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RESUMO:

O objeto do presente estudo consistira na andlise da
superveniéncia de decisdo meritéria do STF em controle concentrado pronunciando-se
sobre a inconstitucionalidade de norma instituidora de tributo e seus efeitos no fluxo do
processo de positivacdo do direito, tendo em foco o direito de repeticdo do indébito
tributario.

Enfrentaremos o tema de estudo tendo-se como premissa base, a
observancia ao fluxo do processo de positivagdo do direito, levando-se em
consideracdo, a inser¢do das normas individuais e concretas no sistema de direito
positivo a irradiacdo dos seus préprios efeitos com a instalacdo das relagdes juridicas
culminando com a extincdo do direito correlato segundo as preclusdes do préprio
sistema em que inseridas tais normas.

Adotaremos como método, a elaboracdo de um sistema
descritivo tendo como referencia, 0 emprego da linguagem como Unico veiculo habil de
manifestacdo do direito, partindo-se do pressuposto de que onde ha norma juridica
havera expressao comunicacional pelos signos de linguagem convencionados. Também
que, as normas gerais e abstratas introduzidas no sistema, para que atinjam o sucesso no
plano da facticidade social demandam um ato de aplicacdo humana, ou subsungédo do
evento a norma, inserindo no sistema, o fato juridico.

Fato juridico que, por observancia de principios constitucionais
dentre o que destacamos o primado da segurangca juridica e a previsibilidade de conduta
e estabilizacdo das relagdes implicam em seu exercicio por seu titular nos prazos
legalmente fixados, sob pena de serem atingidos por normas que a atinge em vetor
oposto ao do direito do sujeito ativo acarretando com a limitagdo de tais prazos, a
extincdo da pretensdo ou do exercicio do direito, atuando como preclusfes do sistema
juridico e a consolidagéo das situacdes segundo a lei vigente ao seu tempo.

Nessa esteira, limitaremos o foco de analise para a hipotese de
superveniéncia de decisdo em sede de controle concentrado em ADI que declare a
inconstitucionalidade de lei instituidora de tributo, para a hipotese em que o crédito
tributario esteja extinto pelo pagamento e que tenha decorrido o prazo prescricional para

a acdo de repeticdo do indébito pelo contribuinte.

Palavras-chave: Repeticdio do indébito - Prazo inicial - Decisdo de

Inconstitucionalidade (ADI)



ABSTRACT

The object of this study will be the analysis of the Supreme
Court praiseworthy decision of concentrated control about the unconstitutionality of
the tax rule founding and its effects on the process flow of positive law, focusing on the
right to repeat the overpayment tax.

We will be facing the study topic having as a premise, the
observance of the flow of positive law, by taking into consideration, the insertion of
individual and concrete rules in the system of positive law the irradiation effects of their
own with the installation of legal relations culminated with the extinction of the
correlative right under the system’s stoppel that included such rules.

We will adopt such method, the development of a descriptive
system, taking as reference the use of language as the sole vehicle of skillful
manifestation of the right, starting from the understanding that where there is legal rule
of expression language by agreed signs. Also that the general and abstract rules
introduced into the system, so that they reach the level of success in social facticity
require an act of human application, or subsumption of the event to the norm, entering
the system, the legal fact.

Legal fact that, in compliance with constitutional principles
from which we highlight the primacy of legal certainty and predictability of behavior
and stabilization of relations imply its exercise by the holder within the time limits set
by law, under pain of being hit by rules that reaches vector right opposite the subject's
active leading to the limitation of such deadlines, the extinction of the claim or the
exercise of the right, acting as stopples of the legal system and the consolidation of
situations under the law in force at the time.

On this track, we will limit the focus of analysis to the case of
supervening decision based on ADI concentrated control in declaring the
unconstitutionality of a law instituting a tribute to the hypothesis that the tax credit is
extinguished by payment and has the lapse limitation for the action replay of the

overpayment by the taxpayer.
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INTRODUCAO

Ndo se pretende neste estudo propor distingdo juridico-
cientifica entre a decadéncia e prescricdo, tampouco a intricada importacdo dos
conceitos e defini¢cbes do direito privado e sua aplicabilidade a luz dos principios que
regem o direito publico em especial, o direito tributario.

Delimitaremos o espectro da analise considerando os institutos
como normas gerais e abstratas que preveem o encerramento do fluxo de positivacdo do
direito pelo decurso do tempo e ferindo diretamente as relagfes juridicas quando
devidamente produzidas pelos entes credenciados pelo sistema instalando-se o fato
juridico decadencial ou prescricional.

Entendemos que o controle da legalidade e como tal, o controle
de conformacédo das normas a Constituicdo Federal ndo € ilimitado no tempo. Deve-se
respeitar o direito segundo o tempo em que as normas eram validas e vigentes e
enguanto permanecem com tais atributos no sistema juridico em que inseridas, ndo
podem ser apagadas como se nao tivessem existido.

Segundo nossas premissas adotadas ao longo do trabalho a
norma somente deixara de ser valida (relacdo de compatibilidade) ou vigente a partir do
momento em que outra norma emitida e ingressada no sistema de direito positivo por
entre devidamente credenciado o faca, indo ao passado para efeito meramente
declaratério e, no presente constituindo a norma que a retire do sistema a partir deste
momento, de modo a considerar o seu contetdo como sendo constitutivo ou constitutivo
negativo.

Expusemos algumas premissas que reputamos importantes para
as conclusdes da tese defendia. A que reputo a mais relevante é a de que os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade em controle concentrado, ex tunc, alcancando a
eficacia da norma inconstitucional desde sua edic¢éo ou ex nunc, ceifando-lhe a vigéncia
e cujos efeitos serdo prospectivos, ndo alterardo ou terdo interferéncia irrestrita no fluxo
do processo de positivacdo do direito segundo as normas validas e vigentes ao seu
tempo de modo que pretendemos demonstrar a impossibilidade de reabertura de prazo
extintivo para restituicdo do indébito que ndo tenha sofrido o influxo manifestado ao seu
devido tempo a contar da extin¢ao do crédito pelo pagamento.

