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1. Introito

A atividade normativa é o veiculo mais estavel de que dispde o Poder Publico
para implementar politicas que objetivem salvaguardar o bem comum. Essa atividade,
tendente a assegurar o interesse coletivo, € alicercada e limitada por uma série de
principios estatuidos na Norma Fundamental. Nao raro o Poder Publico, no afa de
proteger determinados interesses da coletividade, deflagra atos legislativos eivados de
ilegalidade e/ou desproporcionalmente gravosos, em manifesta antinomia a direitos e
garantias assegurados pela Constituicdo de 1988.

Atrelado a esse contexto, cresce de importancia uma anadlise sistematizada
da regra calcada no art. 27 da Lei n? 9.868, promulgada em 10.11.199, que dispde, in
verbis:

“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 declaracao ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou outro momento que venha a
ser fixado.”

Essa novidade desencadeou o debate doutrindrio acerca da questao dos
efeitos temporais da decis@o de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, sendo que com o modesto e despretensioso ensaio, tendo como pano de
fundo a teoria da responsabilidade objetiva estatal pela pratica de atos legislativos
formal e/ou materialmente incompativeis com o0s preceitos da Constituicdo,
procuraremos demonstrar a indeclinavel face de excepcionalidade, e, por conseguinte,
alcance genuinamente limitado do expediente patrocinado pelo art. 27 da Lei n®
9.868/99, sob pena de seu uso descomedido servir de uma inesgotavel fonte de
matéria-prima a perniciosa industria da inconstitucionalidade util em matéria tributaria.

2. A Supremacia da Constituicao

Nao se pode conceber qualquer andlise interpretativa sem a observancia
da superioridade juridica da Constituicdo sobre as demais normas. A Constituicao é a
Norma Fundamental dentro de um ordenamento, cuja supremacia nao pode ser
ofuscada ou amesquinhada por qualquer preceito legal que pretenda inovar
originariamente o ordenamento juridico.’

'A decorréncia légico-natural do principio da supremacia da Constituicdo é a necessidade de
compatibilizagdo dos preceitos subconstitucionais ordinarios ao texto constitucional (BULOS, Uadi
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O principio da supremacia da Constituicdo tem sua origem no confronto do
poder econdbmico com o poder politico, deflagrado no século XVIII entre a burguesia e
a monarquia, cujo objetivo era o poder do Estado.

Suas raizes se fixam na distincdo entre poder constituinte e poder
constituido, e na distingdo entre constituicdes rigidas e flexiveis®. Afirma José Afonso
da Silva® que a supremacia advém da rigidez das constituicdes, e vige somente nos
Estados que adotam esse tipo de Constituicdo.”

Sob o ponto de vista dogmatico e positivo, a supremacia constitucional
representa uma superlegalidade formal e material. Explica Luis Roberto Barroso® que
a superlegalidade formal classifica a Constituicdo como fonte priméaria da produgéao
normativa, firmando competéncias e procedimentos para a elaboracdo dos atos
normativos inferiores, ao passo que a superioridade material condiciona toda a
producdo normativa do Estado a conformidade como os principios e regras da
Constituigéo.

A nao-observacdo desses parametros, oportuno lembrar, impulsiona o
mecanismo de protecdo da Lei Fundamental, também conhecido como controle de
constitucionalidade das leis (denominado na sua matriz norte-americana de judicial
review). Assim € que a supremacia constitucional e a competéncia ratione materiae
atribuida ao Judiciario, no tocante a sua defesa, assumem papel de destaque no
sistema de freios e contrapesos, vocacionado a servir de instrumento de contencéo de
abuso do poder.

Eis a marca maior do postulado em mira: por forga da supremacia da
Constituigao nenhum ato juridico e/ou manifestacdo de vontade podera subsistir
validamente, se incompativel com a Norma Fundamental.

Dai a razédo pela qual o principio da supremacia constitucional, sob ponto

de vista I6gico e cronoldgico, ha de ser o primeiro a ser observado pelo intérprete por
ocasido de uma jornada intelectiva da interpretagédo da Constituicao.

3. A Forca Normativa da Constituicao

Lammégo. Manual de Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 15). Esclarece José
Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo. 192 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 49) que
a concepgao da supremacia “significa que a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais,
a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os
reconhece e na proporc¢ao por ela distribuidos.”

