS; MENDES, 2007, p. 419).

O principio da proporcionalidade € que ira auxiliar a resolver tal controvérsia, sendo
certo que por meio de um juizo de ponderacdo verificar-se-a qual valor tem mais relevancia,
bem como qual melhor se encaixa ao caso concreto.

Quando se fala em modulacdo de efeitos, a celeuma reside na dificuldade em
delimitar os conceitos de seguranca juridica e excepcional interesse social.

Consoante Ricardo Lobo Torres (2005, p. 74-76) “seguranga juridica € certeza e
garantia dos direitos. E a paz.”. O principio da seguranca juridica encontra-se no bojo do
artigo 5° da Constituicio Federal ®, sendo certo que este tem por fim precipuo afastar a
inseguranca, “fazendo com que as pessoas possam prever, com relativa certeza, as
consequéncias que advirao das situaces juridicas a que deram causa” (CARRAZZA, 2007, p.
426).

Na esfera tributaria a seguranca juridica se relaciona com os principios da legalidade

e da tipicidade, uma vez que os tributos devem estar minuciosamente dispostos em lei “de

® “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.” (destacou-se).
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modo tdo preciso e determinado, que o aplicador ndo tenha como introduzir critérios
subjetivos de apreciagdo, que poderiam afetar, [...], a seguranca juridica dos contribuintes,
comprometendo-lhes a capacidade de previsdo objetiva de seus direitos e deveres”
(CARRAZZA, 2007, p. 429).

Ocorre que a seguranca juridica citada pelo artigo 27 da lei n® 9.868/1999, quando
se tem em vista matéria tributaria, néo diz respeito a analisada anteriormente, mas se refere
aquela ligada a perda de arrecadacdo do Estado. Neste contexto, com vistas a evitar
“problemas de caixa” (CARRAZZA, 2007, p. 483), isto €, grande instabilidade financeira ao
Estado, € que o citado dispositivo permite que seja afastado o principio da nulidade da
norma inconstitucional.

O termo interesse social, do mesmo modo, estd acobertado de subjetivismo,
encontrando-se intimamente ligado & ideia de bem comum.

De acordo com a melhor doutrina ® hé disting&o entre o interesse pblico priméario e
0 interesse publico secundario.

O interesse publico primério, isto é, interesse verdadeiramente publico é “aquele
que pertence a coletividade, independentemente do interesse eventualmente diverso da
entidade publica” (MEDINA apud BIM, 2005, p. 54), ao passo que, o interesse publico
secundario diz respeito aos anseios do Estado, ou seja, seus interesses particulares.

Transportando o conceito de interesse publico secundario para campo do direito
tributario convém destacar que, nesta seara, muitas vezes confunde-se interesse fazendario
(meramente arrecadatorio) com interesse publico.

O doutrinador Roque Antonio Carrazza (2007, p. 483) alerta que o interesse
arrecadatorio “subordina-se ao interesse publico e, por isso, s6 poderd prevalecer quando
em perfeita sintonia com ele”.

Em que pese pareca ter sido rechacada a ideia do in dubio pro fiscum, serd
demonstrado ao longo do estudo que geralmente as razdes de seguranca juridica, bem
como o relevante interesse social sdo utilizados como subterfugios para dissimular as acdes

arbitrarias do Fisco frente ao contribuinte.

® Celso Anténio Bandeira de Mello, Fabio Medina Osério e Margal Justen Filho.
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Consideragdes acerca da constitucionalidade do artigo 27 da lei n°. 9.868/1999

A constitucionalidade do dispositivo legal que autorizou o Supremo Tribunal Federal
a limitar os efeitos retroativos da decisdo de inconstitucionalidade (artigo 27 da lei n°
9.868/1999) tem sido muito discutida.

As ADIns n° 2.154-2/DF e 2.258-0/DF *° arguiram a inconstitucionalidade do artigo
27 da lei n® 9.868/1999, sendo certo que a ADIn n° 2.258-0/DF argumentou que o
dispositivo fere o Estado Democrético de Direito, bem como o principio da legalidade, além

de afrontar a supremacia da Constituicao Federal.

