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A repeti¢cdo de indébito declarado inconstitucional

José Hable*

Indaga-se: havendo o reconhecimento de inconstitucionalidade de uma lei
instituidora de tributo, qual é termo inicial do prazo para se exercer o direito de pleitear a
repeticdo do indébito declarado inconstitucional?

Introducdo

No momento em que determinada lei ou ato normativo tributdrio é declarado
inconstitucional, todos os pagamentos efetuados sob a sua égide tém-se por indevidos,
surgindo o direito a restituigao.

O tema relacionado 2 questio do prazo extintivo, "' na declaracio de
inconstitucionalidade de um ato normativo tributario, tem duas conotag¢des a ser analisadas:

(1°) a defini¢do e fixacdo do termo inicial do prazo extintivo, para se pleitear a
repeti¢do do indébito; e,

(2°) a delimitacao do lapso de tempo que se pode retroagir, ou seja, o periodo
retroativo a ser alcancado pela decisdo, para reaver o que foi pago indevidamente, sob o
manto de norma inconstitucional.

Esse assunto, além de polémico, assume grande importancia no meio juridico na
medida em que se constata que, nos ultimos tempos, diferentes tributos tiveram sua
cobranca declarada inconstitucional pelo controle do Poder Judiciério.

2. O controle de constitucionalidade



A Constituicao Federal - CF/88, como norma-épice, € o fundamento de validade de
todos os demais textos normativos do sistema. O controle de constitucionalidade adotado
no Brasil € o jurisdicional, dito misto, onde se tem o controle difuso, de influéncia norte-
americana, mesclado com o controle concentrado, buscado na experiéncia da Europa
Continental, modelo este, austriaco de matriz Kelseniana.

No que se refere ao alcance da declaracdo de inconstitucionalidade, pode-se dizer
que:

a) no controle concentrado ou direto, também chamado de abstrato, pelo qual as
leis federal, estadual ou distrital sdo eliminadas do sistema normativo em face da existéncia
de vicios, tem-se eficicia erga omnes (vincula a todos). Este controle € suscitado perante o
Supremo Tribunal Federal — STF, por aqueles legitimados pela Carta Politica; ">

b) no controle difuso, indireto ou incidental, no qual todos os 6rgaos do Poder
Judicidrio podem manifestar-se sobre a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo,
afastando sua aplica¢do ao caso concreto, a decisdo sobre a inconstitucionalidade resolve
uma questdo de direito, incidental e prejudicial, operando seus efeitos apenas inter partes
(vincula tdo-s6 as partes do processo). Nesse caso, julgado definitivamente pelo STF, em
grau de recurso, a inconstitucionalidade da lei, essa decisdo serd comunicada ao Senado
Federal para que, nos termos da CF/88, [**! suspenda a execucio, ocorrendo entdo a retirada
da norma do sistema, com efeitos erga omnes.

Polémica maior, entretanto, surge quando se vai analisar a retroatividade ou ndo da
decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei.

No controle difuso, sustenta-se que ha dois efeitos distintos: (1) na hipétese de um
caso concreto colocado sob apreciagao do Poder Judicidrio, a decisdo terd efeitos ex tunc
(retroage) e inter partes; e, (2) na hipdtese de decisdo definitiva do STF, com a suspensao
da execucdo da lei pelo Senado Federal, o efeito serd ex nunc (a partir da suspensdo da
execugdo), pois até entdo a lei estava vigente, valida e eficaz, e erga omnes.

Ja no controle concentrado, como o constituinte brasileiro fez uma clara op¢ao pela
natureza declaratéria da acdo direta de inconstitucionalidade, '®” perde importincia a
discussao — se declaratdria ou constitutiva — de modo que a eficicia da decis@o, como regra
geral, tem efeitos ex func, ou seja, retroage a data da publicacio do texto legal, ora
declarado inconstitucional. (!