A rigidez e a flexibilidade sdo atributos que definem a forma pela qual determinada Constituicdo pode ser
alterada [com maior ou menor dificuldade]. Segundo o magistério de Alexandre de Moraes (Direito
Constitucional. 112 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 39), “rigidas sao as constituicdes escritas que poderao
ser alteradas por um processo legislativo mais solene e dificultoso do que o existente para a edigcdo das
demais espécies normativas [por exemplo: CF/88 — art. 60]; por sua vez, as constituicdes flexiveis, em
rega nao escritas, excepcionalmente escritas, poderao ser alteradas pelo processo legislativo ordinario.”

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 49.

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 159.

® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituigéo, p. 159.
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Uma lei ou um ato normativo, quando contrastado com os ditames
plasmados na Constituicdo de 1988, podera radiografar uma distorcida imagem,
diagnosticavel como uma enfermidade de indole formal ou material. Diz-se formal,
qguando o vicio encontra esteio em elementos insitos ao processo de sua formacao ou
producéo, e, material, quando algum mandamento legal entra em rota de colisdo com
alguma regra ou principio, hospedados na Lex Legum.

Constitui entendimento basilar a inexisténcia de diferenciacédo funcional
sistémica entre o vicio de inconstitucionalidade formal ou material experimentado por
uma lei, pois, a luz dos principios da identidade, nao-contradicdo e do terceiro
excluido, informadores do raciocinio légico, uma inconstitucionalidade nao pode ser
considerada mais grave que outra, quer em detrimento do principio da unidade
constitucional, quer porque, seja formal ou materialmente, as inconstitucionalidades
em comento implicam em reprovavel alijamento da supremacia da Constituicéo, e,
portanto, tanto num como noutro caso, encampam as mesmas consequiéncias.

Noutro giro verbal, sempre que o legislador agir de forma ultra vires, ou
seja, em franca insubserviéncia a sua competéncia tributaria que ja nasce
sistematicamente limitada, quer em razdo da Constituicao pdr conceitos ou pressupor
conceitos integrantes do nucleo da materialidade da hipétese de incidéncia de cada
tributo por ela demarcado, afronta com densa intensidade o principio da supremacia
constitucional, que constitui viga mestra do Estado de Direito.

Eis a razdo pela qual, independentemente da causa - formal ou material -
que vier a tisnar do irremediavel vicio de inconstitucionalidade uma lei ou um ato
normativo, a declaracdo (em sede de controle abstrato ou concentrado) ou o
reconhecimento (em sede de controle difuso ou incidental) de sua inaptiddo, sem
deixar quaisquer rastros de sua gravosa passagem no ordenamento juridico,
representa a Unica e solene forma de manutengdo incolume da supremacia da
Constituigao.

Nesse contexto € que aflora o proeminente papel desempenhado pelos
sistemas de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos adotados em
nosso pais, que visam proteger e manter a harmonia e independéncia dos poderes
constituidos, bem como preservar a autonomia das pessoas politicas que
desempenham certas atribuigdes estatais, conforme as prerrogativas que lhes foram
conferidas pelo texto constitucional.

Justamente a forga normativa da Constituicdo, que € preexistente a acao
do legislador ou do administrador publico, serve de abrigo da sociedade contra toda e
qualquer investida arbitraria do poder publico. Outra ndo é a razao da pertinente
adverténcia de Konrad Hesse, no sentido de que a “Constituicdo juridica nao significa

simples pedaco de papel, tal como caracterizada por Lassale.™

Alias, em consonancia com a arguta adverténcia do Professor Konrad
Hesse, calha consignar excerto da decisdo proferida pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, quando da apreciacao da Medida Liminar da ADIn n? 293-7/600-DF,
que constitui verdadeiro libelo em prol da supremacia da Constitui¢ao:

® HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris, 1991, p. 25.



EMMENDORFER

& TAVARES

“Uma Constituicdo escrita ndo configura mera pega juridica, nem € simples
estrutura de normatividade e nem pode caracterizar um irrelevante acidente
histérico na vida dos Povos e das nagdes. Todos os atos estatais que
repugnem a Constituicdo expdem-se a censura juridica — dos Tribunais,
especialmente — porque sao irritos, nulos e desvestidos de qualquer
validade. A Constituigdo ndo pode submeter-se a vontade dos poderes
constituidos e nem ao império dos fatos e das circunstancias. A supremacia
de que ela se reveste — enquanto for respeitada — constituird a garantia
mais efetiva de que os direitos e liberdades ndo serdo jamais ofendidos.”

4. A Responsabilidade Objetiva Estatal pelo Desempenho Inconstitucional da
Funcao de Legislar

A Constituicao de 1988, em seu art. 37, § 62, prescreve:
“Art. 37 — (...)