O estudioso lves Gandra da Silva Martins, que fez parte da comissao do anteprojeto
da lei n° 9.868/1999, foi voto vencido, uma vez que foi totalmente contrario & modulacdo
dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. Inconformado escreveu sobre o tema

aduzindo que a limitacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade:

[...] nitidamente afronta a tradicdo do Direito brasileiro de que a norma ou é
constitucional ou ndo o é.

Sendo dedicado a disciplinar a declaracéo final de inconstitucionalidade — [...] - 0
dispositivo fere o Direito brasileiro e a propria orientacdo da Suprema Corte de que
ou as normas sdo constitucionais e tem eficécia, ou sdo inconstitucionais e ndo tém
eficacia.

Se uma norma tiver sido afastada do cenario juridico nacional pelo vicio maior da
inconstitucionalidade, ndo ha como considerar seus efeitos véalidos, como se
constitucional fosse no passado ou — 0 que é pior — manté-los com validade ainda
por certo periodo de tempo, como ocorre no Direito germanico, de conformacao
diversa do Direito brasileiro. (MARTINS, 2001, p. 178-179).

Ainda que Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2002, p. 99-100) seja favoravel a
manipulacdo dos efeitos da pronincia de inconstitucionalidade por defender que esta se
encontra implicitamente autorizada na Constitui¢io Federal, o autor argumenta que o artigo
27 dalei n®9.868/1999 é inconstitucional e, de tal modo, ndo merece ser aplicado na fixacao
dos efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade.

Para ele o controle de constitucionalidade das normas € uma forma do judiciario
fiscalizar as atividades do legislativo. Assim, “ndo pode o poder controlado editar norma

infraconstitucional restringindo, ou até mesmo ampliando a competéncia do 6rgéo

19 As referidas ADIns ainda se encontram pendentes de julgamento.
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controlador, no caso, o Poder Judiciario” (PIMENTA, 2002, p. 99). Conclui afirmando que a
competéncia para controlar o poder legislativo s6 pode ser alterada através de emenda a
Constituicao, carecendo de constitucionalidade a regulamentagéo realizada por meio de lei
ordinéria.

Do mesmo modo, o doutrinador Luis Roberto Barroso (2008, p. 24) apontou que a
inconstitucionalidade do dispositivo é formal, vez que a modulag&o dos efeitos da pronuincia
de inconstitucionalidade deveria ter sido introduzida por meio de emenda & Constituigéo e
nao lei ordinaria.

A constitucionalidade do artigo 27 da lei n® 9.868/1999 também é debatida quando
se tem em vista a sua parte final, a qual permite que o Supremo Tribunal Federal fixe os
efeitos da declaragao de inconstitucionalidade em termo posterior & publicacdo da deciséo.

O doutrinador Alexandre de Moraes (2008, p. 758) ndo aceita a fixagdo dos efeitos

prospectivos, isto é, em data posterior a decisdo de inconstitucionalidade. Veja:

Se o STF entender pela aplicacdo dessa hipotese excepcional, devera escolher
como termo inicial da producdo dos efeitos, qualquer momento entre a edi¢cdo da
norma e a publicacdo oficial da deciséo. Desta forma, ndo podera o STF estipular
como termo inicial para a produgdo dos efeitos data posterior a publicacdo da
decisdo no Diario Oficial, uma vez que a norma inconstitucional ndo mais pertence
ao ordenamento juridico, ndo podendo permanecer produzindo efeitos.

Oswaldo Luiz Palu (2001, p. 178 e 186) também comunga de tal entendimento e
argumenta ser inadmissivel a permissdo dada por lei infraconstitucional de se atribuir efeitos
pro futuro & lei inconstitucional.

A autora Regina Maria Nery Ferrari (2004, p. 163) também nega a
constitucionalidade do dispositivo, afirmando que ndo h& como se aceitar que uma norma
inferior, apos a declaracdo de sua incompatibilidade com a Constitui¢do, continue a existir e
a produzir efeitos.

Como se viu, as criticas feitas ao artigo 27 da lei n® 9.868/1999 no tocante a sua

constitucionalidade sdo vastas e muito bem fundamentadas.

70

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V, 4, N. 2, P. 59-77, MAIO/AGO. 2009.