3. O termo inicial do prazo extintivo, para se pleitear a repeticdo do indébito na
declaragdo de inconstitucionalidade

Pela anélise dos excertos legais descritos nos arts. 165 e 168 do CTN, verifica-se
que nao estd expressamente descrita a hipdtese de repeticdo de indébito quando do



reconhecimento da inconstitucionalidade de lei pelo Poder Judiciério, conclusdao essa nao
pacificada na doutrina. '

Considerando que a restituicdo de débito dito inconstitucional somente é exigivel a
partir da declaracdo de inconstitucionalidade da lei, partimos do entendimento de que nio
se estd a tratar de indébito tributdrio, " pois prestacdo pecunidria exigida por lei declarada
inconstitucional ndo € tributo, ndo se podendo assim aplicar as regras contidas no art. 168
do CTN, quando de sua repeticao.

Desse modo, em ndo sendo aplicada a regra descrita no CTN, recorre-se a regra
geral de prescricio de indébito contra a Fazenda Publica, disciplinada no Decreto n°
20.910, de 1932, que assim dispde:

"Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim
todo e qualquer direito ou acao contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja
qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do
qual se originarem." (grifos nao do original).

Por esse excerto legal, fica definido que o inicio do prazo de cinco anos, para
questionar todo e qualquer direito ou agdo, conta-se da data do ato ou fato que deu origem
a divida, ao direito ou agao.

Mesmo que se entenda ser tributdrio, e entdo regido pelas normas do art. 168 do
CTN, na repeticio do indébito declarado inconstitucional, outro ndo pode ser o termo
inicial do prazo extintivo, se ndo a data da publicacdo da decisdo judicial que declarou a
inconstitucionalidade da exacdo (controle concentrado - erga ommnes ou difuso - inter
partes), ou da publica¢do da resolucdo editada pelo Senado Federal (controle incidental -
erga omnes), extirpando do mundo juridico a norma viciada, "®® como bem relatou o Min.
Franciulli Netto, no EREsp 507466/SC, '° porquanto é nesse momento que tem origem o
direito, a acdo ou a divida a ser devolvida.

Importante frisar ainda que os cinco anos, que se contam da data da decisao
prolatada, € um prazo que o contribuinte tem para efetuar o seu pedido de devolugdo, ou
seja, € um espaco temporal para exercer um direito, € ndo um prazo, para se delimitar o
objeto que se quer alcancar retroativamente no pedido. Conta-se assim para frente, a partir
da decisdo.

Poder-se-ia alegar que o ato ou fato que deu origem a divida foi o pagamento do
tributo considerado inconstitucional, e assim a partir dele que iniciaria o prazo extintivo
para a sua repeticdo. Contudo, este ato, o pagamento, nao pode ser o marco inicial para a
repeticdo, até porque enquanto ndo declarada a inconstitucionalidade, ndo hd o que ser
pleiteado, ndo podendo haver inicio de qualquer prazo extintivo para se pedir a repeti¢ao,

porquanto ndo ocorre a inércia do titular do direito, um dos pressupostos necessarios a
At .. 1
ocorréncia do prazo extintivo. !'”



Com a decisdo de inconstitucionalidade da norma nasce o direito do contribuinte de
pleitear a restitui¢do do que foi pago indevidamente assim como a divida do Estado em
devolver o que recebeu indevidamente.

Importante enfatizar novamente que antes da declaragdo de inconstitucionalidade,
além de ndo haver qualquer objeto a se pleitear, no estd configurada a inércia do titular do
direito, que possa desencadear o inicio do prazo extintivo. Desse modo, € inaceitavel que o
contribuinte, até entdo desconhecedor da invalidade da norma, deva ser novamente
prejudicado e penalizado, sem ter dado causa ao fato.

-A titulo de exemplo, levantamos a seguinte hipétese:

(1) o STF proferiu a decisdo X, publicada no dia 30/06/2005, que declarou
inconstitucional (controle concentrado), uma norma tributaria XY, instituidora de ICMS,
com vigéncia a partir do exercicio de 7990.

(2) com a publicagdo do acérddo da decisdo X, em 30/06/2005, os contribuintes
tomaram conhecimento de que a cobranca do ICMS foi indevida, nascendo assim o direito
de pleitear a restitui¢do do que foi pago indevidamente.