§ 62 - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

Este preceito constitucional, como se sabe, encontra esteio na teoria do
risco administrativo’, pautada na responsabilidade objetiva do Estado pelos danos
causados a terceiros, onde, para que surja o dever estatal de ressarcir o prejuizo
causado a um cidadao, basta que se comprove o nexo causal entre a lesdo e o ato,
ainda que regular, do agente publico.

Responsabilidade objetiva afigura-se na obrigagédo de indenizar imputavel
a alguém por obra de um comportamento licito ou ilicito que produziu uma lesdao no
patriménio juridico de outrem. Equivale dizer: A responsabilidade objetiva estatal
encontra-se atrelada a simples relacdo de causa e efeito entre o ato administrativo
(comissivo ou omissivo) e o evento danoso e injusto dele decorrente, sem o concurso
do administrado lesado.

Como corolario da teoria do risco administrativo, pautada na
responsabilidade objetiva estatal, ao que nos parece, pode ser apontada a
responsabilidade estatal por atos legislativos, mormente em terreno tao fértil como o
da tributagcéo, que volta e meia atinge a liberdade e a propriedade dos contribuintes.

Certamente € este um fator que justifica - ao menos parcialmente — a razao
pela qual a nossa Lei Suprema disciplinou, de modo tao rigido e exaustivo, toda a
sisteméatica de funcionamento do Sistema Tributério Nacional.

” Insta lembrar que a teoria do “risco administrativo”, acolhida pelo Direito Brasileiro, ndo pode ser
confundida com a “teoria do risco integral’. Esta, corresponde a uma modalidade excepcional da doutrina
do risco administrativo, onde, por sua esséncia, a Administracdo ficaria obrigada a indenizar todo e
qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima; aquela, implica,
apenas e tdo-somente, na desnecessidade do administrado comprovar suposta culpa da Administragdo
para assegurar seu direito indenizatério pelo dano experimentado, embora reste assegurado a
Administracdo o direito de demonstrar a culpa total ou parcial do lesado no evento danoso, eximindo-se,
consequentemente, integral ou parcialmente da indenizagéo.
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A Constituicao de 1988, como Carta de Competéncia que é, maxime em
matéria tributaria, deve ser cautelosamente examinada antes que se inicie um
processo legislativo, pois, caso uma norma juridico-tributaria seja editada sem licenga
constitucional, ou melhor, caso uma exacado seja abstratamente instituida e/ou
majorada em desconformidade com o subsistema constitucional tributario, cabera ao
Estado, como consequéncia légica da sua responsabilidade objetiva por atos
legislativos, propiciar aos contribuintes lesados o pronto ressarcimento do prejuizo
econdmico suportado, quer pela via da restituicdo e/ou da compensacao do indébito.

Alids, por ocasidao do julgamento da Questao de Ordem da ADIN n® 534-
1/DF, com o brilho que lhe é peculiar, o Ministro Celso de Mello manifestou-se no
sentido da possibilidade da responsabilidade civil do Estado por danos causados por
leis inconstitucionais, conforme se depreende dos trechos de seu voto, in verbis:

“Com efeito, a elaboragao tedrica em torno da responsabilidade civil do
Estado por atos inconstitucionais tem reconhecido o direito de o individuo,
prejudicado pela acdo normativa danosa do Poder Publico, pleitear, em
processo proprio, a devida indenizagdo patrimonial. A orientagdo da
doutrina, desse modo, tem-se fixado, na analise desse particular aspecto
do tema, no sentido de proclamar a plena submissdo do Poder Publico ao
dever juridico de reconstituir o patriménio dos individuos cuja situagao
pessoal tenha sofrido agravos motivados pelo desempenho inconstitucional
da fungéo de legislar.

(...) declarada uma lei invalida ou inconstitucional por decisao judiciaria, um
dos efeitos da decisdo deve ser logicamente o de obrigar a Unido, Estado
ou Municipio, a reparar o dano causado ao individuo, cujo direito fora
lesado, quer restituindo-se-lhe aquilo que indevidamente foi exigido do
mesmo, como sucede nos casos de impostos, taxas ou multas
inconstitucionais, quer satisfazendo-se os prejuizos, provadamente sofridos
pelo individuo com a execugao da lei suposta.™

Nao estamos pretendendo advogar a tese de que o Poder Publico sempre
devera responder por danos resultantes de atos legislativos, a contrario sensu,
entendemos que a aplicabilidade da teoria do risco administrativo, no que tange a
producdo e aplicagdo de atos legislativos, restringe-se excepcionalmente aqueles
casos em que as respectivas leis fiscais tenham sua inconstitucionalidade ou
ilegalidade devidamente chancelada pelo Poder Judiciario, em controle jurisdicional
concentrado ou difuso.

