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RESUMO

Tendo por objetivo a analise tedrica e pratica de suas caracteristicas e efeitos
consequentes, o presente trabalho demonstrara as vertentes da modulacdo de efeitos
de uma decisdo, quando da declarac&o da inconstitucionalidade de uma norma pelo E.
Supremo Tribunal Federal, bem como do instituto da prescricdo — o qual embasa todo o
ordenamento juridico tributario — aplicado na repeticdo do indébito tributario, de modo
que restara verificada a possibilidade ou ndo de ambos institutos serem aplicados em
conjunto em uma determinada situacdo fatico-juridica, ou, a depender do caso

concreto, sopesar um deles na aplicacao do outro.

Palavras-chave: Efeitos. Modulagéo. Inconstitucionalidade. Prescricdo. Repeticdo de

Indébito Tributario. Seguranca Juridica.



ABSTRACT

To ensure the analysis the practice and practice of its characteristics and subject,
the present working demonstrate as vertigens of the modulation of evaluation of
decision, when the statement of inconstitucionality of an norma by the Federal Court of
Justice, as well as of the institute of limitation - which bases all the tax legal system -
applied in the repetition of the tax liability, so that it will be verified whether or not both
institutes can be applied jointly in a certain legal-factual situation, or, depending on the

particular case, weigh one of them in the application of the other.

Keywords: Effects. Modulation. Unconstitutionality. Prescription. Repetition of Tax

Indemnity. Legal Security.
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INTRODUCAO

Alguns mecanismos legislativo-processuais existentes no ordenamento
juridico brasileiro possuem, em sua aplicabilidade, efeitos que acarretam um grande
Impacto, seja ele econdmico ou processual, a todos os envolvidos em determinado
litigio posto em analise no Poder Judiciario patrio, sendo que, dentre esses citados
mecanismos, alguns s6 sao aplicados em determinados momentos que se denotem
oportunos e, a quem diga, necessarios para balizar algum cenario especifico que se

refira naquela oportunidade.

Um desses mecanismos pontuais, o qual sera abordado com o presente
trabalho, € a modulacéo temporal dos efeitos de uma decisado, a qual, em resumo, se
refere & possibilidade de atribuir a uma determinada decisdo, em uma situacéo
processual especifica, o efeito ex nunc (ndo retroativo), ndo obstante num primeiro

momento emanar da referida decisdo um efeito ex tunc (retroativo).

Como se vera, a modulacao temporal sé podera ser utilizada em hipoteses
extremamente peculiares — controles concentrado e difuso de constitucionalidade —
nas quais a afetacdo a seguranca juridica se denote claramente alta por acarretar o
desrespeito a preceitos basilares do ordenamento juridico de maneira vasta e

ilimitada no tempo.

Essa peculiaridade sistémica-processual vale destacar, s6 pode ser aplicada
pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal em determinadas demandas juridicas, desde

gue haja o preenchimento, dentre outros, das peculiaridades citadas acima.

Quanto aos demais requisitos, segundo os preceitos da lei 9.868/1999%,

legislacdo esta que dispOe sobre o processo e julgamento da acao direta de

1 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées 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 declaracdo ou decidir que ela so6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. ”



inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante a
suprema corte, desde que estejam presentes na acdo em andlise (i) excepcional
interesse social ou (ii) razdes de seguranca juridica, podera o Supremo Tribunal
Federal, pelo voto de 2/3 (dois tercos) de seus Ministros, atribuir a deciséo o efeito ex

nunc, isto é, que os efeitos emanem apenas para o futuro.

De forma clara, é possivel verificar que tais requisitos foram criados com a
finalidade de preservar principios fundamentais que estruturam o ordenamento
juridico patrio, de forma que, ap0s a realizacdo do mencionado julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal, a mitigacdo de determinado interesse em detrimento de

outro sera analisada tendo por base e fundamento essas vertentes principiolégicas.

Porém, nesse cenario de aplicabilidade da modulacdo temporal, ha que se
validar e apresentar também as carateristicas que fundamentam o instituto da
prescricdo que, neste momento, se referird a aplicacdo na repeticdo do indébito

tributario.

Nos termos do artigo 168 e incisos do Cédigo Tributario Nacional?, o direito
para se pleitear a restituicdo se extingue com o decurso do prazo de 5 anos. Em
outras palavras, a partir do pagamento indevido ou a maior de determinado tributo e
da consequente extincdo do crédito tributario, o contribuinte podera pleitear a

restituicdo total ou parcial do montante pago a titulo de tributo.

E possivel perceber que o legislador, ao fixar o prazo quinquenal, optou por

observar os principios da razoabilidade e proporcionalidade, na medida em que

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

| - nas hipétese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extingao do crédito tributario;

Il - na hipotese do inciso Il do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a decisédo administrativa
ou passar em julgado a deciséo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decis&do condenatoria.”
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estipulou um limite temporal para que os contribuintes pleiteassem e percebessem

os valores que recolheram de maneira equivocada para o Estado.

Isto €, contribuintes que eventualmente podem se encontrar em situacdo a
qual recolheram indevidamente parcela de determinado tributo por mais de cinco
anos, encontram impedimento legal que os limita a rever os valores temporariamente

excedentes ao prazo legal.

Destaque-se que, por permitir que o contribuinte lance méo de pedido de
devolucdo de tributo pago indevidamente ou a maior, a repeticdo de indébito
tributario, necessariamente, apresenta mecanismos e efeitos que, indiretamente,
trazem seguranca e beneficio aqueles contribuintes que eventualmente suportem o

pagamento indevido de quaisquer tributos.

Pois, na medida em que ocorra a situagdo em concreto de recolhimento
indevido ou a maior de tributo, os contribuintes afetados poderdo se utilizar de
mecanismo — a repeticdo — que a propria legislacado prevé como garantia expressa a
todos aqueles que possam se encontrar numa posi¢cao de desvantagem perante o

poder publico, isto é, perante o desembolso indevido ou a maior de tributo.

No entanto, ndo obstante os efeitos benéficos da devolucédo auferida, certo é
gue o instituto da prescricao estara permeando toda a aplicabilidade da repeticdo do
indébito tributario buscada pelos contribuintes. Isso porque, diante de suas
caracteristicas e peculiaridades, a prescricdo age como um efetivo instrumento de
controle no tempo, de modo a garantir, em seu contexto de aplicacdo, a preservacao
dos principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da seguranca juridica que

fundamentam todo o ordenamento juridico patrio.

Vale destacar que a segurancga juridica — bem como todos os demais

principios fundamentais — se enquadra perfeitamente no quanto buscado pelo
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instituto da prescrigdo, o qual, em outras palavras, tem o cond&o de limitar no tempo
o direito de os contribuintes pleitearem a repeticdo do indébito tributério.

Diante desses instrumentos supramencionados, 0os quais serdo abordados
mais a fundo no corpo do presente trabalho, ha que se perceber o ponto de inflexao
que se apresentard na andlise conjunta de ambos, isto é, 0 sopesamento da
modulacdo de efeitos com o prazo prescricional para se pleitear a repeticdo do

indébito tributario.

Em outras palavras, podera ser verificado se os efeitos de ambos podem ser

aplicados em conjunto ou nao.

Tendo em vista que a modulagéo de efeitos, como fungéo precipua, é utilizada
para garantir a seguranca juridica nos casos em que o direito ndo estabeleceu e
garantiu as maneiras de lidar com o tempo em algumas oportunidades, havera de se
notar que o proprio ordenamento juridico ja regulou esses efeitos, ou seja, por
intermédio do instituto da prescricdo, o qual ja garante com patente eficiéncia a
permanéncia da seguranca juridica em todos os cenarios que eventualmente possam

surgir.

Dessa forma, o presente trabalho analisara as caracteristicas da modulacéo
de efeitos de uma decisdo bem como o instituto da prescricdo que é aplicado na
repeticdo de indébito tributario, de modo que sera concluido com a analise pontual e
critica da possibilidade de ambos possuirem espaco para serem aplicados ou nao
em conjunto numa situacdo concreta.

Destaque-se, ainda, que o tema escolhido é totalmente de interesse da
atualidade e possui grande relevancia, na medida em que, como € notério, se
encontra pendente de andlise um pedido de modulacéo de efeitos em um dos casos
tributarios mais relevantes de toda a historia do Poder Judiciario, qual seja, o
Recurso Extraordinario n° 574.706/PR, o qual foi julgado pelo Supremo Tribunal
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Federal, em sede de repercussdo geral, tendo restado fixada a seguinte tese: “O

ICMS ndo compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS”.

Vale pontuar, também, que o tema escolhido se encontra diretamente ligado
ao contetdo transmitido pelo curso, na medida em gque impacta de modo preciso o
principal interesse do Fisco e dos contribuintes, qual sejam: o aumento da
arrecadacao tributaria (Fisco) e, por outro lado, a diminuicdo carga tributaria e,

consequentemente, dos valores das exacoes tributarias (contribuintes).

O instituto da prescricao foi amplamente analisado no decorrer do curso, de
modo que, em se fazendo um liame com a modulacdo de efeitos, podera ser
complementado efetivamente todo o conteudo que fora abordado no decorrer de

todo o curso.
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| - O INSTITUTO DA PRESCRICAO

Inicialmente, cumpre discorrer a respeito do significado da prescricdo de forma
genérica e neutra, de modo a ser estabelecida uma ideia inicial sobre o contetudo
existente em seu bojo, quais os seus efeitos e 0S seus objetivos basilares e

precipuos para com o ordenamento juridico como um todo.

Em que pese tenha sido criado inicialmente para regular a relacdo de
propriedade no Direito Civil, certo é que a prescricdo traz consigo importantes
premissas praticas que medeiam toda sua existéncia, entre elas a consequente
aplicacdo do instituto da seguranca juridica, o qual, de igual modo, estrutura de
forma clara o ordenamento juridico patrio e, inclusive, € um dos objetivos buscados

por boa parte dos principios que norteiam a cenario juridico brasileiro.

1.1 Breve histoérico

Primeiramente, destaque-se que o primeiro instituto de natureza juridica de
conteddo de aplicagdo prescricional que se tem memodria esteve conectado ao
campo do Direito Civil, onde, pelo raciocinio l6gico-juridico correspondente, havia a
determinacao de uma perda de direitos com o transcurso de um determinado periodo

de tempo. Fazendo mencéao ao Direito Romano, Bernardo Gabriel Hila preceitua que:

“O termo praescriptio originalmente era aplicado para designar a extingdo da
acao reinvidicatoria, pela longa duragdo da posse; tratava-se da praescriptio
longissimi temporis e para indicar a aquisicdo da propriedade, em raz&o do
relevante papel desempenhado pelo longo tempo, caso em que se tinha a
praescriptio longi temporis. Assim, no direito romano, sob o mesmo
vocabulo, surgiram duas instituicdes juridicas, que partem dos mesmos
elementos: acdo prolongada do tempo e inércia do titular. A prescricdo, que
tinha carater geral, destinada a extinguir as a¢cfes, e 0 usucapido, que
constituia meio aquisitivo do dominio.”®

3 HILA, Bernardo Gabriel. Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 1: teoria geral do direito civil. 202
Edicdo. Ver. E aum. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
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Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa, o qual cita Antnio Luis Camara
Leal®, restou destacado e descrito também um pequeno resumo da histéria desse

conceito remoto:

“Quando o pretor foi investido pela lei Aebutia, no ano 520 de Roma, do
Poder de criar ag6es ndo previstas no direito honorario, introduziu o uso de
fixar prazo para sua duragdo, dando origem, assim, as chamadas agfes
temporarias, em contraposicdo com as acfes de direito quiritario que eram
perpétuas. Ao estabelecer que a acdo era temporaria, fazia o pretor
precedé-la de parte introdutdéria chamada praescriptio, porque era escrita
antes ou no comec¢o da férmula. Por uma evolucdo conceitual, o termo
passou a significar extensivamente a matéria contida nessa parte preliminar
da férmula, surgindo entdo a acepcao tradicional de extincdo da agdo pela
expiracéo do prazo de sua duragéo.”

Dito isso, é possivel frisar que parte doutrina possui previsdo de que o instituto
da prescricdo tem nascedouro em Roma, onde passou-se a fixar um tempo pré-
determinado para a extincdo de um direito especifico ou de uma acédo, tudo com

base na fase inicial da norma juridica.

Com base nesses preceitos, € possivel verificar que, no direito romano, o
instituto da prescricdo, basicamente, se caracterizava pela perpetuidade das

relacdes e a sua inalterabilidade pelo decurso do tempo.

Houve um momento no passado em que todas as acdes que eram promovidas
eram perpétuas, isto €, sem um prazo de término. Contudo, com o objetivo de obstar
tal caracteristica, surge, no direito pretoriano, a chamada prescriptio temporalis, pela
qual aquele que era demandado se encontrava liberado do processo caso 0
demandante ndo houvesse ajuizado, dentro do periodo de um ano, a acdo criada

pelo pretor.

4 CAMARA LEAL, Antonio Luis. Da prescricdo e da decadéncia. 32 Edi¢do. Rio de Janeiro: Forense,
1978.

5 HILA, Bernardo Gabriel. Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 1: teoria geral do direito civil. 202
Edicdo. Ver. E aum. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
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Portanto, conforme o seu préprio contexto histérico bem como a sua respectiva
concepgao, o instituto da prescricdo se caracterizava pela perda da agdo de um
direito por aquele que se encontrava como titular, diante da passagem do tempo

(prazo) e devido a sua desidia com 0 seu transcurso.

Nesses termos, antes de adentrarmos ao seu conceito efetivo, tratando sobre
os seus fundamentos e pontos basilares, vale observar o quanto fora destacado por

Antonio Luiz da Camara Leal a respeito do instituto da prescricéo:

“o interesse publico, a estabilizacdo do direito e o castigo a negligéncia;
representando o primeiro o motivo inspirador da prescricdo; o segundo, a
sua finalidade objetiva; o terceiro, o meio repressivo de sua realizagéo.
Causa, fim e meio, trilogia fundamental de toda instituicdo, devem constituir
o fundamento juridico da prescricdo.”®

Dito isso, percebe-se que o0s objetivos e ditames do instituto da prescrigcao,
desde os tempos remotos bem como até os dias atuais — conforme sera
demonstrado —, norteiam exatamente o quanto por ele buscado: (i) proteger o
interesse publico pertencente a toda a coletividade; (ii) estabilizar a aplicacdo do
direito como forma de viabilizar a sua integral eficiéncia e aproveitamento; e, (iii)

penalizar o uso equivocado do exercicio do direito ou a sua utilizacdo a destempo.

1.2 Conceito navisao doutrinaria do Direito Civil

Quanto a instauracao efetiva de suas tratativas, foi na vigéncia do Codigo Civil
de 1916 que o legislador entendeu por bem tratar do instituto da prescricdo, por
intermédio de seu titulo trés, com divisdo em quatro capitulos. O capitulo primeiro
tratou das disposicdes gerais, o capitulo segundo, por sua vez, tratou sobre as
causas que suspendiam a prescricdo, o capitulo terceiro tratou das causas que

interrompiam a prescri¢cdo e, o Ultimo capitulo, para finalizar, tratou dos respectivos

6 CAMARA LEAL, Antonio Luiz da. Da prescricdo e da decadéncia. 42 Edigcdo. atual. por Aguiar Dias.
Rio de Janeiro: Forense, 1982.
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prazos para a sua ocorréncia. Os mencionados capitulos se encontravam previstos

nos artigos 161 ao 179.

N&o obstante, apds a promulgacdo do Codigo Civil do ano de 2002, o
legislador entendeu por bem tratar o instituto da prescricdo de forma distinta do que

havia tratado quando da promulgacdo do Codigo Civil do ano de 1916.

Isto €, com 0 objetivo de obstar quaisquer questionamentos a respeito da
aplicacao do instituto da prescricdo e suas respectivas consequéncias, o legislador
deixou patentemente claro que o objeto da figura juridica do instituto da prescricao é
a pretensdo, nos termos do quanto disposto no artigo 1897 do Cédigo Civil de 2002.
O legislador tratou das disposicfes gerais sobre o instituto da prescricdo nos artigos

186 a 196 e, quanto aos prazos prescricionais, nos artigos 205 e 206.

Dito isso, em gque pese a auséncia de um conceito determinado do significado
do instituto da prescri¢do, vale destacar o entendimento de alguns doutrinadores, 0s
quais, inclusive, convergem guanto aos seus raciocinios bem como com os preceitos

estabelecidos na legislacao civilista.

Na visdo de Pontes de Miranda®, os pressupostos do instituto da prescricédo
seriam o0s seguintes: (i) a possibilidade da pretensédo ou acéo; a prescritibilidade da

pretensdo da acao; e, (iii) o tempus.

Por outro lado, aprofundando-se no estudo das condi¢cbes do instituto da
prescricdo, Camara Leal® mencionou quatro elementos que possuem o conddo de
caracterizar a ocorréncia do instituto da prescricdo. Sao eles: (i) existéncia de uma

acao exercitavel; (i) inércia do titular da acdo pelo seu nao exercicio; (iii)

7 “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela prescri¢cdo, nos
prazos a que aludem os arts. 205 e 206.”

8 MIRANDA, Ponte de. Tratado de direito privado, Tomo I, §° 665, Campinas: Bookseller, 1999. P4g.
146.

9 CAMARA LEAL, Antonio Luis da. Da prescricdo e da decadéncia. Rio de Janeiro, Forense, 22
Edicdo. 1969.



17

continuidade dessa inércia durante um certo lapso temporal; e, (iv) auséncia de

algum fato ou ato, a que a lei atribua eficacia impeditiva, suspensiva ou interruptiva

do curso prescricional.

Ao se analisar o quanto destacado pelos autores supracitados, se pode

verificar que as caracteristicas do instituto da prescricdo estdo, quase sempre,

atrelados ao fator especifico do tempo.

Quanto ao fator tempo, Caio Mario, discorrendo sobre ele como forma de

aguisicao ou extin¢cao de direitos, destaca que:

“Onde ainda o tempo exerce a fungéo de relevo, e interessa em particular ao
gue constitui objeto de cogitacdes neste capitulo, é na consolidacdo e na
extingdo dos direitos subjetivos. Tem, entdo, aliado a outros fatores, o
condéo de tornar imune aos ataques a relacao juridica que haja estado em
vigor por certo lapso, ou, ao revés, decreta o perecimento daquela que
negligentemente foi abandonada pelo sujeito.

Sob diversos aspectos, e em diversas oportunidades, o direito atenta para a
circunstancia temporal: ao disciplinar a eficacia da lei, estatui as normas a
gue subordina o comeco e o fim de sua vigéncia, ao tratar das modalidades
do negdcio juridico, cuida do termo inicial ou final, a que sujeita o exercicio
do direito; e dita as regras a serem observadas na contagem dos prazos.
Além disso, ressaltam os efeitos temo nas relagdes juridicas, sob duplice
angulo de visdo. De um lado, e seguido de outros fatores, é causa de
aquisicdo de direitos, quando torna inatacavel e inabalavel a situacao que o
titular vem exercendo continuamente (prescricdo aquisitiva). De outro lado,
conduz a extingdo da pretensdo juridica, que ndo se exercita por certo
periodo, em razédo da inércia do titular (prescrigéo extintiva) [...]."1°

Seguindo a mesma linha de raciocinio, vale destacar também o entendimento

de Silvio Rodrigues, que, do mesmo modo, destaca o fator tempo como elemento

determinante na aquisi¢ao ou extingdo de direitos. Veja-se:

“De fato, dentro do instituto da prescricdo, o personagem principal é o
tempo.

Por dois modos ele vai interferir nas relagdes juridicas. De um lado, o
legislador vai deferir, a pessoa que desfruta de um direito por extenso
periodo de tempo, a prerrogativa de incorpora-lo ao seu patriménio; neste
caso, temos a prescricdo aquisitiva, ou seja, 0 usucapido. De outro, vai

10 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. 1, Sdo Paulo, Forense, 2004. Pags.

679 e 680.
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determinar que o individuo que longamente deixou de exercer uma a¢ao que
resguardava em seu direito subjetivo perca a prerrogativa de utiliza-la; nesta
hipétese, temos a prescricdo extintiva. Num e noutro caso encontramos o
elemento tempo a interferir na esfera das relacdes individuais, quer
corroborando para se consumar prerrogativa.

Entretanto, embora a prescricdo aquisitiva e a extintiva se alimentem desse
mesmo elemento, sdo institutos de natureza diversa. E tanto o sdo que o
legislador patrio tratou da segunda na Parte Geral do Cédigo Civil, e da
primeira, na Parte Especial, dentro do Direito das Coisas, sob a rubrica de
usucapido.”!?

Dito isso, se pode verificar que, tendo em vista o quanto destacado pelos
autores supracitados, o instituto da prescricdo caminha lado a lado com o fator
especifico do tempo, de modo que, conforme visto, se promove ao adquirir ou

extinguir direitos e deveres juridicos.

Desse modo, percebe-se que o instituto da prescricdo pode ser vislumbrado
ao preencher alguns requisitos, quais sejam: (i) a existéncia de uma pretensao que
possa ser alegada; (ii) a inércia do titular e sua continuidade; e, como explanado
acima, (iii) a concretizacao do decurso do tempo fixado em lei.

1.3 Conceito na visao doutrinaria do Direito Tributario

Apés destacar o entendimento das descricbes acima colacionadas, vale
elucidar também o conceito doutrinario do instituto da prescricdo em ambito do
Direito Tributario que, adotando em parte o quanto fora destacado, boa parte dos
tributaristas seguem de maneira semelhante os pressupostos adotados pelos

civilistas.

Nessa senda, Sacha Calmon Navarro Coelho preceitua que:

“Os atos juridicos sujeitados ao tempo certo, se ndo praticados, precluem.
Os direitos se ndo exercidos no prazo assinalado aos seus titulares pela lei,
caducam ou decaem. As acdes judiciais, quando n&o propostas no espaco
de tempo prefixado legalmente, prescrevem. Se um direito ndo auto-
executavel precisa de uma acéo judicial para efetivar-se, ndo proposta essa

11 RODRIGUES, Silvio. Direito civil, Vol. I. Saraiva. Pags. 323-324.
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ou proposta a destempo, ocorre a prescricao, gerando a oclusao do direito,
ja que desvestido da possibilidade de acéo."1?

Ainda, na visao de Kiyoshi Harada, o instituto da prescri¢céo:

“é a perda do direito & agdo pelo decurso de tempo. E um prazo para o
exercicio do direito comportando suspenséo e interrupgéo.”!3

Por fim, adentrando aos ditames legais praticos, para Caio Bartine o instituto

da prescricéo:

“Consiste na perda do direito do Fisco cobrar judicialmente o crédito
tributario. A acdo de cobranca do crédito tributario é a execucdo fiscal.
Sendo assim, a prescri¢cdo é a perda do direito da Fazenda Publica executar
o crédito tributario.”

Diante dos apontamos doutrinarios supracitados, o instituto da prescricao,
portanto, pode ser entendido e consubstanciado com a ndo utilizagdo ou a sua
utilizacdo a destempo de um direito de acdo, que em ambito do Direito Tributério,

conforme se vera mais adiante, extingue essa obrigacao.

Desse modo, se pode perceber que o conceito utilizado em ambito do Direito
Tributario possui boa parte dos objetivos e pressupostos buscados pelo instituto da
prescricdo conceituado também em ambito do Direito Civil, de forma que ambas as
aplicacOes, quase sempre, estdo atreladas ao fator especifico do tempo.

Além disso, de forma substancial, a diferenca entre o instituto da prescricédo
aplicado em ambito do direito civil e aquele aplicado em ambito no direito tributario
repousa, também, na matéria a qual se interage, sendo o direito civil matéria de

direito privado, e o direito tributario matéria relativa ao direito publico.