(3) tem-se ainda que o contribuinte Z recolheu o referido imposto no prazo legal,
com fundamento na viciada norma XY, no periodo de 1° de janeiro de /990 até a publicagcao
da decisao em 30/06/2005.

(4) indaga-se, entdo: até quando pode o contribuinte Z pleitear a restituicdo do
ICMS pago sob a égide da norma XY, declarada inconstitucional?

Analisando os pressupostos necessarios a ocorréncia dos institutos da decadéncia
e/ou prescricao (a inércia do titular do direito e o transcurso do espago temporal definido
em lei), temos que:

(a) o termo inicial do prazo extintivo para se pleitear a repeticdo do indébito esta
definido pelo ato ou fato que deu origem ao direito, ou seja, com a data da publicacdo do
acorddo, em 30/06/2005, quando se tomou conhecimento da inconstitucionalidade da
norma tributdria. E a partir desta data que se poderd verificar a inércia do titular do direito,
porquanto, o direito de pleitear a restitui¢do antes desta data ndo existia ou estava impedido
de ser exercitado;

(b) o pressuposto temporal, de cinco anos, definido na legislacdo (Dec. 20.910/32,
art. 1°, ou, CTN, art. 168), com o inicio em 30/06/2005, tera sua data limite em 30/06/2010,
extinguindo o referido direito se ndo exercitado, caso ndo haja causas interruptivas,
suspensivas ou impeditivas do referido prazo.

No que se refere ao periodo retroativo a ser alcangado no pedido de devolucao, esté
na dependéncia de vérios fatores a serem analisados a seguir.



4. O periodo retroativo na declaracdo de inconstitucionalidade

Observa-se que além da existéncia de um prazo extintivo para se formular o pedido
de restitui¢do, ha um segundo lapso temporal, relacionado ao alcance retroativo da decisao
judicial que declarou a inconstitucionalidade da norma.

E cedico que, concluido o processo legislativo, a lei passa a ter existéncia no mundo
juridico, estando, assim, habilitada a produzir os efeitos que lhe sdo préprios, tdo logo entre
em vigor. Neste instante, e até que sobrevenha uma decisao do Poder Judicidrio a respeito,
ndo se pode afirmar, categoricamente, que a lei €, ou ndo, inconstitucional.

Relevante frisar que todas as normas gozam de presuncao de constitucionalidade até
que sejam extirpadas do ordenamento juridico. Desse modo, enquanto vélidas, produzem
efeitos, e no "exercicio da funcdo administrativa, o Estado tem o dever de cumprir a lei,
emitindo atos para concretizar 0 mandamento normativo, ndo lhe cabendo emitir qualquer
juizo acerca da validade da lei objeto de aplicacdo." [

Em sendo, entdo, uma norma declarada inconstitucional, surge a indagacdo se ela
seria uma norma invdlida ou uma norma inexistente.

As discussdes sdo intermindveis, e com o merecido respeito aos posicionamentos
doutrindrios e jurisprudenciais contrarios, firmados no principio da nulidade da lei
inconstitucional, defendemos a tese de que a inconstitucionalidade é uma invalidade, (121 ¢
ndo simplesmente uma inexisténcia no sentido de que ao ser declarada inconstitucional, a
lei desapareceria do mundo juridico, como se nunca tivesse existido.

O acolhimento de um ou de outro argumento leva ao grande debate sobre a
retroatividade ou ndo dos efeitos da decisdo judicial, mormente quando a lei declarada
inconstitucional tenha produzido efeitos juridicos ndo passiveis de serem desfeitos com
uma simples declaracdo.

Ressalte-se que mesmo no sistema americano, ou seja, de controle difuso, em que é
adotado o principio da nulidade das leis inconstitucionais, no qual os efeitos da decisao
retroagem até o nascedouro da lei, como se fosse extirpado o mal pela raiz, "as cortes
americanas tém respeitado os efeitos consolidados e levado em consideracdo as
conseqiiéncias de suas decisdes e as repercussdes delas na paz social e na estabilidade das
relacdes e situacdes juridicas". !'*! E assim, conforme afirma Paulo Pimenta, "'* "h4 algum
tempo vem acontecendo um processo de mitigacdo dos efeitos da decisio de
inconstitucionalidade no tempo, tanto no modelo austriaco quanto no norte-americano."