Nesse sentido, vale consignar as licdes de Maria Helena Diniz:

“Entretanto, essa regra comporta excegdes, pois ha hipéteses em que se
admite a responsabilidade estatal por lesdes resultantes de atividade
legislativa, tais como:

(...)

8 RUSTF, Lex 189:14.
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c) A ocorréncia de dano causado a alguém em razao de ilegalidade ou
inconstitucionalidade do ato legislativo, ou melhor, se houver lesdo causada
por lei inconstitucional, podera haver responsabilidade estatal. Ha,
indubitavelmente, possibilidade de normas inconstitucionais que acarretem
prejuizos a terceiros, que fardo jus a uma indeniza¢do do estado, pois, se 0
legislador, que tem o dever de obedecer aos ditames constitucionais, os
quais ndo podera alterar, editar norma inconstitucional lesiva a terceiro,
esse seu ato constituir-se-4 num dano indenizavel. Admitida a
responsabilidade estatal por atos legislativos inconstitucionais, os
regulamentos ilegais e inconstitucionais ou de execugao de leis geram a
responsabilidade legislativa. Outrossim, a falta de regulamento, se
obrigatorio por lei, podera originar a responsabilidade do Estado. Todavia,
para que haja a responsabilidade estatal, serd necessaria a declaragcao de
inconstitucionalidade da lei que causou o dano (TJSP, RDA, 81:133).”

Igualmente enxergando na inconstitucionalidade a causa determinante da
responsabilidade civil do Estado-legislador, obtempera Caio Mario da Silva Pereira;

“O Poder legislativo ndo pode exorbitar dos termos da outorga
constitucional, vale desde logo assinalar que o rompimento desta barreira
pode ser erigido em pressupostos da responsabilidade do Estado. Votando
lei cuja inconstitucionalidade é declarada formalmente pelo Poder
Judiciario, e com ela trazendo lesdo a direito individual, o Legislador
transpde o limite da liceidade.”®

Portanto, sempre que uma lei tributaria instituidora e/ou majoradora de
uma exacao vier a ser declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario, o imediato
direito a compensagao ou restituicdo dos valores indevidamente pagos sera fruto da
proclamada responsabilidade objetiva do Estado pela edicdo de atos legislativos
lesivos ao patriménio juridico e econdmico dos contribuintes, resguardados
constitucionalmente através de uma série de limitacdes ao poder de tributar''-'.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 7° vol., 122 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 532-
533.

10 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 136.

"' Conforme professam Ives Gandra da Silva Martins e Fatima Fernandes de Souza Garcia: “(...) se é
certo que pode o contribuinte recorrer ao Judiciario para obter o reconhecimento de que a lei instituidora
do ftributo por ele recolhido é incompativel com a Lei Maior, demandando, em conseqiiéncia, a
recuperagao do que pagou, nos termos estabelecidos no Cédigo Tributario Nacional, ndo € menos certo
que o reconhecimento, com efeitos ex tunc e erga omnes, do vicio que eiva o ato legislativo pelo érgao
responsavel pelo controle de constitucionalidade, e o0 seu conseqliente expurgo do ordenamento, faz
surgir, para todos os que foram lesados em virtude dele, o direito a reparacdo dos danos, com base no
art. 37, § 6° da CF, consagrador da responsabilidade do Estado. (...) Ora, considerando que, por forca do
disposto no art. 150, | da CF, é direito individual do contribuinte sé pagar tributos previstos em lei, a
invalidade do diploma instituidor com base no qual o pagamento foi feito, pde a nu a lesdo a esse direito,
denotando a perda patrimonial suscetivel de plena reparacdo.” (“O Direito a Reparacdo do Dano
Produzido pelo Ato Legislativo Inconstitucional”, in Problemas de Processo Judicial Tributario, Coord.
Valdir de Oliveira Rocha, Sdo Paulo: Dialética, 1996, pp. 136/138)

20 Supremo Tribunal Federal consagrou esse entendimento e prestigiou essa orientacdo em
pronunciamentos nos quais deixou assentado que: “O Estado responde civilmente pelo dano causado em
virtude de ato praticado com fundamento em lei declarada inconstitucional.” (RDA 20/42, Rel. Min. Castro
Nunes)
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Em outras palavras, sempre que o legislador agir ultra vires, isto é, sempre
que andar na contramao da mens constitutionis, a respectiva Pessoa Politica que foi
beneficiaria da lei irrita ndo poderd, jamais, beneficiar-se de sua propria torpeza (nemo
auditur propriam turpitudinem allegans).

