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Resumo

O presente artigo visa analisar a modula¢ao de efeitos realizada pelo Supre-
mo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade em matéria
tributdria, no julgamento dos recursos extraordindrios que deram ensejo a
Stimula Vinculante n. 8, assim como os efeitos juridicos dela decorrentes.
Para tanto, analisa as formas de controle de constitucionalidade e a possi-
bilidade de modula¢io de efeitos; a decadéncia, prescricio tributdria e seus
efeitos em repeticao de indébito tributdrio; a natureza e efeitos das simulas
vinculantes; para, entdo, estudar o caso especifico da Simula Vinculante
n. 8 e seus efeitos. Concluiu-se que a modula¢do de efeitos realizada nao
produz efeitos erga omnes e vinculante, sendo possivel o pleito de repeti¢io
do indébito, desde que observado o prazo prescricional.
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de efeitos.
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Abstract

This paper analyzes the modulation of the effects carried out by the Brazilian
Supreme Court in the constitutionality diffuse control about tax issues,
in the judgment of extraordinary appeals that implicates in the Biding
Precedent, and its effects. Thus, it analyses constitutionality control and
the possibility of modulation of its effects; tax prescription and its effects
in the reimbursement undue tax payment; the nature of the biding pre-
cedents, only then we study the specific case of Biding Precedent and its
effects. It concludes that the effect modulation carried out by the Supreme
Court do not cause erga omnes and biding effects, and it is possible the
reimbursement undue tax lawsuit, since there is prescription term.
Key-words: Tax law. Biding precedent. Effect modulation.

1 Introdugao

Relevante e conhecido celeuma doutrindrio e judicial se estabeleceu na
seara do direito tributdrio com o advento da Lei Federal n. 8.212, de 24 de julho
de 1991, que, ao estabelecer o Plano de Custeio do Regime Geral da Previdéncia
Social, previu, em seus artigos 45 e 46, regras de decadéncia e prescri¢ao tributdrias
diversas das previstas na Lei Federal n. 5.172, de 25 de outubro de 1966, o Cédigo
Tributdrio Nacional — CTN.

Referidos dispositivos preveem que o prazo para a constituigao do crédito
tributdrio e para a cobranga judicial de contribui¢ées previdencidrias é de 10 (dez)
anos cada, ao contrdrio da previsao dos artigos 173 e 174 do CTN, que estabelecem
o prazo de 5 (cinco) anos para a decadéncia e para a prescri¢ao tributdria.

Apesar de entendimentos favordveis ao estabelecimento do prazo especial,
predominou na doutrina e jurisprudéncia a visio da inconstitucionalidade de
referidos dispositivos legais®. Isso porque as contribui¢oes sociais, por sua natureza
tributdria, estao sujeitas as regras constitucionais do Sistema Tributdrio Nacional
e, desse modo, somente a lei complementar poderia dispor acerca de prescrigao
e decadéncia, pela redagao do art. 146 da Constituigao Federal.

Prevalece, portanto, nesse entendimento, o prazo do CTN, que possui
natureza material de lei complementar, como nos recorda Luciano Amaro, nio
tendo havido a derrogagao do Cédigo’.

Tal discussao, que j4 havia sido objeto de pacificagao, exemplificativamente,
no 4mbito do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao (TRF4, INAG
2004.04.01.026097-8, Corte Especial, Relator Wellington Mendes de Almeida,
D] 01/02/2006) e do Superior Tribunal de Justiga (Al no REsp 616348/MG,

2 Nesse sentido, veja-se: SANTT, E. M. Diniz. Decadéncia e prescri¢io no direito tributdrio, p. 95-96. Enten-
dendo pela constitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, in: CARRAZA, R. A. Curso de Direito
constitucional tributdrio, p. 845-851.

3 AMARO, L. Direito tributdrio brasileiro, p. 170-172.
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Rel. MinistroTeori Albino Zavascki, Corte Especial, julgado em 15.08.2007, DJ
15.10.2007, p. 210), encontra-se, desde o dia 12 de junho de 2008, regulada pela
Stimula Vinculante n. 08, do Egrégio Supremo Tribunal Federal — STE com a
seguinte redagio:

Stimula vinculante n. 8:
Sao inconstitucionais o pardgrafo dnico do artigo 5° do decreto-lei
n° 1.569/1977 e os artigos 45 ¢ 46 da lein® 8.212/1991, que tratam

de prescri¢ao e decadéncia de crédito tributdrio®.

Referida simula trata também do artigo 5° do Decreto-Lei n. 1.569, de
8 de agosto de 1977, que, em seu pardgrafo tnico, dispoe acerca da suspensao
da prescri¢gao de créditos tributdrios de reduzido valor ou de comprovada
inexequibilidade cuja cobranga seja sustada pela Fazenda Nacional.