Serdo analisados os fundamentos juridicos e pedidos da acdo de
repeticdo do indébito e da acdo de inconstitucionalidade no controle concentrado.



A visitacdo do direito presente ao direito passado devera
observar limites, dentre 0s quais o de respeitar as normas segundo a lei aplicavel e
vigente ao seu tempo fazendo-se valer o primado da seguranca juridica sobrepondo-se
ao legalidade, sob pena de verificacdo de outra ilegalidade e incompatibilidade a
Constituicao.
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CAPITULO 1

NORMA JURIDICA: EXISTENCIA, VALIDADE, VIGENCIA E EFICACIA

No sistema de referéncia que adotamos ao longo desse trabalho,
afirmar que determinada norma € valida significa dizer que a norma pertence a um
determinado sistema. E relacdo de pertinencialidade na esteira da posicdo adotada por
Paulo de Barros Carvalho.!

A validade da norma confunde-se com a sua propria existéncia
num determinado sistema normativo.

Dizer que uma norma que ora chamaremos de “N” é valida é
afirmar que ela guarda relacdo de pertinéncia ao sistema chamado de “S”. Tudo isso
com a observancia das regras de inser¢do normativa do prdprio sistema que esta afeta a
norma.

E em sintese, o vinculo que a norma guarda com o sistema de
direito posto que autorizou a sua introducdo, por intermédio de érgdo emissor
credenciado para a instituicdo da norma, autorizado pelo sistema, segundo as regras
deste sistema, permanecendo vélida enquanto ndo ab-rogada (observando-se o decurso
do prazo de sua possivel aplicacdo aos casos anteriores a sua ab-rogacdo) por outra
norma juridica pertencente ao sistema. Na licdo do Prof. Paulo de Barros Carvalho,
“quer significar que mantém relacdo de pertinencialidade com o sistema “S”. 2

Partindo-se da premissa de que norma véalida € aquela
pertencente a determinado sistema, guardando com este um vinculo para a sua
existéncia, a norma é valida. A validade ndo é atributo que qualifica a norma, mas sim,
a relacdo que esta guarda com o sistema.

Consideramos a validade ndo como atributo ou qualificadora da
norma, mas sim, a relagdo que esta guarda com o sistema que a introduziu.

Portanto, partindo-se da premissa de que o direito positivo é
autopoiético, gerador de seu préprio contetdo, somente o sistema, pelas suas proprias
regras, serd capaz de dizer que determinada norma juridica é vélida ou invélida. E a
validade considerada como compatibilidade com o sistema, pois, este teve que a

reconhecer como existente (valida) para poder sobre ela poder pronunciar-se.

1 Curso de Direito Tributario, 232 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p.113-114.
2 Direito Tributario, Linguagem e Método, 3? ed., Séo Paulo, Noeses, 2009, p.442.
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Quero dizer que a validade ndo guarda relacdo com a norma em
si, mas sim, em relacdo ao processo de sua producéo.

Ao amparo do discurso, orientado pelos entendimentos de
Cristiano Carvalho, para quem, “o processo de autogeracdo do sistema juridico tem
presuncdo de regularidade, de conformidade com as meta-normas que regem essa
dindmica sistémica.” 3

Norma posta € norma valida até que outra norma a exclua do
sistema.

A validade, como entendemos, é a vinculagdo da norma juridica
com o sistema a que pertence. E em sintese, o vinculo que a norma guarda com o
sistema de direito posto que autorizou a sua introducdo, por intermédio de érgédo
emissor credenciado para a instituicdo da norma, autorizado pelo sistema, segundo as
regras deste sistema, permanecendo valida enquanto nao ab-rogada.

Vigéncia € a aptiddo da norma que lhe confere forca
disciplinadora, estando pronta para gerar os efeitos previstos no consequente normativo
decorrentes da hipétese de sua incidéncia.

Eficécia juridica é o atributo de que se reveste o fato juridico em
desencadear as consequéncias previstas no ordenamento juridico. E mecanismo de
incidéncia da norma juridica, engendrado na logica dedntica. Verificado o fato descrito
no antecedente da norma, propalam-se os efeitos prescritos em seu consequente.

Eficécia técnica é atributo da norma que esta relacionada com a
sua aplicacdo, estando os fenébmenos juridicizados e propagando 0S Sseus proprios
efeitos, inexistindo obstaculos materiais de sua concretizagdo. Sdo impossibilidades
sintaticas e semanticas, as primeiras, na hipdtese de impossibilidade de juridicizar o
evento pela falta de outras regras (de igual ou inferior hierarquia a depender de sua
altura no sistema) a dar-lhe corpo de inteireza ou complemento de modo a permitir a
incidéncia pratica da norma. Também ocorre a ineficacia sintatica quando ha norma que
iniba a sua incidéncia, valendo citar o exemplo trazido pelo Prof. Paulo de Barros
Carvalho, no tocante a suspensao de eficacia técnica de norma mediante resolucdo do
Senado que assim procedendo impede a incidéncia da norma. As segundas,
caracterizadas por dificuldades de ordem material que impedem verter em linguagem

competente a incidéncia juridica (o evento e seus efeitos).

% Ficcdes Juridicas no Direito Tributario, 12 ed., Sdo Paulo, Noeses, 2008, p.180.
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Eficacia social guarda respeito com o seu aspecto pragmatico.
Eficacia social seria o resultado concreto, pratico obtido com a aplicacdo da norma de
modo a alcancar os escopos do legislador.

Relevante o enfoque dado por Cristiano Carvalho ao aludir a
eficacia social interna e a externa. A primeira como a “efetiva aplicacdo das normas
pelas autoridades competentes (...) e, do ponto de vista externo, é a (des) obediéncia dos
preceitos normativos pelos cidaddos.”