Ha de se guardar sempre viva na memoria as sabias palavras de Edmar
Oliveira Andrade Filho:

“A supremacia da Constituicdo ndo pode ficar ao sabor da qualidade
daquele que contesta o ato estatal impugnado ou pela boa-fé daquele que
se beneficiou de lei nula. Por isso, declarar a lei inconstitucional e impor
responsabilizacao civil ao Poder publico é forma de valorizar, duplamente, a
supremacia da Constitui¢éo.

(...) Entender de forma diferente €& desvalorizar a supremacia da
Constituicao e fomentar o surgimento de leis inconstitucionais e iniquas, e
é, além de tudo, escarnecer do Estado de Direito.”

Em sintese: o reconhecimento judicial — difuso ou concentrado - da
inconstitucionalidade de uma norma juridica tributaria, embora ndo esteja catalogada
explicitamente pelo Codigo Tributario Nacional como um pressuposto do exercicio a
compensagao ou restituicdo do indébito tributario, a toda evidéncia, pde a nu esse
direito subjetivo dos contribuintes patrios, a medida que exterioriza com acuidade o
demandado nexo de causalidade entre o ato legislativo invalido e o dano provocado
aos sujeitos passivos, dando azo ao nascimento a responsabilidade objetiva do Estado
pelos prejuizos ocasionados por forca da coercitiva e ilegitima expropriagdo
patrimonial, a titulo da exigéncia de tributo em desconformidade com a Lex Mater.

5. Principio Republicano e Federativo

Embora ndo se trate de principios setorialmente tributarios, dada a
inegavel posicdo de eminéncia em relagdo aos demais postulados, o que lhes
conferem a tonica de principios fundamentais e insuprimiveis até mesmo por emenda
constitucional (= clausulas pétreas), os principios republicano e federativo exercem
significativa influéncia no campo da tributagéo.

Como ja ensinava com habitual proficiéncia o saudoso Professor Geraldo
Ataliba, afigura-se a federacdo como a “associacao de Estados (foedus, foederis) para
a formacao de novo Estado (o federal) com reparticao rigida de atributos da soberania
entre eles”"*, cujo relacionamento intrinseco é marcado pela “’autonomia reciproca da
Uniao e dos Estados, sob a égide da Constituicdo Federal’ (Sampaio Déria),
caracterizadora de sua igualdade juridica (Ruy Barbosa), dado que ambos extraem
competéncias da mesma norma (Kelsen).”"”

3 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Controle de Constitucionalidade de Leis e Atos Normativos. Sao
Paulo: Dialética, 1997, p. 102-93.

'* ATALIBA, Geraldo. Reptiblica e Constituicdo. 22 ed. 32 tir. Atual. Rosolea Miranda Folgosi. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 37.

'S ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituicdo, p. 37.
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Ja a Republica é o regime politico de auto-representacéo, isto é,
sobreleva-se pelo fato dos exercentes de fungdes politicas (executivas e legislativas)
representarem o povo e decidirem em seu nome, por conta da responsabilidade,
eletividade e mandatos periodicamente renovaveis. Dai a velha e célebre frase de que
todo poder emana do povo e em seu nome é exercido.

Modernamente, o regime republicano caracteriza-se pela triparticao das
funcbes estatais (representando um sofisticado mecanismo de checks and balances -
como o designam os doutrinadores norte-americanos) e pela periodicidade dos
mandatos outorgados aos representantes do povo, com consequente atribuicdo de
responsabilidades aos mandatéarios. Revelam-se igualmente, entre nés, como formas
necessarias ao delineamento do pressuposto papel sistematico do principio
republicano representativo a federagao e a autonomia municipal.

Com efeito, pela descentralizagdo politica em que se traduz a federagao,
mais harmonicamente se engendra a representatividade, constituindo-se, por
conseguinte, no sistema brasileiro, numa decorréncia reclamada pelo proprio regime
republicano.

Feitas as devidas consideracgdes, cumpre perquirir: qual a influéncia que os
principios republicanos e federativos exercem no Direito Tributario? Pedindo licenca
para responder a aludida indagacdo, entremostra-se congénita dita carga de
influéncia, maxime se levado em consideracdo que o principio federativo guarda
pertinéncia com o a rigida e exaustiva partilha de competéncias tributérias,
patrocinada pela Constituicdo de 1988, assim como pelo fato de trés principios
informadores do Sistema Tributario Nacional, o principio da legalidade (predicado do
rule of law — governo das leis, e ndo dos homens), da isonomia e da intangibilidade
das liberdades publicas, atuarem como sélidos alicerces sobre o qual se ergue o
edificio das instituicdes republicanas.