As decisoes do STF que levaram a edigao da Stiimula foram proferidas
nos Recursos Extraordindrios — REs n. 560.626, 556.664, 559.882 e 559.943,
julgados todos nos dias 11 e 12 de junho de 2008. Vale dizer, a declaragao
de inconstitucionalidade se deu em sede de controle difuso, e nio da forma
concentrada. E, em referidos acérdaos, verifica-se que, expressamente, houve
uma modulagio de efeitos da coisa julgada, como se denota do voto do Ministro
Gilmar Mendes:

[...] Naespécie, a declaragao de inconstitucionalidade dos arts. 4546
da lei n° 8.212/1991 pode acarretar grande inseguranga juridica
quanto aos valores pagos fora dos prazos quinquenais previstos no
CTN e que nio foram contestados administrativa ou judicialmen-
te.

Diante desses pressupostos, pondero a esta Corte a conveniéncia de
modular os efeitos da mencionada declaragao de constitucionalidade,
de modo a afastar a possibilidade de repeti¢ao de indébito de valores
recolhidos nestas condi¢oes, com excecio das agdes propostas antes
da conclusio deste julgamento.

Nesse sentido, o Fisco resta impedido de exigir fora dos prazos de
decadéncia e prescri¢ao revistos no CTN as contribui¢oes da Segu-
ridade Social.

No entanto, os valores jd recolhidos nestas condi¢oes, seja admi-
nistrativamente, seja por execugao fiscal, nio devem ser devolvidos
ao contribuinte, salvo se pleiteada a repeti¢ao ou compensagio de

4 Data de Aprovagio Sessio Plendria de 12/06/2008, Fonte de publicagio DJe n° 112/2008,
p- 1, em 20/6/2008. DO de 20/6/2008, p. 1.
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indébito, judicial ou administrativamente, antes da conclusao do
julgamento, em 11.6.2008.

Em outras palavras, créditos pendentes de pagamento nao podem ser
cobrados, em nenhuma hipétese, apés o lapso temporal quinquenal.
Por outro lado, créditos pagos antes de 11.6.2008 s6 podem ser
restituidos, compensados ou de qualquer forma aproveitados, caso
o contribuinte tenha assim pleiteado até a mesma data, seja pela via
judicial, seja pela via administrativa.

Ou seja, consideram-se insuscetiveis de restitui¢ao os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 ¢ 46 da Lei n° 8.212/1991
e nio impugnados antes da conclusio deste julgamento.

Ante o exposto, voto pelo desprovimento do recurso extraordindrio,
declarando a inconstitucionalidade do pardgrafo tnico do art. 5°
do DL n° 1.569/1977 e dos arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212/1991,
com modulagio para atribuir eficicia ex nunc apenas em relagao aos
recolhimentos efetuados antes de 11.6.2008 e nao impugnados até
a mesma data, seja pela via judicial, seja pela administrativa.

E como voto.|[...]

Neste contexto, pretende-se no presente arrazoado realizar uma andlise
sobre os problemas decorrentes da edigao de referida siimula vinculante, em face
da modulagio de efeitos levada a efeito no bojo dos recursos extraordindrios e
diante de eventuais decisdes judiciais que tenham transitado em julgado em
sentido contrdrio ao nela contido.

2 Controle difuso de constitucionalidade e a modula¢ao de efeitos

A diferenciagio entre o controle de constitucionalidade pela via difusa e
pela concentrada, também chamados de controle pela via de defesa e pela via de
agdo, respectivamente, COmMo prefere, por exemplo, Regina Nery Ferrari, é bastante
conhecida.” O advento da Lei Federal n. 9.868/99, que trata do processo de a¢oes
declaratérias de inconstitucionalidade e de constitucionalidade perante o STE
assim como uma nova visio do STF sobre os efeitos de suas decises tornam
relevante, no entanto, a fixa¢ao de alguns conceitos bdsicos para que possamos
chegar ao objetivo do estudo.

Tradicionalmente se afirma que o controle difuso de constitucionalidade
realizado incidentalmente no bojo de um processo judicial, em que o tema
analisado como causa de pedir, fazendo efeitos apenas para o caso concreto

s O

5 FERRARI, R. M. M. N. Eféitos da declaracio de inconstitucionalidade, p. 85.
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(incidenter tantum) e entre as partes litigantes (inter partes), pois a “declaracao
ndo anula a lei — sé impede sua aplica¢do ao caso em tela™.

Por sua vez, o controle concentrado possui o condio de retirar do
ordenamento juridico a lei declarada inconstitucional, com efeitos gerais e
abstratos.

Nosso atual ordenamento prevé as duas formas de controle,
concomitantemente, ambas de competéncia do Poder Judicidrio’. A forma
difusa encontra-se disseminada por todos os érgaos jurisdicionais, enquanto a
concentrada ¢ de competéncia exclusiva do STE, também possuindo limitagoes
referentes a legitimidade ativa para propositura da a¢ao, como se denota do art.
102, inciso I, alinea “a” e art. 103, ambos também da Carta Maior.