A adocdo dos conceitos e critérios supramencionados assume
relevancia na fundamentacdo e conclusdes deste trabalho, pois, apoiam nosso
entendimento quanto ao processo de positivacdo do direito.

A amparar o entendimento ora colocado, vale citar a concluséo
do Prof. Tacio Lacerda Gama® ao tratar dos chamados ilicitos monogenéticos e a
constituicdo da invalidade da norma:

Os ilicitos monogenéticos, porém, ndo se presumem, tampouco Sao
automaticos e infaliveis. Sendo o direito positivo um sistema dindmico
de normas, apenas com decisfes exaradas por autoridades
competentes — via de regra, titulares de competéncias jurisdicionais —
é possivel constituir a invalidade de uma norma. Noutro dizer, até que
uma norma juridica identifique o ilicito monogenético
(inconstitucionalidade, ilegalidade, nulidade...) e prescreva os efeitos
desta ilicitude, a norma seguird regulando condutas de modo
coercitivo, por efeito da chamada presunc¢édo de validade.

Tais consideragdes foram trazidas ao objeto do estudo para que
seja fixada a nossa premissa de validade como sendo de relacdo de pertinencialidade ao
sistema de direito positivo, donde emanada e que assim permanecera até que outra
norma a retire desse sistema, segundo as regras de competéncia, de producdo e

procedimentais previstas no proprio sistema normativo para esta finalidade.

4 Op. Cit., p. 186.
5 Direito Tributario Contemporaneo, Séo Paulo, Malheiros, 2011, p.839.
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CAPITULO 2

2.1 - Seguranga juridica:

O objeto do trabalho sera conduzido tendo-sempre em mira a
analise da seguranca juridica no tempo, considerando-se o decurso do prazo
prescricional para a pretensao de repeticdo do indébito tributario e a superveniéncia de
decisdo de inconstitucionalidade em controle concentrado pelo STF.

Seguranca juridica é principio constitucional implicito ou, no
escolio do Prof. Paulo de Barros Carvalho, é um sobreprincipio que se verifica ou
aparece concretamente quando se aplicam e sdo expressos 0s outros principios ou
valores constitucionais, explicitos ou implicitos no texto legislado.®

Quando falamos no signo seguranca juridica estamos a tratar de
principio orientador de todo o sistema juridico, pois, se revela quando outros principios
constitucionais sdo aplicados, a destacar o principio da irretroatividade, da anterioridade
e da legalidade para mencionarmos alguns deles.

A seguranca juridica € norma portadora de alta carga valorativa
e que se faz imprimir em toda a cadeia normativa.

Se o principio da justica material é algo intangivel ou
inalcancavel, lado outro o principio da seguranca juridica € perfeitamente verificado

com a observancia de outros principios vazados no texto constitucional.

2.2 — Estabilizacao das relacGes juridicas no tempo:

A seguranca juridica é indissociavel a estabilidade das relagdes
juridicas, o que se da no fluxo inexoravel do tempo.

O Prof. Paulo de Barros Carvalho, ao tratar do sobreprincipio da
seguranga juridica, de forma precisa e sintética o coloca como uma regra de
coordenacao do "fluxo das intera¢des inter-humanas, no sentido de propagar no seio da
comunidade social o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da
regulacédo da conduta.”’

Em especifico ao tema objeto do trabalho, a seguranca juridica
aparece quando garante aos fatos consolidados no passado a sua imutabilidade em face
do principio da irretroatividade das leis (em sentido lato) e em especifico ao nosso tema,

a protecdo ao ato juridico perfeito consolidado pelo decurso do prazo prescricional

® Direito Tributario, Linguagem e Método, p.271.
" Curso de Direito Tributério, cit., pp.199-200.



14

(crédito tributario extinto pelo pagamento), que se implementa com a impossibilidade
de reabertura de prazo prescricional para a acdo de repeticdo do indébito sob o

fundamento da inconstitucionalidade pronunciada em sede de ADI.

Eurico Marcos Diniz de Santi®, analisando as normas de
decadéncia e de prescricdo do direito do contribuinte, conforme as disposi¢Ges da Lei
Complementar 118, ao tratar da seguranca juridica no tempo, expos com a clareza e
precisdo habituais, sobre os limites impostos pelo nosso sistema juridico:

No direito tributario, a seguranca juridica garante a consolidacdo do
passado impondo ao Legislativo, que produz as leis, o limite da
irretroatividade da lei; ao Executivo, que produz atos administrativos,
o limite da decadéncia e ao Judiciario, que produz sentencas e
acorddos, o limite da prescricdo. A seguranca juridica, portanto,
promove a legalidade, garantindo o passado da lei, sem deixar de
assumir a trajetoria da lei no presente e os seus efeitos, ainda que no
futuro essa lei deixe de ser lei.

Ao tratar dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,
Regina Maria Macedo Nery Ferrari, defende que o reconhecimento da
incompatibilidade da norma com a Constituicdo, cujos normais efeitos sdo retroativos,
esbarram no limite das situacdes consolidadas no passado, segundo a lei entdo vélida e
vigente, destacando-se trecho de sua obra:

(...) reconhecer, portanto, que a norma inconstitucional € nula, e que
os efeitos desse reconhecimento devem operar ex tunc, estendendo-os
ao passado de modo absoluto, anulando tudo o que se verificou sob o
império da norma assim considerada, é impedir a seguranca juridica, a
estabilidade do direito e sua propria finalidade.®

Com efeito, se a funcdo primordial do direito € a de regular as
condutas intersubjetivas e coordenar o fluxo das relacdes de modo a estabiliza-las no
tempo, gerando a expectativa de previsibilidade nas condutas futuras e a seguranga das
relacbes consolidadas no passado, seria ildgico e desarrazoado que se permitisse em
nosso sistema de direito positivo, a reabertura de prazo prescricional que teve inicio
com o fato juridico do pagamento.