12 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 8% Edi¢cdo. Sao Paulo:
Forense, 2005. Pags. 852-853.
13 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. Editora Atlas. 162 Edigdo, 2007. Pag. 522.
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N&o obstante, conforme se vera a seguir, sera tratado mais a fundo o instituto
da prescricdo aplicado em ambito do direito tributario, de modo que sera verificado
suas previsdes, entendimentos, consequéncias praticas no campo da incidéncia
tributaria, restando clara quais os limites legais que devem ser observados de forma

a obstar, a depender do caso concreto, a ocorréncia do instituto da prescrigéo.

1.4 Principios basilares que fundamentam a aplicacdo da Prescricdo no

Direito Tributario

Antes de adentrarmos ao conteudo de alguns principios especificos, cabe
dizer que principios séo regras basilares de qualquer sistema, isto €, trazendo para o
campo juridico, se encontram nas bases e estruturas de todo o ordenamento juridico,

de modo a fundamentar e estruturar todo o cenario juridico.

No tocante ao Direito Tributario, ndo obstante o poder de tributar existente em
posse dos entes politicos do pais, certo € que o mencionado poder deve ser restritivo
e limitado, de modo a controlar a instituicdo desenfreada de tributos. Nesse cenério,
0s principios possuem papel de fundamental importancia, na medida em definem
alguns limites e meios para a consequente protecao dos contribuintes como um todo,
bem como servindo como premissa para a criacao e a respectiva aplicacao de todo o

arcabouco legislativo tributario patrio.

Desse modo, pode-se afirmar que os principios sdo imprescindiveis para que
haja um controle efetivo ao poder tributante que possui nas maos da Unido, dos
Estados e Municipios, para que, consequentemente, ndo haja nenhum tipo de
afronta aos preceitos e limites constitucionais, bem como aos direitos concedidos a

cada um dos contribuintes.

1.4.1 O principio da seguranca juridica
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Nesse contexto, primeiramente, vale destacar que um dos principios mais
importantes e que permeiam a aplicacdo do instituto da prescricdao aplicado no

Direito Tributario € o principio da seguranca juridica.

O referido principio € de suma importancia na medida em que € por intermédio
dele que podemos vislumbrar que as relagbes juridicas ndo podem possuir por
caracteristica serem infindaveis ou indefinidas, tendo em vista que, caso o referido
cenario fosse possivel, ensejaria a inclusdo da inseguranca nas relacbes dos

cidaddos como um todo.

Ao tratar do principio da seguranca juridica, Paulo de Barros Carvalho destaca

0 seguinte:

“Nao ha porque confundir a certeza do direito naquela acepgao de indole
sintatica, com o canone da seguranca juridica. Aquele é atributo essencial,
sem o que nado se produz enunciado normativo com sentido dedéntico; este
Ultimo é decorréncia de fatores sistémicos que utilizam o primeiro de modo
racional e objetivo, mas dirigido a implantacdo de um valor especifico, qual
seja 0 de coordenar o fluxo de interagcbes inter-humanas, no sentido de
propagar no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade
guanto aos seus efeitos juridicos da regulacdo da conduta. Tal sentimento
tranquiliza os cidad&os, abrindo espaco para o planejamento de acdes
futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes que estdo no modo
pelo qual a aplicagdo das normas do direito se realiza.”*

Por sua vez, ao tratar da importancia do principio da seguranca juridica em
ambito do Direito Tributario, vale destacar também o entendimento de Natércia

Sampaio Siqueira:

“A seguranca juridica é um dos mais importantes principios a nortear o
direito tributario. A sua importancia € tamanha que consiste em um dos
argumentos de destaque — talvez a maior — utilizado na defesa do
entendimento hermenéutico de o ‘direito contido na letra da lei’. Se em
outras areas a ampla interpretagdo principiolégica subjugou o raciocinio
conceitual, em direito tributario, como no penal, ele permaneceu e ainda
continua forte. De fato, o que seria do contribuinte sem que lhe fosse
possivel uma previsibilidade relativamente segura dos débitos tributarios em
ambiente onde a tributacdo supera o percentual de 30% do PIB? Seria um

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 192 Edicdo. Sao Paulo, 2007. Pags. 146-
147.
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obstaculo herculeo a sobrevivéncia da iniciativa privada, da propriedade, do
exercicio de profissdo. Seria o verdadeiro caos. No Direito Tributéario
Brasileiro, a seguranca juridica ocupa lugar de destaque. Principios que
encontram fundamento nela foram expressamente adotados pelo texto
constitucional:  legalidade, irretroatividade, anualidade ou espera
nonagesimal. [...]. despiciendo falar que para a construgdo de uma prética
juridica coerente faz-se imprescindivel que o procedimento de constituicao
do crédito seja estruturado, tendo em vista, igualmente, as exigéncias de
segurancga.”1®

Conforme se pode perceber, o principio da seguranca juridica também € de
fundamental importancia na medida em que € utilizado como base para outros

principios, tais como a legalidade, a anualidade e a irretroatividade.

No mais, torna-se possivel perceber que o mencionado principio possui
impacto direto no ordenamento juridico tributario e em suas possivel alteracdes —
quando h& qualquer tipo de criacdo, majoracdo ou extingdo de determinadas
exacOes tributarias —, bem como na atividade jurisdicional da administracédo publica,
devendo ser utilizado como uma premissa basica e clarividente para aqueles que

fazem parte e s@o responsaveis pelos poderes publicos.

Vale frisar que o principio da seguranca juridica ndo pode e nem deve ser
entendido como um instrumento que limita a respectiva interpretacao e aplicacao da
lei as relagdes juridicas que serdo analisadas no caso concreto, mas, por outro lado,
este deve ser entendido e utilizado com a finalidade de combater alteracdes e

interpretacdes legislativas equivocadas.

Por fim, vale destacar também o entendimento de Heleno Taveira Torres a
respeito da qualidade que o sistema tributario nacional deve possuir, de modo a

privilegiar o principio da seguranca juridica:

“O Sistema Tributario deve pautar-se pela eficiéncia e, por conseguinte, pelo
controle tanto sobre o desempenho arrecadatério quanto sobre sua estrutura
e meios. Nesse passo, o que importa € a “qualidade” da agao administrativa,
em qualquer circunstancia, o que se revela pelo respeito aos jurisdicionados,

15 SIQUEIRA, Natércia Sampaio. Crédito tributario: constituicdo e exigéncias administrativas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004. Pag. 163.
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no cumprimento dos objetivos publicos e na satisfacdo dos interesses
particulares.”16

Logo, para que haja a consequente manifestacdo do principio da seguranca
juridica, certo € que deve haver o atendimento de todos 0s pressupostos necessarios
bem como as expectativas da efetividade das acfes estatais, 0s quais convalidariam

a aplicacdo do mencionado principio.

1.4.2 O principio darazoavel duragdo do processo

Quanto ao mencionado principio, inicialmente, vale destacar que este fora
inserido de forma expressa na Constituicdo Federal de 1988 com o advento da
Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, especificamente em seu

artigo 5°, inciso LXXVIII. O mencionado dispositivo dispde que:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..

LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)”

O principio da razoavel duracéo do processo, destaque-se, possui por objetivo
precipuo garantir a resolucdo de eventuais demandas administrativas e judiciais em
um espaco de tempo proporcional e razoavel, de modo que as partes envolvidas nas
relag@es juridicas objeto de analise sejam devidamente atendidas a contento.

No mais, o0 mencionado principio fomenta a pratica, pelo Estado, de atos que
atendam aos prazos contidos em todo o ordenamento juridico, bem como de atos
que busquem permitir a desburocratizacdo e a rapidez. Nesse sentido, vale destacar

0s mecanismos citados por Alexandre de Moraes:

16 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metodica da
seguranca juridica do Sistema Constitucional Tributario. 22 Edigdo. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. P4ag. 230.
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“Como mecanismos de celeridade e de desburocratizagcdo podem ser
citados: a vedacdo de férias coletivas nos juizos e tribunais de segundo
grau, a proporcionalidade de nimero de juizes a efetiva demanda judicial e a
respectiva populacdo, a distribuicdo imediata dos processos, em todos os
graus de jurisdicdo, a possibilidade de delegacdo aos servidores do
Judiciario, para a pratica de atos de administracdo e atos de mero
expediente sem carater decisério, a necessidade de demonstragdo de
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso para fins
de conhecimento do recurso extraordindrio, a instalagdo da justica itinerante,
as sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal.”1”

Com a aplicacéo efetiva do principio da duracdo razoavel do processo, certo &
que impde aos entes politicos tributantes bem como aos trés poderes estatais,
especialmente ao Poder Legislativo e ao Poder Judiciario, o desenvolvimento de
mecanismos e medidas que visem a efetivacdo do mencionado principio, tendo por
resultado um desenvolvimento regular de um processo de forma mais célere e cada
vez mais razoavel, de forma a beneficiar todos os envolvidos em uma relacéo

juridica.

Nesse contexto, vale pontuar o entendimento de José Roberto dos Santos

Bedaque, o qual preceitua a respeito do que vem a ser um processo efetivo. Veja-se:

“Processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os valores
seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo
direito material. Pretende-se aprimorar o instrumento estatal destinado a
fornecer a tutela jurisdicional. Mas constitui perigosa ilusdo pensar que
simplesmente conferir-lhe celeridade € suficiente para alcancar a téo
almejada efetividade. N&o se nega a necessidade de reduzir a demora, mas
ndo se pode fazé-lo em detrimento do minimo de seguranca, valor também
essencial ao processo justo. Em principio, ndo ha efetividade sem
contraditério e ampla defesa. A celeridade é apenas mais uma das garantias
gue compdem a ideia do devido processo legal, ndo a Unica. A morosidade
excessiva ndo pode servir de desculpa para o sacrificio de valores também
fundamentais, pois ligados a seguranga do processo."18

Diante disso, pode-se perceber que o principio da duracdo razoavel do

processo é de suma importancia para que, entre outros fatores, a efetividade

17 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 332 Edi¢cao. S&o Paulo: Atlas, 2017. Pag. 113.
18 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. Pag. 49.
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processual, de forma razoavel e célere, possa ser devidamente garantida nas
relagdes juridicas e nas partes envolvidas que se encontrem em litigio num caso em
concreto, para que, por consequéncia, sejam devidamente atendidas de acordo com

0s preceitos fundamentais constantes na Constituicdo Federal de 1988.

1.5 Constituicdo Federal e a Prescri¢cdo aplicada no Direito Tributario

Nesse topico, cumpre discorrer sobre o conteudo constante na Constituicdo
Federal a respeito do instituto da prescricdo, isto é, sobre os seus preceitos relativos
a competéncia legislativa bem como os principios que norteiam a sua aplicacao

como um todo.

1.5.1 Necessidade de Lei Complementar para tratar sobre Prescricdo — Artigo
146, 1ll, b, da Constituicao Federal

Pelo contetdo presente no artigo 146, lll, se percebe que ha a previsdo de
que compete a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria relativa a
legislacdo tributaria, especialmente, entre outros, a respeito de obrigacao,

lancamento, crédito prescricdo e decadéncia tributarios. Vejamos:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

(..

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacao, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribuicbes
previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.
239.” (grifos)

Dito isso, cumpre destacar que na jurisprudéncia e no ambito doutrinario ha

discussbes a respeito das normas gerais mencionadas no inciso lll, do artigo 146 da
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Constituicdo Federal, seja para lhes atribuir funcbes mais amplas ou para lhes

atribuir funcdes mais estritas.

N&o obstante, vamos nos ater a tratar da outorga de competéncia para
definicAo de normas gerais no Direito Tributario prestigiando o principio da
seguranca juridica, de forma a assegurar, por consequéncia, o tratamento igualitario

em todo o ambito nacional.

Nesse sentido, tratando sobre o assunto, Tércio Sampaio Ferraz Junior
destaca que a interpretacdo do que sejam normas gerais tem relacdo com escolha
ideoldgica entre uma concepcao centralizadora e outra concepcéo liberal classica.

Vejamos:

“‘Na tradicdo mais liberal da doutrina juridica, o conceito de seguranga,
portanto, exige que as normas juridicas sejam gerais, sem, porém, que se
atente para o fato de que esta generalidade pode ser referir ao contetddo
(acbes tipicas, abstratas) ou ao destinatario (igualdade). Isto significa,
outrossim, que a seguranca € funcdo de duas variaveis, a certeza e a
igualdade, que séo valores distintos, podendo ser complementares ou néo.
[...]

Assim, quando vemos a questdo da seguranca, privilegiando a funcédo-
certeza e o0 papel das normas gerais tributarias como normas primarias que
contém os principios destinados a pluralidade dos sujeitos, entdo estamos
olhando para a estrutura administrativa da constituicio que, deste angulo,
exige o CTN como conjunto de normas gerais capazes de dar unidade de
contelido ao sistema tributario. Quando vemos, ao contrario, a questao da
seguranca, privilegiando a funcéo-igualdade das normas gerais tributarias
como normas que contém os critérios gerais de solucdo dos conflitos de
competéncia, entdo estamos olhando para a estrutura politica da
constituicdo que, deste angulo, v¢ no CTN um conjunto de normas
secundérias que instauram uma unidade de competéncia para o sistema
tributario.

[...]

Quer-nos parecer que, dentro da realidade brasileira atual a qual, de um
lado, sobre sempre as consequéncias dos personalismos e individualismos
proprios de sua cultura, de outro, as tentagfes de um autoritarismo tutelado
gue mal se disfarca, a necessidade e a importancia das normas gerais
tributarias para a seguranca juridica devem, prima facie, ser sublinhadas.”*®

19 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Seguranca Juridica e Normas Gerais de Direito Tributario.
Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 17-18, jul./dez. 1981. Pags. 51, 55 e
56.
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Dito isso, percebe-se que, segundo o entendimento do mencionado autor, a
seguranca juridica merece ser observada e devidamente valorada, para que,
consequentemente, as normas gerais tributarias ndo ultrapassem e infrinjam os

ditames da legislacao.

Em continuidade, destaque-se o entendimento de Eurico Marcos Diniz de
Santi, o qual, acolhendo a possibilidade da existéncia de normais gerais sobre o
instituto da prescricdo preceituadas por intermédio de uma lei complementar,

preceitua o seguinte:

“Em suma, estabelecer normas gerais sobre decadéncia e prescri¢cdo em lei
complementar implica definir nesse veiculo normativo a hipotese
(determinando prazo, seu tempo inicial e eventuais circunstancias
suspensivas e interruptivas que conformam esse fato temporal) e o
consequente (extingdo do direito de langar, do crédito ou do direito de acéo)
das regras da decadéncia e prescri¢do do direito do Fisco e da decadéncia e
prescricdo do direito do contribuinte, aplicaveis, indiscriminadamente, a
Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal.”2°

De forma semelhante, cumpre destacar também o entendimento de Marcio
Severo Marques, o qual preceitua exclusividade as normas gerais para tratar sobre o

instituto da prescricdo. Vejamos:

‘Do nosso ponto de vista, entendemos que a matéria — prescricdo e
decadéncia — deve ser disciplinada por meio de normas gerais sobre
legislacao tributéria, de forma que uma mesma regra deva ser observada por
todas as pessoas politicas de direito publico interno, assim como pelas
demais pessoas que eventualmente venham a figurar no polo ativo de
relagdo juridica tributaria. O sistema constitucional positivo é rigido em
matéria de tributagdo, exigindo a fixacdo de normas gerais para a disciplina
juridica dessas formas de extingdo da obrigacdo tributaria, atribuicdo
peculiar da lei complementar (mesmo porque assim determina
expressamente a Constituicdo Federal).”?!

Isto €, a mencionada exclusividade as normas gerais para tratar do instituto da

prescricdo tem por objetivo, na visdo do mencionado autor, alcancar, de forma

20 SANTI, Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. Pag. 92.

21 MARQUES, Marcio Severo. Prescricdo e Decadéncia em Matéria Tributaria. Breve Reflexdo.
Revista do Tribunal Regional Federal da 3° Regido, mar. 2000. Pag. 6.
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totalmente indistinta, todos 0s sujeitos ativos envolvidos em obrigacdes de natureza
tributaria.

Nesse mesmo sentido, destague-se que tem o Colendo Supremo Tribunal
Federal, em seus julgamentos (entre eles, aquele que declarou inconstitucional os
artigos 45 e 46, da Lei n° 8.212/1991), consagrado a definicdo de normas gerais
sobre o instituto da prescricdo em matéria tributaria por intermédio de uma lei

complementar. Vejamos:

“DIREITO TRIBUTARIO. CONSTITUCIONALIDADE FORMAL DOS
ARTIGOS 45 E 46 DA LEI N. 8.212/1991. ARTIGO 146, INCISO llI, ALINEA
B, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. PRESCRICAO E DECADENCIA
TRIBUTARIAS. MATERIA RESERVADA A LEI COMPLEMENTAR.
ARTIGOS 173 E 174 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. A Constituicao
da Repulblica de 1988 reserva a lei complementar o estabelecimento de
normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre
prescricdo e decadéncia, nos termos do art. 146, inciso lll, alinea b, in fine,
da Constituicdo da Republica. Analise histérica da doutrina e da evolugéo do
tema desde a Constituicdo de 1946. 2. Declaragdo de inconstitucionalidade
dos artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/1991, por disporem sobre matéria
reservada a lei complementar. 3. Recepcionados pela Constituicdo da
Republica de 1988 como disposi¢cdes de lei complementar, subsistem os
prazos prescricional e decadencial previstos nos artigos 173 e 174 do
Cdédigo Tributario Nacional. 4. Declaracdo de inconstitucionalidade, com
efeito ex nunc, salvo para as ag¢fes judiciais propostas até 11.6.2008, data
em que o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dos
artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/1991. 5. Recurso extraordinério ao qual se
nega provimento.”??

b

Quanto a mencionada decisdo, cumpre destacar o entendimento emanado

pela Ministra Relatora Carmen Lucia. Vejamos:

“No binébmio certeza-igualdade mencionado, por Tércio Sampaio, 0
constituinte de 1988 deu énfase a certeza, tornando a seguranga juridica
‘tributaria de um poder centralizador que garante a uniformidade dos
contelidos do vértice para a base do sistema’. [...] Nao ha duvida de que,
relativamente a prescrigdo e a decadéncia tributarias, a Constituicdo de 1988
ndo dota de competéncia as ordens parciais da federacdo. Ndo é possivel
afirmar em que consistiria uma norma geral sobre prescricdo e decadéncia
tributaria (se € que ha alguma) e o que seria. Fica claro o objetivo da norma

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 559.943/RS. Relatora: Ministra
Carmen Lucia. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Recorrido: Abdalla Husein
Humad Me. Julgamento: 12 jun. 2008. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJ 25 set. 2008.
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constitucional de nacionalizar a disciplina, vale dizer, de a ela conferir
tratamento uniforme em &mbito nacional, independentemente de ser ou nao
norma geral.”

Conforme se pode verificar do entendimento que fora plasmado na decisao
supramencionada, os Ministros formaram conviccdo de que a lei complementar
compete a regulacdo completa do instituto da prescricdo, de forma que, quanto aos
demais entes politicos da federacdo (Estados, Distrito Federal e Municipios), nédo
lhes competem fazer qualquer insercdo de norma a respeito do instituto da

prescricdo no ordenamento juridico patrio.

Destaque-se que, atualmente, o instituto da prescricdo aplicado no Direito
Tributério é regulado pelos preceitos estabelecidos pelo Codigo Tributario Nacional,
o qual fora recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 como lei complementar.

O procedimento relativo a recepcdo de normas que sejam anteriores a
Constituicdo Federal de 1988, vale destacar, fora feita com a efetiva analise e
verificacdo da compatibilidade material dessas normas com o conteddo
constitucional, de forma que, por consequéncia, atribui-se ao instrumento normativo
introdutor dessas normas a qualidade que é exigida pelo novo texto constitucional,

isto é, a Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, a respeito da possibilidade de recepcéo de legislacao anterior,

vale destacar o entendimento de Pedro Lenza. Vejamos:

“Todas as normas que forem incompativeis com a nova Constituicdo, serao
revogadas, por auséncia de recepcéo. Vale dizer, a contrario sensu, a norma
infraconstitucional que ndo contrariar a nova ordem serd recepcionada,
podendo, inclusive, adquirir uma nova ‘roupagem’. Como exemplo
lembramos o CTN (Codigo Tributario Nacional — Lei n. 5.172/66), que,
embora tenha sido elaborado com quérum de lei ordinaria, foi recepcionado
pela nova ordem como lei complementar, sendo que os ditames que tratam
sobre matérias previstas no art. 146, I, Il, e lll, da CF sO poderdo ser
alterados por Lei Complementar.”23

23 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 92 Edicdo. Sao Paulo: Método, 2005. Pags.
70-71.
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Desse modo, apos a fixagdo dessas premissas iniciais, passemos a analisar
as normas relativas ao instituto da prescricao lapidadas a partir do Codigo Tributario
Nacional, lei ordinaria recepcionada como lei complementar pela Constituicado

Federal de 1988, o qual esta a regulamentar esta matéria.

1.6 Coddigo Tributario Nacional e a Prescricdo aplicada no Direito Tributario

Delineado o quanto disposto no texto constitucional a respeito do instituto da
prescricdo aplicado no Direito Tributario, cumpre discorrer, agora, a respeito do
conteudo que se encontra presente no Cédigo Tributario Nacional a respeito do

mencionado tema.

1.6.1 Artigo 156, inciso V, do Cédigo Tributario Nacional

Inicialmente, cumpre destacar uma das disposi¢cdes constantes no Cadigo
Tributério Nacional a respeito do instituto da prescricdo, a qual se encontra em seu
artigo 156, V. Vejamos:

“Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

(..)
V - a prescricdo e a decadéncia;”

Quanto ao mencionado dispositivo, vale mencionar que a sua importancia
encontra forma na necessidade de se delinear qual a natureza juridica do instituto da
prescricdo aplicado no Direito Tributario, de modo que, por consequéncia, seja
afastado o entendimento genérico que |he atribua apenas o direito de extinguir o

direito relativo a acao.

Nesse sentido, manifestou-se Paulo de Barros Carvalho:

“Foi oportuno o legislador do Cdédigo ao incluir a prescricdo entre as
modalidades extintivas da obrigacdo tributaria. De fato, a todo o direito
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corresponde uma acdo, que o0 assegura. Com o perecimento do direito a
acao de cobranca, perde o credor os meios juridicos para compelir o sujeito
passivo a satisfagdo do débito.”24

Dito isso, cumpre mencionar, agora, 0 quanto preceitua o artigo 174, do
Cddigo Tributario Nacional, o qual, de forma clara, prescreve qual a forma do instituto

da prescricéo aplicado no Direito Tributario.

1.6.2 Artigo 174, do Cédigo Tributario Nacional

O artigo 174, do Cadigo Tributario Nacional preceitua que:

“Art. 174. A agdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.”

Em atencdo ao quanto disposto no mencionado dispositivo, tratemos, pois, de
quais hipéteses legais existem para a consequente constituicdo do crédito tributario,

hipbteses estas previstas no bojo do Codigo Tributario Nacional.

A primeira modalidade se encontra prevista no artigo 142, do Cédigo Tributario
Nacional, a qual atribui & autoridade administrativa a competéncia para promover 0

respectivo lancamento. Vejamos:

“Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacéo
da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada e
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.”

A segunda modalidade, por sua vez, se encontra prevista no artigo 150, do
Cddigo Tributario Nacional, o qual trata do chamado langcamento por homologacéao.

Vejamos:

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 232 Edicao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
Pag. 552.
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“Art. 150. O lancamento por homologacédo, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislacéo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condicdo resolutéria da ulterior homologagcédo ao
lancamento.

§ 2° N&o influem sobre a obrigacao tributaria quaisquer atos anteriores a
homologacéo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a
extincao total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados
na apuracao do saldo porventura devido e, sendo 0 caso, ha imposi¢cdo de
penalidade, ou sua graduacéo.

§ 4° Se a lei néo fixar prazo a homologacéo, sera ele de cinco anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacdo.”

Por fim, a terceira modalidade se encontra prevista no artigo 147, do Cédigo

Tributério Nacional, o qual preceitua que:

“Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaragdo do sujeito
passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislacdo
tributaria, presta a autoridade administrativa informag8es sobre matéria de
fato, indispensaveis a sua efetivacao.