Analise critica a modulagdo dos efeitos em decisdo de inconstitucionalidade de matéria tributéaria

Limitagdo dos efeitos temporais em matéria tributaria e seu reflexo na repeticéo do
indébito

A modulagdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade gera algumas
consequéncias para a repeticdo do indébito. Constata-se que tais consequéncias s&o
claramente prejudiciais ao contribuinte que pagou corretamente o tributo posteriormente
declarado inconstitucional.

Em que pese esse carater de prejudicialidade, observa-se que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem caminhado para a adogéo da restricdo dos efeitos temporais
em matéria tributaria como regra, sem observar o seu carater excepcional.

Conforme analisado, uma vez declarada a inconstitucionalidade do tributo, este
deverd ser restituido ao contribuinte que o pagou. A restituicdo embasa-se no fato de que
quando o tributo é declarado inconstitucional, este nunca deveria ter sido exigido do
contribuinte, j& que é invélido.

O pagamento do tributo declarado inconstitucional € indevido, ndo podendo o
Estado se apoderar do indébito, sob pena de ferir os principios da legalidade, da moralidade,
da boa-fé, da nulidade da norma inconstitucional e do enriquecimento sem causa (PIMENTA,
2002, p. 126).

A manipulacdo dos efeitos temporais em matéria tributaria atinge diretamente a
restituicdo do tributo inconstitucional. Se os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade
forem limitados para ex nunc, o que denota que a norma instituidora do tributo sera invalida
e terd sua vigéncia cessada somente a partir da decisdo do Supremo, o contribuinte perde o
direito de reaver o tributo pago indevidamente.

Apesar de o tributo estar eivado do vicio da inconstitucionalidade e, portanto,
inexigivel do contribuinte, a restricdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, faz
com que o tributo inconstitucional seja considerado devido entre a edi¢cdo de sua norma
instituidora até a declaracdo de sua inconstitucionalidade e indevido apenas apds o transito
em julgado da decisdo que o declara inconstitucional.

Se a eficicia da decisdo de inconstitucionalidade for fixada pro futuro, isto é, em
momento posterior ao transito em julgado da deciséo de inconstitucionalidade, novamente
o tributo pago pelo contribuinte ndo sera restituido e, o que é pior, devera ser prestado até

a data fixada pelo Supremo Tribunal Federal para que a decisdo de inconstitucionalidade
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produza efeitos, uma vez que até a data estabelecida, embora inconstitucional, o tributo
sera devido e devera ser obrigatoriamente pago.

Os reflexos da restricédo dos efeitos ex nunc das decises que declaram os tributos
inconstitucionais sdo largamente criticados, pois esta limitacdo impede a restituicdo do
tributo pago indevidamente. “O Estado, enquanto autor da lei inconstitucional, cobrou e
arrecadou tributos inconstitucionais, se beneficiando de um ato inconstitucional praticado
por ele proprio” (MARCILIO, 2008, p. 92).

Ives Gandra Martins (apud MARTINS; MENDES, 2007, p. 205-206) alerta que a
fixacdo de efeitos prospectivos da declaragdo de inconstitucionalidade “seria como permitir
ao assaltante ficar com todo o produto do roubo declarado até o momento em que houve
sua condenacéo, proibido de voltar a roubar as mesmas vitimas depois de condenado”.

Comenta, ainda, que para direito tributario a modulacéo de efeitos poderia gerar:

[...] irresponsabilidade impositiva, fazendo com que exacdes inconstitucionais,
mesmo apds o reconhecimento desses vicios por decisdo definitiva da Suprema
Corte, tenham seus inconstitucionais efeitos perpetuados, em beneficio do Estado
(MARTINS; MENDES, 2007, p. 308).

Helenilson Cunha Pontes (2005, p. 80-81), também critico da restricdo dos efeitos
da declaragdo de inconstitucionalidade, afirma que uma vez declarada a
inconstitucionalidade do tributo, o correto seria a integral devolugdo deste, pois foi
arrecadado indevidamente pelo Estado. O autor complementa que se isto ndo ocorrer,
promove-se “uma tentadora oportunidade para a proliferacdo de inconstitucionalidades
Uteis, isto é, exigéncias de tributos inconstitucionais e ndo devolvidos apés a declaragdo de
tal vicio de validade pelo Supremo Tribunal Federal” (PONTES, 2005, p. 80-81).