Trata-se de uma forma mista de controle, aos quais se agregou o controle
por omissao (art. 103, § 2° da CR-88), a declaragdo de constitucionalidade (art.
102, I, “a”, CR-88 e Lei 9.868/99) e a arguicao de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102, § 1° da CR/88 e Lei 9.882/99)%. Outro aspecto importante
¢ a previsao do art. 52, inciso X, da Carta Maior, que prevé a competéncia do
Senado Federal para a suspensao da execugio de lei ou ato normativo declarado
inconstitucional de forma definitiva pelo STE, o que complementa o controle
difuso, dando efeitos erga omnes a decisao que, inicialmente, apenas fazia efeito
entre as partes.

Como recorda Lénio Streck, no controle difuso, a suscitagio da
inconstitucionalidade se dd em qualquer a¢ao, mas o juiz singular apenas deixa de
aplicar a lei. Para que ocorra a declaragao de inconstitucionalidade, é necessdria a
observincia do art. 97 da Carta Maior, que prevé a possibilidade de os tribunais
declararem a inconstitucionalidade de lei no controle difuso, desde que com a
instalagio do incidente de inconstitucionalidade, que serd decidida pelo Orgao
Especial ou Tribunal Pleno, por maioria absoluta’.

De se ressaltar que o art. 97 da Constitui¢ao foi generalizadamente
olvidado pelos tribunais, como também pondera Streck'. Inclusive, tal fato
motivou a enunciagao da Stimula Vinculante n. 10 pelo STF'.

6 FERRARI, R. M. M. N. op. cit., p. 85.

7 ESTEVES, ]J. L. M.. Direitos fundamentais sociais no Supremo Tribunal Federal, p. 69.

8 Tal sistema misto, como ¢ bem sabido, mescla o sistema origindrio americano (controle difu-
$0), € o europeu (controle concentrado), como bem aponta José Afonso da Silva. /n: Controle de
Constitucionalidade: varia¢oes sobre o mesmo tema, p. 13.

9 STRECK, L. L. Jurisdicio constitucional ¢ hermenéutica: uma nova critica do direito, p. 363-
364.

10 Idem, Ibidem, p. 367.

11 Stimula Vinculante n. 10: “Viola a cldusula de reserva de plendrio (CE artigo 97) a decisdo de érgio
fraciondrio de tribunal que, embora nio declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.
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A discussao quanto aos efeitos da declaragio de constitucionalidade ¢é
grande na doutrina. No controle concentrado de constitucionalidade, a decisao
do STF possui efeitos erga omnes e vinculante, sendo desnecessdria a atuagao do
Senado Federal, como ocorre no controle difuso:

[...] Mais uma vez deve-se lembrar que, embora a opiniao contrdria
de alguns autores, ¢ pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia, o
entendimento no sentido de que é desnecessdria a comunicagao ao
Senado Federal, para fins de suspensao, quando a inconstitucionali-
dade normativa for reconhecida em processo de apreciagao em tese,

dissociado de um caso concreto. [...]"%.

Interessante notar que o efeito vinculante da decisao do STF em controle
concentrado em rela¢o ao Estado-Juiz e ao Estado-Administragao (decorrente
doart. 102, § 20, da CF e art. 28 da Lei Federal n. 9.868/99) equivale, do ponto
de vista estatal, ao efeito erga omnes, em relagao aos administrados'.

Grande discussao se poe quanto aos efeitos temporais da declaragao
de inconstitucionalidade em controle concentrado, se ex nunc ou ex tunc.
Nacionalmente, sempre predominou a visao da nulidade da lei inconstitucional,
com o que a declaragio de sua invalidade retroagia 4 data de sua entrada no
ordenamento juridico, como bem anota Regina Ferrari'.

Tal entendimento foi sendo arrefecido, tanto por decisdes judiciais que
mantinham os efeitos de lei declarada inconstitucional, em maior ou menor grau,
quanto em manifestagoes doutrindrias':

[...] O alcance, no tempo, dos efeitos da declaragao de inconsti-
tucionalidade sempre foi, em nosso sistema juridico, resultado de
uma postura jurisprudencial que, com o tempo, abandona a posigao
radical no que diz respeito a considerar a lei inconstitucional nula ‘ab
initio’ e carecedora de produgio de efeitos, e passa a aceitar algum

tipo de abrandamento. [...]*.

12 FERRARI, RM.M.N.. op. cit., p. 265.

13 LINS, R. M. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributdria: decadéncia e prescri¢io, p. 158-
159.

14 FERRARI, R.M.M.N.. op. cit., p. 276-290, passim.

15 Segundo Saul Tourinho Leal, desde o inicio da década de 1970, com o julgamento do RE 78.594-SP. In:
Modular para nio pagar: a adogio da doutrina prospectiva negando direitos aos contribuintes, p. 79.