§ 1° A retificac@o da declaragéo por iniciativa do proprio declarante, quando
vise a reduzir ou a excluir tributo, s6 € admissivel mediante comprovagédo do
erro em que se funde, e antes de notificado o langamento.

§ 2° Os erros contidos na declaragdo e apuraveis pelo seu exame serédo
retificados de oficio pela autoridade administrativa a que competir a revisao
daquela.”

Dito isso, cumpre destacar que, nas mencionadas hipéteses legais, tem-se
inserido no ordenamento juridico todo o cenario normativo para que surja a
obrigacdo tributéaria, isto €, a existéncia de seu antecedente, contendo a hipotese de
incidéncia tributaria, e a existéncia de seu consequente, formando a mencionada

obrigacdo tributaria.

Sobre as possibilidades de lancamento supra mencionadas, tem-se o
seguinte: (i) quanto ao lancamento de oficio pela autoridade administrativa e ao

lancamento por declaracdo, a constituicdo do crédito tributario em favor do Fisco
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acontece com a intimacéo do contribuinte dando-lhe ciéncia a respeito; e, (ii) quanto
ao lancamento por homologacdo, tem-se que a entrega de declaragcdo pelo
contribuinte, apds a verificacdo dentro do prazo legal, também possui o condao de

configurar a constituicdo do crédito tributario.

Dito isso, cumpre discorrer também sobre o significado da constituicdo
definitiva do crédito tributario, a qual correspondente ao marco constante na

legislacao tributaria como termo inicial do prazo prescricional.

Nesses termos, Fabio Fanuchi possui entendimento de que o langcamento é
definitivo quando de seu nascimento, isto €, de sua elaboracéo, desde que atendido

as formalidades existenciais. Vejamos:

“De fato, essa referéncia a uma ‘constituicao definitiva’, depois que o artigo
142 do CTN menciona que o langcamento é um procedimento, pode
significar, das duas uma [...]: que, como ato, é definitivo na data de sua
feitura por agente capaz e seguindo a forma determinada pela lei; ou, que
essa teoria ndo esta certa e que o langamento sé é ‘bom’ na esfera
administrativa, no primeiro ou no segundo grau dessa jurisdicdo especial
(n&o importa em que grau). [...]

O langamento realizado comecga, desde logo, a produzir os efeitos que se
pode esperar de um ato que traduza, com perfeicdo, a obrigacdo nascida.
Pode-se dizer que o ato é ‘qualitativamente’ valido, enquanto n&o se
demonstre que ele se escora em algo que ndo possa ser considerado objeto
licito (no caso: configuracéo legal precisa). [...]

Se o ato for praticado por agente incapaz (razione materiae ou ratione loci)
e/ou houver falha formal na sua constituicdo, por omissdo de um dos
elementos essenciais seus componentes, enunciados no artigo 142 do CTN,
a situagdo juridica permanece inalterada e o langamento é considerado ndo
efetuado. Trata-se por serem aqueles os defeitos do titulo, de ato nulo,
ineficiente para dar o resultado de constituir o crédito tributério.

S6 nesse caso, o langamento pode ser considerado definitivo.”25

Por sua vez, Sacha Calmon Navalho Coelho possui entendimento de que o
credito tributario € definitivamente constituido quando este ndo possa mais ser
modificado em ambito administrativo, seja pelos 6rgaos respectivos da Administracao

Pulblica, seja por intermédio de ato do préprio contribuinte. Vejamos:

25 FANUCHI, Fabio. Decadéncia e Prescricdo. Caderno de Pesquisas Tributarias. Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, n° 1, 1976. Pags. 118-121.



34

“A data da constituicdo definitiva do crédito tributario, devemos entendé-la
como sendo aquela em que o langamento tornou-se definitivo, insusceptivel
de modificacéo pelos 6rgaos incumbidos de fazé-lo.

Um langcamento é definitivo quando efetivado, quando ndo mais possa ser
objeto de recurso por parte do sujeito passivo ou de revisdo por parte da
Administracdo. Isto pode ocorrer em pontos varios de tempo, dependente
das leis de cada ordem de governo e das vicissitudes do proprio processo de
efetivacao e revisdo do ato juridico do langamento.”26

Possuindo esse mesmo entendimento, cumpre destacar também o

entendimento de Hugo de Brito Machado. Vejamos:

“A intimacg&o para que o contribuinte faga o pagamento do crédito tributario €
feita logo apds a constituicdo definitiva deste, que se opera: a) quando o
contribuinte ndo impugna exigéncia, pelo transcurso do prazo que dispde
para esse fim; b) pelo julgamento definitivo das objecdes formuladas pelo
contribuinte a exigéncia da Fazenda.”?’

Por fim, vale destacar também o entendimento esposado por Paulo de Barros
Carvalho a respeito do tema, o qual preceitua que o termo inicial para a contagem do
prazo prescricional se da quando o Fisco possui condicdes para diligenciar acerca de

seu direito de acdo. Vejamos:

“E facil divisar, desde logo, que ndo se pode falar em curso da prescrigdo
enquanto ndo se verificar a inércia do titular da acdo. Todavia, o termo inicial
do prazo, no Caédigo Tributario, foi estipulado tendo em conta 0 momento em
gue o sujeito passivo € notificado do lancamento.

[...]

A solugdo harmonizadora estd em deslocar o termo inicial do prazo de
prescricdo para o derradeiro momento do periodo de exigibilidade
administrativa, quando o Poder Publico adquire condi¢bes de diligenciar
acerca do seu direito de acdo. Ajusta-se assim a regra juridica a légica do
sistema.”?8

Dito isso, em que pese a existéncia de entendimentos doutrinarios distintos,
pode-se perceber que ndo é possivel atribuir a decisdo administrativa a definitividade

relativa a constituicdo do crédito tributario, que, no caso, somente pode ser atribuida

26 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Liminares e Depositos Antes do Langamento por Homologacao
— Decadéncia e Prescrigdo. 22 Edicdo. Sao Paulo: Dialética, 2002. Pag. 64.

2T MACHADO, Hugo de Brito. Decadéncia e Prescrigdo no Direito Tributario Brasileiro. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 102 Edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2008. Pag. 229.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 232 Edicao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
Pags. 549-550.
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a coisa julgada, a qual, ndo obstante, ainda pode ser tratada com ressalvas que

podem lhe retirar essa caracteristica.

16.2.1

A interrupcédo do prazo prescricional

Apés a andlise relativa ao significado da constituicdo definitiva do crédito

tributario, vale discorrer também sobre o contetdo presente no paragrafo Unico do

artigo 174 do Cddigo Tributario Nacional, o qual trata a respeito das hipoteses de

interrupg&o do prazo prescricional.

O mencionado dispositivo, como se vera a seguir, prevé cinco formas de

interrupcao do instituto da prescricdo aplicado no Direito Tributario. Vejamos:

“Art. 174. A acgdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.

Paragrafo Gnico. A prescrigcdo se interrompe:

| — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucdo fiscal;

Il - pelo protesto judicial;

Il - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor.”

Quanto aos efeitos consequencialistas que emanam da interrupcdo do instituto

da prescricdo, vale mencionar o quanto fora destacado por Paulo de Barros

Carvalho, o qual destaca que na instauracdo da interrupcdo do prazo prescricional

cessa-se a sua contagem, comecando o prazo do inicio novamente. Vejamos:

“As causas previstas no paragrafo Unico do art. 174, uma vez ocorridas, tém
a forca de interromper o fluxo temporal que termina com a prescri¢ao.
Interrompido o curso de tempo, cessa a contagem, comecando tudo
novamente, isto €, computando-se mais cinco anos.”?®

Dito isso, destaque-se que o inciso |, do paragrafo Unico do artigo 174

supracitado, antes da alteracdo que fora promovida pela Lei Complementar n° 118,

29 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 232 Edicao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

Pag. 550.
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de 9 de fevereiro de 2005, possuia a previsdo de que apenas com a citacao pessoal

do devedor é que o prazo prescricional se interromperia.

N&do obstante, apos as alteracbes promovidas pela mencionada Lei
Complementar, restou estabelecido que o despacho do juiz que ordenar a citacdo em
execucao fiscal € que teria o conddo de interromper o curso do prazo prescricional.
Desse modo, tendo o magistrado proferido despacho determinando a citacdo do
devedor/contribuinte, certo € que nessa data a prescricdo estara interrompida, de
forma que, por consequéncia, se iniciarA novamente a contagem do prazo

prescricional de 5 (cinco) anos.

Em sequéncia, o inciso Il, do artigo 174, do Codigo Tributario Nacional, possui
previsdo de que o prazo prescricional também se interrompera pela ocorréncia do

protesto judicial.

Quanto a mencionada hipoétese, ndo obstante o Direito Tributario ndo aplica-la
com muita regularidade, certo € que se encontra prevista no atual Cédigo de
Processo Civil como uma modalidade da tutela de urgéncia, nos termos de seus
artigos 300 e 301, a qual possui por objetivo deixar em evidéncia a condicdo de
credor do sujeito ativo e de devedor do sujeito passivo. Os mencionados artigos

assim dispbem:

“Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.

§ 1° Para a concesséo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso,
exigir caucao real ou fidejussoria iddnea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, podendo a caugédo ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apés
justificacéo prévia.

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida
guando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.

Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada
mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto
contra alienacdo de bem e qualquer outra medida idénea para asseguracao
do direito.”
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A esse respeito, também, vale destacar que recentemente o Superior Tribunal
de Justica destacou, em sede de recurso repetitivo, a patente legalidade do protesto
de Certiddo de Divida Ativa. Vejamos alguns trechos da ementa do mencionado

julgado:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. VIOLACAO DOS ARTS. 948 E
949 DO CPC/2015. NAO CONFIGURACAO. CERTIDAO DA DIVIDA ATIVA.
PROTESTO. ART. 1°, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 9.492/1997, COM A
REDACAO DA LEI 12.767/2012. LEGALIDADE.

1. Trata-se de Recurso Especial interposto contra acérddo que determinou o
cancelamento do protesto da CDA, por considerar ilegal tal medida.

[...]

11. A norma acima, j& em sua redacao original (ou seja, aquela contida na
data de entrada em vigor da Lei 9.492/1997), rompeu com antiga tradi¢cdo
existente no ordenamento juridico, consistente em atrelar o protesto
exclusivamente aos titulos de natureza cambial (cheques, duplicatas etc.).
12. O uso dos termos "titulos" e "outros documentos de divida" possui,
claramente, concepc¢do muito mais ampla que a relacionada apenas aos de
natureza cambiaria. Como se sabe, até atos judiciais (sentengas transitadas
em julgado em Acdes de Alimentos ou em processos que tramitaram na
Justica do Trabalho) podem ser levados a protesto, embora evidentemente
nada tenham de cambial. Nesse sentido: REsp 750.805/RS, Rel. Ministro
Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, DJe 16/6/2009, e AP 01676-
2004-077-03-00-1, TRT/MG, Relator: Juiz Convocado Jesse Claudio Franco
de Alencar, p. 4.3.2010.

13. N&o bastasse isso, 0 protesto, além de representar instrumento para
constituir mora ef/ou comprovar a inadimpléncia do devedor, é meio
alternativo para o cumprimento da obrigacéo.

[...]

Acrescente-se, no ponto, que a circunstancia de a Lei 6.830/1980 disciplinar
a cobranca judicial da divida ativa dos entes publicos ndo deve ser
interpretada como uma espécie de "principio da inafastabilidade da
jurisdicdo as avessas", ou seja, engessar a atividade de recuperagdo dos
créditos publicos, vedando aos entes publicos o recurso a instrumentos
alternativos (evidentemente, respeitada a inafastivel observancia ao
principio da legalidade) e Ihes impondo apenas a via judicial - a qual, como
se sabe, ainda Iuta para tornar-se socialmente reconhecida como
instrumento célere e eficaz.

18. A verificagdo quanto a utilidade ou necessidade do protesto da CDA,
como politica publica para a recuperacdo extrajudicial de crédito, cabe com
exclusividade a Administragdo Publica. Ao Poder Judiciario s6 é reservada a
andlise da sua conformacao (ou seja, da via eleita) ao ordenamento juridico.
Dito de outro modo, compete ao Estado decidir se quer protestar a CDA; ao
Judiciario cabera examinar a possibilidade de tal pretensédo, relativamente
aos aspectos constitucionais e legais.

19. Ao dizer ser imprescindivel o protesto da CDA, sob o fundamento de que
a lei prevé a utilizacdo da Execucdo Fiscal, o Poder Judicidrio rompe néo
somente com o principio da autonomia dos poderes (art. 2° da CF/1988),
como também com o principio da imparcialidade, dado que, reitero, a ele
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institucionalmente ndo impende qualificar as politicas publicas como
necessarias ou desnecessarias.

20. Reitera-se, assim, que o protesto pode ser empregado como meio
alternativo, extrajudicial, para a recuperacao do crédito. O argumento de que
ha lei propria que disciplina a cobranga judicial da divida ativa (Lei
6.830/1980), conforme anteriormente mencionado, € um sofisma, pois tal
ndo implica juizo no sentido de que os entes publicos ndo possam, mediante
lei, adotar mecanismos de cobranca extrajudicial. Dito de outro modo, a
circunstancia de o protesto ndo constituir providéncia necessaria ou
conveniente para o ajuizamento da Execucédo Fiscal ndo acarreta vedacéo a
sua utilizacdo como instrumento de cobranca extrajudicial.

[...].7%0

Diante disso, em que pese a pouca usualidade do protesto, certo é que este,
se utilizado, possui o conddo de interromper o curso do prazo do instituto da
prescricdo no ambito do Direito Tributario, de forma que a contagem do prazo

prescricional tera que recomecar.

Uma outra hipotese de interrupcdo do prazo prescricional se encontra
presente no inciso lll, do artigo 174, do Cédigo Tributario Nacional, o qual prevé que
0 prazo prescricional se interrompera por qualquer ato judicial que constitua em mora

o devedor.

Quanto a mencionada hipétese, vale mencionar o entendimento de Eduardo

Marcial Ferreira Jardim, o qual preceitua que:

“por considerar que o inciso | do art. 174 estabelece que o despacho do juiz
gue ordenar a citacdo é que interrompe, resta esvaziado, pois, o conteddo
do comando em aprego.”3!

Nao obstante o mencionado entendimento, certo € que a hipétese legal é
expressa, de modo que, caso haja qualquer outro ato judicial que constitua em mora
o devedor/contribuinte, certo € que o prazo prescricional também sera devidamente

interrompido.

30 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 1.686.659/SP, Primeira Se¢éo, Relator Ministro
Herman Benjamin, DJ 28/11/2018.
31 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Curso de Direito Tributério. S&o Paulo. Noeses, 2013. Pag. 270.
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Por fim, vale mencionar a ultima hip6tese constante no artigo 174 do Cdédigo
Tributério Nacional, constante em seu inciso IV, o qual preceitua que o prazo
prescricional se interrompera por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial,

gue importe em reconhecimento do débito pelo devedor.

Nessa hipétese, especificamente, pode-se perceber que € a Unica em que a
interrupcdo do prazo prescricional podera ser promovida por um ato praticado pelo

préprio devedor/contribuinte, no ambito administrativo.

Dito isso, vale destacar que o Superior Tribunal de Justica possui
entendimento de que a adeséo a parcelamento fiscal possui o condao de interromper

o curso do instituto da prescricdo. Vejamos:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO. ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO N° 3 DO STJ. VIOLACAO AOS ARTS. 489 E 1.022 DO
CPC. NAO OCORRENCIA. CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO
VIA DCTF. SUMULA N° 436 DO STJ. ADESAO A PARCELAMENTO.
INTERRUPCAO DA PRESCRICAO. REINICIO DA CONTAGEM DA
PRESCRI(;AO. EXCLUSAO FORMAL DO PARCELAMENTO DE QUE
TRATA A LEI N° 9.964/2000. PRECEDENTES. ANALISE FATICO-
PROBATORIA. SUMULA N° 7 DO STJ.

1. O acoérdao recorrido se manifestou de forma clara e fundamentada sobre
a matéria posta em debate na medida necessaria para o deslinde da
controvérsia. Auséncia de ofensa ao art. 1.022 do CPC.

2. A Corte a quo entendeu que os créditos foram constituido pela entrega de
DCaF, de modo que dai comeca o termo inicial da prescricdo para execucao,
se a entrega foi posterior ao vencimento, nos termos da jurisprudéncia desta
Corte e da Sumula n° 436 do STJ. A afericdo, na hipétese, das datas das
entregas das declara¢bes, se antes ou depois do vencimento dos tributos, é
guestao que demanda revolvimento de matéria fatico-probatéria inviavel em
sede de recurso especial a teor da Sumula n° 7 desta Corte.

3. A adesdo ao parcelamento fiscal interrompeu a prescricdo, haja vista o
reconhecimento da divida na forma do art. 174, paragrafo unico, IV, do CTN.
4. Em se cuidando, especificamente, do programa de parcelamento
denominado REFIS, de que trata a Lei 9.964/2000, o prazo prescricional
para a cobranca do crédito tributario volta a correr apenas no momento em
gue o contribuinte é formalmente excluido do programa, € ndo no momento
anterior, em que se torna inadimplente.

Precedentes: STJ, REsp 1.046.689/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJe
de 06/08/2008; REsp 1.144.962/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, DJe
de 01/07/2010; EDcl no AgRg no REsp 1.338.513/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, DJe de 21/03/2013; AgRg no REsp 1.534.509/RS,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe de 24/08/2013; REsp
1.493.115/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe de
25/09/2015; AgRg no REsp 1.524.984/SC, Rel. Ministro MAURO
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CAMPBELL MARQUES, DJe de 18/04/2016; REsp 1.655.035/RS, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, DJe de 27/04/2017; Agint no AREsp
1.073.180/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe de
15/09/2017; Agint no AREsp 1.073.213/SP, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe de 02/10/2017.

5. Tendo a execucgdo sido ajuizada no prazo de 5 anos ap0s a exclusao
formal da contribuinte do parcelamento de que trata a Lei n® 9.964/2000, ndo
ha que se falar em prescricdo na hip6tese, nem mesmo em prescricdo prévia
ao parcelamento, haja vista a constituicdo do crédito via declaracdo (Sumula
n°® 436 do STJ) e a interrupcdo da prescricdo através do pedido de
parcelamento. Conclusdo em contrario demandaria reexame de matéria
fatico-probatéria inviavel em sede de recurso especial em razéo do Obice da
Sumula n° 7 desta Corte.

6. Agravo interno nao provido.”3?

Desse modo, resta clara a possibilidade de aplicacdo da hipétese constante
no inciso 1V, do artigo 174, do Cadigo Tributario Nacional.

1.6.2.2 A suspensdao do prazo prescricional

Quanto a este topico, vale destacar que se concentra na analise das
possibilidades de suspensdo do prazo prescricional do instituto da prescricdo
aplicado no Direito Tributario, as quais se encontram presentes no artigo 151, do
Cddigo Tributario Nacional.

Antes de adentrarmos a andlise de cada uma delas, vale destacar que a
suspensao se difere totalmente da interrupcao, tratada anteriormente. Nas palavras

de Paulo Nader:

“‘Ocorre a suspensdo quando, no curso da contagem do tempo, surge a
razdo que impde a paralisacdo da contagem. Uma vez cessada a causa, 0
tempo continuara fluindo, computando-se os dias anteriores a paralisagdo.”33

Dito isso, conforme jA mencionado anteriormente, na suspensdo do prazo
prescricional a contagem do tempo se inicia de onde parou, isto €, pelo levantamento

da causa que lhe acarretava a respectiva suspensdo, ao passo que, por outro lado,

82 Superior Tribunal de Justica, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n° 1.355.686/ES,
Segunda Turma, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, DJ 16/05/2019.
33 Nader, Paulo. Curso de Direito Civil. Parte geral. Vol. 1. Sdo Paulo. Forense. 2004. Pag. 577.
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na interrupcado do prazo prescricdo, a contagem do tempo deve ser reiniciada, ou

seja, do comec¢o novamente.

Quanto as hipoteses de suspensédo do instituto da prescricdo em ambito do

Direito Tributéario, o artigo 151, do Cddigo Tributario Nacional, preceitua que:

“Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - morat6ria;

Il - o depésito do seu montante integral;

Il - as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de acao judicial; (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

VI — o parcelamento. (Incluido pela Lcp n°® 104, de 2001)

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das
obrigacdes assessorios dependentes da obrigacdo principal cujo crédito seja
suspenso, ou dela consequentes.”

N&do obstante o Coédigo Tributario Nacional ter feito mencdo apenas a
suspensao da exigibilidade do crédito tributério, certo € que as hipoteses legais de
suspensao supracitadas também devem ser aplicadas e interpretadas como

modalidades de suspensédo do instituto da prescricdo em ambito do Direito Tributario.

Isso porque, quando a exigibilidade de um crédito tributario esta suspensa, a
mencionada suspensao se encontra a impedir que o Fisco exerca a sua faculdade de
efetuar a cobranca do mencionado crédito, pelo menos enquanto a cobranca estiver
afetada pelo termo de paralisacdo temporaria, o que, por consequéncia logica, deve
ser verificada também a suspenc¢éo do curso do prazo prescricional por esse mesmo

motivo, qual seja: a impossibilidade de cobranga do crédito tributério.

Diante desse aspecto pratico, serd verificada cada uma das hipéteses

constantes no artigo 151, do Cédigo Tributario Nacional. Vejamos.
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Quanto a hipotese mencionada no inciso I, a moratéria, além de suspender a
exigibilidade do crédito tributario, € uma forma de postergacdo do prazo para

pagamento de tributos, a qual deve ser estabelecida por lei.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho:

“Moratéria é a dilagao do intervalo de tempo, estipulado para o implemento
de uma prestacéo, por convencao das partes. Entrando em jogo o interesse
publico, como no campo das imposi¢cdes tributarias, vem a tona o
fundamental principio da indisponibilidade dos bens publicos, razdo porque o
assunto da moratéria ha de ser posto em regime de exclusiva legalidade.”34

Nesses termos, vale destacar também o quanto disposto no artigo 154, do
Caodigo Tributario Nacional, o qual ainda apresenta alguns preceitos que devem ser

observados a respeito da moratoria:

“Art. 154. Salvo disposicao de lei em contrario, a moratéria somente abrange
os créditos definitivamente constituidos a data da lei ou do despacho que a
conceder, ou cujo lancamento ja tenha sido iniciado aquela data por ato
regularmente notificado ao sujeito passivo.”

Dito isso, se pode perceber que, via de regra, a moratdria possui o condao de
suspender o curso do instituto da prescricdo aplicado no Direito Tributério, muito
embora haja a possibilidade de criacdo de uma lei que institua a moratéria quando o
crédito tributario ainda ndo se encontre devidamente constituido, o que, por
consequéncia, ndo havera que se falar no curso do prazo prescricional e muito

menos em sua suspensao.

No mais, destaque-se também que a moratoria pode ser concedida em carater
geral ou individual, nos termos do conteudo do artigo 152, do Codigo Tributario
Nacional. Vejamos:

“Art. 152. A moratdria somente pode ser concedida:
| - em caréter geral:

34 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 232 Edicao. Sdo Paulo. Saraiva, 2011.
Pag. 516.
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a) pela pessoa juridica de direito publico competente para instituir o tributo a
gue se refira;

b) pela Unido, quanto a tributos de competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios, quando simultaneamente concedida quanto aos
tributos de competéncia federal e as obrigactes de direito privado;

Il - em carater individual, por despacho da autoridade administrativa, desde
gue autorizada por lei nas condi¢des do inciso anterior.

Paragrafo Unico. A lei concessiva de moratéria pode circunscrever
expressamente a sua aplicabilidade a determinada regido do territério da
pessoa juridica de direito puablico que a expedir, ou a determinada classe ou
categoria de sujeitos passivos.”