Tais interpretacBes doutrindrias possuem grande relevancia, reforcando o
argumento de que criar tributos inconstitucionais pode ser muito rentvel para o Estado,
pois quando a decisdo de inconstitucionalidade tiver seus efeitos restringidos, o Estado néo
precisara devolver aquilo que recebeu indevidamente, aproveitando-se do produto da
arrecadagcao ilegitima.

No tdpico seguinte serdo analisados os principais argumentos utilizados para a
restricdo dos efeitos retroativos das decisdes de inconstitucionalidade referente & matéria

tributéria.
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Razbes de Estado como Justificativa para a Modulagéo dos Efeitos Temporais

RazOes de Estado sdo pseudo-argumentos empregados a fim de assegurar a
“supremacia das razdes (= interesses) politicas sobre as do direito e/ou da moral. Sendo o
Estado um mal perdedor, ele sempre tenta mudar as regras do jogo a seu favor, ainda que o
faca ignorando-as” (BIM, 2005, p. 42).

As Razdes de Estado normalmente sdo dissimuladas por meio da utilizacdo dos
termos razBes de governo, razbes de poder, razdes politicas, interesse publico, bem comum,
bem geral, interesse nacional e governabilidade (BIM, 2005, p. 43).

O objetivo principal das Razdes de Estado é fazer prevalecer sobre o direito e a
moral, interesses politicos. Em face disto, por meio de discursos simuladamente voltados,
por exemplo, ao interesse social e a0 bem comum manipula-se 0 ordenamento juridico para
que sejam atendidos os interesses exclusivos do Estado.

Na seara tributéria as Razbes de Estado se revestem de falacias argumentativas
voltadas a “legitimar os interesses meramente arrecadatérios, ignorando os juridicos que
sdo, em Ultima instancia, a fonte do poder que autoriza a tributagdo” (BIM, 2005, p. 59).

Aplicando-se o que foi visto acerca de Razdes de Estado ao tema em questéo,
diante da possibilidade de o Estado ter que devolver grandes quantias ao contribuinte pelo
pagamento do tributo inconstitucional, é que se difundem argumentacdes, na maioria das
vezes, sem fundamentacéo juridica, tendentes a evitar que o Estado tenha que restituir
aquilo que é de direito do contribuinte.

Para tanto, utiliza-se de alega¢des voltadas a instabilidade econémica, tais como,
grave colapso dos cofres publicos e afronta a governabilidade do pais diante da perda de
arrecadacdo, bem como se vale de argumentos que séo altamente manipuladores da massa,
afirmando-se que a devolucdo do tributo recolhido indevidamente ird obstar a construcdo
de casas, creches, escolas, postos de saudes e etc.

A argumentacdo sem fundamentac&o juridica, voltada para justificar a retencéo dos
tributos indevidos pelo Estado, pode ser constatada nas recentes decisdes do Supremo

Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade de normas tributarias **.

1 As conclusdes que serdo demonstradas a seguir foram retiradas da analise dos Recursos Extraordinarios n°.
556.664, 559.882 e 560.626, os quais declararam a inconstitucionalidade dos dispositivos de lei que
dispunham sobre a prescricdo e decadéncia das contribui¢bes para a seguridade social, porém restringiram
os efeitos desta decisdo sob o0 argumento de preservar a seguranga juridica.
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O que causa estranheza nestas decisdes é a forma como a Corte Constitucional
brasileira tem modulado a eficacia das pronincias de inconstitucionalidade.

Ao que se constatou, o Supremo, no tocante a limitagao dos efeitos retroativos, néo
traz fundamentagdes tendentes a demonstrar que, uma vez aplicado o principio da nulidade
ampla da norma inconstitucional, haveria inseguranca juridica ou mesmo abalo a
excepcional interesse social, limitando-se a afirmar que a declaragdo de
inconstitucionalidade geraria grave inseguranga juridica, sem esbocar concretamente como
se daria tal inseguranca e quais as suas consequéncias.