O apanédgio do cidadao-contribuinte, no regime republicano, reside na
circunstancia de s6 se submeter a uma obrigacdo tributaria auto-consentida, nos
moldes que seus representantes, em seu nome, hajam consagrado formalmente em
lei. Em apertada sintese, o dono da coisa publica encontra, na prépria vontade
externada por intermédio de seus representantes, a fonte Unica da coercitiva forga que
0 obrigara a pagar determinado tributo, uma vez realizado o respectivo fato imponivel
abstratamente previsto na regra matriz de incidéncia tributéaria.

Logo, normas juridicas tributarias solenes - como é o caso dos decretos,
regulamentos, portarias, ordens de servicos, instrugcbes normativas, enfim, qualquer
norma complementar das leis e dos tratados internacionais — somente impde forca
vinculante e obrigatéria ao cidaddo-contribuinte quando guardarem rigorosa e fiel
subserviéncia ao texto legal que Ihe servirem de fundamento de validade.

Como enunciado transcendente do principio republicano, o regulamento e
qualquer outro ato normativo infra-legal ndo tem o condao de criar obrigagbes para
terceiros que nao os subordinados hierarquicos do Chefe do Poder Executivo que o
editou. Como ato plenamente vinculado a lei, os regulamentos ndo podem ampliar ou
restringir seu contetdo, nem tampouco explicita-lo (fungéao dos juristas) ou preencher a
lacuna deixada pelo legislador.

O principio republicano, ao espraiar efeitos na reclamada reserva absoluta
de lei em matéria tributaria, veda a edicao dos denominados regulamentos auténomos.
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Sempre que se estabelecer, alterar ou extinguir direitos, ndo estaremos diante de
lidima edicao de regulamento, mas de tipico abuso do poder regulamentar, isto é, de
temivel e desautorizada invasdo de competéncia legislativa.

Mas nao péra por ai! Nem toda lei fiscal abstratamente editada atende aos
proclamas dos principios republicano e federativo, mas, sim, somente as leis que
encontram ressonancia formal e materialmente compativeis com os ditames
constitucionais, maxime se levarmos em conta que a agao estatal de tributar alcanca a
liberdade e o patriménio dos cidadaos-contribuintes, e estes bem encontram na sua
protecao a propria razao de ser da Constituigao.

Se o Chefe do Executivo afronta ditos direitos, pratica crime de
responsabilidade. Se igual violagdo praticarem os ministros de Estado, incidirdo na
mesma falta. Se outros agentes subordinados ao Executivo violarem a liberdade e o
patriménio dos cidadaos, cometem — a depender da deliberagao e intensidade de seu
comportamento — crime comum, sujeitando-se as sancdes civis, administrativas e
penais cabiveis.

Assim, seja qual for o responsavel pelo cometimento de um dano ou lesao
a liberdade ou ao patriménio do administrado, a reparacao judicial é medida que se
impde! Se o dano é resultante de um ato-norma derivado do Estado-legislador sem o
necessario fundamento de validade constitucional, como ja pontificava Geraldo
Ataliba, “também ao Poder Judiciério cabera declarar a inconstitucionalidade dessas
leis, negando-lhes aplicacdo, porque o Poder Legislativo ndo recebe nenhuma
competéncia para dispor de modo a violar exatamente as mais sagradas, expressas e
peremptorias barreiras de quanta foram postas, no texto constitucional, a todos os
poderes do Estado, inclusive ao proprio poder que se categoriza como 6rgao de
representacéo popular.”*®

Em suma: se o principio republicano pressupée uma obrigacao tributaria
auto-consentida, a lealdade passa a arvorar-se como uma condicionante do lidimo
exercicio do poder de tributar, pois, se é o povo que tributa a si mesmo, ndo ha como
aceitar-se ou convalidar-se - ainda que temporalmente, mediante o temido e acritico
expediente da atribuicdo de eficacia prospectiva as decisdées de inconstitucionalidade
em matéria tributaria - qualquer ato representativo de deslealdade, ante a
despropositada e inimaginavel concepcao que alguém seja desleal consigo mesmo.

6. O Efeito Perverso da Atribuicao de Eficacia Prospectiva as DecisGes de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria

A jurisprudéncia da Suprema Corte, influenciada pelo direito constitucional
norte-americano — que inspirou 0 surgimento do nosso sistema de controle de
constitucionalidade — ha muito tem;)o reconhece e propugna pela eficacia ex tunc das
decisbes de inconstitucionalidade.

Todavia, flexibilizando dito posicionamento, o Supremo Tribunal Federal,
ao negar provimento aos Recursos Extraordinérios n%s 556.664, 559.882, 559.943 e

'® ATALIBA, Geraldo. Repuiblica e Constituicdo, p. 166-167.