Demonstrada algumas caracteristicas da moratéria, passemos, pois, a
analisar a proxima hipétese constante no artigo 151, do Codigo Tributario Nacional,
para fins da suspensao da exigibilidade do crédito tributario e da suspensao do curso
do instituto da prescricao aplicado no Direito Tributario, qual seja: o depdsito de seu

montante integral.

Quanto a mencionada hipétese constante no inciso Il, caso 0 sujeito passivo
promova o respectivo depoésito integral do crédito tributario que Ihe € atribuido,
havera, por consequéncia, a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario e a
suspensao do curso do instituto da prescricdo aplicado no Direito Tributario. Quanto
a ultima suspensao, vale destacar que, como nos demais casos, estara condicionada
a existéncia de uma norma que impute ao sujeito passivo o débito tributario que

porventura ir4 depositar.

Destaque-se que, para a respectiva suspensédo, o depdsito deve ser integral,
conforme o disposto na simula 112, do Superior Tribunal de Justica, a qual preceitua

que:

“O deposito somente suspende a exigibilidade do crédito tributario se for
integral e em dinheiro.”

Na terceira hip6tese constante no artigo 151, Ill, do Cddigo Tributario
Nacional, temos as reclamacgdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do

processo tributario administrativo.
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Pelo conteudo do mencionado inciso Ill, se pode verificar que se o sujeito
passivo promover a interposi¢do de recurso perante a administracdo publica apos a
efetivacdo do lancamento tributario pelo Fisco, certo é que havera a suspensao da
exigibilidade do crédito tributario bem como a suspensédo do curso do instituto da

prescricdo aplicado no Direito Tributario.

Nesse sentido, vale destacar o entendimento de Hugo de Brito Machado:

“O art. 151, lll, do CTN, assegura que o crédito tributario ndo sera exigivel
enquanto restar pendéncia entre os sujeitos da obrigacdo tributaria a ser
solucionada na via administrativa. Por isto € que as reclamacdes e 0s
recursos suspendem a exigibilidade, ou, mais exatamente, impedem a
exigibilidade do crédito tributario.”3>

Quanto a mencionada hipotese, vale rememorar que a constituicdo do crédito
tributario pelo Fisco ocorre com a cientificagcdo do sujeito passivo sobre norma
individual e concreta que lhe impute uma obrigacgéao tributaria.

Desse modo, apo6s o lancamento do crédito tributario efetuado pelo Fisco, ira
se iniciar 0 prazo para a apresentacdo da respectiva defesa administrativa, bem
como a contagem do prazo prescricional, de modo que se 0 sujeito passivo promover
a apresentacdo da mencionada defesa administrativa, havera a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario e a suspensédo do curso do instituto da prescricao

aplicado no Direito Tributario.

A respeito da quarta e da quinta hipéteses constantes no artigo 151, do
Caodigo Tributario Nacional, certo é que a concessdo de medida liminar, seja em
mandado de seguranca ou ndo, ou de tutela antecipada, essa em outras espécies de
acOes judiciais, também possui 0 conddo de suspender a exigibilidade do crédito

tributario.

35 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 352 Edicdo. S&o Paulo, Malheiros, 2015.
Pags. 200/201.
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Quanto a suspensédo do curso do prazo do instituto da prescricdo aplicado no
Direito Tributério, certo é que esta se dara no momento da concessao da liminar ou
da tutela antecipada e se estendera enquanto a decisdo judicial respectiva estiver
produzindo efeitos, isto é, enquanto a liminar ou a tutela antecipada estiverem em

plena vigéncia.

Por fim, quanto a ultima hipétese constante no artigo 151, do Codigo Tributario
Nacional, vale destacar que o parcelamento também possui o condao de suspender

o curso do prazo prescricional bem como da exigibilidade do crédito tributario.

O parcelamento, da mesma forma que a moratdria tratada anteriormente, &
uma modalidade de dilacdo do prazo para pagamento de tributos, o qual, além de
suspender a exigibilidade do crédito tributario, possui o conddo de suspender 0 curso
do prazo prescricional, mas, desde que, seja pré-existente norma individual que

vincule obrigacao tributéria.

1.6.3 Artigo 168, do Cddigo Tributario Nacional

A respeito do mencionado artigo, este se encontra presente no capitulo IV,
secdo lll, do Cdadigo de Tributario Nacional, a qual trata e regula o que pode ser
promovido e adotado pelo contribuinte quando este faz um pagamento indevido de

tributos para o Fisco.

Nos termos do artigo 165 do mencionado codigo, temos as seguintes

hipéteses:

“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 que o
devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;
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Il - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinacdo da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragéo ou conferéncia
de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il - reforma, anulacéo, revogacao ou rescisdo de decisdo condenatoria.”

Isto é, tendo o contribuinte lancado m&o de pagamento de tributo a maior ou
indevido, ou uma das outras hipéteses mencionadas acima, tem-se que ele podera
fazer jus a repeticdo do recolhimento que fez de forma indevida, ou seja, tera o

direito de reaver tais montantes.

Dito isso, consagrado o direito de o contribuinte reaver os valores que
eventualmente possa recolher de forma indevida, certo € que o Cdédigo Tributario
Nacional, por intermédio de seu artigo 168, também prevé um certo prazo, de
natureza prescricional, para que o contribuinte possa pleitear a respectiva restituicao

dos valores.

O mencionado artigo 168 preceitua que:

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

| - nas hipétese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extingdo do
crédito tributério; (Vide art 3 da LCp n° 118, de 2005)

Il - na hipétese do inciso Ill do artigo 165, da data em que se tornar definitiva
a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisao judicial que tenha
reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatéria.”

Em outras palavras, o contribuinte, nos termos dos incisos supracitados,
podera pleitear a restituicdo do quanto recolhido indevidamente no prazo maximo de
5 (cinco), de modo que, apdés o transcurso do mencionado prazo e nado tendo o
contribuinte tomado nenhuma atitude a respeito, o seu direito sera extinto por

consequéncia.

Diante disso, se pode perceber que o Codigo Tributario Nacional, nao
obstante permitir ao contribuinte a restituicdo de tributo recolhido indevidamente,

fixou, em respeito ao principio da seguranca juridica, um prazo limite para que o
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contribuinte possa, em havendo interesse, lancar mao de pedido para reaver o0s

montantes recolhidos indevidamente por ele.

Quanto ao mencionado prazo, certo € que este € uma das vertentes dos
prazos prescricionais constantes no Codigo Tributario Nacional conforme j& fora
abordado no presente trabalho, na medida em que, conforme dito, ele € aplicado de
forma a limitar o tempo para que o contribuinte apresente o seu pedido de restituicéo,
bem como é utilizado como forma de balizar a relacdo juridica entre o Fisco e os

Contribuintes.

Nesse sentido é o entendimento do E. Superior Tribunal de Justica que
destaca, recorrentemente, se tratar de prazo prescricional. Veja-se a ementa de um

de seus julgados:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO. ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO N° 3 DO STJ. COMPLEMENTACAO DE
APOSENTADORIA. IMPOSTO DE RENDA. PRESCRICAO QUINQUENAL.
TRATO SUCESSIVO. SUMULA N° 85 DO STJ. PRECEDENTES.

1. O termo a quo do prazo prescricional se d4 com a nova tributagéo, pelo
imposto de renda, efetuada sobre a totalidade de proventos percebidos a
titulo de complementacdo de aposentadoria (tributacdo esta efetuada sem
ressalva das contribuicbes vertidas no periodo em que vigente a Lei
7.713/88, o que implicou em bis in idem) fato antijuridico lesivo ao
contribuinte, ensejador de seu direito & compensacdo ou repeticdo do
indébito, donde se deflagra o prazo prescricional previsto no artigo 168, do
CTN.

2. A jurisprudéncia desta Corte, em casos que tais, entende ser aplicavel a
Sumula n® 85 do STJ para reconhecer que: "Nas obrigacbes de trato
sucessivo, que se renovam més a més, como no caso em aprego, em que
se trata das prestagcbes mensais do beneficio de complementacdo de
aposentadoria, o termo inicial do prazo quinquenal para se pleitear a
restituicdo do imposto de renda retido na fonte sobre a complementacao de
aposentadoria segue a mesma sistematica".

3. No caso dos autos, a acdo foi ajuizada em 24.4.2009, aplicando-se a
regra de contagem do prazo prescricional de indébito tributério instituida pela
LC 118/2005, pelo que se encontram prescritas as parcelas anteriores a
24.4.2004. Desse modo, deve ser excluida da incidéncia do imposto de
renda o valor do beneficio que, proporcionalmente, corresponder as parcelas
das contribuicbes efetuadas pelo contribuinte no periodo de 01.01.1989 a
31.12.1995, néo atingidas pela prescrigdo quinquenal.

4. Agravo interno ndo provido.”36

36 Superior Tribunal de Justica, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n° 1.273.729/RJ,
Segunda Turma, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, DJ 14/08/2018.
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Dito isso, se pode verificar que o Codigo Tributario Nacional concede direito
ao contribuinte de reaver valores que eventualmente possa ter promovido o
recolhimento de forma indevida, contudo, na mesma medida, o mencionado codigo
também prevé um prazo maximo para que o contribuinte possa usufruir desse direito,
qual seja, 5 (cinco) anos, sendo certo que o mencionado prazo trata-se de uma das

modalidades do instituto da prescri¢cdo que € aplicado no Direito Tributario.
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II— O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Adentrando no presente tema, vale destacar, inicialmente, que a Constituicao
Federal possui em seu bojo mecanismos peculiares que buscam proteger a
supremacia de seu conteudo em face de instrumentos legislativos inferiores que,
eventualmente, quando criados, possam infringir, por intermédio de uma

inconstitucionalidade, o seu regramento.

Nesse sentido, tem-se o0 controle de constitucionalidade, que possui por
caracteristica promover a analise se um ato juridico-legislativo determinado tem

adequacao ou ndo a Constituicdo Federal.

Nas palavras de Uadi Lammégo Bulos, o controle de constitucionalidade:

“E o instrumento de garantia da supremacia constitucional. Serve para
defender a constituicdo das investidas praticadas pelos poderes publicos, e,
também, dos atos privados atentatérios a magnitude de seus preceitos.”3’

Dito isso, quanto a sua previsdo, a Constituicdo Federal, em seu artigo 97,

dispde que:

“Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.”

Ao se observar o conteldo supracitado do mencionado artigo, se pode
perceber que a Constituicdo Federal outorgou competéncia ao Poder Judiciario para
gue este possa declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Pablico que eventualmente possam estar em discordancia com o0s preceitos

constitucionais.

87 BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. 22 Edigdo. Sao Paulo: Saraiva,
2010. P4g. 160.
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bY

No mais, quanto a suas caracteristicas e mecanismos operacionais do

controle de constitucionalidade, Luis Roberto Barroso preceitua que:

“[...] um desses mecanismos, provavelmente o mais importante, consistindo
na verificacdo da compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo
infraconstitucional e a Constituicdo. Caracterizado o contraste, o sistema
prové um conjunto de medidas que visam a sua superacao, restaurando a
unidade ameacada. A declaracdo de inconstitucionalidade consiste no
reconhecimento da invalidade de uma norma e tem por fim paralisar sua
eficacia.”38

Veja-se que, mais uma vez, resta claro qual a finalidade do controle de
constitucionalidade presente na Constituicdo Federal, na medida em que, conforme
dito acima, o objetivo principal é garantir que o ordenamento juridico como um todo
esteja devidamente alinhado com os ditames e preceitos constantes no texto

constitucional.

Nesse sentido, vale destacar também o entendimento de lves Gandra da Silva

Martins. Veja-se:

“O controle de constitucionalidade tem, portanto, a finalidade de manter a
supremacia constitucional e assim, a seguranca juridica, cerceando a acgao
do Poder Legislativo e, em alguns casos, até mesmo do Poder Executivo,
que ndo podem desprezar a vontade soberana do Poder Constituinte

originario.”®
Assim, por intermédio do controle de constitucionalidade, tem-se a
preservacdo da supremacia da Constituicdo Federal bem como de sua hierarquia
suprema, ne medida em que esta, como instrumento normativo maximo, ndo pode
ser violada ou ignorada por qualquer instrumento legislativo ou ato normativo que
venha a ser criado pelo Poder Publico, seja este o Poder Executivo ou o Poder

Legislativo.

38 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. S&o Paulo:
Saraiva, 2004. Pag. 1.

39 Seguranca juridica, boa-fé e proporcionalidade. Coisa julgada. Impossibilidade material de
retroagdo. Modulacao temporal. Revista dialética de direito processual, n° 79. Pag. 149.
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2.1 Controle de constitucionalidade aplicado no Brasil

De inicio, vale destacar que, por intermédio da Emenda Constitucional n° 16,
de 26 de novembro de 1965 — a qual alterou o artigo 101, I, k, da Constituicdo de
1946 —, foi instituido o controle concentrado de constitucionalidade, de modo que fora
concedido ao Supremo Tribunal Federal competéncia para processar e julgar
representacdo, encaminhada pelo Procurador-Geral da Repudblica, de
inconstitucionalidade de ato normativo estadual ou federal ou de instrumento

legislativo.

Por sua vez, com a instituicdo da Constituicdo Federal de 1988, certo € que o
modelo do controle de constitucionalidade brasileiro teve um aperfeicoamento, na
medida em que qualquer instancia do Poder Judiciario, pela modalidade difusa,
poderia realizar a analise relativa a supremacia do texto constitucional para decidir
um caso concreto, ao passo que, ao Supremo Tribunal Federal, restou a analise de
interpretacdo maxima da Constituicdo Federal, pela modalidade concentrada, tendo

em vista este ser o representante do arcabouc¢o constitucional.

Nesse sentido, a respeito das distingdes entre as modalidades de controle de
constitucionalidade brasileiro, vale a pena citar o quanto fora destacado por

Clemerson Merlin Cléve. Vejamos:

“No Brasil, como ninguém desconhece, o controle de constitucionalidade é:
a) difuso, na medida em que todos os 6rgdos jurisdicionais dispbem de
competéncia para exercitd-lo; b) incidental, na medida em que ¢é
desencadeado, em principio, através de um mecanismo indireto de
fundamentacédo que pode ser utilizado pelas partes para o fim de justificar a
pretensdo (autor) ou a resisténcia/defesa (réu); e c) subjetivo, ja porque tem
por finalidade principal a defesa do interesse juridicamente protegido de
alguém, e néo propriamente a da Constituicdo objetivamente considerada.
[--]

O controle abstrato de constitucionalidade, ao contrario, €: a) concentrado,
na medida em que apenas o STF dispbe de competéncia, quanto aos atos
normativos federais e estaduais, e em face da Constituicio Federal, para
processar e julgar a acdo direta de inconstitucionalidade; b) principal, na
medida em que é suscitada por meio de uma acdo autbnoma, que visa
verificar, em tese, a validade do ato normativo; e c) objetivo porque, a
margem de tal ou qual interesse, tem em vista a preservacdo ou a
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reconstituicdo da constitucionalidade objetiva, quando o que avulta é a
constante conformidade ou procura de conformidade dos comportamentos,
dos atos e das normas com as regras constitucionais.”

Diante disso, se pode verificar que no Brasil o controle de constitucionalidade
pode ser praticado pelo Supremo Tribunal Federal, no modo concentrado, onde na
discussdo nao reside nenhum interesse subjetivo, mas sim reside o interesse em
defender os preceitos constitucionais ofendidos noutra oportunidade, bem como

podera ser praticado por todos os 6rgdos do poder judiciario.

Essa ultima hipotese mencionada, destaque-se, € o modo difuso do controle
de constitucionalidade, onde pode ser praticado pelos juizes e pelos tribunais, tendo
por objetivo buscar defender um direito subjetivo de uma das partes envolvidas no
caso sob andlise que fora violado, na contramdo do conteddo constante na

Constituicao Federal.

2.1.1 Os efeitos decorrentes da declaracéo de inconstitucionalidade no Brasil

Inicialmente, vale frisar que a Constituicdo Federal de 1988 nao traz em seu
bojo quais sdo os efeitos que emanam por consequéncia do controle de
constitucionalidade. N&o obstante, a doutrina e a jurisprudéncia possuem
entendimento de que a decisdo desse mecanismo possui o carater declaratério e

efeito retroativo.

Nesse sentido, destaque-se que na ADIn 652/MA, cujo relator foi 0 Ministro

Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal se manifestou dizendo que o repudio ao

7

ato inconstitucional é decorrente do principio que consagra a supremacia da

Constituicdo Federal. Veja-se:

“Esse postulado fundamental de nosso ordenamento normativo imp6e que
preceitos revestidos de menor grau de positividade juridica guardem,
necessariamente, relacdo de conformidade vertical com as regras inscritas
na Carta Politica, sob pena de ineficacia e de conseqiente inaplicabilidade.
Atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em
consequéncia, de qualquer carga de eficécia juridica.
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No mais, destaque-se também o entendimento de Gilmar Ferreira Mendes, o

qual considera que € constitucional a declaracéo de inconstitucionalidade:

“O principio do Estado de Direito, fixado no art. 1°, caput, a “aplicagédo
imediata” dos direitos fundamentais, consagrada no 8§ 1° do art. 5° a
vinculacdo dos oOrgdos estatais aos principios constitucionais, que dai
resulta, a imutabilidade dos principios constitucionais, no que concerne aos
direitos fundamentais e ao processo especial de reforma constitucional,
ressaltam a supremacia da Constituicdo. Do art. 5°, LXXI, da Constituicdo,
gue assegura a qualquer individuo que seja impedido de exercer um direito
constitucional, garantido em virtude da omissdo dos 6rgaos legislativos, o
direito de reivindicar uma atividade legislativa mediante a propositura do
mandado de injuncdo, pode-se concluir que ndo apenas os direitos
fundamentais, mas todos os demais direitos subjetivos constitucionalmente
assegurados, vinculam os érgaos estatais.”*?

Dito isso, se pode verificar que no Brasil a decisdo que determina a
inconstitucionalidade no controle concentrado resulta na declaracédo de nulidade da
norma questionada, isto €, a mencionada norma declarada inconstitucional € norma

nula desde o inicio de sua vigéncia.

N&o obstante, se pode observar também que, contrario a essa posi¢cao, 0 ex-
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Leitdo de Abreu, ao proferir seu voto quando
do julgamento do Recurso Extraordinario n° 79.343/BA, defendeu que as decisbes de
inconstitucionalidade possuiam natureza constitutivo-negativa, de modo a

demonstrar, consequentemente, preocupacao com a seguranca juridica. Veja-se:

“[...] mesmo uma lei inconstitucional, é um fato eficaz, a0 menos antes da
determinacéo da constitucionalidade, podendo ter consequéncias que néo &
licito ignorar. Tem sido sustentado, por isso que a lei inconstitucional ndo é
nula, mas somente anulavel. [...] Acertado se me afigure, também, o
entendimento de que se ndo deve ter como nulo ab initio ato legislativo, que
entrou no mundo juridico munido de presuncéo de validade, impondo-se, em
razdo disso, enquanto ndo declarado inconstitucional, a obediéncia pelos
seus destinatarios dos seus comandos. Razoavel é a inteligéncia, a meu ver,
de que se cuida, em verdade, de ato anulavel, possuindo carater constitutivo
a decisdo que decreta a nulidade. [...] A tutela da boa fé exige que, em
determinadas circunstancias, notadamente quando, sob a lei ainda néo

40 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao
Paulo: Saraiva, 1990. Pag. 256.
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declarada inconstitucional, se estabeleceram relacdes entre particular e o
poder publico, se apure, prudencialmente, até que ponto a retroatividade da
decisdo, que decreta a inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando o
agente que teve por legitimo ato e, fundado nele, operou na presuncgédo de
que estaria procedendo sob o amparo do direito objetivo.”

Vale frisar que o mencionado entendimento advém de ensinamentos de
Kelsen, o qual atesta que, se um ato normativo determinado ou uma lei produziu e
emanou efeitos em ambito juridico, tal fato ndo pode ser ignorado, de modo que, por
consequéncia, a decisdo que reconhece a nulidade de alguma norma teria carater

constitutivo.

Entretanto, certo € que o Supremo Tribunal Federal ndo consentiu com o
mencionado entendimento, de forma que manteve sua posicdo no sentido de que ato
normativo ou lei que é declarado inconstitucional é nulo e deve produzir efeitos

retroativos, isto &, efeitos ex tunc.

Destaque-se que, segundo Gilmar Ferreira Mendes, 0 entendimento

colacionado acima possui fundamento constitucional, tendo em vista que:

“O poder de que dispbe qualquer juiz ou Tribunal para deixar de aplicar lei
inconstitucional a determinado processo (CF, arts. 97 e 102, Ill, a, b e ¢)
pressupde a invalidade da lei e, com isso, a sua nulidade.”*!

Desse modo, a decisdo que destaca a inconstitucionalidade de uma norma
possui natureza declaratéria, na medida em que a inconstitucionalidade nela

existente acarreta, por consequéncia, a nulidade da norma.

Cumpre mencionar, também, um posicionamento doutrinario divergente do
entendimento dominante acima destacado, elucidado por Pontes de Miranda, no
sentido de que a declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo

Tribunal Federal possui um carater constitutivo negativo. Veja-se:

41 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicao constitucional: o controle de normas no Brasil e na Alemanha.
52 Edic&o. S&o0 Paulo: Saraiva, 2005.
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“Para que a decisdo positiva sobre inconstitucionalidade fosse declaratéria,
seria preciso que a lei, eivada de tal vicio, ndo existisse, de jeito que o juiz
ou o ftribunal diria: ‘N&do existe’; e a eficacia seria a de toda deciséo
declarativa [...]. Se ha lei, claro que é quaestio iuris preiudicialis se ela vale,
ou ndo vale; e lei, sabemos, ndo vale se ofende a Constituicdo. Enquanto
ndo se cria, para todos, a acdo constitutiva negativa, em que se possa arguir
de inconstitucionalidade, in abstracto, a lei, os juizes e tribunais somente
podem conhecer da questdo como prejudicial [...]. Tal quaestio iuris
preiudicialis € de constituicdo negativa e concreta, razdo por que a sua
eficacia é in casu;”*?

Em que pese o mencionado entendimento contrario, certo é que no cenario
juridico brasileiro a regra que se mantém € a de que as decisfes proferidas por
intermédio do controle de constitucionalidade possuem efeitos retroativos e carater

declaratério.

2.2 A eficacia da declaracdo de inconstitucionalidade nos controles abstrato

e difuso de normas

Inicialmente, quanto a eficicia no controle abstrato de normas, vale destacar
que a Constituicdo Federal, por intermédio do § 2°, de seu artigo 102, consagrou que
as decisdes de mérito proferidas com o condao definitivo em ac¢des declaratorias de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal terdo efeito vinculante e eficacia
contra todos, de modo que, por consequéncia, os Poderes Executivo e Judiciario, por
sua vez, deverdo ter de respeitar a mencionada declaragcdo de inconstitucionalidade
e deixar de promover a aplicacdo do ato normativo ou da lei reconhecida como

inconstitucional.

Segundo o mencionado dispositivo:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

[...]

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito

42 MIRANDA, Pontes. Comentarios a constituicdo de 1967. Tomo lll. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1970. Pags. 619-621.



56

vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)”

Dito isso, se pode verificar que a declaracdo de inconstitucionalidade,
tratando-se do controle abstrato de normas, possui eficacia contra todos, isto €, erga
omnes, de modo que, por consequéncia, o resultado do julgamento e os efeitos da
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal serdo aplicados para as partes
envolvidas no efeito e para aqueles que ndo se encontrem envolvidos na lide

processual posta em andlise.

Quanto ao efeito vinculante, destaque-se que este ter por finalidade evitar que
0 ato normativo ou lei que fora declarada inconstitucional pela Suprema Corte seja
aplicada novamente pelo Poder Judiciario patrio bem como pelos demais agentes

publicos administrativos que fazem parte da Administracdo Publica.

Logo, a forga vinculante tem o condao de impedir que haja a reinterpretacao
do quanto fora decidido pelo Supremo Tribunal Federal, ndo concedendo margem

para que a mencionada vinculacéo seja flexibilizada.