16 FERRARI, RM.M.N.. op. cit., p. 300.
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Tal conjuntura desembocou na j4 referida Lei Federal n. 9.868/99, que
disciplina o julgamento de agoes diretas de inconstitucionalidade e declaratérias
de constitucionalidade, que, em seu art. 27, dispoe'’:

Art. 27 — Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo, e tendo em vista razdes de segurancga juridica ou de
excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos
da declara¢io de inconstitucionalidade ou decidir que ela s6 terd
eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

Com tal dispositivo legal, quedou clara a regra dos efeitos ex runc da
declarac¢io de inconstitucionalidade no ordenamento brasileiro. Mas, com a
possibilidade, desde que observados alguns poucos requisitos, de restrigao temporal
dos efeitos, inclusive com a mantenga da vigéncia da lei por periodo determinado,
em fun¢io da seguranga juridica ou excepcional interesse social'®.

E a chamada modulagdo dos efeitos da decisio do STF que declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Com ele, apesar da retirada da
norma geral e abstrata do ordenamento juridico, os atos individuais e concretos
dela decorrentes podem continuar vélidos, em periodo temporal sujeito 2
discricionariedade do Tribunal®.

Trata-se de uma competéncia deveras alargada, a concedida ao STF por
referida lei ordindria. Nesse ponto, como bem afirma Luiz Guilherme Marinoni,
diante do grande poder existente na possibilidade de modulagao de efeitos, faz-
se necessdria a estipulagio critérios seguros para sua aplicagﬁo, até o momento
inexistentes®.

Muito interessante ¢ a opiniao de Maircio Severo Marques, quanto
ao alcance do dispositivo, e vale a pena trazé-la 4 colagiao. Referido autor
considera que, ainda que concedida eficicia ndo retroativa a declaracio de
inconstitucionalidade pelo STF em sede de controle concentrado, “os efeitos dessa
decisao nio interferem na invalidade dessa norma [...] que pode ser arguida por

17 De se notar que antes do referido dispositivo legal j& havia exce¢des a teoria da nulidade de pleno direito.
Nesse sentido, vide: MARCILIO, C.E V. Declaragio de inconstitucionalidade no controle concentrado e repeticio
do indébito tributdrio, p. 82; PACHU, C. O. Aspectos gerais dos efeitos da declaragio de (in)constitucionalidade
das leis no controle abstrato de normas, p. 62.

18 H4 discussdo sobre a constitucionalidade do dispositivo junto ao STE, através da ADI n. 2.258, ainda
ndo definitivamente julgada, em que hd voto pela procedéncia do Ministro Sepulveda Pertence.

19 LINS, R. M. Controle de constitucionalidade da norma tributdria: decadéncia e prescrigio, p. 182.

20 MARINONIL, L. G. Coisa Julgada Inconstitucional: a retroatividade da decisdo de (in)constitucionalidade
do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizagdo da coisa julgada, p. 174.
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meio de controle difuso de constitucionalidade de lei”*. Quanto aos efeitos da
declaragao de inconstitucionalidade no controle difuso, pensamos que a razio
estd com Regina Ferrari, quando afirma que:

[...] a decisdo, dada neste sentido, opera retroativamente em relagao
a0 caso que lhe deu motivo, s6 em relagdo a este, destruindo os efeitos
produzidos pela lei inconstitucional nos limites da /izis principal, que
proporcionou incidentalmente o exame da inconstitucionalidade.

[...] Podemos concluir, pois, que os efeitos dessa decisao judicial
s30 iguais aos de todas as sentengas judiciais, ocorridas em proces-
sos comuns, porque o que se visa ¢ resolver uma relagao juridica, e
a inconstitucionalidade sé serd levantada e analisada na medida e
enquanto for necessdria para a solugao da /s

Portanto, no controle incidental de constitucionalidade, entendemos
que a leitura sistemdtica das disposi¢des constitucionais determina que o efeito
de eventual declaragio de inconstitucionalidade somente se d4 para solugao do
caso concreto sobre o qual atua a jurisdi¢ao, sendo que, nesse caso, os efeitos se
dao inter partes e ex tunc:

Declarada a inconstitucionalidade de determinada norma, pelo
sistema difuso, os seus efeitos ocorrem inter partes e ex tunc, no
sentido de que a for¢a vinculativa do provimento final produz efeitos,
a principio, somente na esfera juridico-social das partes litigantes
do procedimento, e a nulidade da norma declarada inconstitucional
retroage ao seu nascedouro®.

E claro que tal julgamento exercerd influéncia para decisdes futuras,
mormente se advindo do STF*. Mas nio possui tal decisdo, sozinha, efeitos
vinculantes em relago aos 6rgaos jurisdicionais inferiores, até mesmo em respeito
a j4 citada previsao constitucional que outorga competéncia ao Senado Federal
para suspensao da eficdcia do dispositivo declarado inconstitucional, previsao que
seria inécua se a decisio do STF produzisse efeitos erga omnes em tais casos.

Diante disso, pde-se a questao acerca da possibilidade de efeitos
prospectivos de decisao que declara a inconstitucionalidade de norma no controle

21 MARQUES, M. S. Seguranga juridica: invalidade da norma tributdria e efeitos ex nunc de decisdo pro-
ferida em agdo direta de inconstitucionalidade, p. 549.