7 RE ne 49.735, 22 Turma, Rel. Min. Pedro Chaves, DJ de 08.06.1966; ADIn n? 577, Rel. Min. Octavio
Gallotti, DJU 08.03.1996; ADIn n® 1.170, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 03.09.1999.
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560.6262, no dia 12 de junho do corrente ano, em sessao plenaria, reconhecendo a
competéncia ratione materiae da lei complementar em matéria tributéria, declarou a
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n? 8.212/91, que fixavam,
respectivamente, ao arrepio do Codigo Tributario Nacional (arts. 173 e 174), uma
elasticidade temporal decenal ao direito do Ente publico apurar e constituir créditos de
contribuicbes a seguridade social (decadéncia) e para langar-se a subseqiente
cobrancga executiva (prescricao) das referidas exagoes.

Como se nao bastasse, editou a Sumula Vinculante n® 8, nos seguintes
termos: “Sao inconstitucionais o paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77 e os
artigos 45 e 46 da Lei n? 8.212/91, que tratam da prescricdo e decadéncia de crédito
tributario.”

Por maioria de votos, decidiu ainda o Plenario, em proposta inédita,
modular os efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade dos dispositivos que tratam
dos prazos de prescricao e decadéncia em matéria tributaria, no sentido de que a
Fazenda Publica ndo pode exigir as contribuicdes sociais com o aproveitamento dos
prazos de 10 anos.

Diz-se inédita tal proposta de modulacdo temporal, porquanto, embora
certo que o art. 27 da Lei n® 9.869/99'® patrocine a possibilidade do STF, por maioria
de dois tercos de seus membros, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, com esteio na seguranca juridica e excepcional interesse social, limite o
impacto daquela declaracdo e/ou decida que sé venha a encampar eficacia
prospectiva, isto é, a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado, ndo menos verdadeiro € que o Capitulo IV da lei adrede mencionada,
onde se encontra hospedado o autorizativo art. 27, encontra-se tematicamente
atrelado as decisbes proferidas em sede de controle concentrado da
constitucionalidade das leis (ADIn e ADC).

Trata-se, como primeiro diagnéstico légico que se extrai do efeito
pedagdgico de tal decisum, e, da natureza juridica especifica do crédito tributario, de
uma perspectiva dimensivel que, genericamente, revela-se passivel de aplicagao a
toda e qualquer decisdo da Suprema Corte desafiadora da pretensao arrecadatéria do
Fisco, pautada em regra matriz de incidéncia veiculada por norma acometida de
endémica enfermidade constitucional.

Assim é que, a rigor, a possibilidade do STF atribuir eficacia prospectiva
(ex nunc) as decisbes de inconstitucionalidade em matéria tributaria, como regra de
cunho excepcional, ha de ser interpretada e aplicada de forma restritiva e
parcimoniosa, sob pena de assumir um efeito perverso, qual seja, passar a encampar -
ao arrepio do art. 97 do CTN e da nocao de que o Judiciario ndo pode atuar como
legislador positivo - o papel de uma superveniente causa extintiva do crédito tributario
pertencente ao sujeito passivo, ipso facto, do direito a compensacdo do indébito
tributario.

De mais a mais, o direito a restituicdo e/ou compensagao do indébito
tributario tem assento constitucional implicito, sendo um consectario l6gico-natural que

'8 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo 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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emerge das dobras: a) do principio da estrita legalidade tributaria; b) da moralidade
publica; ¢) do direito a propriedade; d) da vedagao do confisco, e; e) da propria
responsabilidade objetiva do Estado pelo dano causado pela aplicacdo de lei
declarada inconstitucional.

Ecoando no mesmo sentido dos argumentos suscitados alhures, o Ministro
Marco Aurélio, em percuciente apreciagdo da matéria, por apreciacdo do Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n® 502.873-2 (RDDT n? 156/240), decidiu que a
“fixacao de efeito prospectivo a decisdao no sentido da glosa de tributo disciplinado em
norma nao compativel com a Constituicao implica estimulo a edi¢cao de leis @ margem
da Carta da Republica, visando a feitura de caixa, com o enriquecimento ilicito por
parte do Estado — género — em detrimento dos contribuintes, que ja arcam com grande
carga tributaria.”