Nesse sentido, cumpre destacar um pequeno trecho da justificacdo que fora
colacionada quando da apresentacdo do Projeto de Emenda a Constituicdo n°
130/1992, o qual introduziu o conceito de efeito vinculante no direito patrio. Vejamos:

“Além de conferir eficacia erga omnes as decisdes proferidas pelo STF em
sede de controle de constitucionalidade, a presente proposta de emenda
constitucional introduz do direito brasileiro o conceito de efeito vinculante em
relacdo aos 6rgdos e agentes publicos. Trata-se de instituto juridico
desenvolvido no Direito processual alemédo, que tem por objetivo outorgar
maior eficacia as decisdes proferidas por aquela Corte Constitucional,
assegurando forca vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisao,
mas também aos chamados fundamentos ou motivos determinantes
(tragende Grinde).

A declaracéo de nulidade de uma lei ndo obsta a sua reedicéo, ou seja, a
repeticdo de seu conteldo em outro diploma legal. Tanto a coisa julgada
quanto a forca de lei (eficacia erga omnes) ndo lograriam evitar esse fato.
Todavia, o efeito vinculante, que deflui dos fundamentos determinantes
(tragende Griinde) da decisdo, obriga o legislador a observar estritamente a
interpretacdo que o tribunal conferiu a Constituicdo. Consequéncia
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semelhante se tem quanto as chamadas normas paralelas. Se o tribunal
declarar a inconstitucionalidade de uma Lei do Estado A, o efeito vinculante
terd condao de impedir a aplicacdo de norma de conteddo semelhante do
Estado B ou C."*3

Dito isso, destaque-se que, a respeito do aspecto subjetivo do efeito
vinculante, tem-se legitimo a possibilidade de mudanca do entendimento que fora
firmado pelo Supremo Tribunal Federal quando da declaracdo de
inconstitucionalidade, seja por parte dele préprio ou pelo Poder Legislativo, desde

que com base em argumentos consistentes.

O referido cenario se deve a ideia de que o direito ndo fica parado no tempo,
na medida em que aquele se encontra em constante evolucdo, sempre de forma

concomitante com os anseios da coletividade.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes destaca que:

“De um ponto de vista material também é de se excluir uma autovinculagao
do Supremo Tribunal aos fundamentos determinantes de uma decisédo
anterior, pois isso poderia significar uma renlncia ao préprio
desenvolvimento da Constituicdo, afazer imanente aos 6rgéos de jurisdicdo
constitucional.”#4

No mais, vale dizer que o Supremo Tribunal Federal também possui
entendimento de que o efeito vinculante previsto na Constituicdo Federal ndo tem o
conddo de o condicionar, na medida em que o mencionado efeito se encontra

limitado ao Poder Executivo e aos demais 6rgdos do Poder Judiciario®.

No mesmo sentido, destaque-se também que o Supremo Tribunal Federal
possui 0 mesmo entendimento com relagdo ao Poder Legislativo, isto €, que a

declaracdo de inconstitucionalidade nédo tem o conddo de impedir que o Poder

43 Proposta de Emenda Constitucional n° 130, de 1992.
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD23SET1992.pdf#page=19 - acessado em
22/08/2019.

44 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 3% Edicao. Saraiva, 2009.
Pag. 342.

45 ADI n° 2777/SP, Relator Ministro Cezar Peluso.
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Legislativo edite uma lei que contrarie o entendimento que fora firmado anteriormente

guando do reconhecimento outrora da inconstitucionalidade.

Por outro lado, quanto a eficacia no controle difuso de normas, vale destacar
gue este acarreta que o tribunal ou o juiz pode entender por ndo aplicar a lei que
considerem ser inconstitucional, isto €, ao interpretarem uma lei e possuirem o
entendimento de que o mencionado instrumento legislativo ndo se coaduna com 0s
preceitos constitucionais, poderdo deixar de aplicar, fundamentadamente, o

mencionado instrumento legal.

No mais, destaque-se que o entendimento aplicado pelo tribunal ou pelo o juiz
no caso concreto ndo tera efeito vinculante a coletividade, mas sim apenas as partes
envolvidas na lide processual que fora analisada, estendendo os efeitos da coisa

julgada a elas apenas.

Isso significa que outro tribunal ou juiz, se possuirem entendimentos distintos,
poderdo adotar seus respectivos racionais no tocante a constitucionalidade ou néao
do instrumento legal que fora reconhecido como inconstitucional pelo outro 6rgéo

judicial.

Desse modo, ndo obstante tenha um tribunal ou juiz declarado a
inconstitucionalidade de um ato normativo ou lei em um caso concreto, 0 respectivo
instrumento legislativo ainda continuard surtindo efeitos no ordenamento juridico

como um todo.

A respeito dos efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade no controle
difuso, a decisdo proferida pelo tribunal ou pelo juiz tera eficacia retroativa, ex tunc,
na medida em que faz referéncia a fatos passados. Contudo, a retroatividade da
mencionada decisdo tera aplicacdo apenas ao processo em que a decisdo fora
proferida e as partes que se encontravam envolvidas na relagcdo processual em

comento.
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Entretanto, destaque-se que a declaracdo de inconstitucionalidade por
intermédio do controle difuso podera passar a ter efeitos erga omnes, desde que haja
0 respectivo reconhecimento da suspenséo pelo Senado Federal, a qual ndo tem o

condao de revogar nem de anular a lei, mas apenas retirar-lhe a sua eficcia.

Nesse sentido, € o entendimento de Paulo de Barros Carvalho:

“No caso de declaragdo de inconstitucionalidade de norma pela Suprema
Corte, tratando-se de controle difuso, suspende-se a eficdcia da regra
mediante resolucdo do Senado, até que seja ela revogada pelo 6rgéo
competente.”46

2.3 A modulacao de efeitos da decisdo que declarou a inconstitucionalidade

Quanto ao mencionado topico, destaque-se, cumpre discorrer a respeito do
gue significa e quais os efeitos decorrentes da aplicagcdo da modulacdo de efeitos de
uma decisdo que declarou a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato
normativo, 0s quais se encontravam incoerentes com os ditames constantes na

Constituicao Federal.

Segundo o entendimento de Técio Sampaio Ferraz Junior, a modulacdo de

efeitos possui o seguinte significado:

"Trata-se de norma permissiva, que tem por conteddo uma faculdade
(poderd), no ambito de uma competéncia (“declarar a inconstitucionalidade”),
gue autoriza modificagdes no efeito erga omnes (amplitude dos efeitos) e no
efeito ex tunc (temporalidade dos efeitos).”*”

~

Quanto a sua previsdo legal, esta se encontra inserida no bojo da Lei n°

9.868/99, a qual dispbe a respeito do processo e julgamento da acdo direta de

46 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 232 Edigdo. Sdo Paulo. Saraiva, 2011.
Pag. 82.

47 FERRAZ JUNIOR, Técio Sampaio. Do efeito ex nunc na declaracéo de inconstitucionalidade pelo
STF, in O processo na Constituicdo, Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. P4g. 536.
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inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, especificamente em seu artigo 27.

Segundo o conteudo do mencionado artigo 27, temos o seguinte:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes 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 declaragdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.”

Quanto ao mencionado dispositivo legal, vale destacar que se trata de uma
inovacdo que fora inserida no ordenamento juridico patrio, na medida em que este
traz disposicdo expressa da possibilidade de o Supremo Tribunal Federal atribuir
outros efeitos para as decisGes declaratorias de inconstitucionalidade em face de ato

normativo ou de lei.

Cumpre mencionar que a Lei n° 9.868/99 foi resultado do Projeto de Lei n°
2.960/97, inicialmente veiculado na Céamara dos Deputados, o qual, apds as

respectivas tramitacdes legislativas, foi convertido na mencionada lei.

A respeito da motivagao que fora utilizada para a inclusdo da possibilidade de
modulacdo de efeitos constante no mencionado artigo 27, certo € que parte dos
fundamentos utilizados fazem parte da Exposicdo de Motivos n° 189 do Projeto de

Lei supramencionado. Vejamos:

“Coerente com a evolugdo constatada no Direito Constitucional comparado,
a presente proposta permite que o préprio Supremo Tribunal Federal, por
uma maioria diferenciada, decida sobre os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, fazendo juizo rigoroso de ponderagéo entre o principio
da nulidade da lei inconstitucional, de um lado, e os postulados da
seguranca juridica e do interesse social, de outro (art. 27). Assim, o principio
da nulidade somente sera afastado in concreto se, a juizo do préprio
Tribunal, se puder afirmar que a declaracdo de nulidade acabaria por
distanciar-se ainda mais da vontade constitucional.

Entendeu, portanto, a Comissdo que, ao lado da ortodoxa declaracdo de
nulidade, ha de se reconhecer que o Supremo Tribunal, em casos
excepcionais, mediante decisdo da maioria qualificada (dois tercos dos
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votos), estabelecer limites aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, proferindo a inconstitucionalidade ex nunc ou pro
futuro, especialmente naqueles casos em que a declaracdo de nulidade,
possa dar ensejo ao surgimento em uma situagdo ainda mais afastada da
vontade constitucional [...].”

Pelo conteudo supracitado, se percebe que o legislador, ao incluir a
possibilidade de modulacao de efeitos no artigo 27, da Lei n° 9.868/99, entendeu por
conceder uma excecéo aos efeitos propriamente ditos que emanam da declaracao
de inconstitucionalidade de um ato normativo ou lei, os quais, conforme ja visto, séo

os efeitos retroativos e 0 erga omnes.

E tal motivacdo, segundo o entendimento do legislador, advém de um possivel
cenario em que a declaracdo de inconstitucionalidade de um ato normativo ou de
uma lei possa ser, por meio de uma perspectiva futura, muito danosa para o cenario
juridico-econdmico que se esteja atravessando no momento pelo qual se encontre

havendo a andlise da inconstitucionalidade ventilada no Supremo Tribunal Federal.

Dito isso, ndo obstante o contetddo constante no artigo 27, da Lei n°® 9.868/99,
cumpre destacar a existéncia de dois requisitos intrinsecamente necessarios para
que haja a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal modular os efeitos da
decisdo declaratéria de inconstitucionalidade de um ato normativo ou de lei, seja
para o futuro, seja restricdo parcial de sua aplicacdo, sendo eles: (i) a respeito da
forma, entendimento por maioria de 2/3 dos ministros do Supremo Tribunal Federal
pela aplicacdo da modulacdo de efeitos; e, (ii) a respeito da matéria, se utilizar em

suas razdes de decidir da seguranca juridica ou do excepcional interesse social.

Quanto ao primeiro requisito, no caso de 2/3 dos membros do Supremo
Tribunal Federal possuirem o entendimento pela aplicacdo da modulacdo de efeitos,
certo é que estes poderao ser restringidos quanto a sua aplicabilidade, sendo esta a
partir do respectivo transito em julgado da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade, ou de outro momento que o Supremo Tribunal Federal

entender por ideal.



62

Destaque-se, ainda, que ndo se pode confundir o quérum constante no artigo
27 da Lei n° 9.868/99 com o constante no artigo 97, da Constituicdo Federal. Isso
porque o quérum constante no mencionado artigo 97 se refere ao minimo exigido
para que haja a respectiva declaracdo de inconstitucionalidade de um ato normativo
ou de uma lei, o qual consta, inclusive, no artigo 23 da Lei n° 9.868/99. Contudo, por
outro lado, o quérum constante no artigo 27, da Lei n° 9.868/99, se refere
especificamente a possibilidade de modulacdo de efeitos, a qual se trata de

mecanismo consequente a analise e confirmacao da inconstitucionalidade.

Quanto ao segundo requisito, tem-se que o Supremo Tribunal Federal deve se
utilizar da seguranca juridica ou do excepcional interesse social em suas razfes de
decidir, 0 que, por uma analise consequente, se percebe que tratam-se de premissas
que buscam a preservacdo macro do ordenamento juridico patrio e dos efeitos
concretos dele decorrentes, ndo obstante os demais fundamentos basilares e pré-
existentes no arcabouco juridico que ja garantem a seguranca juridica e o interesse

social de toda a coletividade.

Desse modo, tem-se que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar a
inconstitucionalidade de um ato normativo ou de uma lei, podera se valer da

aplicacado do mecanismo referente & modulacao de efeitos da decisdo declaratoria.

Contudo, conforme dito acima, desde que haja o integral atendimento dos
requisitos presentes no artigo 27, da Lei n° 9.868/99, quais sejam, entendimento por
maioria de 2/3 dos ministros do Supremo Tribunal Federal pela aplicacdo da
modulacdo e se utilizar em suas razOes de decidir da seguranca juridica ou do

excepcional interesse social.

De sorte que, em ndo havendo o preenchimento de um dos mencionados
requisitos, ndo havera que se falar na possibilidade de se ver aplicada a modulacéo
de efeitos da deciséo de inconstitucionalidade.
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Il = A COEXISTENCIA DO INSTITUTO DA PRESCRICAO E DA MODULACAO DE
EFEITOS

Conforme o conteudo até aqui abordado, tem-se que o instituto da prescricdo
aplicado na repeticdo do indébito tributario e a modulacdo de efeitos na declaracdo
de inconstitucionalidade de ato normativo ou de lei, aplicada pelo Supremo Tribunal

Federal possuem, entre si, alguns objetivos e efeitos muito similares.

Isto €, os efeitos decorrentes da aplicacdo de ambos se coadunam com as
finalidades que se buscam precipuamente alcancar, quais sejam: (i) a preservacao
da seguranca juridica do ordenamento juridico; e, (i) o atendimento ao interesse

social.

No mais, o instituto da prescricdo aplicado na repeticdo do indébito tributario
também busca alcancar a preservacao de outros direitos e principios fundamentais,
quais sejam: (i) o direito de acéo, constante no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, o qual advém do principio da inafastabilidade do Poder Judiciario; e, (ii) o
principio da legalidade, insculpido no artigo 150, I, da Constituicdo Federal, e no

artigo 97, do Cédigo Tributario Nacional.

Dito isso, o0 presente capitulo buscara analisar a correlacdo e a coexisténcia
do instituto da prescricao aplicado na repeticdo do indébito tributario e da modulacao
de efeitos aplicada pelo Supremo Tribunal Federal na declaracdo de

inconstitucionalidade de ato normativo ou de lei.

Isto &, sera apontado se haveria a necessidade e a possibilidade de aplicacéao
de ambos num cenario em que haja o reconhecimento e a declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, ou se teria que se sopesar a
aplicacdo de um deles pelo o outro, de forma que apenas um deles, por

consequéncia, iria sobressair.
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3.1 Arepeticdo do indébito tributério

A particularidade que repousa na repeticdo do indébito tributario € que esta se
configura em uma relagdo juridica entre o contribuinte e o Fisco, de forma que este
tem, por previsdo legal expressa, o dever de devolver ao contribuinte, ora sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, o valor do tributo que fora recolhido de forma

indevida aos cofres publicos.

Conforme j& destacado no presente trabalho, a sua previséo legal se encontra

prevista no artigo. 168, do Cddigo Tributario Nacional, o qual preceitua que:

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

| - nas hipétese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extincdo do
crédito tributério; (Vide art 3 da LCp n° 118, de 2005)

Il - na hipétese do inciso Ill do artigo 165, da data em que se tornar definitiva
a decisdo administrativa ou passar em julgado a deciséo judicial que tenha
reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatéria.”

Isto é, o contribuinte, nos termos dos incisos supracitados, podera pleitear a
restituicdo do quanto recolhido indevidamente no prazo maximo de 5 (cinco), de
modo que, ap0s o transcurso do mencionado prazo e ndo tendo o contribuinte

tomado nenhuma atitude a respeito, o seu direito sera extinto por consequéncia.

Nesse sentindo, vale destacar que Marco Aurélio Greco*® possui o
entendimento de que a repeticao do indébito tributario traz, por consequéncia, uma
alteracdo das posicfes de ativo e passivo da relacao juridico-tributaria, de forma que,
ainda, constitui uma garantia ao préprio contribuinte na medida em que este nao
pode ser coagido a suportar encargo tributario acima daquele que validamente

permitido.

48 GRECO, Marco Aurélio. Repeticdo do Indébito: Contribuicdo ao INSS sobre Pagamentos a
Administradores, Autdnomos e Avulsos. Revista Dialética de Direito Tributario. n° 52, 2000. Pag. 92.
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No mais, destaque-se também que, pelo entendimento de Marcelo
Cerqueira®®, a base fundamental da previsdo da repeticdo do indébito tributario deve
ser encontrada na Constituicdo Federal, ou seja, nos principios constitucionais
fundamentais que regem a aplicacdo do Direito Tributario e no Sistema

Constitucional Tributario por completo.

Desse modo, se pode perceber que a repeticdo do indébito tributario se
encontra vinculada ao principio da proibicdo do enriquecimento sem causa, na
medida em que este tem o conddo de impedir que, em uma determinada relacéo
juridica, uma das partes envolvidas tenha ganho patrimonial em detrimento da outra,

sem que, de ante mao, haja uma situacao juridicamente valida.

A respeito do enriquecimento sem causa, vale destacar que Celso Antdnio
Bandeira de Mello®, tratando sobre a sua aplicagdo em ambito do Direito
Administrativo, possui o entendimento de que, em funcdo da presuncdo dos atos
administrativos serem legitimos, certo € que ndo se mostra razoavel que o0s
administrados que adotaram préaticas em linha de conformidade sofram prejuizos por

terem agido conforme o que se esperavam deles.

Dito isso, frise-se que o mesmo entendimento supracitado também pode ser
utilizacdo no tocante a repeticdo do indébito tributario e a declaracdo de
inconstitucionalidade. Isso porque, da mesma forma, ndo se pode aplicar
penalidades ao contribuinte que promoveu o recolhimento de valores em
atendimento ao comando legal, de modo a, ao ser a lei ou o ato normativo
declarados inconstitucional, se ver impedido de restituir o que pagou indevidamente

ao Fisco.

49 CERQUEIRA, Marcelo Fontes de. Repeticéo do Indébito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.
Péag. 281.

50 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O principio do enriquecimento sem causa em direito
administrativo. Revista de Direito Administrativo. vol. 210, 1997. Pag. 27.
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No entendimento de Sérgio Silva®l, vale destacar, deve ser observado de
antemao que o Sistema Tributario Nacional se encontra regulamentado nos preceitos
constitucionais de forma exaustiva, sendo certo que, por consequéncia, o poder
tributario dos entes que fazem parte da federacdo se encontra esvaziado de

quaisquer liberdades de regulamentacéo ordinéria.

N&o obstante, mesmo tendo o Sistema Tributario Nacional uma exaustiva
regulamentacdo em ambito constitucional, certo € que, por vezes, por intermédio de
aplicacao reiterada, o legislador infraconstitucional acaba por desrespeitar os limites
a ele dirigidos a respeito da tributacdo e cobranca indevidas.

Diante disso, tem-se que ndo se podera abrir espaco para que o0 Fisco possa,
pela instituicdo de legislagdo que va na contramdo do entendimento constante na
Constituicdo Federal e do Sistema Tributéario Nacional, enriquecer de forma ilicita as
custas dos contribuintes, através dos montantes que foram recolhidos indevidamente

por estes.

Nesse sentido, Sérgio Silva preceitua ainda que:

“Como o interesse da Fazenda Publica pode sempre ser considerado como
um interesse publico superior, poder-se-ia chegar & situacdo em que o0s
entes tributantes poderiam instituir tributos de forma que bem entendessem,
ignorando as normas constitucionais, fiando-se na declaracdo com efeitos
pré-futuro da inconstitucionalidade do tributo, o que poderia ser conseguido
politicamente no recesso dos gabinetes de Brasilia.

[...]

Dessa forma, € forcoso asseverar que a decisdo proclamatoria da
inconstitucionalidade de lei fiscal deve possuir sempre efeitos retroativos,
fulminando a norma juridica desde a sua nascen¢a, como forma de se
conferir a devida efetividade aos principios constitucionais tributarios. Ou
isso ou é melhor apagar os arts. 145 a 156 da Constituicdo Federal.

[...]

Se esté claro que o legislador infraconstitucional exerceu sua competéncia
com excesso de poder, criando um dever tributario inconstitucional para o
contribuinte, ndo ha razdo juridica que justifique o enriqguecimento sem
causa por parte da Fazenda Publica. A afirmagdo de que a Fazenda nao

51 SILVA, Sérgio André R. G. da. Comentarios acerta dos Efeitos da Decisdo Proferida no Ambito do
Controle Abstrato da Constitucionalidade das Normas Tributarias. Revista Dialética de Direito
Tributario. n° 83, 2002. Pags. 150-167.
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tinha qualquer direito aos valores recolhidos, mas que, mesmo assim, deve
permanecer com 0S mesmos, por uma questdo econdmico-financeira
conjuntural, ndo possui qualquer fundamento juridico.”>?

Desse modo, quanto a modulacdo de efeitos, certo € que a Suprema Corte
possui uma discricionariedade bastante restrita para que faca a aplicacéo dos efeitos
das decisGes proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade, na
medida que os principios basilares do Sistema Constitucional Tributario impedem
que o Fisco se aproprie de valores que foram recolhidos de forma indevida pelos

contribuintes.

Isso porgue, por existir muitos principios basilares no Sistema Tributério
Nacional, em havendo a frustrac@o do direito dos contribuintes quanto a repeticdo do
indébito tributario pela aplicacdo da modulacdo de efeitos, certo € que esta decisdo
tem de estar devidamente justificada e perfeitamente fundamentada nas excecfes

constantes no ordenamento juridico como um todo.

Cumpre ressaltar que o contribuinte, ao promover o recolhimento do tributo de
acordo com os preceitos contidos na legislagcdo, mesmo que haja o reconhecimento
posterior do recolhimento indevido, age inteiramente de boa-fé, de modo que a
opcao pela aplicacdo da modulacao de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal devera
conter fundamentos suficientes e coerentes, pois ira de encontro com todo o Sistema

Tributério Constitucional patrio que estrutura de forma impar as relacdes juridicas.

Por essa razdo € que se faz totalmente necessario realizar uma verificacao
efetiva quanto a aplicacdo da modulacéo de efeitos ou ndo pela Suprema Corte, vez
que o contribuinte se encontra perfeitamente protegido quanto a possibilidade de
exercer o seu direito de ver restituido o que recolheu indevidamente aos cofres
publicos, e o Fisco, por sua vez, possui garantia quanto ao prazo prescricional que o

contribuinte tera de respeitar.

52 SILVA, Sérgio André R. G. da. Comentarios acerta dos Efeitos da Decisdo Proferida no Ambito do
Controle Abstrato da Constitucionalidade das Normas Tributarias. Revista Dialética de Direito
Tributario. n° 83, 2002. Pags. 150-167.
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Destaque-se ainda que, quanto a possibilidade da aplicacdo da modulacdo de
efeitos, lves Gandra da Silva Martins passou a admiti-la, contudo ndo em ambito do
Direito Tributario. Isso porque, em seu entendimento, caso fosse possivel a sua
aplicacdo em face dos contribuintes, certo € que boa parte dos governos se valeriam
de tal possibilidade para cobrar tributos inconstitucionais e, apos, alegariam a grave
lesdo aos cofres publicos e concederiam constitucionalidade, por intermédio da

aplicacdo da modulacéo de efeitos, as exigéncias fiscais inconstitucionais.>3

N&o obstante, por outro lado, destaque-se que Ricardo Lobo Torres possui
entendimento a favor da flexibilizacdo dos efeitos da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade de forma a restringir a restituicdo dos valores recolhidos
indevidamente pelos contribuintes, na medida em que o reconhecimento da
inconstitucionalidade de ato normativo ou de lei ndo possui o condado de atingir

institutos juridicos do ambito do Direito Tributario.>*

No mais, cumpre mencionar, também, o quanto fora destacado por Dirley da

Cunha Junior a respeito da matéria ora analisada. Vejamos:

“E preciso, todavia, alertar para os perigos que o mau uso da faculdade
prevista no art. 27 da Lei 9.868/99 pode gerar para o cidadao, sobretudo em
matéria tributaria. Aponte-se, apenas para ilustrar, que a Suprema Corte
norte-americana, ao declarar a inconstitucionalidade de lei que havia
instituido ou majorado tributo, vem emprestando a decisdo efeito constitutivo
(ex nunc), com o que retira do contribuinte a possibilidade de o mesmo
restituir-se do que pagou indevidamente, sob o argumento de que ja
desfrutara dos beneficios proporcionados pelo emprego do dinheiro
recolhido pelo tributo. Essa jurisprudéncia da Suprema Corte — a toda
evidéncia — é absolutamente incompativel com a realidade brasileira.”>>

53 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Efeitos Prospectivos de Decisdes Judiciais em Matéria Tributaria.
Revista Dialética de Direito Tributario. n° 177, 2010. Pags. 48-58.