22 FERRARI, R. M. M. N.. op. cit., p. 186.

23 WALTER, C. H.; ANDRE, R. Constitucionalidade superveniente de norma tributdria inconstitucional?,
p. 153.

24 FERRARI, R. M. M. N. op. cit., p. 189.
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difuso. Ives Gandra, inicialmente contrdrio a tese, acabou por avalizd-la para
determinadas hipéteses, em nome da seguranca juridica®.

De se notar que o STF tem entendido ser possivel a concessao de efeitos
prospectivos em controle difuso e, para tanto, basta andlise do RE n. 197.917,
julgado em 2004, que tratou da fixagao do nimero de vereadores, em algumas
cAmaras municipais®®. Do mesmo modo, também se tem propalado a possibilidade
de concessao de efeitos erga omnes a decisoes proferidas no Ambito da via de defesa:

De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle de constitucio-
nalidade, quanto as suas finalidades ¢ aos procedimentos comuns
dominantes para os modelos difuso e concentrado, ndo mais parece
legitimar a distingdio quanto aos eféitos das decisoes proferidas no controle
direto e no controle incidental”’ [grifo nosso].

Nio consideramos a questdo tao simples. Lénio Luiz Streck, Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont'Alverne Barreto Lima expoem
bem a problemdtica existente:

Como se nio bastasse reduzir a competéncia do Senado Federal a de
um 6rgao de imprensa, hd também uma consequéncia grave para o
sistema de direitos e de garantias fundamentais. Dito de outro modo,
atribuir eficdcia erga omnes e efeito vinculante as decisées do STF em
sede de controle difuso de constitucionalidade ¢ ferir os principios
constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do con-
traditério (art. 5.2, LIV e LV, da Constitui¢ao da Republica), pois
assim se pretende atingir aqueles que nio tiveram garantido o seu
direito constitucional de participagao nos processos de tomada da
decisdo que os afetard. Nao estamos em sede de controle concentrado!
Tal decisao aqui terd, na verdade, efeitos avocatérios. Afinal, nao ¢
a toa que se construiu ao longo do século que os efeitos da retirada
pelo Senado Federal do quadro das leis aquela definitivamente de-
clarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal sio efeitos
ex nunc e nio ex tunc. Eis, portanto, um problema central: a lesdo
a direitos fundamentais?®.

25 MARTINS, L. G. S. Efeito prospectivo de decisoes da Suprema Corte sobre matéria constitucional: sua ad-
missibilidade tanto em controle concentrado quanto em controle difuso, p. 277-286, passim.

26 Sobre o tema, veja-se também: MARINONI, L. G.. op. cit., p. 161-163.

27 MENDES, G. E. O papel do senado federal no controle de constitucionalidade: um caso cléssico

de mutagio constitucional, p. 164.
28 STRECK, L. L.; OLIVEIRA, M. A. C.; LIMA, M. M’A. B. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal

sobre o controle difuso: mutagdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdigdo constitucional.
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Temos que isso nao ¢é possivel, diante do quadro normativo do controle
de constitucionalidade previsto na Carta Magna, que prevé expressamente a
necessidade de resolu¢ao do Senado Federal para que a decisao em controle difuso
estenda seus efeitos de forma genérica, além das préprias simulas vinculantes, que
nada mais s30 que o meio para, ap6s reiteradas decisdes, o STF conceder efeitos
genéricos e abstratos as decisdes em controle concreto.

Vemos, desse modo, uma evolugiao do entendimento do STF acerca dos
efeitos da declaragao de inconstitucionalidade, no Ambito temporal e pessoal e
também no controle difuso. Nio se entenda o termo “evolu¢io” no sentido de
progresso ou melhoria, mas de mero suceder temporal de entendimentos sobre
a matéria. Antes de uma tomada de posi¢do, salutar um aprofundamento da
questdo, focando aspectos atinentes s normas juridicas tributdrias.

3 Decadéncia, prescri¢ao e repeti¢ao de indébito

Tanto a decadéncia quanto a prescrigao sao formas de conceder estabilidade
estrutural ao ordenamento juridico, pela passagem do tempo®. E é bem conhecida
a intensa discussio sobre a diferenciagao entre ambas no direito civil®.

As diferentes nuances que os institutos da decadéncia e prescrigao possuem
no direito tributdrio sempre causaram celeuma.

Por exemplo, costuma-se apontar uma discrepncia entre a “esséncia” da
decadéncia tributdria, que seria o de acarretar a extingo do direito a constitui¢ao
do crédito tributdrio, e a previsao do art. 156, inciso V, do CTN, que prevé que
se trata do instituto de modalidade de extingdo do préprio crédito tributdrio®.