No contexto dessas discussdes, em que o STF, adotando o principio da nulidade da
lei inconstitucional, e assim, ao proferir uma decisdo, que é de natureza declaratdria,
retroagem os seus efeitos, houve a publicacdo da Lei n° 9.868, de 1999, ! que introduziu



no ordenamento juridico a modulacdo dos efeitos da decisao do STF, que de certa forma
revolucionou o controle concentrado de constitucionalidade, relativizando assim o principio
da retroatividade nestas decisoes, nos termos do art. 27 da referida lei. (16]

Virias reacOes contrdrias surgiram quando da edicdo da mencionada lei, e sem
adentrar nas criticas levantadas, o controle concentrado de constitucionalidade pelo STF
passou a ter, neste caso em especial, uma maior conotacdo politica, exercendo de certa
forma um juizo de conveniéncia e oportunidade, tipico do ato discriciondrio, a respeito da
aplicacao ou nao da Constituicao. (17

E nesses termos, "a op¢do por conferir a projecao de efeitos somente a partir de uma
determinada data tem uma finalidade essencialmente politica, na medida em que visa
assegurar a estabilidade politica e financeira da Nacdo", !"® justificando assim, de certa
forma, em casos excepcionais, como de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, que a Corte Suprema determine os efeitos da decisdo e seus alcances, preservando
situagdes que, a seu juizo, nao devam ou possam ser desfeitas.

Embora no direito brasileiro, mais precisamente no STF, tenha-se como doutrina
tradicional a da nulidade da lei inconstitucional, firmada na declaracdo da nulidade ex tunc
da norma inconstitucional, ou seja, retroagindo os seus efeitos até a edicdo da norma
viciada, em vdrias oportunidades a Corte suprema ja hd muito flexibilizou este
entendimento, afastando a nulidade da norma em favor de outros principios constitucionais,
conforme se pode observar no RE n° 78.594/Sp. "*!

Importa ainda destacar que a partir da edicao das Leis n® 9.868 e n° 9.882 de 1999,
parte da doutrina, assim como da prépria jurisprudéncia do STF, em especial do Ministro
Gilmar Mendes, passou a defender conceitos dantes ndo utilizados em nosso meio juridico,
como norma ainda constitucional, podendo no futuro ser inconstitucional, e a possibilidade
de declaracdio de inconstitucionalidade com apelo ao legislador, onde decidida
inconstitucional, o Tribunal poderia fazer um apelo ao legislador, para que alterasse a
norma impugnada. (201

Desse modo, a decisao de inconstitucionalidade poderd nao importar
necessariamente na pronuncia de nulidade, apresentando efeitos retroativos, e assim, o
Poder Judicidrio, ao atribuir a decisdo eficicia prospectiva, reputard vélidos os atos
praticados com base na norma constitucional, ! sob protecdo de principios constitucionais,
tais como o da seguranca juridica, da moralidade e da boa-fé, entre outros.

Ha que se colocar entdo que o direito a restituicdo de tributos, na hipdtese de
declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma tributdria, pressupde: (a) a prondncia de
nulidade da norma tributdria; e, (b) a eficacia da decisdo, se ex tunc ou ex nunc.

Dessa maneira, em havendo a declaracdo de inconstitucionalidade da norma
tributdria pelo Poder Judicidrio, ndo surge automaticamente o direito subjetivo do titular de
repetir o indébito. E imprescindivel verificar outros requisitos, em especial, se a decisdo



tem ou ndo eficacia retroativa (ex tunc). Em ndo havendo eficacia retroativa, ndo ha se
pleitear o que se pagou sob a égide da norma declarada inconstitucional.

Ressalte-se ainda, no que se refere ao periodo retroativo a ser pleiteado, hé distin¢do
entre o contribuinte, que inconformado com a cobranga de determinado tributo, ajuiza a
acdo (controle difuso), questionando sua constitucionalidade, daquele que permanece
inerte, apenas esperando o resultado de determinada agdo interposta (no controle
concentrado ou difuso). Nesse sentido, a data do ajuizamento da acdo delimitard o prazo
retroativo em que o contribuinte poderd pleitear a repeticao.