5 TORRES, Ricardo Lobo. A declaracédo de inconstitucionalidade e a restituicdo de tributos. Revista
Dialética de Direito Tributario n° 8. Sao Paulo: Dialética. Pags. 99-100.

5 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Edigdes Juspodium, 2008.
Péag. 360.
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N&o obstante os mencionados entendimentos supracitados, destague-se que
0 artigo 27 da Lei n°9.868/99 se encontra em pleno vigor, de forma que, ao proferir a
declaracdo de inconstitucionalidade de um ato normativo ou de uma lei, 0 Supremo
Tribunal Federal possui a faculdade, desde que preenchidos 0s requisitos
necessarios, de aplicar a modulagéo de efeitos na decisao de inconstitucionalidade e

atribuir a ela efeitos ex nunc.

Dito isso, em que pese a mencionada possibilidade, cumpre discorrer, mais
adiante, a respeito dos requisitos necessarios para a possibilidade de aplicacdo da
modulacdo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal, bem como se estes
mencionados requisitos ja se encontram devidamente inseridos no Sistema Tributario
Constitucional patrio, de forma basilar e fundamental, protegendo ambas as partes

da relacao juridico-tributéaria.

3.2 A segurancajuridica na repeticao do indébito tributario

Inicialmente, destaque-se que o principio da seguranca juridica se encontra
implicitamente inserido no arcabouco constitucional péatrio, de modo que, por ser
basilar e fundamental ao Sistema Tributario Constitucional, garante a toda
coletividade certeza e previsibilidade de todo conteudo constante no regramento

juridico tributario.

Isto €, sua ideia central concerne na necessidade da existéncia de
previsibilidade do regramento de um ordenamento juridico bem como em sua
aplicacao, de forma a, por consequéncia, se conhecer de forma prévia quais sdo as

consequéncias logico-juridicas da pratica de um ato.

Logo, o mencionado principio busca deixar em evidéncia essa previsibilidade
constante de se ter conhecimento das consequéncias faticas e juridicas dos atos

praticados pela coletividade ou pelo Estado.
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Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres®® ressalta que a seguranca juridica, néo
obstante possuir a finalidade de buscar a garantia e a certeza de direitos e deveres,
possui por objetivo, inicialmente, a busca pela preservacao da seguranca dos direitos
fundamentais de toda a coletividade, sendo, portanto, um valor fundamental para o
Estado de Direito em si por trazer, especificamente, a previsibilidade nas acdes de
todos.

Dito isso, vale destacar também a visdo de Almiro do Couto e Silva, o qual
menciona que o Estado de Direito, para sua existéncia, se utiliza de elementos
distantes entre si, quais sejam a seguranca juridica e a justica. Logo, em que pese 0s
mencionados elementos se complementem, certo € que em muitas vezes eles se
encontram em lados opostos, como ocorre, por exemplo, com a aplicacéo do instituto

da prescricéo, 0 qual sopesa a justica e privilegia a seguranca juridica.

Contudo, segundo o autor, o0 mencionado conflito somente fica em evidéncia

guando se adota a justica como valor imodificavel. Vejamos:

“A contingéncia humana, o0s condicionamentos sociais, culturais,
econdmicos, politicos, o tempo e 0 espaco — tudo isso impde adequagtes,
temperamentos e adaptacdes, na imperfeita aplicacdo daquela ideia abstrata
a realidade em que vivemos, sob pena de, se assim ndo se proceder, correr-
se o risco de agir injustamente ao cuidar de fazer justica. Nisso ndo h& nada
de paradoxal. A tolerada permanéncia do injusto ou do ilegal pode dar causa
a situacdes que, por arraigadas e consolidadas, seria inGcuo desconstituir,
s6 pela lembranca ou pela invocacdo da injustica ou da ilegalidade
originaria.

[...]

Quando se diz que em determinadas circunstancias a seguranca juridica
deve preponderar sobre a justica, 0 que se esta afirmando, a rigor, € que o
principio da seguranca juridica passou a exprimir, naquele caso, diante das
peculiaridades da situacdo concreta, a justica material. Seguranca juridica
nao é, ai, algo que se contraponha a justica; é ela a propria justiga.”>”

5% TORRES, Ricardo Lobo. A Seguranca Juridica e as Limitagdes Constitucionais ao Poder de
Tributar. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4,
2005. Pag. 3.

57 COUTO E SILVA, Almiro do. Principio da legalidade da Administragdo publica e da seguranca
juridica no Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Pablico n° 84, 1987. Pags. 46-47.
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Dito isso, ndo obstante os mencionados entendimentos a respeito do principio
da seguranca juridica, certo € que, conforme ja abordado, o Supremo Tribunal
Federal, na declaracédo de inconstitucionalidade de um ato normativo ou de uma lei,
poderd se valer da aplicacdo da modulacdo de efeitos em sua decisdo de
inconstitucionalidade, isto é, no caso concreto, de modo que a seguranca juridica

serd analisada no mencionado momento.

N&o obstante, vale destacar também o entendimento de Roberto Lyrio
Pimenta®®, o qual defende que ndo se pode falar na aplicacdo do principio da
seguranca juridica em favor do Fisco, na medida em que este se encontra em uma
posicdo superior, ou seja, mais favoravel em relacdo ao contribuinte envolvido na

relacdo juridico-tributéria.

Em outras palavras, para o0 mencionado autor o principio da seguranca juridica
em ambito do Direito Tributario somente poderia ser utilizado se fosse a favor do
contribuinte, de modo a ser utilizado como forma instrumental de protecdo em face

do arbitrio que pudesse advir do Estado.

Em entendimento semelhante, para Ana Paula Avila® o principio da
seguranca juridica deve ser aplicado na protecdo apenas dos direitos dos

contribuintes, e ndo especificamente aos interesses que emanam do Estado.

Entendemos que o principio da seguranca juridica, além de ser aplicado ao
contribuinte, também pode ser aplicado para o Fisco, mas nos moldes ja pré-
existentes no ordenamento juridico patrio como um todo, como, por exemplo, o

instituto da prescricdo aplicado na repeticdo do indébito tributario que, pelos seus

58 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em direito tributario.
Sao Paulo: Dialética, 2002. Pag. 56.

% AVILA, Ana Paula Oliveira. A modulagdo de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentacdo para a interpretacdo conforme a
constituicdo do artigo 27 da Lei n° 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. Pag.
102.
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preceitos, ja possui 0 condao de limitar no tempo a possibilidade de o contribuinte

reaver o que recolheu indevidamente aos cofres publicos.

Considerando os mencionados entendimentos, se pode perceber que nao
seria coerente se utilizar do principio da seguranca juridica como base de
fundamento para a decisdo que modula os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade de um ato normativo ou de uma lei tributaria, com o objetivo de,
por consequéncia, impedir a efetivacdo da repeticdo do indébito tributario, direito este

perfeitamente garantido por lei.

Nesse contexto, vale analisar se poderia a repeticdo do indébito tributario pelo

contribuinte acarretar a ocorréncia de uma possivel inseguranca juridica.

Destaque-se que, para Andrei Velloso®®, ndo ha que se falar na auséncia de
seguranca juridica no pleno reconhecimento do direito relativo a repeticdo do indébito
tributario, na medida em que, de forma totalmente diferente, a possibilidade de
repeticdo tem o condao de reforgar a seguranca juridica dos contribuintes quanto a
aplicacado efetiva de seus direitos previstos e garantidos expressamente por
intermédio da Constituicdo Federal.

No mais, Aliomar Baleeiro®! preceitua ainda que o contribuinte ndo possui
escolha quanto ao pagamento ou nao de tributos, tendo em vista estes possuirem

natureza compulsoria.

Por essa razdo, se mostra totalmente necessario que o principio da seguranca
juridica seja aplicado de modo a obstar o locupletamento indevido pelo Fisco, de
forma a que o contribuinte ndo se veja impedido de lancar mao de pedido relativo a

60  VELLOSO, Andrei Pitten. A Temeraria “Modulagdo” dos Efeitos da Pronuncia de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Revista Dialética de Direito Tributério. n° 157. 2008. Pags.
7-16.

61 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, 112 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Pags.
877-878.
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repeticdo de indébito tributario, o qual assegura de forma previsivel a preservacéo da

seguranca juridica.

Desse modo, ndo ha espaco para que se possa vislumbrar uma possivel
inseguranca juridica na repeticdo de indébito tributario pelos contribuintes, na medida
em que a mencionada possibilidade, conforme destacado, tem como fundamento de
aplicacdo a prépria seguranca juridica, tanto para os contribuintes como também

para o proprio Fisco.

Portanto, o principio da seguranca juridica ndo pode possuir o condao de ser
utilizado para proibir a consecucdo da repeticdo do indébito tributario pelos

contribuintes.

3.3 Ointeresse social narepeticao do indébito tributério

O interesse social, como visto, € um dos requisitos para que 0 Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle de constitucionalidade, module os efeitos de
uma decisao que declarou a inconstitucionalidade de um ato normativo ou de uma lei

gue esteja em desacordo com os preceitos contidos na Constituicdo Federal.

Porém, o conceito e 0s aspectos praticos relativos ao interesse social sao
diferentes daqueles que repousam sobre a seguranca juridica, a qual fora tratada

antes deste topico.

Conforme pontua Ana Paula Avila, o significado do que venha a ser o
interesse social € um tanto mais corrente do que o da seguranca juridica e ressalta a
protecdo da previsibilidade, a qual é garantida também por intermédio da seguranca

juridica. Diante disso, a mencionada autora possui o entendimento de que a inclusdo



74

do interesse social no artigo 27, da Lei n° 9.868/99 acabou se tornando muito

questionavel.®?

No mais, vale destacar também o quanto fora pontuado por Ronaldo

Redenschi, o qual possui entendimento de que ha uma dificuldade maior para se

determinar em quais casos se fundamentaria a aplicacdo do quanto disposto no

artigo 27, da Lei n° 9.868/99, especificamente no que toca ao interesse social la

previsto. Vejamos:

“Assim sendo, poder-se-ia dizer que a fim de enquadrar alguma situagéo em
caso de “excepcional interesse social” devemos ter um “excepcional”
cuidado em qualifica-la desta forma e, com isso, permitir a aplicagédo do art.
27 da Lei n° 9.868/99. Nao podemos perder de vista, ndo obstante ja termos
nos pronunciado favoravelmente pela mesma ao longo do presente estudo,
gue a disposicdo da referida norma é de carater extraordinario, de excecao,
isto € foge a regra geral de considerar a declaracdo de inconstitucionalidade
dotada de eficacia ex tunc, razdo pela qual a sua aplicagdo deve ser
cuidadosamente analisada e justificada, a fim de ndo se transformar em
verdadeiro instrumento do Poder Estatal de producédo legislativa viciada,

beneficiando-se este da chamada “inconstitucionalidade util”.

Tratando-se do direito brasileiro, a expressao relativa ao interesse social foi

inserida inicialmente no instituto da desapropriacdo, de modo que a Constituicao

Federal de 1988 so6 faz mencao a referida expressdo em seu artigo 184, de modo a

fundamentar a desapropriacdo com o objetivo de reforma agraria.

Segundo o mencionado artigo:

“Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imovel rural que nédo esteja cumprindo sua fungéo social,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservacao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacédo sera definida
em lei.”

62 AVILA, Ana Paula Oliveira. A modulagdo de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentacdo para a interpretacdo conforme a
constituicdo do artigo 27 da Lei n° 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. Pag.

88.
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Dito isso, adentrando ao seu significado doutrinario, destaque-se que Rodolfo
Mancuso possui entendimento de que interesse social € o que a sociedade como um
todo entende por “bem comum?”, isto €, o interesse de toda a coletividade ou, ao

menos, de sua maioria.

Desse modo, o interesse social seria aquele que se encontra relacionado a
tutela da coisa publica, aquele mais valioso, escolhido de forma espontanea pela
coletividade, ao passo que, por outro lado, o interesse publico traz em seu contetdo

a presenca efetiva do Estado, além das nogées de coletividade.®?

Por outro lado, segundo o entendimento de Thomas Bustamante, certo é que
no bojo do conteddo do interesse social se encontra inserido os preceitos do
principio do interesse publico. Porém, este deve ser compreendido como interesse

proprio de toda a coletividade. Vejamos:

“Nunca o interesse do Estado de arrecadagao oriunda de um ato de abuso
do poder legislativo ir4 prevalecer sobre o legitimo direito individual de néo
sofrer o influxo da tributagdo sendo quando a pessoa juridica de direito
publico estiver legitimada constitucionalmente para exigira prestacao
econdmica. Assim, o direito a restituicdo dos tributos inconstitucionais sera
sempre tutelado pela ordem juridica, o que implicara a inaplicabilidade do
art. 27 da Lei 9.868.99 no controle de constitucionalidade de leis
tributarias.”®*

No mais, destaque-se também o entendimento de Alexandre Santos de
Aragdo em relacdo a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.

Vejamos:

‘Néo se trata de negar importéncia juridica do interesse publico Ha
referéncias positivas em relacao a ele. O que deve ficar claro, porém, é que
deve haver uma ponderacdo relativamente aos interesses privados e a
medida de sua restricdo. E essa ponderacdo para atribuir maxima realizac&o
aos interesses envolvidos o critério decisivo para a atuacdo do Supremo

63 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacéo para agir. 5 Edicao.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. Pags. 27-29.

64 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A Lei n° 9.868/99 e a Possibilidade de Restrigdo dos Efeitos
da Declaracdo de Inconstitucionalidade. Inaplicabilidade na Fiscalizagdo de Normas de Direito
Tributario. Revista Dialética de Direito Tributério. n° 59, agosto 2000. Pag. 122.
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Tribunal Federal. E, antes que esse critério seja delimitado, ndo ha como
cogitar sobre a referida supremacia do interesse publico sobre o particular.”¢®

Por sua vez, Ricardo Lobo Torres®®, tratando a respeito da atividade financeira
do Estado, ressalta que este ndo possui o objetivo de enriquecer ou de aumentar o
seu patrimdénio, mas, por outro lado, promove a arrecadacdo para atingir alguns

outros objetivos de ordem econdémica, administrativa ou politica.

Considerando o mencionado entendimento, é possivel perceber que seria no
bojo da analise do interesse social que podem se encaixar algumas situacées que se
referem a abertura de possibilidade da ocorréncia da modulacdo de efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
possibilidade esta que possui por objetivo prejudicar sobremaneira a area financeira
do Estado.

N&o obstante, é de se verificar que o controle de constitucionalidade deve
buscar se ater, inicialmente, a critérios estritamente juridicos, isto €, a
inconstitucionalidade de um ato normativo ou de uma lei deve ser reconhecida com
base no conteudo constitucional infringido e ndo em face de interesses politicos,

econdmicos ou sociais.

Entretanto, com relacdo ao interesse econbmico, vale analisar, nesse
momento, o principio da reserva do possivel, o qual, tendo relacdo ao fenbmeno
conhecido como exaustao orgcamentaria, se da quando a Administracdo Publica nao
possui recursos econdmicos suficientes para o respectivo cumprimento de todas as

decis@es judiciais proferidas.

6 ARAGAO, Alexandre Santos de. O controle da Constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal &
Luz da Teoria dos Poderes Neutrais. In: SARMENTO, Daniel. O Controle de Constitucionalidade e a
Lei n° 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. Pag. 35.

66 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 102 Edicao. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. Pags. 4-5.
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Destaque-se que o0 mencionado principio se constitui como um efetivo
obstaculo aos contetdos constantes nas decisdes judiciais, na medida em que induz
0 juiz a levar em consideracdo a possibilidade de efetivacdo do quanto fora
concedido, de sorte a levar a uma analise dos meios materiais que se encontram

disponiveis para a realizacdo das medidas determinadas.

Portanto, o Poder Judiciario possui como limite ndo s6 o conteudo das
normas, mas, ainda, eventuais restrices fatidicas que decorrem dos efeitos que

podem ser provocados pelo proferimento de sua decisao.

Tratando-se da problematica envolvida com o controle de constitucionalidade,
se poderia encontrar a seguinte celeuma: o Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade de uma norma, com efeitos ex tunc, poderia se mostrar tdo
prejudicial, que a modificagcdo dos efeitos da mencionada decisdo, com a declaragéo
de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc, seria mais razoavel com os ditames do

interesse social do que a primeira hipétese.

Desse modo, se pode questionar se o principio da reserva do possivel, ligado
aos ditames do interesse social, poderia ser utilizado para fundamentar a modulacao
de efeitos da decisdo declaratdria de inconstitucionalidade de ato normativo ou de lei
pelo Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria, com o intuito de impedir a

possibilidade de o contribuinte pleitear a respectiva repeticdo de indébito.

No Brasil, vale destacar, a teoria referente ao principio da reserva do possivel
€ base que limita o cumprimento de obrigacdes pelo Estado, tendo em vista suas
guestdes econdmicas. Porém, frise-se que 0 mencionado principio somente pode ser
aplicado em um caso concreto quando reste patentemente comprovada a
inexisténcia de condi¢cdes econdmicas que possam dar suporte ao cumprimento de

um direito®’.

67 SEVERO, Renata Correa. O Principio da Reserva do Possivel e a eficacia das decisdes judiciais em
face da Administracéo Publica. Férum Administrativo — Direito Publico. n° 112, junho 2010. Pag. 29.
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Nesse sentido, a Suprema Corte, no julgamento do ADPF n° 45, por
intermédio do voto do I. Ministro Celso de Mello, destacou que a aplicacdo do
principio da reserva do possivel ndo pode ser realizada por intermédio de mera
alegacdo de insuficiéncia de recursos or¢camentarios, de modo que deve restar

comprovada a “exaustao orgamentaria”. Vejamos:

“A realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo podera razoavelmente exigir, considerada a limitagédo
material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica.

Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico em tal hip6tese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se de suas
obrigacbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo dos direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.”

Ao se aplicar a mencionada probleméatica para o campo tributario, deve ser
verificado, portanto, se o principio da reserva do possivel pode ser invocado de modo
a obstar o direto dos contribuintes, o qual ja se encontrava vulneravel com a

aplicacao indevida da tributacéao.

Destaque-se que, segundo o entendimento de Daniel Sternick®, a existéncia
de um obstaculo para a restituicdo do que fora recolhido indevidamente a titulo de

tributo que fora declarado inconstitucional, realizando-se uma ponderagdo de

68 STERNICK, Daniel. Limites Criticos a Modulacdo Temporal dos Efeitos da Declaragdo de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Revista Juridica Tributaria. n° 6, 2009. Pag. 121.
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valores, ndo permeia o exame da necessidade, na medida que se trata de restricdo a

um direito fundamental.

No mais, segundo o mencionado autor, os argumentos relativos a ordem
econdmica que se encontram a favor do Estado ndo podem subsistir frente ao poder
atribuido ao proprio Fisco de aumentar a carga tributaria, de modo a recompor o
dispéndio de recursos econémicos ocasionado pela efetivacdo das restituicdes dos

indébitos aos contribuintes.

N&o obstante o mencionado entendimento, deve se ter cautela quanto ao
critério da necessidade, o qual devera ser aferido diante da analise do caso concreto
por intermédio da ponderacdo de todas as questdes variaveis que estejam a fazer

parte do caso.

Destaque-se ainda que, segundo Robert Alexy®°, certo é que deve ser levada
em consideracdo a lei do sopesamento, a qual prevé que a medida permitida de
afetacdo de um principio depende do grau de necessidade e importancia da
satisfacdo de outro principio. Isto €, se fara necessario indagar se os interesses
econdmicos do Estado sao mais importantes do que todos os direitos e fundamentos
gue se encontra inseridos na repeticdo do indébito tributario exercida pelos

contribuintes.

Dito isso, em posse de todos os entendimentos doutrinarios acima pontuados,
se pode verificar que a analise do tema relativo a modulacédo dos efeitos temporais
das decisdes de inconstitucionalidade sob a 6tica do principio da reserva do possivel,
pode, de certa maneira, mudar a direcdo do foco relativo a falta de vontade e
motivagao politica do Estado no cumprimento dos preceitos constitucionais, de modo

a esvaziar a for¢ca normativa da Constituicdo Federal.

69 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sado Paulo: Malheiros, 2008. P4g. 167.
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Isso tudo, destaque-se, partindo da premissa de que a auséncia de
disponibilidade financeira pode sempre ser um bom argumento convincente para o

desrespeito e a inobservancia do regramento constante na Constituicdo Federal.

Desse modo, tem-se que o interesse social, por intermédio da utilizacdo do
principio da reserva do possivel, pode ser comumente utilizado pelo Poder Publico
no controle de constitucionalidade, na medida em que, ao se ver impossibilitado de
manter a existéncia de uma norma contraria a Constituicdo Federal sob a utilizacao
de argumentos tedricos e juridicos, se vale do argumento relativo aos prejuizos
econdmicos que a decisdo judicial poderia causar aos cofres publicos para que seja

obstado o direito a repeticdo do indébito tributario pelos contribuintes.

N&o obstante o mencionado comportamento, entendemos que apenas a
comprovada exaustdo financeira € que poderia se levar ao impedimento da
efetivacdo da repeticdo do indébito tributario pelos contribuintes por intermédio da
aplicacado da modulacao de efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade de um ato
normativo ou de uma lei tributéria, de forma a, por consequéncia, se ver aplicado o
principio da reserva do possivel com a clara inviabilizacdo dos direitos dos
contribuintes ja devidamente garantidos na Constituicdo Federal.

3.4 Odireito de acao dos contribuintes

Apbs termos promovido a analise dos requisitos da seguranca juridica e do
interesse social para com a repeticdo do indébito tributario, vale pontuarmos também
o direito que os contribuintes possuem para ajuizarem suas acdes visando a
discussédo de determinada exacdo tributaria indevida, enquanto nao efetivado um
controle de constitucionalidade concentrado por parte do Supremo Tribunal Federal
guanto a inconstitucionalidade da norma tributaria que esteja em descompasso com

0S preceitos constitucionais.
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Inicialmente, destaque-se que o direito de agdo possui previsao constitucional,
se encontrando previsto no artigo 5°, XXXIV, a, da Constituicdo Federal. Segundo o

seu conteudo:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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:

[...]

XXXIV - s@o a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;”

No mais, frise-se também a previsdo do principio da inafastabilidade do Poder
Judiciario, que se encontra contido no mesmo artigo 5° da Constituicdo Federal,

porém em seu inciso XXXV. Vejamos:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou
ameaca a direito;”

A respeito do mencionado direito fundamental & acéo, vale destacar o

entendimento de George Marmelstein Lima, o qual menciona que:

“[...] é a faculdade garantida constitucionalmente de deduzir uma pretenséo
em juizo e, em virtude dessa pretensao, receber uma resposta satisfatéria
(sentenca de mérito) e justa, respeitando-se, no mais, 0s principios
constitucionais do processo (contraditério, ampla defesa, motivacéo dos atos
decisorios, juiz natural, entre outros). A acao, portanto, além de representar-
se como um elemento fundamental da ordem constitucional, de suma
importancia para a garantia dos demais preceitos normativos, € um
verdadeiro direito subjetivo, exercido contra o Estado, mas que obriga
igualmente o réu a comparecer em juizo (dai, dizer-se que a acdo €
igualmente um direito potestativo), quer se trate de um direito
substancialmente fundado, quer se afirme um direito material na realidade
inexistente.”