Com efeito, a norma emanada pelo STF que constitui a
inconstitucionalidade da regra matriz de incidéncia tributaria, em controle abstrato e
concentrado, ou ainda, a Resolucdo do Senado Federal (art.52, inciso X da CF) que

suspenda a execucdo, no todo ou em parte de e lei declarada inconstitucional pelo Corte

8 Revista Dialogo Juridico, n® 15 — janeiro/fevereiro/marco de 2007 — Salvador — Bahia-Brasil, item
13.4.1.
° Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. 52 ed., Sdo0 Paulo: RT, 2004, p. 126.
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Maior, no controle difuso e incidental ainda que admitida a hipdtese de constar na
decisdo efeitos retroativos ex tuncl®, a data de promulgacdo da norma, ndo tera esta
decisdo em sede de ADI, segundo nossas premissas, o conddo de alterar de forma

irrestrita o passado e afetar situacGes juridicas devidamente consolidadas no tempo.

O ndo exercicio do direito subjetivo a repeticdo do indebito
tributario a época propria, cujo crédito tributario tenha sido extinto pelo pagamento e
ndo tenha sofrido a interferéncia do sujeito legitimado a pretensdo de restituicdo, dentro
do prazo normativamente valido que tem inicio com o pagamento formalizado em
linguagem competente, acarreta a consolidacdo da situacdo juridica no tempo, ou seja,
com o fato juridico prescricional, estabiliza-se a situacao juridica definitivamente.

A exteriorizacdo do sobreprincipio da seguranca juridica aparece
concretamente quando se preserva o ato juridico perfeito devidamente consolidado no
tempo pelo decurso do prazo da prescri¢do da acdo de repeticdo do indébito.

Esta situacdo consolidada ndo cede frente a declaracdo de
inconstitucionalidade. H& limites para essa visitacdo ao passado da norma constituida no
presente, dentre eles, o respeito a seguranca juridica vazada em regra constitucional.

O controle da legalidade ndo é absoluto e encontra limites no
sistema juridico.

Impenderemos esforgos nas linhas seguintes no intuito de

demonstrar a assertiva.

10 Art. 27 da Lei n° 9.668, de 10 de novembro de 1999: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragcdo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
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CAPITULO 3
PROCESSO DE POSITIVACAO E FLUXO DA
CAUSALIDADE JURIDICA

O processo de positivagdo do direito é realizado por via do
processo de subsuncédo, ato de aplicacdo da norma geral e abstrata individualizando-a
concretamente, constituindo o fato juridico relatado em seu antecedente colhido da
moldura da hipdtese da norma geral e abstrata e estabelecendo a relacdo juridica entre
0s sujeitos e objeto segundo a previsdo do consequente abstrato. E o fendmeno da
subsunco elucidado por Rodrigo Dalla Priat!, in verbis:

No ambito tributario, este fendmeno tem inicio com o exercicio
da competéncia tributéria, a partir da instituicdo de normas que
prescrevam 0 nascimento de uma dada relacdo juridica
decorrente da verificagdo de um evento hipoteticamente
previsto, o qual € constituido, como fato juridico tributario, por
meio do ato-norma de langamento, cujo consequente substancia
uma relacdo juridica tributaria com sujeitos e objeto
concretamente determinados.

Conquanto condicdo, o ato-norma de langcamento ndo exaure o
processo de positivagdo do direito tributario, o que somente
ocorrera se o contribuinte efetuar espontaneamente o pagamento
da prestacdo objeto da obrigagdo tributiria. Em caso de néo-
pagamento espontaneo do crédito pelo sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, uma série de outros atos se sucederdo,
prolongando a cadeia do processo de positivacdo, como, V.j., a
inscricdo em divida ativa, com a expedi¢do de outro ato
administrativo, i. &, a certiddo de divida ativa — CDA, espécie do
género titulo executivo extrajudicial que, como o langamento,
configura norma juridica, caracterizada pelos atributos da
liquidez, certeza e exigibilidade. Este ato-norma, por sua vez,
nada mais é que um estagio mais avancado do processo de
positivacdo da norma juridica tributaria.

Nesse trajeto de positivagdo do direito tributario consideraremos
a expedicdo do ato-norma lancamento e o espontaneo pagamento do valor a titulo de
tributo materializado em linguagem competente com a expedi¢do da norma individual e

concreta que reconheca juridicamente o pagamento e, consequentemente possamos falar

em extingdo do crédito tributario na forma do inciso I do art. 156 do CTN.

11 O Processo de Positivacdo da Norma Tributéria e a Fixagdo da Tutela Jurisdicional apta a Dirimir os
Conflitos havidos entre Contribuinte e Fisco. Artigo do livro Processo Tributario Analitico. Sdo Paulo,
Noeses, 2011, pp.53 e 54.
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CAPITULO 4

4.1 - Pagamento e pagamento indevido

Causa extintiva do crédito tributrio, é o pagamento a forma
normal e esperada de desintegracdo da relacdo juridica tributéria, posto retratar o
cumprimento da prestacdo pecunidria entdo devida a titulo de tributo.

Nesse passo, oportuno ressaltar, e seguindo as linhas de
referéncia desse trabalho, que o pagamento juridicamente considerado € aquele que foi
vertido em linguagem competente, constituido mediante norma individual e concreta
que retrata o evento pagamento.

Podera ocorrer, todavia, que a importancia pecuniaria recolhida
pelo solvens seja indevida.

Assim o € por ter a importancia recolhida excedido o quantum
real do debito ou ainda quando o crédito tributario tenha sido desconstituido por ter
desbordado dos limites impostos pelo ordenamento patrio para a sua higida
constituicao.

O pagamento somente é erigido a categoria de indevido quando
devidamente constituido como fato juridico, o que se dara mediante sua instalacdo no
sistema juridico mediante a expedicdo de norma individual e concreta constando no seu
antecedente normativo o relato do pagamento indevido e no seu consequente a
especifica relagdo juridica instalada entre os sujeitos relativa a obrigacdo de devolucéo
do pagamento indevido.