-A titulo de complementagdo, no intuito de melhor esclarecer essas colocacoes,
levantamos o seguinte exemplo:

(1) o STF proferiu duas decisodes: 1* decisdo X (em controle concentrado, ajuizada
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em 2000); e 2* decisdo X1 (em
controle difuso, ajuizada pelo contribuinte BB, em 1°/01/1996), ambas publicadas no dia
30/06/2005, declarando inconstitucional uma lei instituidora de ICMS, que tinha vigéncia a
partir do exercicio de 1990, com efeitos ex tunc (com retroatividade).

(2) com a publicacdo dos acérdios das decisdes, em 30/06/2005, os contribuintes
tomaram conhecimento de que a cobranca do ICMS foi indevida, nascendo assim o direito
de pleitear a restitui¢do do que foi pago indevidamente.

(3) tem-se ainda que os contribuintes recolheram o referido imposto no prazo legal,
com fundamento na viciada norma, no periodo de 1° de janeiro de 7990 até a publicacdo da
decisdo em 30/06/2005.

(4) como as decisdes tiveram efeitos ex func, ou seja, retroagem os seus efeitos até a
edicao da norma viciada, indaga-se:

quais os débitos pagos, sob a égide da norma declarada inconstitucional,
(periodo retroativo) que os contribuintes podem pleitear a devolugdo?

Ha duas hipéteses a ser tratadas:

1*) quanto a decisdo em controle difuso, ajuizada pelo contribuinte BB, em
1°/01/1996:

____terd o contribuinte BB direito a pleitear o débito pago indevidamente do
periodo de 1991 a 30/06/2005, porquanto, em 1°/01/1996, com o ajuizamento da acio, ele
deixou de ser inerte, ou seja, cinco anos do ato ou fato (pagamento) do qual originou a
divida, nos termos do art. 1° do Dec. n°® 20.910, de 1932. Os débitos do exercicio de 1990
prescreveram.



2%) no que se refere a decisdo em controle concentrado, ajuizada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em 2000:

_____os contribuintes somente terdo direto a repeti¢ao do indébito, quanto ao que foi

pago indevidamente do periodo de 30/06/2000 a 30/06/2005, ou seja, cinco anos para tras
da decisdo, porquanto, ficaram inertes, no que se referem aos demais periodos: 1990 a
1999.
Em julgado recente, **! 0 STJ ementou que: "ndo h4 se falar em prazo prescricional
a contar da declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF ou da Resolu¢do do Senado.
Aplica-se o prazo prescricional conforme pacificado pelo STJ, id est, a corrente dos cinco
mais cinco." >
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Notas

(1) No que se refere a natureza do prazo extintivo, se decadencial ou prescricional,
nem a doutrina nem a jurisprudéncia estd pacificada sobre o assunto. Ha quem defenda ser
um prazo de prescricdo (XAVIER, A. Obra citada. p. 98, MORAES, B. R. Obra citada. p.
494). Para outros, seria de decadéncia na hipotese de o pedido ocorrer na via
administrativa, e de prescricdo no caso de se postular na via judicial (FANUCCHI, F. A.
Obra citada. p. 66.) e ainda, outros consideram-no como um prazo de decadéncia
(CARVALHO, P. B. Extincio..., p. 230; COELHO, S. C. Curso..., p. 711 e MACHADO,
H. B. Processo..., p. 136-138). A jurisprudéncia de nossos tribunais, mais especificamente
a do STJ, apés inimeros julgados divergentes, pacificou-se no sentido de o prazo para a
repeti¢do do indébito ser prescricional (BRASIL. STJ. EREsp n° 278311/DF, Rel. Min.
Francisco Pecanha Martins, 1* Secdo, Data do Julgamento 27/08/2003, DJ 28.10.2003, p.
184, entre outros. Disponivel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em: 17 maio 2008).

(2) BRASIL. CF. "Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e
a agdo declaratoria de constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do
Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou
do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso
Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional." Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 16 maio 2008.
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Acesso em: 16 maio 2008.
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