Ademais, cldssica € a li¢io da seara do direito civil acerca da chamada
“obrigac¢ao natural”, hoje prevista no art. 882 do vigente Cédigo Civil. Com
base em tal regulagdao normativa, aquele que paga um débito civil prescrito no
pode requerer a repeti¢ao do indébito, pois a divida existia, apenas nao era mais
exigfvel. Isso porque é possivel, no campo do direito privado referente a direitos
disponiveis, a rentincia a prescrigao, de forma tdcita ou expressa®.

Naio nos parece ser essa a situagio em relagio ao direito tributdrio pdtrio.
Pela previsao do art. 156, inciso V, do CTN, tanto a decadéncia quanto a prépria
prescri¢ao tributdria s3o causas de extingao do préprio crédito tributdrio, e nio
mera extingao do direito de agao do Fisco.

29 SANTL E. M. D. de. op. cit., p. 143.

30 Idem, Ibidem, p. 145-147.

31 SOUZA, A. C. Reniincia & prescrigio e restitui¢io de pagamento de crédito tributdrio prescrito: efeitos da
Stimula Vinculante 8 do STE, p. 37.

32 1d., Ibid., p. 43-44.
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Tal diferenciacdo, longe de causar espanto, decorre do regime juridico
diverso que o direito positivo impde & prescri¢ao e decadéncia tributdrias, diverso
do direito civil, o que nio passou despercebido a andlise de Robson Maia Lins,
quando recorda que no “[...]Direito Tributdrio as normas de decadéncia e de
prescrigao tomam contornos préprios, que distam, em alguns pontos, das normas
de decadéncia e de prescri¢ao do direito civil™.

Em que pese se poder definir a decadéncia tributdria como a perda,
pelo Fisco, do direito de langar (ou de constituir o crédito tributdrio), e a
prescrigao como a perda do direito de o sujeito passivo cobrar o crédito tributdrio
constituido, nio vislumbramos qualquer ébice ao reconhecimento normativo de
que, existente o ato administrativo de langamento mesmo apds a fluéncia de tais
prazos, tais institutos serdo causa de extingao do crédito tributdrio, impedindo,
exemplificativamente, a emissdo de certiddo positiva de débitos tributdrios®.

Nesse sentido, se alguém recolhe valor a titulo de tributo, atingido pela
prescrigao ou decadéncia, possui o direito de repetir o indébito, no prazo previsto
no art. 168 do CTN, pois pagou valor indevido, como prevé o inciso I do art.
165 do mesmo diploma normativo. Ensina-nos Eurico de Santi:

O direito positivo tributdrio superou essa questao, com a redagao do
Art. 156 V do CTN, segundo o qual “extinguem o crédito tributdrio”
a prescri¢io e decadéncia.

Operando-se a decadéncia, fica extinto o direito de constituir o
crédito tributdrio pelo langamento ou por ato do contribuinte.
E se, ainda assim, for constituido por ato de autoridade ou do
contribuinte, aplica-se a regra da decadéncia do direito de crédiro do
Fisco, que determina a extingdo do crédito tributdrio constituido
intempestivamente.

Operando-se a prescri¢ao, fica extinto o direito de a¢io de o Fisco
cobrar o crédito tributdrio. E se, ainda assim, o contribuinte espon-
taneamente pagar esse crédito prescrito, aplica-se a regra da prescrigio
do direito do Fisco ao crédito, que determina que a ocorréncia da
prescrigdo extingue o crédito tributdrio.

Em suma, o pagamento de crédito tributdrio decaido ou prescrito,
em razao das aludidas normas que cuidam da extingio do crédito
tributdrio, faz surgir para o contribuinte o direito ao débito do
Fisco®. [destaques no original].

33 LINS, R. M. Controle de constitucionalidade da norma tributdria: decadéncia e prescrigio, p. 94.
34 MACHADO, H. B.. Curso de Direito Tributdrio, p. 207.
35 SANTL E. M. D. de. op. cit., p. 242.
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Essa, inclusive, é a opinido da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional®.
Mas nao faltam vozes discordantes®. Artur César de Souza, por exemplo, defende
a possibilidade de rentincia a prescrigao tributdria:

O Cédigo Tributdrio Nacional nio prevé a rentincia ou o pagamento
de divida prescrita como possibilidade abdicativa a ser exercida pelo
contribuinte.

E na verdade nem teria que fazé-lo.

Em se tratando de ato abdicativo, de mera liberalidade do contribuinte,
tal faculdade no precisa encontrar-se expressamente prevista nas
normas gerais de direito tributdrio.

Rentincia a prescrigao e pagamento de divida prescrita, por se asse-
melharem a uma obrigagio natural, estio 2 margem da competéncia
da lei complementar®.

Posta nossa visao sobre o tema, convém anotar que o referido prazo do
art. 168 do CTN € um limite a constitui¢ao do indébito tributdrio, como bem
aponta Robson Maia Lins®. E opera, em nosso irrelevante entender, mas na
companhia de prestigiada doutrina, mesmo nos casos em que houve a declaragao
de inconstitucionalidade da norma de incidéncia tributdria que fundamentou o
pagamento®.