Novamente ndo podemos nos furtar aos precisos ensinamentos
emitidos pelo Prof. Paulo de Barros Carvalho acerca do tema:

Assim como no crédito tributario, ndo basta a simples ocorréncia do
evento do pagamento indevido para que a aludida relacdo se instale.
Ser4 preciso a aplicacdo da norma geral e abstrata para que se
verifique a constituicdo do fato juridico e dos respectivos direitos e
deveres. E somente com o ato de expedicdo da norma individual e
concreta que teremos, juridicamente, pagamento indevido, dever do
Fisco e direito do contribuinte receber a restituicao.?

A sintética e precisa colocacdo acima feita pelo Prof. Paulo de
Barros €, deveras, de salutar importancia as conclusdes do trabalho, pois, corrobora o
entendimento quanto a necessidade de exercicio da pretensdo de restitui¢cdo do indébito
pelo sujeito passivo, observando-se o prazo normativamente valido que tem inicio com

0 pagamento devidamente formalizado.

12 Direito Tributario, Linguagem e Método, pp.547-548.
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4.2 - Extin¢do do crédito pelo pagamento — constituicdo do
fato juridico do indébito tributario

Na esteira dos ensinamentos do Prof. Paulo de Barros
Carvalho'®, adotaremos a premissa que o pagamento indevido tem natureza tributaria,
amoldando-se perfeitamente na definicdo contida no art. 3° do Codigo Tributario
Nacional, certo de que sua fisionomia ndo se deshatura pela contingéncia de seu
montante ser objeto de devolugdo pelo fisco, ocasionada pelo exercicio do controle de
legalidade previsto no sistema.

Corolario légico da adocdo dessa premissa € respeitar-se o fluxo
de positivacdo do direito, pois, as quantias exigidas pelo sujeito ativo ou aquelas
espontaneamente pagas pelo sujeito passivo, firme no proposito de solver débito
tributdrio ndo perdem a natureza de tributo pelo posterior controle de legalidade
exercido.

O indébito tributario objeto desse estudo é aquele constituido em
norma individual e concreta que desconstituiu 0 respectivo crédito por estar em
desconformidade com o sistema juridico.

Coerente com a posi¢cdo adotada, o indébito tributario ingressa
no sistema juridico quando devidamente erigido a categoria de fato juridico o que
ocorrerd com a sua constituicdo mediante a edicdo de norma individual e concreta,
tendo no seu antecedente a previsao do fato juridico do pagamento indevido e no seu
consequente a instalacdo da relacdo juridica correspondente com a vinculagdo concreta
do sujeito passivo (Estado — devedor) e do sujeito ativo (credor da prestacao) em torno
da prestagéo cujo objeto € o valor recolhido indevidamente.

O fato juridico do pagamento indevido, por coeréncia da
aplicacdo da logica da imputacdo dedntica € o pagamento indevido. E este serd a causa
de pedir ou fundamento juridico do pedido de restituicdo, nascendo dele, fato juridico a

sua exigibilidade.

13 Curso de Direito Tributario, p. 534.
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4.3 - A data da extingdo do crédito tributario considerada
para efeito do termo inicial dos prazos de decadéncia e de prescricdo do direito ao
indebito

Oportuno reiterar que ndo € objeto desse trabalho imiscuir-se na
distingdo entre normais de decadéncia e normas de prescrigao.

Seguiremos a posi¢do do Prof. Eurico Marcos Diniz de Santi,
quanto a consideracao de tais signos como normas juridicas conotativas e também como
denotativas, obtidas da interpretacdo dos dispositivos pertinentes extraidos do CTN.

Decadéncia como norma que extingue o direito de pleitear
administrativamente perante o Fisco a restituicdo do indébito e norma de prescricdo
aquela que extingue o direito de acdo ou da pretensdo judicial de repeticdo do indebito
tributario.

Procuraremos demonstrar que 0s prazos extintivos, decadencial
e o prescricional para a acdo de repeticdo do indébito tem seu marco inicial com a
extincdo do crédito pelo pagamento e termo normativo fixado no inciso | do art.168 do
CTN.

Consideraremos a data da extingdo do crédito tributario, a teor
do inciso | do art.168 do CTN, ou seja, data do efetivo pagamento seja nos tributos
sujeitos a langamento seja aqueles sujeitos a formalizacdo do crédito por norma
individual e concreta emitida pelo sujeito passivo como o marco inicial dos prazos de

decadéncia e de prescricdo do direito de requerer a repeti¢do do indébito.
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CAPITULO 5

A DECISAO EM SEDE DE ADI E A SUA
INTERFERENCIA NOS PRAZOS DE REPETICAO DO INDEBITO

5.1 — Analise sob o prisma constitucional dos principios —

observancia ao primado da seguranca juridica

“A declaragdo de inconstitucionalidade em sede de ADI e o
compromete a validade, a vigéncia ou a eficacia da norma juridica? Explicar a

modulacéo de efeitos prescrita no artigo 27 da Lei n°® 9.868/99.”

Essa questdo foi objeto de debates em sala de aula no curso e
vem oportuna trazer a sua colacdo a resposta da lavra deste especializando face a suma

importancia ao tema.

Entendo que se a norma juridica for ab-rogada, ou seja, retirada

do sistema, terd comprometida a sua validade, por ndo mais pertencer ao sistema.

No caso da vigéncia, ou seja, para norma entdo valida e vigente,
a declaracdo de inconstitucionalidade retirara a vigéncia futura da norma, com a
manutencdo de todos ou alguns de seus efeitos a depender da modulacéo.

De regra, a declaragdo de inconstitucionalidade da norma
acarreta a sua invalidade com a pronuncia de sua nulidade, havendo retroacdo da
declaracéo ao tempo da edi¢do da norma.

Entendo, todavia, que a declaracdo contida na decisdo que
pronunciou a inconstitucionalidade e tenha lhe retirado a validade ndo pode reconstruir
0 passado simplesmente apagando-0 como se nada tivesse existido.