Vale destacar, também, o entendimento de Vicente Greco Filho, o qual

menciona que:
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“A determinagdo constitucional se dirige diretamente ao legislador ordinario
e, consequentemente, a todos os atos, normativos ou ndo, que possam
impedir o exercicio do direito de ag¢do.””®

E continua, num segundo momento, fazendo mencdo de que o Poder
Judicidrio e a acdo sdo instrumentos utilizados para efetivacdo de garantias e

direitos. Vejamos:

“O direito de acdo e o Judiciario, como instrumentos de efetivacdo de todas
as garantias e direitos, servem como que de estrutura para toda a pirdmide,
a qual, [...] ndo teria a menor consisténcia se néo tivesse mecanismo
eficiente de manutencéo. Poderiamos, alias, usando de uma alegoria, dizer
gue a garantia jurisdicional é a estrutura de ferro que sustenta a piramide
das normas juridicas.”’*

Desse modo, tem-se que a Constituicdo Federal garante, por intermédio do
Poder Judiciéario, a protecdo de todos os direitos e garantias presentes em seu bojo e
a efetiva prestacao jurisdicional a coletividade, seja no caso de ameaca a direito ou

de lesdo.

Dito isso, suponhamos, pois, um possivel cenario em que um contribuinte, ao
se sentir lesionado por uma determinada exacao tributaria que esteja a respeitar e a
recolher por um grande periodo temporal, promova o0 ajuizamento de uma medida
judicial com o objetivo de ver declarada a inconstitucionalidade da mencionada
exacdo, de forma a ter uma tutela jurisdicional que lhe permita ndo ser mais
compelido ao pagamento indevido de tributo, bem como de ver reconhecido o seu
direito a repeticdo do indébito tributario, o qual se encontra perfeitamente previsto na

legislacao tributaria patria.

Somado ao mencionado cenario, incluamos também a auséncia de analise
pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de

constitucionalidade, da conformidade ou n&o da norma que instituiu a referida exacéo

70 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20* Edigdo. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. Vol. 1. Pag. 43.
L GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20% Edigdo. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. Vol. 1. Pag. 30.
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tributaria com os preceitos constitucionais que o contribuinte faz mencao que foram

desrespeitados.

Por oportuno, frise-se que o contribuinte, ao vislumbrar uma possivel afronta a
Constituicdo Federal, tomou a liberdade de exercer o seu direito constitucional de
ajuizar uma demanda judicial com o objetivo de, em sede de controle de
constitucionalidade difuso, ver reconhecida a declaracéo de inconstitucionalidade da
norma tributaria que se encontra a validar a existéncia da exacao tributaria que é

indevida.

Nesse contexto, consideremos também que ja tenha sido analisado o mérito
da discussdo em sede de primeira instancia judicial, que a sentenca proferida pelo
Juiz tenha sido procedente e que o Tribunal, ao analisar o recurso de apelacdo do
Fisco, tenha mantido o entendimento relativo ao reconhecimento da
inconstitucionalidade da exacao tributaria que o contribuinte se encontrava sendo
compelido indevidamente a recolher, bem como o reconhecimento da possibilidade
de repeticdo do indébito tributario que fora recolhido pelo contribuinte nos ultimos
cinco anos anteriores ao ajuizamento da demanda judicial, restando apenas a

analise dos recursos que foram interpostos para os Tribunais Superiores.

Veja-se que, diante das informacdes ora postas, ndo obstante ainda ndo tenha
ocorrido o transito em julgado da decisdo de mérito, houve o reconhecimento do
direito postulado pelo contribuinte no que tange a declaracdo de
inconstitucionalidade da exacdo tributaria, bem como a respeito de seu direito a

repeticdo do indébito tributario.

Isto é, a expectativa de direito do contribuinte postulante se encontra
grandemente preenchida pelo fato de o Poder Judiciario ter reconhecido a
inconstitucionalidade existente na norma tributaria que havia tornado obrigatério o

recolhimento indevido de valores.
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Agora, suponhamos que, antes de ocorrer o transito em julgado da demanda
judicial do mencionado contribuinte, o Supremo Tribunal Federal analise a mesma
discussdo em sede de controle concentrado de constitucionalidade, e que, apds o0s
tramites respectivos, mantenha o0 entendimento relativo a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma tributaria que havia tornado obrigatério o
recolhimento indevido de valores, mas, por sua vez, faca a modulacdo de efeitos ex
nunc a sua decisdo, isto €, retire a possibilidade de os contribuintes buscarem a
repeticdo do indébito tributario correspondente aos recolhimentos indevidos por eles

efetuados.

Diante desse cenéario, como ficaria a situagdo do contribuinte que
mencionamos, o qual ja possuia a seu favor decisdo de mérito que reconheceu, além
da inconstitucionalidade da exacao tributéaria, o seu direito a repeticdo de indébito
tributério dos valores recolhidos indevidamente nos Gltimos cinco anos anteriores ao
ajuizamento de sua demanda judicial? Teria este contribuinte a sua expectativa de
direito frustrada pela aplicacdo da modulacdo de efeitos prevista no artigo 27 da Lei
n° 9.869/99? Seria razoavel retirar o direito do contribuinte quanto a repeticdo do
indébito tributario, o qual fora reconhecido pelo préprio Poder Judiciario?

A respeito da mencionada hip6tese, cumpre destacar que o Supremo Tribunal
Federal, quanto a aplicacdo da modulacdo de efeitos em decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade em ambito tributario, possui histérico relativo a preservacéo do
direito a repeticdo do indébito daqueles contribuintes que possuiam suas acbes em

curso quando do julgamento realizado por seu plenario.

A titulo de exemplo, vale mencionar a sessédo plenaria ocorrida em
11/06/200872, onde restou declarada a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da
Lei n° 8.212/91, que havia fixado em 10 (dez) anos o0 prazo prescricional das

contribuicdes da seguridade social, bem como a inconstitucionalidade do paragrafo

72 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 556.664/RS, Pleno, Relator Ministro Gilmar
Mendes, DP 14/11/2008.
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anico do artigo 5° do Decreto-Lei n° 1.569/77, o qual destacava que o arquivamento
das execuc0es fiscais de crédito tributario de valor de pequena monta seria causa

gue acarretaria a suspensao do curso do prazo prescricional.

Na mencionada sessao, a Suprema Corte, vencido o Ministro Marco Aurélio,
entendeu por bem aplicar efeitos ex nunc a decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade, de forma que restou determinado que a modulacédo de efeitos
se aplicaria apenas em eventuais acdes individuais ajuizadas apos o proferimento da
decisado do dia 11/06/2008, ndo abarcando, portanto, as demandas judiciais que ja se

encontravam em tramite na data do julgamento.

Desse modo, ndo obstante os questionamentos acima feitos, tem a Suprema
Corte resguardado o direito de acdo dos contribuintes, presente na Constituicdo
Federal, bem como assegurado o direito desses a repeticdo do indébito tributario no
prazo legal, ndo obstante a aplicacdo da modulacdo de efeitos quando da declaracéo
de inconstitucionalidade de ato normativo ou lei que tenha instituido exacéo tributaria

indevida.

Contudo, deve ser pontuado que o exercicio do direito de acdo pelos
contribuintes, especificamente para tratar de eventual inconstitucionalidade de
determinada exacdo tributaria antes da pratica de controle concentrado de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, também deve ser considerado
quando da andlise dos requisitos necessarios a aplicacdo da modulacdo de efeitos

pelo Egrégio Tribunal Constitucional.

Isso porque, conforme dito acima, tem-se que esses contribuintes, antes do
exercicio do controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, se utilizaram de caminhos processuais pré-existentes no ordenamento
juridico pétrio para que pudessem obter tutela jurisdicional especifica que l|hes

permitissem parar de recolher determinada exacédo tributaria inconstitucional, bem
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como de reaverem o0 que recolheram indevidamente nos ultimos cinco anos

anteriores ao ajuizamento de suas agdes individuais.

Isto é, esses contribuintes se encontravam inteiramente de boa-fé quando do
ajuizamento de suas ac¢les individuais e, por sua vez, ja acreditavam e
demonstravam que a exacao tributaria a qual estavam sendo compelidos a suportar

era incompativel com os preceitos contidos na Constituicdo Federal.

Dito isso, tem-se que, ndo respeitar o exercicio do direito de acdo dos
contribuintes que promovem o0 ajuizamento de suas demandas judiciais individuais
antes do controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
estar-se-a frustrando indevidamente a expectativa de direito desses contribuintes,
tendo em vista que, conforme destacado, estes se utilizaram de caminhos
processuais pré-existentes no ordenamento juridico patrio para que pudessem obter
tutela jurisdicional especifica que lhes permitissem parar de recolher determinada
exacao tributaria inconstitucional, bem como de reaverem o que recolheram
indevidamente nos ultimos cinco anos anteriores ao ajuizamento de suas acdes

individuais.

Nessa senda, mostra-se irrazoavel o Supremo Tribunal Federal ndo fazer juizo
de valor sobre a mencionada situacdo hipotética, de modo que, em nosso
entendimento, em havendo a aplicacdo de modulacdo de efeitos na decisao
declaratéria de inconstitucionalidade de ato normativo ou de lei que instituiu
determinada exacdo tributaria, deve-se preservar o direito a repeticdo do indébito
tributario daqueles contribuintes que ja possuiam demandas judiciais em andamento

guando da modulacao pela Suprema Corte.

Desse modo, a garantia presente no bojo da Constituicdo Federal, relativa a
inafastabilidade da prestacdo jurisdicional pelo Poder Judiciario, deve ser
indubitavelmente utilizada quando da analise da modulacdo de efeitos pelo Supremo
Tribunal Federal.
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3.5 A coexisténcia do instituto da prescricdo e da modulacdo de efeitos é
necessaria?

Tendo sido pontuado as caracteristicas relativas a repeticdo do indébito
tributario, de sua relacdo com a seguranca juridica e o interesse social, preceitos
estes que sao utilizados, pela Lei 9.869/99, como requisitos necessarios a serem
observados para que haja a possibilidade da respectiva aplicacdo da modulacéo de
efeitos na decisdo declaratoria de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, bem como
o direito de acdo presente no bojo da Constituicdo Federal, cumpre trazer o

mencionado questionamento a tona.

Isto é, se haveria a necessidade de coexisténcia do instituto da prescri¢édo, o
qual é aplicado na repeticdo do indébito tributario, e da modulacédo de efeitos, que
pode ser aplicada pelo Supremo Tribunal Federal quando da declaracdo de
inconstitucionalidade de um ato normativo ou de uma lei que tenha instituido exacéo
tributaria em descompasso com a Constituicdo Federal. Ou se, por outro lado,
haveria a desnecessidade de coexisténcia de ambos 0s institutos num mesmo

cenario fatico.

Ressalte-se que tal questionamento exsurge do cenario supramencionado,
isto é, quando da declaragcdo de inconstitucionalidade de um ato normativo ou de
uma lei que tenha instituido exacao tributaria pelo Supremo Tribunal Federal,
exercendo o controle concentrado de constitucionalidade, de modo que, nesse
momento, avalia-se se ha necessidade de coexisténcia do instituto da prescricao

juntamente com a modulagéo de efeitos.

Pois bem. Conforme ja analisado, um dos requisitos necessarios para que
haja a possibilidade de aplicagcdo da modulacédo de efeitos pelo Supremo Tribunal

Federal é a busca pela preservacéo da seguranca juridica.
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A respeito desse requisito, porém, tem-se que ndo seria coerente se utilizar do
principio da seguranca juridica como base de fundamento para a decisdo que
modula os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade de um ato normativo ou de
uma lei tributaria, com o objetivo de, por consequéncia, impedir a efetivacdo da
repeticdo do indébito tributario, direito este perfeitamente j& garantido pelo

ordenamento juridico patrio.

Isso porque, ndo ha que se falar numa possivel inseguranca juridica na
consecucao da repeticdo do indébito tributério pelos contribuintes, na medida em que
a mencionada possibilidade, conforme destacado, tem como fundamento de
aplicacdo a prépria seguranca juridica, tanto para os contribuintes como também

para o préprio Fisco.

Desse modo, quanto ao aspecto relativo a seguranca juridica, a qual € um dos
requisitos necessarios para a efetivacdo da modulacdo de efeitos pelo Supremo
Tribunal Federal, entendemos que ela ja se encontra presente no ordenamento
juridico patrio, por intermédio do instituto da prescricdo que € aplicado na repeticéo
do indébito tributério.

Significando por oportuno que, por ja existir no ordenamento juridico a
seguranca juridica necesséaria para a prote¢cdo tanto do Fisco quanto dos
contribuintes, ndo haveria que se falar na necessidade de ser aplicada a modulacao
de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal para buscar a preservacdo do mencionado

requisito.

Assim, a respeito da seguranca juridica, trata-se de requisito que o proprio
ordenamento juridico patrio, por intermédio de seus preceitos e regramento, ja busca

garantir a respectiva aplicagao e preservacgao.
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Por outro lado, conforme também ja analisado, um segundo requisito
necesséario, de forma alternativa, para que haja a possibilidade de aplicacdo da
modulacdo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal é o excepcional interesse

social.

A respeito desse requisito, analisamos que, com relacdo ao interesse
econdbmico do Fisco, tem-se por necessaria a analise do principio da reserva do
possivel, o qual, tendo relacédo ao fenbmeno conhecido como exaustdo orcamentaria,
se d& quando a Administracdo Publica ndo possui recursos econémicos suficientes
para o respectivo cumprimento de todas as decisdes judiciais proferidas pelo Poder

Judiciario.

Repise-se que o mencionado principio se perfaz como um efetivo obstaculo
aos conteudos constantes nas decisfes judiciais, na medida em que induz o juiz a
levar em consideracdo a possibilidade de efetivagcdo do quanto fora concedido, de
sorte a levar a uma analise dos meios materiais que se encontram disponiveis para a

realizagdo das medidas determinadas.

No mais, conforme analisado anteriormente, tem-se que no Brasil a teoria
referente ao principio da reserva do possivel é base que limita o cumprimento de
obrigacBes pelo Estado, tendo em vista suas questdes econdmicas, mas somente
podendo ser aplicado em um caso concreto quando reste patentemente comprovada
a inexisténcia de condicbes econémicas que possam dar suporte ao cumprimento de

um direito’3.

Dito isso, a respeito do excepcional interesse social, entendemos que apenas
a comprovada exaustdo financeira é que poderia se levar ao impedimento da
efetivacdo da repeticdo do indébito tributério pelos contribuintes por intermédio da

aplicacado da modulacéao de efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade de um ato

73 SEVERO, Renata Correa. O Principio da Reserva do Possivel e a eficacia das decisdes judiciais em
face da Administracéo Publica. Férum Administrativo — Direito Publico. n° 112, junho 2010, pag. 29.
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normativo ou de uma lei tributéria, de forma a, por consequéncia, se ver aplicado o
principio da reserva do possivel com a clara inviabilizacdo dos direitos dos

contribuintes ja devidamente garantidos na Constituicdo Federal.

Destacado essas premissas, tem-se que 0 questionamento ora proposto pode
ser, em atendimento ao quanto ja tratado, pontuado de forma transparente com a
respectiva e consequente resposta, levando-se em consideracdo a seguranca
juridica e o excepcional interesse social presente no ordenamento juridico patrio

como um todo.

Isto €, quanto ao requisito da seguranca juridica, o qual se trata de uma das
vertentes que pode ser adotada quando da aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal
da modulacao de efeitos, podemos verificar que o instituto da prescricdo aplicado na
repeticdo do indébito tributério ja possui em si, em conjunto com todo o arcabouco
legislativo existente, a seguranca juridica que a modulacdo de efeitos busca
resguardar quando de sua aplicacéo na efetivacdo do controle de constitucionalidade

pela Suprema Corte.

Isso significa dizer que ndo haveria a necessidade, quanto a esse ponto, de
coexisténcia entre o instituto da prescricdo aplicado na repeticdo do indébito
tributario e a modulacéo de efeitos, na medida em que no instituto da prescricéo,
como também no préprio ordenamento juridico, j& se encontra presente a seguranca
juridica correspondente a garantir a auséncia de inseguranca tanto para o Fisco bem

como para o0s contribuintes.

De forma que, por consequéncia, resta esvaziado de fundamento a utilizagéo
do requisito relativo a seguranca juridica como justificativa para a aplicacdo da
modulacdo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal quando da declaragéo de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo que esteja em desacordo com a

Constituicao Federal.
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Por outro lado, quanto ao requisito correspondente ao excepcional interesse
social, o qual se trata também de uma das vertentes que pode ser adotada quando
da aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal da modulacdo de efeitos, podemos
verificar que no instituto da prescricdo aplicado na repeticdo do indébito tributéario,
bem como no ordenamento juridico como um todo, tem-se a exaustiva existéncia de
normas que ja garantem de forma patente o interesse social de toda a coletividade e

do proprio Fisco.

O que, por consequéncia, teria o condao de evitar uma nova aplicagcdo de um
suposto interesse social para justificar, de forma positiva ou negativa, a adocao de
determinado comportamento ou decisdo, ou até mesmo, como na presente analise,

da modulacéo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, conforme tratado anteriormente, tendo por comprovada a
clarividente exaustdo financeira do Fisco, isto é, a inexisténcia de recursos publicos
para a consecucdo das garantias fundamentais e dos direitos sociais de toda a
coletividade, é que poderia se cogitar levar ao impedimento da efetivacdo da
repeticdo do indébito tributario pelos contribuintes por intermédio da aplicacdo da
modulacao de efeitos pela Suprema Corte.

Ou seja, tendo o Fisco chegado a escassez econdmica, ndo possuindo mais
recursos para 0 cumprimento de suas diretrizes constitucionais e legais, se
vislumbraria um cenario em que o interesse social da coletividade estaria sendo
infringido, em que pese néo tivesse nenhum tipo de acdo desvirtuada por parte do
Estado para se chegar nessa situacdo, o que, por conseguéncia atrairia a

necessidade de se buscar a preservacédo do mencionado interesse.

Diante disso, tem-se que via de regra, no tocante ao interesse social, ndo
haveria que se falar na necessidade de coexisténcia do instituto da prescricao
aplicado na repeticado do indébito tributario e da modulagéo de efeitos, tendo em vista

gue no instituto da prescricdo, como também no proprio ordenamento juridico, ja se
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encontra presente o excepcional interesse social correspondente tanto para o Fisco

bem como para os contribuintes.

Contudo, tendo por comprovada a inexisténcia de recursos publicos para a
consecucao das garantias fundamentais e dos direitos sociais de toda a coletividade,
mesmo tendo sido respeitado e devidamente utlizado o cenario juridico-legal
vigente, tem-se por razoavel, quando da efetivacdo do controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, a andlise da viabilidade da
modulacdo de efeitos como o objetivo de preservar o interesse social de toda a
coletividade.

Isso porque restara claro que apenas o regramento ja existente, quando da
efetivacdo do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, ndo
seria suficiente para preservar a garantia relativa ao interesse social de todos os

cidadaos e do Fisco.

Diante disso, tem-se que, do mesmo modo, ndo haveria a necessidade,
quanto a esse ponto, de coexisténcia entre o instituto da prescricdo aplicado na
repeticdo do indébito tributario e a modulacdo de efeitos, na medida em que no
préprio ordenamento juridico, bem como no instituto da prescricdo, jA se encontra
presente garantias que buscam proteger o interesse social da sociedade como um

todo.

Porém, no cenario da efetivacdo do controle de constitucionalidade pela
Suprema Corte, em que esta entende por aplicar a modulacdo de efeitos com base
no requisito correspondente ao excepcional interesse social, tem-se presente um

cenario peculiar a respeito da coexisténcia de ambos 0s institutos mencionados.

Isso porque, nesse caso, ndo haveria que se falar em necessidade de
coexisténcia, mas sim em incompatibilidade, tendo em vista que, ao se fazer a

aplicagéo do principio da reserva do possivel, tem-se a clara inviabilizagdo do direito
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dos contribuintes quanto a repeticdo do indébito tributario e o instituto da prescricao
nela aplichvel, ndo havendo espaco para se falar em possibilidade de ambos

institutos existirem em conjunto na mencionada hipotese.

Assim, nesse segundo cenario, ha uma incompatibilidade efetiva quando se
analisa a possibilidade de coexisténcia do instituto da prescricdo aplicado no ambito
da repeticdo do indébito tributario e da modulacdo de efeitos aplicada pelo Supremo
Tribunal Federal quando da declaracdo de inconstitucionalidade de um ato normativo
ou de uma lei que esteja em descompasso com a Constituicdo Federal, de modo
que, nesse aspecto, também nado ha que se falar em necessidade de coexisténcia de

ambos institutos.
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IV — O CENARIO JURISPRUDENCIAL DA ATUALIDADE

A respeito desse atual capitulo, considerando o quanto até aqui tratado a
respeito do instituto da prescricdo aplicacdo na repeticdo do indébito tributario e da
modulacdo de efeitos em sede de controle de constitucionalidade pela Suprema
Corte, cumpre analisarmos as peculiaridades do atual cenério jurisprudencial do
Poder Judiciario, isto €, se existe algum caso de natureza tributaria pendente de
analise no Supremo Tribunal Federal quanto a aplicacdo ou ndo da modulacdo de

efeitos.

No mais, cumpre analisar também se, em havendo algum caso nessa
situacdo, haveria que se falar na possibilidade de coexisténcia do instituto da
prescricAio e da modulacdo de efeitos, bem como se o0s requisitos para a
consequente aplicacdo da modulacao de efeitos se encontram preenchidos ou néo,

de forma a viabilizar a sua analise pelo Supremo Tribunal Federal.

Destaque-se que, para a mencionada analise, sera levado em consideragdo o
quanto pontuado e argumentado até aqui, bem como as conclusbes e o0s

apontamentos criticos que foram despendidos.

4.1 Recurso Extraordinario n° 574.706/PR — A exclusdo do ICMS da base de
calculo do PIS e da COFINS

Consoante recente julgamento, por maioria de votos, em 15/03/2017, o
Supremo Tribunal Federal, ao analisar o Recurso Extraordinario n° 574.706/PR, o
qual se tratou do tema 69 da repercussédo geral’#, assentou a seguinte tese: “O ICMS

nao compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS.”

Destaque-se que, ao julgar o referido Recurso Extraordinario, a Suprema

Corte p6s fim a uma discussdo que, ha tempos, vinha a movimentar o Poder

7 Inclusdo do ICMS na base de céalculo do PIS e da COFINS.
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Judiciario de uma forma vultuosa, onde se tinha ocasionado, consequentemente, o

aumento de processos pendentes de resolugdo meritoria.

Tendo em vista que que ja se passou mais de dois anos da fixacdo da tese
pela Suprema Corte, o Poder Judiciario, como um todo, ja vem aplicando o referido
entendimento nos casos que tratam da mesma matéria. Isto €, as esferas judiciais de
todo pais ja adotaram uma posicédo, a qual emana da Lei, de que a sistematica da
repercussao geral tem o condao de vincular todo o sistema judicial ao quanto foi

decidido pelo Orgédo méaximo do Poder Judiciario.

Contudo, vale frisar que o acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
ainda nao transitou em julgado. Isso porque, em face dele, a Unido opés Embargos

de Declaracéo, os quais ainda aguardam julgamento.

Nesses Embargos de Declaracdo, vale pontuar que a Unido atesta a
existéncia de omissdo em relacdo a duas questdes, quais sejam: (i) qual é o ICMS
que deveria ser excluido da base de calculo do PIS e da COFINS, se o destacado
nas notas fiscais ou se aquele que fora efetivamente recolhido pelos contribuintes; e,
(i) a auséncia de andlise da possibilidade de modulacdo de efeitos pelo Supremo

Tribunal Federal.