Vale dizer, ainda que declarada inconstitucional a norma de incidéncia
tributdria, o indébito s6 deverd ser repetido se nao ultrapassado o limite temporal
de cinco anos, contados do pagamento®'. Trata-se de limite constitucional material
de nosso ordenamento juridico®. O mesmo ocorre, exemplificativamente, com a
coisa julgada, por exemplo, que também nao ¢ afetada, em nosso entendimento,
pela declara¢ao de inconstitucionalidade, tendo em vista ditames de seguranga
juridica estampados expressa e implicitamente no texto da Constitui¢ao da
Republica:

Assim, temos de um lado, a seguranca juridica, impondo limites a
retirada de efeitos juridicos estabilizados da incidéncia da RMIT
[norma de incidéncia tributdria] declarada inconstitucional (e obri-
gando que os efeitos nao estabilizados sejam retirados); de outro lado,
impondo que sejam produzidos os efeitos (os que ainda puderem
ser produzidos) quando a RMIT for declarada constitucional, sobre

36 Parecer PGFN-CDA 877-2003.

37 CARVALHO, P. B. Curso de Direito Tributdrio, p. 489.

38 SOUZA, A. C. op. cit., p. 46.

39 LINS, R. M. Controle de constitucionalidade da norma tributdria: decadéncia e prescrigio, p. 115-117.
40 Idem, Ibidem, p. 115.

41 Nesse sentido: FREIRE JUNIOR, A. B. Os eféitos da declaracio de inconstitucionalidade das leis no prazo
de decadéncia para a agio de repeticio de indébito tributdrio, p. 84.

42 LINS, R. M. Controle de constitucionalidade da norma tributdria: decadéncia e prescricio,  p. 187.
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ser principio na acepgio de norma de superior hierarquia, também
0 é no sentido de valor posto naquela mesma norma. E principio-
norma de hierarquia constitucional e principio-valor também de
hierarquia constitucional®.

Esse nao tem sido o entendimento do Superior Tribunal de Justica, do
Supremo Tribunal Federal, e até mesmo do Conselho de Contribuintes Federal,
no entanto. Fulcrados na tese da nulidade da lei declarada desconforme com a
Constitui¢ao, tém eles entendido que o prazo para a repeti¢ao do indébito, em
tais casos, inicia-se com a publicagdo da decisao de inconstitucionalidade da lei
tributdria.*

Expostas tais ideias gerais, importa ressaltar que entendemos nao ser
em nada diferente o caso das contribui¢des previdencidrias reguladas pela Lei
8.212/91. Se o lancamento, com base no art. 45 do diploma legal, se refere
retrospectivamente a fatos juridicos tributdrios de mais de cinco anos, ou se a
execugao fiscal foi promovida apds cinco anos da constitui¢ao definitiva do crédito
tributdrio, nos termos do art. 46, e houve recolhimento do tributo, declarada
a ocorréncia da decadéncia ou prescrigao pelo Judicidrio, entendemos possivel
a repeti¢ao do valor pago. Contudo, conforme veremos a seguir, a Simula
Vinculante n. 8 do STF trouxe relevantes questionamentos juridicos exatamente
quanto a tal possibilidade.

4 A problemitica das simulas vinculantes

As stimulas de jurisprudéncia j4 sio realidade no direito pdtrio desde
meados da década de 50, e ndo passavam de “recomendagio aos julgadores, ou
seja, poder de violéncia simbdlica™®.

Com o passar dos anos tiveram um gradativo aumento de relevincia,
nao sé do ponto de vista pragmdtico, tendo em vista sua efetiva aplicagao pelos
tribunais, mas desde uma 4tica normativa, pelas modificagoes dos arts. 475, § 3°,
art. 518, § 10, art. 543-A, § 30, art. 544, § 3° e art. 557, todos da Lei 5.869/73,
o Cédigo de Processo Civil — CPC. Exemplificativamente, no caso do dltimo
dispositivo legal, criou-se fator impeditivo de seguimento de recursos fundado na
“manifesta inadmissibilidade”, “improcedéncia’, “prejudicialidade”, no “confronto
com Stimula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF ou de
tribunal superior”.

43 Idem, Ibidem, p. 141.

44 Nesse sentido, veja-se: FREIRE JUNIOR, A. B. op. cit., p. 83; LINS, R. M. Controle de constituciona-
lidade da norma tributdria: decadéncia e prescricao, p. 232.

45 MOUSSALEM, T. M. Fungio das simulas e critérios para aferir sua validade, vigéncia e aplicabilidade,
p- 860.
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Streck entende que tais dispositivos sao de duvidosa constitucionalidade,
pois as simulas passam a ter forca de lei, com cardter nitidamente vinculante e,
com a nao subida de recursos a0 STF e ao Superior Tribunal de Justi¢a - STJ, torna-
se estdtica a jurisprudéncia dos tribunais superiores, numa verdadeira aporia®.