Destarte, para o fim de se preservar indeléveis preceitos
constitucionais, dentre os quais o principio da seguranga juridica, deve-se respeitar o
processo de positivacdo do direito ocorrido ao seu devido tempo a fim de se respeitar o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

A decisdo de inconstitucionalidade em controle concentrado néo
reabre prazo prescricional decorrido e consolidado no seu devido tempo, contado da

extincdo do crédito tributario, tampouco tem o condao de interromper 0 seu curso.
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Na esteira dos capitulos anteriores expressamos nossa posicao
quanto a irrestrita observancia do primado da seguranca juridica, fonte estabilizadora
das relagcGes juridicas no tempo, fazendo valer a protecdo do passado, segundo a lei
valida, vigente e eficaz e devidamente consolidada pelo decurso do prazo extintivo
prescricional gque teve inicio com termo normativamente valido com a extingdo do
crédito tributario pelo pagamento.

A corroborar essa posicdo, oportuna trazer ao estudo o
entendimento do Prof. Hugo de Brito Machado, ao fazer a analise do confronto entre o
principio da seguranca juridica e a declarac&o de inconstitucionalidade com seu normal
efeito ex tunc, para quem:

H& quem sustente que os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade alcancam o passado. Operam-se desde a data em
gue entrou em vigor a lei declarada inconstitucional. Ndo nos parece
gue seja assim. A producdo de efeitos gerais para o passado abalaria
de forma intolerdvel a seguranca juridica. Os efeitos da declaracéo de
inconstitucionalidade, em tese, projetam-se apenas para o futuro,
salvo, é claro, situagbes especificas, nas quais o préprio Supremo
Tribunal Federal poderd determinar que os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade se operem desde o inicio da vigéncia da lei a
que se refira. Em principio, quem pretender o desfazimento de atos
praticados com fundamentos na lei declarada inconstitucional devera
utilizar a via propriamente jurisdicional, promovendo a acdo cabivel
para esse fim.*

Especificamente ao tema em discurso, o efeito da norma
decadencial ou prescricional do direito a repeticdo do indébito € o de consolidar a
situacdo juridica no tempo constando no seu antecedente normativo, a previsdo do
decurso de certo prazo, somado a inacdo do legitimado ou titular da pretensdo (fato
juridico) cuja consequéncia é a instalacdo do fato relacional decadencial ou
prescricional, no primeiro, extinguindo direito formativo e no segundo a pretensdo de
exigéncia processual do direito supostamente violado.

Nesse sentido, a fim de se preservar as relacfes constituidas e
consolidadas segundo as normas entdo validas e vigentes, a modulagdo dos efeitos da
decisdo € a solucdo legal criada para que os efeitos ex tunc da declaracdo de nulidade
sejam abrandados e que a decisdo de inconstitucionalidade da norma atinja e retire a
vigéncia, ou que mantenha alguns dos seus efeitos para o futuro a certo tempo.

Reitero que os normais efeitos retroativos ex tunc de que se

reveste a decisdo de inconstitucionalidade, ndo tem o condao de revisitar o0 passado que

14 Curso de Direito Tributario, p. 413.
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desejar e apagar do sistema juridico os proprios efeitos irradiados segundo a lei que
antes da decisdo de inconstitucionalidade era valida e vigente e que teve seus efeitos
consolidados no tempo pelo decurso do tempo com a ocorréncia do fato juridico
decadencial ou prescricional.

O Prof. Eurico Marcos Diniz de Santi e o Prof. Paulo César
Conrado, ao tracarem uma analise sistematica e paralela entre os efeitos da sentenca na
acdo de repeticdo do indébito tributario e os efeitos da acdo direta de
inconstitucionalidade com a usual precisdo afirmam quanto a dltima que:

N&o constitui direitos subjetivos, s6 produz o efeito juridico de

enunciar a inconstitucionalidade de determinada lei ou de parte dela

com efeitos, em regra, ex tunc.

Interfere nos processos de positivacdo presentes (todos 0s processos

administrativos ou judiciais em curso, ou seja, nao atingidos pela coisa

julgada) e futuros (ndo iniciados), servindo, em relacdo ao passado,

apenas de fundamento juridico para os processos administrativos ou

judiciais desde que ainda ndo consolidados pela decadéncia e pela

prescricao.

O efeito ex tunc, previsto como regra geral no art. 27 da Lei n°

9.868/99, ndo permite retroconstruir a eficacia da decisdo em ADIn

para 0 passado que o intérprete quiser, mas apenas para o passado que
o direito permitir: é a regra do jogo juridico, no nosso direito.*

Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade s&o
constituidos pela linguagem, quando da edi¢do da norma que, ao fixar efeitos presentes
ou futuros conferem a declaracdo natureza constitutiva negativa, na esteira da teoria de
Kelsen quanto a validade e relagdo de pertinencialidade com o sistema que lhe deu
ingresso e, portanto, enquanto validas e vigentes irradiando seus préprios efeitos até que
outra norma venha a substitui-la.

Dessa forma, tera o conddo de imprimir seguranca juridica aos
jurisdicionados, protegendo aqueles que se conduziram segundo as normas entdo
validas e vigentes.

5.2 — Analise sob o enfoque da tutela jurisdicional

Dentre o material pesquisado vimos que a quase totalidade da
doutrina e, também, os precedentes jurisprudenciais, analisam o tema do marco inicial
de contagem do prazo prescricional para a acdo de repeti¢cdo do indébito embasados na
observancia de principios constitucionais, destacando-se a legalidade e a seguranca

juridica.

15 In, Revista Dialética de Direito Tributario, n° 86: “Controle Direito de Constitucionalidade e Repeticdo do Indébito Tributario”,
p.30.
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Reputo essencial ao aprofundamento do tema trazer ao bojo
desse trabalho, a contribuicdo a ciéncia juridica realizada pelos Professores Eurico
Marcos Diniz de Santi e Paulo César Conrado sob o enfoque da tutela jurisdicional
pretendida e a diversidade das causas de pedir e pedidos nas acGes de repeticdo do

indébito e na acéo direta de inconstitucionalidade.®

5.2.1 - Diversidade das causas de pedir e pedido nas agdes de
repeticdo do indébito e na acdo declaratoria de inconstitucionalidade em controle
abstrato (ADI)

A norma primaria dispositiva que prevé o direito de repeti¢do do
indébito tributario tem como pressuposto de fato, crédito tributario extinto pelo
pagamento devidamente formalizado.