Apbs esta andlise, pode-se apurar que o temor dos criticos ** & modulagdo de
efeitos quanto & possibilidade dessa exce¢do se tornar regra no ordenamento juridico

brasileiro, é perfeitamente compreensivel.

Conclusao

Em sede de consideragOes finais, aponta-se que apesar de muito criticada a
restricdo dos efeitos temporais das decisdes de inconstitucionalidade, seja por sua possivel

inconstitucionalidade ou ainda por representar uma afronta ao principio da Supremacia da

Sobre o julgamento que modulou os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, convém citar a ementa que
trata sobre um dos Recursos Extraordinérios acima citados:

PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR.

DISCIPLINA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES PARA A
SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/91 E DO PARAGRAFO
UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULAGAO DOS
EFEITOS DA DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. I. PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS.
RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR. As normas relativas a prescricdo e a decadéncia tributarias tém natureza
de normas gerais de direito tributario, cuja disciplina é reservada a lei complementar, tanto sob a
Constituicdo pretérita (art. 18, § 1°, da CF de 1967/69) quanto sob a Constituicdo atual (art. 146, b, Ill, da CF
de 1988). Interpretacdo que preserva a forca normativa da Constituicdo, que prevé disciplina homogénea,
em ambito nacional, da prescricdo, decadéncia, obrigacdo e crédito tributarios. Permitir regulacdo distinta
sobre esses temas, pelos diversos entes da federacdo, implicaria prejuizo a vedacdo de tratamento desigual
entre contribuintes em situacdo equivalente e & seguranca juridica. Il. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. O Cédigo Tributario Nacional (Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordinaria e
recebido como lei complementar pelas Constituicbes de 1967/69 e 1988, disciplina a prescricdo e a
decadéncia tributérias. Ill. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As contribuicdes, inclusive as
previdenciarias, tém natureza tributaria e se submetem ao regime juridico-tributario previsto na
Constituicdo. Interpretacdo do art. 149 da CF de 1988. Precedentes. V. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violagdo do art. 146, Ill, b, da
Constituicdo de 1988, e do paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77, em face do § 1° do art. 18 da
Constituicdo de 1967/69. V. MODULAGAO DOS EFEITOS DA DECISAO. SEGURANGA JURIDICA. S&o legitimos os
recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da
data de conclusdo deste julgamento. (STF, 2008, p. 65).

12| Uis Roberto Barroso, Ives Gandra da Silva Martins e Helenilson Cunha Pontes.
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Constituicdo e aos direitos fundamentais do contribuinte, o fato é que esta existe e possui
amparo legal no artigo 27 da lei n® 9.868/1999.

Buscando uma solugdo pratica e menos prejudicial ao contribuinte, o caminho mais
correto € a exigéncia de uma fundamentacdo (motivacdo) criteriosa e exaustiva para a
modulacéo dos efeitos da deciséo de inconstitucionalidade.

Se for alegada inseguranc¢a juridica ao Estado em face da necessidade de se
devolver o tributo declarado inconstitucional e, consequentemente, quebra dos cofres
publicos, isto devera ser comprovado empiricamente pelo Supremo Tribunal Federal,
através de pareceres de profissionais qualificados, os quais deverdo demonstrar por meio de
célculos o efetivo abalo das reservas do Estado e quais &reas de investimento do governo
serdo atingidas, sob pena de se verificar que todas as alegacdes utilizadas para restringir a
devolugéo, ndo passam de pseudo-argumentos utilizados para justificar interesse exclusivo
do Estado.

A inobservancia de rigorismo na fundamentagdo dara margem a proliferacdo de
argumentos falaciosos, além do que possibilitara a ocorréncia da limitacdo dos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade em qualquer situacdo, fazendo com que o citado
dispositivo perca o0 seu carater excepcional e passe a tornar-se regra no ordenamento
juridico brasileiro. Assim, inviabiliza-se o direito dos contribuintes em reaver aquilo que
pagaram a titulo de tributo indevido, bem como abala substancialmente a estrutura do
Estado Democrético de Direito Tributério e as conquistas de direitos que por meio deste

referencial de Estado s&o possiveis.
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