Dito isso, ndo iremos adentrar no mérito relativo a qual ICMS que deveria ser
excluido da base de calculo do PIS e da COFINS, se o destacado nas notas fiscais
ou se o efetivamente recolhido pelos contribuintes, mas, por outro lado, quanto ao
guestionamento relativo a possibilidade de modulacdo de efeitos pelo Supremo
Tribunal Federal, faremos uma analise se utilizando do quanto tratado com o

presente trabalho.

Pois bem. Inicialmente destaque-se que a Unido, ao promover a oposi¢cao de
Embargos de Declaracdo em face do v. acordao proferido no bojo do Recurso
Extraordinario n° 574.706/PR, possui entendimento de que resta patente a presenca
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dos requisitos necessarios para que haja a consequente aplicacdo da modulagéo de
efeitos pela Suprema Corte.

No conteudo dos mencionados Embargos de Declaracao, tem-se que a Uniao,
intrinsecamente, se utiliza de argumentos que atestam supostamente a existéncia do
requisito relativo ao excepcional interesse social, trazendo por oportuno os seguintes
apontamentos: (i) impacto financeiro e orcamentario; (ii) transferéncias aleatorias de
riqueza social; e, (iii) dificuldades operacionais para a aplicacdo retroativa do

entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal.

No mais, quanto a seguranca juridica, a Unido fez mencdo em apenas um
trecho de seu recurso, alegando, de forma genérica, que haveria a necessidade de

sua observancia. Vejamos:

“Observe-se que 0s votos que compuseram a maioria adotaram
fundamentos com amplitude diversa e com impactos diferentes sobre o
ordenamento juridico patrio. Assim, uma vez que a tese acolhida pode
modificar parte relevante de nosso sistema tributario, reclama a seguranca
juridica individualizacdo do fundamento determinante da decisdo em
guestdo. Somente assim, os entes tributantes e os contribuintes poderao
atuar segundo expectativa a respeito de como o Supremo Tribunal Federal
decidira quest6es analogas que Ihe forem submetidas.”

Diante disso, analisemos, pois, 0s mencionados argumentos. Primeiramente,
tratando a respeito da alegacédo da Unido a respeito da necessidade de preservacao
da seguranca juridica, entendemos que ndao h& espaco para se prosperar, tendo em
vista a pré-existéncia, em todo o ordenamento juridico, da seguranca juridica, bem
como no proprio instituto da prescricdo que € aplicado na repeticdo do indébito
tributario.

Conforme visto no presente estudo, tem-se que ndo seria coerente se utilizar
do principio da seguranca juridica como base de fundamento para a aplicacdo da
modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de um ato normativo

ou de uma lei tributaria, com o objetivo de, por consequéncia, impedir a efetivacdo da
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repeticdo do indébito tributario, direito este perfeitamente j& garantido pelo

ordenamento juridico patrio.

Isso porque, ndo ha que se falar numa possivel inseguranca juridica na
consecucado da repeticdo do indébito tributario pelos contribuintes, na medida em que
a mencionada possibilidade, conforme destacado, tem como fundamento de
aplicacdo a prépria seguranca juridica, tanto para os contribuintes como também

para o proprio Fisco.

Desse modo, em que pese a Unido tenha feito mencdo a necessidade de
preservacdo da seguranca juridica do sistema tributario patrio por intermédio da
necessidade de modulacao de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal, entendemos
que ndo ha fundamentos que possam motivar a adog¢do de tal procedimento pela
Suprema Corte.

Por outro lado, a respeito dos demais argumentos esposados pela Unido, os
quais se referem ao excepcional interesse social de toda a coletividade, temos por
certo também que ndo h& espaco para motivar a aplicacdo da modulacéo de efeitos
pelo Supremo Tribunal Federal.

Cumpre repisar que, conforme visto no presente estudo, com relacdo ao
interesse econbmico do Fisco, tem-se por necessaria a analise do principio da
reserva do possivel, o qual, tendo relacdo ao fenbmeno conhecido como exaustao
orcamentaria, se da quando a Administracdo Publica ndo possui recursos
econdmicos suficientes para o respectivo cumprimento de todas as decisfes judiciais

proferidas pelo Poder Judiciario.

O mencionado principio, por sua vez, se perfaz como um efetivo obstaculo aos
conteudos constantes nas decisfes judiciais, na medida em que induz o juiz a levar

em consideracao a possibilidade de efetivacdo do quanto fora concedido, de sorte a
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levar a uma andalise dos meios materiais que se encontram disponiveis para a

realizagdo das medidas determinadas.

Por consequéncia, a respeito do excepcional interesse social, tem-se que
apenas a comprovada exaustdo financeira é que poderia se levar a aplicacdo da
modulacgédo de efeitos da declaragao de inconstitucionalidade de um ato normativo ou
de uma lei tributaria, de forma a, por consequéncia, se ver aplicado o principio da

reserva do possivel.

Dito isso, destaque-se que a Unido trouxe, como um primeiro argumento
relativo a presenca do excepcional interesse social, o impacto financeiro e
orcamentario que teria com a auséncia da aplicacdo da modulacdo de efeitos pela

Suprema Corte.

N&o obstante o mencionado argumento, certo € que este foi lancado sem
qualquer comprovacao relativa a patente exaustdo financeira, isto €, a efetiva
demonstracao da inexisténcia de recursos publicos para a consecucao das garantias
fundamentais e dos direitos sociais de toda a coletividade, o que, por consequéncia,
ndo tem o conddo de se viabilizar a analise da aplicacdo da modulacdo de efeitos

pelo Supremo Tribunal Federal.

Como acima dito, apenas a patente comprovacao do esgotamento financeiro é
que poderia ensejar a analise, pela Colenda Corte Suprema, da possibilidade de se
aplicar a modulacao de efeitos na decisao declaratoria de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo que esteja em descompasso com a Constituicdo Federal, o que,

conforme visto acima, ndo ocorreu.

No mais, quanto aos dois Ultimos argumentos que foram lancados pela Uniéo,
em seus Embargos de Declaragéo, a respeito da existéncia de excepcional interesse
social no tocante as transferéncias aleatdrias de riqueza social e de dificuldades

operacionais para a aplicacdo retroativa do entendimento proferido pelo Supremo
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Tribunal Federal, entendemos que estes também ndo possuem o conddo de serem

utilizados como argumentos para a consequente aplicacdo da modulacéo de efeitos.

Isso porque, repise-se, a respeito do excepcional interesse social, tem-se que
apenas a comprovada exaustdo financeira € que poderia se levar a aplicagdo da
modulacédo de efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade de um ato normativo ou
de uma lei tributaria, de forma a, por consequéncia, se ver aplicado o principio da

reserva do possivel.

Desse modo, temos que, em se fazendo uma aplicacdo do estudo ora
proposto ao pedido de modulacdo de efeitos da Unido, objeto dos Embargos de
Declaracdo que foram por ela opostos, do quanto restou decidido pelo Supremo
Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordinario n° 574.706/PR, podemos
verificar que ndo ha o preenchimento dos requisitos necesséarios para que haja a

efetivacdo da modulacao de efeitos.

Isso porque, os argumentos que foram utilizados a respeito da existéncia da
necessidade de preservacdo da seguranca juridica do sistema tributario patrio, bem
como da patente necessidade de preservacdo do excepcional interesse social de
toda a coletividade, ndo se encontram aptos a viabilizar a aplicacdo da modulacédo de

efeitos pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, é possivel opinar que o Supremo Tribunal Federal devera rejeitar os
Embargos de Declaracdo que foram opostos pela Unido em face do v. acordao que
fora proferido no bojo do Recurso Extraordinario n° 574.706/PR, de modo a, por
consequéncia, permitir que os contribuintes possam buscar os seus direitos por
intermédio da repeticdo do indébito tributario, respeitando, por um conseguinte

l6gico, o instituto da prescricdo que lhe é aplicado.

4.2 Recurso Extraordinario n° 718.874/RS — A rejeicdo da modulacdo de

efeitos
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O caso supramencionado, destague-se, foi objeto do tema 669 da
repercussao geral do Supremo Tribunal Federal, onde restou analisada a validade da
contribuicdo recolhida pelo empregador rural pessoa fisica sobre a receita bruta
proveniente da comercializacdo de sua producdo, nos termos do art. 1° da Lei
10.256/2001.

Vale ressaltar que, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 363.852/MG,
em 2010, o Supremo Tribunal Federal havia decidido pela inconstitucionalidade
formal da mencionada contribuicdo, em virtude da exigéncia de lei complementar
para a instituicdo de nova fonte de custeio para a seguridade social. Nesses mesmos
termos, a Suprema Corte, em 2011, confirmou a inconstitucionalidade da

contribuicdo quando do julgamento do Recurso Extraordinario n° 596.177/RS.

N&do obstante este cenario, ap0s a respectiva analise do Recurso
Extraordinario n° 718.874/RS, em 2017, a Suprema Corte entendeu pela
constitucionalidade da mencionada exigéncia legal, modificando o entendimento que

se encontrava mantido desde 2010.

Diante desse entendimento, foram opostos Embargos de Declaracdo por
alguns contribuintes, partes do processo, destacando a existéncia de omissao no v.
acordao proferido pela Suprema Corte, especificamente no tocante a necessidade de
aplicacdo de modulagdo de efeitos do entendimento contido no v. acorddo e a

necessidade de Ihes conceder efeitos modificativos.

No entanto, em que pese o interesse dos contribuintes fosse a aplicacado da
modulacao de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal, certo é que este, por maioria,
entendeu por bem rejeitar os Embargos de Declaracdo que haviam sidos opostos.

Segundo a ementa do v. acérdao:
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“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. INEXISTENCIA
DE CONTRADICAO, OBSCURIDADE OU OMISSAO. IMPOSSIBILIDADE
DE REDISCUSSAO DE QUESTOES DECIDIDAS PARA OBTENCAO DE
CARATER INFRINGENTE. INAPLICABILIDADE DA RESOLUCAO 15/2017
DO SENADO FEDERAL QUE NAO TRATA DA LEl 10.256/2001. NAO
CABIMENTO DE MODULACAO DE EFEITOS PELA AUSENCIA DOS
REQUISITOS LEGAIS. EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS.

1. Nao existentes obscuridades, omissdes ou contradi¢cdes, sdo incabiveis
Embargos de Declaracdo com a finalidade especifica de obtencéo de efeitos
modificativos do julgamento.

2. A inexisténcia de qualquer declaracdo de inconstitucionalidade incidental
pelo Supremo Tribunal Federal no presente julgamento ndo autoriza a
aplicacdo do artigo 52, X da Constituicdo Federal pelo Senado Federal.

3. A Resolugdo do Senado Federal 15/2017 n&o se aplica a Lei n°
10.256/2001 e ndo produz qualquer efeito em relacdo ao decidido no RE
718.874/RS.

4. A inexisténcia de alteragc&o de jurisprudéncia dominante torna incabivel a
modulacado de efeitos do julgamento. Precedentes.

5. Embargos de Declaracao rejeitados.”

Destaque-se que, segundo o relatério do v. acorddo, o Relator Ministro
Alexandre de Moraes fez mencédo que os Embargos de Declaracdo trouxeram em

seu bojo requerimento especifico no seguinte sentido:

“[...] Por fim, subscreve Requerimento, em ndo sendo acolhidos os
argumentos defendidos como aptos a producdo de efeitos modificativos, de
modulacgdo temporal da eficacia da Decisao embargada, tendo em conta os
evidentes impactos econdmico e social e ainda mais a atencéo ao principio
da seguranca juridica.”

Isto €, fizeram mencao de que 0s requisitos necessarios para que houvesse a
viabilidade da analise de aplicacdo pela Suprema Corte da modulacéo de efeitos se
encontravam presentes no caso analisado, quais sejam: (i) evidentes impactos

econdmico e social; e, (ii) preservacdo da seguranca juridica.

Dito isso, ndo obstante o Recurso Extraordinario ja tenha sido definitivamente
julgado, com a ocorréncia do respectivo transito em julgado em 21/09/2018, vale
pontuar se, tendo em vista o quanto fora tratado no presente estudo, 0s requisitos
para a consequente aplicacdo da modulacdo de efeitos pelo Supremo Tribunal

Federal foram preenchidos.
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Contudo, nos termos do quanto ja fora abordado, tem-se que ndo seria
coerente se utilizar do principio da seguranca juridica como base de fundamento
para a aplicacdo da modulacéo dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade de
um ato normativo ou de uma lei tributaria, com o objetivo de, por consequéncia,
impedir a efetivacdo da repeticdo do indébito tributério, direito este perfeitamente ja
garantido pelo ordenamento juridico patrio.

Isso porque, ndo ha que se falar numa possivel inseguranca juridica na
consecucao da repeticdo do indébito tributério pelos contribuintes, na medida em que
a mencionada possibilidade, conforme destacado, tem como fundamento de
aplicacado a prépria seguranca juridica, tanto para os contribuintes como também

para o préprio Fisco.

Em que pese o caso analisado pelo Supremo Tribunal Federal tenha possuido
caracteristicas peculiares, isto é, ndo ter havido a declaragdo de
inconstitucionalidade propriamente dita, mas sim, a de constitucionalidade da exacao
tributaria que fora questionada, tratando-se, por oportuno, de situacao diversa ao
contelido do artigo 27, da Lei 9.868/997°, tem-se que o0s requisitos analisados para a
consequente aplicacdo da modulacdo de efeitos foram os mesmos, isto €, a

preservacao da seguranca juridica e a existéncia do excepcional interesse social.

E, tratando-se da seguranca juridica, conforme o presente estudo, tem-se que
no ordenamento juridico patrio jA& se encontram inseridos regramentos normativos
gue garantem, por consequéncia, a patente existéncia e protecdo da seguranca

juridica, tanto para os contribuintes como também para o préprio Fisco.

Desse modo, em que pese 0s contribuintes tenham feito mencéo a

necessidade de preservacdo da seguranca juridica do sistema tributario péatrio por

75 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razbes 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 declaracdo 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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intermédio da necessidade de modulacéo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal,
entendemos que ndo houve fundamentos que pudessem motivar a adogao de tal

procedimento pela Suprema Corte.

Por outro lado, a respeito dos outros argumentos, 0s quais se referem ao
excepcional interesse social de toda a coletividade, temos por certo também que nao
haveria espaco para motivar a aplicacdo da modulacdo de efeitos pelo Supremo

Tribunal Federal.

Conforme visto no presente estudo, com relagcdo ao interesse econdémico do
Fisco, tem-se por necessaria a analise do principio da reserva do possivel, o qual,
tendo relacdo ao fenbmeno conhecido como exaustao orcamentaria, se da quando a
Administracdo Publica ndo possui recursos econémicos suficientes para o respectivo

cumprimento de todas as decisdes judiciais proferidas pelo Poder Judiciario.

O mencionado principio, por sua vez, se perfaz como um efetivo obstaculo aos
conteddos constantes nas decisdes judiciais, na medida em que induz o juiz a levar
em consideracao a possibilidade de efetivacdo do quanto fora concedido, de sorte a
levar a uma andlise dos meios materiais que se encontram disponiveis para a

realizacdo das medidas determinadas.

No caso contido no Recurso Extraordinario n° 718.874/RS, vale destacar, tem-
se que o interesse econdmico que fora levantado foi ventilado pelos contribuintes e

nao pelo Fisco.

Entretanto, a respeito do excepcional interesse social, tem-se que apenas a
comprovada exaustédo financeira € que poderia se levar a aplicacdo da modulacao de
efeitos da declaracado de inconstitucionalidade de um ato normativo ou de uma lei
tributaria, de forma a, por consequéncia, se ver aplicado o principio da reserva do

possivel.
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No mais, em que pese 0 caso analisado tenha tido caracteristicas peculiares,
tem-se que, quanto ao impacto econdmico ventilado, ndo houve comprovacao

relativa & patente exaustao financeira pelos contribuintes.

No mais, conforme restou consignado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do mencionado recurso, tendo em vista que a exacao nao fora declarada
inconstitucional, certo € ndo haveria que se falar em aplicacdo da modulacdo de
efeitos do entendimento constante no v. acorddo de mérito, na medida em que,
conforme dito, o cenario que constou no Recurso Extraordinario n° 718.874/RS foi
distinto do quanto previsto na Lei n° 9.868/99.

Desse modo, temos que, em se fazendo uma aplicacdo do estudo ora
proposto ao quanto restou decidido no Recurso Extraordinario n° 718.874/RS,
podemos verificar que ndo houve o preenchimento dos requisitos necessarios para
gue houvesse a efetivacdo da modulacdo de efeitos do v. acorddo de mérito pelo

Supremo Tribunal Federal.
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CONCLUSAO

Buscou-se com o0 presente estudo, inicialmente, demonstrar de forma
aprofundada as carateristicas que permeiam o instituto da prescricdo e a modulacao
de efeitos que pode ser aplicada pelo Supremo Tribunal Federal quando da
declaracéo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo que esteja em desacordo

com os preceitos constantes na Constituicdo Federal.

A respeito do instituto da prescri¢cdo, tivemos a oportunidade de destacarmos
a sua origem, suas previsdes e peculiaridades, especialmente a sua aplicagdo em
matéria de cunho fiscal, isto €, na repeticdo do indébito tributario que € permitido aos
contribuintes por intermédio do conteddo constante no artigo 168 do Cdédigo

Tributario Nacional.

Por sua vez, ao tratarmos da modulacdo de efeitos, verificamos também quais
sdo as suas caracteristicas e disposicdes normativas, iniciando, por oportuno, pela
andlise do controle de constitucionalidade concentrado e difuso e como tais
mecanismos de controle podem ser efetivados em um determinado caso concreto,
de modo que, consequentemente, restou analisado o conteldo constante no artigo
27, da Lei n° 9.868/99.

Vimos a fundo quais sdo os requisitos exigidos pela legislacdo bem como
quais sdo os alcances efetivos de seus significados, fazendo-se, por oportuno, um
liame com a repeticdo do indébito tributario, de modo a verificar se 0s requisitos
necessarios para a aplicacdo da modulacdo de efeitos pelo Supremo Tribunal

Federal ja ndo se encontram inseridos no sistema tributario patrio.

Contudo, apds as analises supramencionadas, ventilou-se uma problematica
relativa ao instituto da prescricdo aplicado na repeticdo do indébito tributario e a
modulagcdo de efeitos, isto €, se ambos poderiam coexistir num mesmo caso

concreto.
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Diante do mencionado questionamento, buscamos realizar uma analise
doutrinaria e critica a respeito da mencionada possibilidade, de forma que foi

possivel extrair algumas conclusdes a respeito.

A primeira delas, quanto ao requisito da preservac¢do da seguranca juridica,
pudemos concluir que nado seria coerente se utilizar do principio da seguranca
juridica como base de fundamento para a decisdo que modula os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade de um ato normativo ou de uma lei tributaria,
com o objetivo de, por consequéncia, impedir a efetivacdo da repeticdo do indébito

tributario, direito este perfeitamente ja garantido pelo ordenamento juridico patrio.

Isso porque, ndo ha que se falar numa possivel inseguranca juridica na
consecucao da repeticdo do indébito tributério pelos contribuintes, na medida em que
a mencionada possibilidade tem como fundamento de aplicacao a prépria seguranca

juridica, tanto para os contribuintes como também para o préprio Fisco.

Isso significa dizer que ndo haveria a necessidade, quanto a esse ponto, de
coexisténcia entre o instituto da prescricdo aplicado na repeticdo do indébito
tributario e a modulacéo de efeitos, na medida em que no instituto da prescricéo,
como também no préprio ordenamento juridico, jA se encontra presente a seguranca

juridica correspondente a garantir a auséncia de inseguranca.

Por outro lado, num segundo apontamento conclusivo, quanto ao excepcional
interesse social, pudemos concluir que, tendo por comprovada a clarividente
exaustdo financeira do Fisco, isto €, a inexisténcia de recursos publicos para a
consecucao das garantias fundamentais e dos direitos sociais de toda a coletividade,
€ gque poderia se cogitar levar ao impedimento da efetivacéo da repeticdo do indébito
tributario pelos contribuintes por intermédio da aplicacdo da modulacédo de efeitos

pela Suprema Corte.
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Diante disso, tem-se que via de regra, no tocante ao interesse social, nao
haveria que se falar na necessidade de coexisténcia do instituto da prescricao
aplicado na repeticdo do indébito tributario e da modulacéo de efeitos, tendo em vista
gue no instituto da prescricdo, como também no préprio ordenamento juridico, ja se
encontra presente o excepcional interesse social correspondente tanto para o Fisco

bem como para os contribuintes.

Contudo, tendo por comprovada a inexisténcia de recursos publicos para a
consecucéo das garantias fundamentais e dos direitos sociais de toda a coletividade,
mesmo tendo sido respeitado e devidamente utilizado o cenério juridico-legal
vigente, tem-se por razoavel, quando da efetivacdo do controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, a analise da viabilidade da
modulacdo de efeitos com o objetivo de preservar o interesse social de toda a
coletividade.

Isso porque restara claro que apenas o regramento ja existente, quando da
efetivacdo do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, n&o
seria suficiente para preservar a garantia relativa ao interesse social de todos os

cidadaos e do Fisco.

Porém, no cenario da efetivacdo do controle de constitucionalidade pela
Suprema Corte, em que esta entende por aplicar a modulacdo de efeitos com base
no requisito correspondente ao excepcional interesse social tendo em vista a
escassez de recursos publicos, conforme visto, tem-se presente um cenario peculiar

a respeito da coexisténcia de ambos os institutos mencionados.

Isso porque, nesse caso, nao haveria que se falar em necessidade de
coexisténcia, mas sim em incompatibilidade, tendo em vista que, ao se fazer a
aplicacéo do principio da reserva do possivel, tem-se a clara inviabilizagdo do direito

dos contribuintes quanto a repeticdo do indébito tributario e o instituto da prescricédo
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nela aplichvel, ndo havendo espaco para se falar em possibilidade de ambos

institutos existirem em conjunto na mencionada hipétese.

Assim, nesse segundo cenario, vimos a existéncia de uma incompatibilidade
guando se analisa a possibilidade de coexisténcia do instituto da prescricao aplicado
no ambito da repeticdo do indébito tributario e da modulacao de efeitos aplicada pelo
Supremo Tribunal Federal quando da declaracédo de inconstitucionalidade de um ato
normativo ou de uma lei que esteja em descompasso com a Constituicdo Federal, de
modo que, nesse aspecto, também n&do haveria que se falar em necessidade de

coexisténcia de ambos institutos.

Diante de tais apontamentos conclusivos, em resumo, foi possivel concluir que
nao haveria a possibilidade de se falar em coexisténcia do instituto da prescricao
aplicado na repeticdo do indébito tributario e da modulagédo de efeitos da decisédo
declaratéria de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal em

sede de controle de constitucionalidade.

Por fim, se utilizando da conclusdo chegada com o presente estudo, foi
analisado também se haveria a existéncia de fundamentos suficientes que pudessem
motivar a aplicacdo da modulacdo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal nos
autos do Recurso Extraordinario n° 574.706/PR, o qual tratou a respeito da exclusao
do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS.

Por oportuno, a respeito dessa verificagcdo, concluimos que ndo ha o
preenchimento dos requisitos necessarios para que haja a efetivacdo da modulacao
de efeitos, na medida em que os argumentos que foram utilizados pela Unido a
respeito da existéncia da necessidade de preservacdo da seguranca juridica do
sistema tributario patrio, bem como da patente necessidade de preservacdo do
excepcional interesse social de toda a coletividade, ndo se encontram aptos a

viabilizar a aplicacdo da modulacéo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal.
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Assim, € possivel opinar, de forma conclusiva, que o Supremo Tribunal
Federal devera rejeitar os Embargos de Declara¢do que foram opostos pela Unido
em face do v. acorddo que fora proferido no bojo do Recurso Extraordinario n°
574.706/PR, de modo a, por consequéncia, permitir que o0s contribuintes possam
buscar os seus direitos por intermédio da repeticdo do indébito tributario,

respeitando, por um conseguinte l6gico, o instituto da prescricdo que lhe é aplicado.
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