Neste percurso do processo de positivacdo do direito tributario,
0 pagamento extingue o crédito tributario e finaliza o processo de exigibilidade do
crédito pelo sujeito ativo.

Ocorre que o sistema prevé ulterior controle de legalidade ao
pagamento, mediante intervencdo do sujeito passivo nesse iter do processo de
positivacdo o que se da com o exercicio de pretensdo de restituicdo do tributo que repute
indevido.

No exercicio da pretensdo de restituicdo, que pressupde crédito
devidamente formalizado para o seu manejo, abre-se novamente ao sujeito passivo a
oportunidade de revisitar a norma matriz de incidéncia tributaria questionando a sua
compatibilidade com o sistema juridico patrio e a impugnacdo ao langamento e ao
pagamento efetivado.

Os provimentos terdo, desse modo, contetdos declaratorio,
constitutivo negativo e condenatério visando a recomposicdo do patriménio mediante
reconhecimento do pagamento indevido e a obrigacdo de sua devolucao.

Ocorrerd, assim, uma reandlise da incidéncia e das normas
individuais e concretas inseridas no sistema que constituiram os fatos juridicos e
respectivos, ou seja, a lei instituidora do tributo, o ato de lancamento e o pagamento.

E com a acéo de repeticdo do indébito (ou pelo reconhecimento

administrativo do Fisco) que se constitui o fato juridico do pagamento indevido e a

16 Op. cit., p.27 - 33.
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relacdo juridica que prescreve a obrigacdo do Fisco em restituir o indébito ao sujeito
passivo. A tutela é de natureza condenatoria e, portanto, sujeita a pretensdo a prazo
limitado de exercicio.

Desse modo, a causa de pedir na pretensédo de repeticdo do
indébito compreende a reandlise da incidéncia, do ato de langcamento ou formalizacao
do crédito pelo sujeito passivo, bem como o pagamento.

Ja o pedido, objetiva a obtencdo de norma individual e concreta
que constitua o fato juridico do pagamento indevido e o correlativo dever de restituicéo
do indébito, seguindo a estrutura da imputacdo ldégica debntica. (hipotese e
consequéncia).

A acdo direta de inconstitucionalidade, diversamente do
verificado na acdo de repeticdo (em que se pretende romper o fluxo do processo de
positivacdo, atacando finalmente o pagamento devidamente formalizado), por sua vez é
alheia aos fatos da incidéncia e das normas individuais e concretas produzidas nos casos
particularizados referentes ao ato de constitui¢do do crédito tributario e ao pagamento.

Com a agdo direta de inconstitucionalidade pretende-se a
retirada da lei do sistema juridico porque incompativel com a Constituicdo Federal.
Exerce-se 0 juizo de pertinencialidade, declarando, no presente, que determinada lei
instituidora do tributo estd em desconformidade com a Constituicdo e dever ser dele
expulsa.

A causa de pedir neste tipo de acdo tem como fundamento
juridico a alegacao de que a lei esta em desconformidade com a Constituicdo. O seu
pedido via a obtencdo de decisdo constitutiva da inconstitucionalidade da lei.

Diferentemente da agdo de repeticdo de indebito, na ADI ndo ha
provimento condenatdrio, pois ausente a andlise de fatos concretos, individualizados,
ndo constituindo direitos subjetivos.

Com tais consideracdes podemos afirmar que o pressuposto da
acdo de repeticdo do indébito tributario é o pagamento e, corolério l6gico de tal
assertiva € a que o prazo do exercicio da respectiva pretensdo tem como marco inicial o
pagamento formalizado em linguagem competente como extintivo do crédito tributario.

Prazo este que, caso superado, ndo podera ser reaberto por
eventual deciséo de inconstitucionalidade da lei instituidora da exacao, servindo esta de
fundamento juridico do reconhecimento do indébito caso ndo tenha havido a
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consolidacdo do pagamento no tempo, mediante o decurso do prazo normativamente

valido a contra do pagamento reputado indevido.

5.2.2 — Afastamento da tese da actio nata e limites da

imprescritibilidade da agéo direta de inconstitucionalidade

Considerando que a acdo direta de inconstitucionalidade é
imprescritivel, ao agasalhar a tese dos que preconizam que a decisao em ADI teria o
conddo de reabrir prazos ja superados de decadéncia e prescri¢cdo ou iniciar novo prazo
a partir do transito em julgado da decisdo, tornaria uma gama infinita de acdes
individuais e subjetivas sujeitas a indefinicdo de prazo de exercicio da pretenséo,

acarretando incerteza juridica e aniquilacdo da seguranca juridica das relagdes.

Comungar dessa tese é defender a imprescritibilidade geral no
direito que permaneceria nesta condicdo instdvel e incerta até que houvesse

pronunciamento da constitucionalidade da lei pelo STF no controle direto.

A decisdo que declarar a inconstitucionalidade da norma
tributaria ndo constitui direitos subjetivos, somente realiza o juizo de pertinencialidade

retirando do sistema a norma acoimada de inconstitucional.

Ainda que a decisdo de inconstitucionalidade tenha efeitos
retroativos (ex tunc), ndo tem ela, neste trajeto ao passado, como sopesar o ato juridico
perfeito consolidado pelo advento do fato juridico decadencial ou prescricional cujo

termo normativamente valido € a data do pagamento do crédito tributario.

A decisdo em sede de ADI que declara a inconstitucionalidade
da norma tributaria, ao expurga-la do sistema, nao faz surgir, dela, decisdo, o direito a
repeticdo do indébito, mas sim, servira de “fundamento para configurar juridicamente o

conceito de pagamento indevido.”’