Digno de elogio o candente decisum lavrado pelo Ministro Marco Aurélio, o
qual se espera tenha a devida repercussao perante os demais julgadores da Suprema
Corte, pois, declarada uma lei invalida ou inconstitucional por aquela, consectario
l6gico-natural ha de ser a imposigcao da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios
repararem os danos causados aos individuos, cujos direitos foram lesados, quer
restituindo-lhes aquilo que indevidamente foi exigido a titulo de tributo, quer néo
criando obstaculos ao exercicio do direito potestativo a compensagdo do indébito
tributario, nos moldes como disciplinado pelo art. 74 da Lei n® 9.430/96.

A atribuicao descomedida e as cegas de eficacia prospectiva (ex nunc) as
decisbes de inconstitucionalidade em matéria tributaria, sob o manto da vetusta
alegacdo de problema de caixa da Administracdo Publica, implica em nefasta
possibilidade de o argumento econd6mico vilipendiar as escancaras o espirito da
Constituicao que, além de uma carta politica, constitui a base do ordenamento juridico.
Seria 0 mesmo que atribuir ao STF uma lendaria prerrogativa de atribuir a um vicio de
inconstitucionalidade uma carga de nocividade maior que outra; seria 0 mesmo que
admitir a possibilidade de uma lei - ao arrepio dos principios da identidade e nao-
contradigao, orientadores do raciocinio légico - simultaneamente encampar foros de
constitucionalidade no passado e inconstitucionalidade no presente; enfim, seria o
mesmo que convalidar a possibilidade do Fisco locupletar-se a custa do contribuinte
mediante a destemida e coercitiva exigéncia de um tributo sem licenca constitucional,
em manifesta crise do direito publico.

Vertiginosas e incisivas as ponderacgdes tecidas por Agustin Gordillo
acerca da “crise” do direito publico - as quais atingem mais detidamente os
magistrados, porque aos mesmos é confiado o papel de selarem as relagdes juridicas
com a marca indelével da igualdade, certeza, seguranga, previsibilidade e lealdade -,
as quais se pede licenga para transcrever:

“Neste aspecto pode encontrar-se amiude — em livros, decisdes, acérdaos
— variados reflexos de uma certa insensibilidade humana e uma certa
insensibilidade em relagdo a Justica. Quando quem analisa a controvérsia
concreta entre o individuo e o Estado se deixa levar pela comodidade da
solugdo negativa para o primeiro; quando na dudvida condena, resolvendo
contra o particular ou administrado; quando na dificuldade de problema
juridico se abstém de aborda-lo e o resolve favoravelmente ao poder
publico, certo de que essa simples circunstancia lhe dara alguma cor de
legalidade; quando cria, propaga e desenvolve supostas ‘teorias’ que sem
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fundamento nem anélise dao estes e aqueles poderes ao Estado; quando
desconfia, evita e nega os argumentos que em certo caso parecem
reconhecer um ambito de liberdade; quando, como os débeis, se inclina
para o sol dos poderosos — no caso o Estado -, entdo, esta sendo destruida
uma das mais belas e essenciais tarefas do direito publico: a protecdo da
liberdade humana.

(...) Mais lamentavel ainda € que essas atitudes nao costumam ser
defendidas; ninguém diz abertamente que o Estado € tudo e o individuo
nada; ninguém pensa assim, seriamente; inclusive é possivel que se
expresse com veeméncia sobre os abusos dos poderes publicos e o
respeito as garantias individuais (...) porém de que vale essa eloqliiéncia, se
quando se trata de dar uma solugdo a um problema concreto — a uma
pequena questdo que nao decide a vida e a morte do individuo, mas que
representa um verdadeiro conflito entre a autoridade e o individuo — sao
esquecidas as declaragbes e se resolve facilmente que esses individuos
nesse caso ndo tém razao? De que valem aqueles ‘principios’ se a seguir,
em cada matéria e questao de pormenor, se esquece, contradiz e destr6i?
Este é um dos principais problemas politicos que afetam o direito ptblico.”®

Logo, parafraseando-se o Professor Gordillo, para que ndo se agrave
ainda mais a denunciada “crise” do direito publico, os vocabulos “seguranca juridica” e
“excepcional interesse social”, enquanto elementos autorizadores (Lei n® 9.869/99, art.
27) da atribuicdo de eficacia prospectiva as decisdes de inconstitucionalidade que vier
a proferir, caso nao contemporizado pelo STF através de uma exegese estrita,
poderao servir de matéria-prima da producao em escala de uma mal maior, qual seja,
da proliferacdo da “industria da inconstitucionalidade Util’, engendrada pela
consideravel expectativa fazendaria de irrestituibilidade do tributo exigido em
desconformidade com o Sistema Tributario Nacional.

' GORDILLO, Agustin. Principios Gerais de Direito Publico. Sao Paulo: RT, 1977, p. 50.