Nesse sentido, entendo que ndo ha sustentacdo juridica para a
tese da reabertura do prazo, com base no principio da actio nata. A decisdo em ADI nédo

faz nascer novo direito de acdo, prestando somente como novo fundamento juridico

" SANTI, Revista Dialogo Juridico, cit., item13. 4.3.
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para o exercicio da acdo de repeticdo do indébito e desde que ainda ndo tenha essa

pretensdo sido desconstituida pela acdo do tempo.

O Superior Tribunal de Justica prestigiava até o inicio do ano de
2004 o entendimento de que o transito em julgado do acérddo em acgdo direta de
constitucionalidade ou a data da publicacdo da Resolucdo do Senado Federal abriam
novo prazo prescricional (e decadencial) para a repeticdo do indébito tributario. Era a

tese da actio nata.

A jurisprudéncia do STJ se colocava nesses termos e somente
para citar alguns dos precedentes, como no REsp n°® 5347.986/SFC, Relator Min.
Franciulli Netto, DJ de 15/03/2004 e Resp n° 423.999/MG, Min. Francisco Pecanha
Martins, DJ de 05/04/2004.

Esse entendimento sofreu uma alteracdo dréstica no Superior
Tribunal de Justi¢a, inaugurado o novo posicionamento pela sua Primeira Secéo, que
passou a entender que o termo inicial do prazo para a restituicdo é sempre a data da
extincdo do crédito tributario, pelo pagamento, a teor do disposto no art.168, | c.c com o
art. 156, I, ambos do CTN, ndo interferindo a decisdo em controle direito de
constitucionalidade ou a Resolugdo do Senado, sobre referido prazo.

Esse atual e sedimentado entendimento pode ser verificado no
Resp. n® 1110578/SP, Re. Min. Luiz Fux, data do julgamento 12/05/2010, publicado no
DJe de 21/05/2010, in RT vol.900 p.204).

O atual posicionamento do STJ é o adotado ao longo desse
trabalho e o que reflete a nosso ver o prestigio da analise sistematica do ordenamento,
respeitando-se 0s prazos normativamente validos e observando-se garantias

constitucionais fundamentais, em especial o principio da seguranca juridica.
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CONCLUSAO:

A retirada da lei inconstitucional do sistema se d& no presente,
por decis@o que constitui a inconstitucionalidade, declarando a desconformidade da lei,
repita-se, no presente.

Nesse sentido, ainda que seja considerada a tese da nulidade da
norma inconstitucional cujos efeitos sdo em regra ex tunc, a decisdo pela
inconstitucionalidade da norma, ao visitar o passado deve observar que a
desconformidade da lei que ndo guarda fundamento de validade constitucional somente
ocorreu com tal decisdo.

Com isso, pouco importando os efeitos da decisdo (modulagéo)
e aplicando-se a teoria da nulidade da norma desde sua edicdo, essa decisdo ndo
encontra em nosso ordenamento, fundamento juridico que a autorize a apagar o passado
consolidado no tempo.

E uma questdo de respeito ao principio da seguranca juridica
que faz com que o principio da legalidade ceda quando em confronto aquele de maior
carga axiologica e que faz valer os demais principios.

O controle da legalidade das normas, da qual o seu percurso
maximo no processo de positivacdo encontra guarida e fundamento na Constituicdo
Federal, ndo é absoluto.

O principio da seguranca juridica sobrepde-se ao da legalidade.

Como bem coloca o Prof. Paulo de Barros Carvalho, fazendo
mencao a frase difundida nos escritos de Filosofia e de Teoria Geral, “o direito é senhor
do seu tempo”.1®

A declaracdo de inconstitucionalidade de lei tributaria, em
controle concentrado, ainda que sem modulacdo de efeitos, ndo tem o conddo de
retroagir, incidir e alterar prazo prescricional ou decadencial que teve seu vigor sob a
égide de lei que até entdo era constitucional.

A partir do momento em que retirada do sistema, projeta seus
efeitos para o futuro ndo podendo atingir situagdes ja consolidadas no tempo, em
observancia a protecao ao ato juridico perfeito e o direito adquirido (tornados imutaveis
no tempo pelo advento do fato juridico extintivo, decadencial ou prescricional) e o

sobreprincipio da seguranca juridica.

18 Direito Tributario, Linguagem e Método, p.309.
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O prazo prescricional para a repeticdo do indébito tem inicio
com o fato juridico do pagamento, extintivo do crédito tributario, seguindo seu fluxo na
cadeia de positivacdo do direito ao seu tempo. A lei declarada inconstitucional pode
fundamentar juridicamente a repeticdo, ndo, porém, para atingir fatos pretéritos
eventualmente atingidos pela prescri¢do ou decadéncia.

As normas entdo validas e vigentes que irradiaram seus proprios
efeitos e se consolidaram no tempo, ndo sdo atingidas e ndo podem sofrer a incidéncia
da norma geral e concreta em sede de ADI.

Decorrido o prazo de prescricdo da pretensdo a repeticdo do
indébito e assim consolidada no tempo de sua aplicacdo, ndo ha fundamento juridico
dentro do nosso sistema de direito que permita que a decisdo em sede de ADI que
pronuncie a inconstitucionalidade da norma instituidora do tributo ndo sofrida a
interferéncia do sujeito passivo exercendo o controle de legalidade a seu devido tempo
possa ter reaberto o prazo de prescricdo que tem prazo normativamente valido e inicio
com a extincao do crédito, pelo pagamento.

A teoria da nulidade da norma inconstitucional cede frente ao
principio da seguranca juridica que deve ser respeitado.

Os prazos de consolidacdo das relagbes no tempo com destaque
a prescricdo e decadéncia fazem valer o principio da seguranca juridica.

A norma decadencial ou prescricional quando constituida em
fato juridico extintivo, trancam a porta do passado de modo a impedir que haja

modificacdo das situacdes consolidadas.
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