O dpice da consagragao das simulas chegou com o advento da Emenda
Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, que incluiu o art. 103-A
ao texto da Carta de 1988, que prevé o polémico instrumento das simulas
vinculantes. Polémico, pois enquanto alguns o consideram a tdbua de salvacao da
efetividade jurisdicional, outros a receberam com relativa ou grande reserva®’.

Reza referido dispositivo constitucional, o seguinte:

O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publica¢o na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a4 administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma esta-
belecida em lei.

A Lei Federal n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, regulamenta a
matéria, prevendo regras sobre as formas de edi¢ao, revisao e cancelamento das
simulas.

Tdrek Moussalem, em interessante artigo, apds afirmar que a expressao
“stmula vinculante” é redundante porque toda linguagem prescritiva é vinculadora,
e que o termo ‘vinculante” nem mesmo existe no verndculo, traz a baila uma
importante reflexao: tais simulas, ao invés de gerar o efeito desejado, podem
causar um aumento considerdvel de demandas no préprio STF*.

De qualquer modo, parece-nos claro que as simulas vinculantes possuem
a natureza de atos normativos gerais e abstratos, oriundos do Poder Judicidrio®.
E a violéncia do instrumento se denota da previsao de vinculagao nao sé dos
6rgaos jurisdicionais, mas também da administra¢ao publica federal, estadual e
municipal.

46 STRECK, L. L. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p. 401-403 ss

47 Sobre a discussdo, veja-se: BARBOSA, C. M. Independéncia do Poder Judicidrio ¢ Siimula Vinculante,
p. 9-13 ss. STRECK, L. L. As simulas vinculantes e o controle pandptico da justica brasileira, p. 14-15 ss..
48 MOUSSALEM, T. M. op. cit., p. 852-853; 864-865.

49 Nesse sentido, veja-se: STRECK, L. L. As smulas vinculantes e o controle pandptico da justica brasileira,
p. 16 MOUSSALEM, T. M. op. cit., p. 863; ABBOUD, G. Sémula vinculante versus precedente: notas
para evitar alguns enganos, p. 228.
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Sao elas meio de se conferir efeitos vinculantes e erga omnes as decisoes
do STF proferidas por meio do controle difuso de constitucionalidade, jd que
seriam completamente desnecessdrias no caso do controle concentrado:

Além do controle de constitucionalidade em abstrato, a mudancga
operada pela Emenda Constitucional prevé a vinculagio de decisoes
do STF tomadas em sede de controle concreto, nos casos em que
a questdo constitucional ¢ aventada incidentalmente, conforme se
depreende da redagao dada pela Art. 103-A da Constituigao Federal
A decisdo tomada com respeito a uma lei em tese tem natureza diversa
daquela proferida num caso inter partes. Os mecanismos constantes
da Emenda Constitucional n. 45 visam aliviar a demanda quantita-
tiva de recursos existentes no Supremo Tribunal Federal aguardando
decisao. Objetivam também garantir uma unidade deciséria entre
os diferentes 6rgaos do Poder Judicidrio, medida que visa dar maior
seguranga e previsibilidade ao sistema.

Streck recorda que, no sistema do common law, o juiz necessita
fundamentar sua decisao, enquanto que, no sistema da civi/ law, basta que a
decisao esteja de acordo com a lei. O ecletismo das simulas no sistema brasileiro
mistura a discricionariedade do primeiro sem a motivagao, vale dizer, poder sem
limites, tornando as simulas normas gerais de validade genérica’'.

Nem todos veem o instrumento com uma lente negativa. Octdvio Campos
Fischer, por exemplo, aduz que “o advento das simulas vinculantes nao parece
significar um atentado contra a democracia ou contra a liberdade de julgar dos
demais integrantes do Poder Judicidrio™?. Afirma referido autor que, com o
surgimento de tal instituto, anela-se maior seguranca juridica®.

De qualquer modo, hd diversos pormenores no novel instituto, que
causam perplexidade:

Com o poder de editar Stimulas, os Tribunais passam a ter um poder
maior do que o Legislativo. Se se impedir que — das decisoes exaradas
em conformidade com as Simulas — sejam interpostos recursos, o
Poder Judicidrio estard acumulando as duas fun¢oes (Legislativo e
Judicidrio), petrificando o sentido do texto (e da norma exsurgente
desse texto). Dai que, examinando o sistema juridico brasileiro como
um paradoxo, ¢ possivel dizer que, do ponto de vista autopoiético, a

50 BARBOSA, C. M. Independéncia do poder judicidrio e simula vinculante, p. 9.

51 STRECK, L. L. Jurisdi¢io constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p. 401-402.
52 FISCHER, O. C. Simula vinculante, inseguranca jurisdicional e a tributacio no Brasil, p. 198.
53 Idem, Ibidem, p. 202.
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vinculagao sumular refor¢a o poder de autorreprodugio do sistema.
Com a vinculagio, o STF (veja-se o problema de o STF elaborar

Stmulas, que, na prética, sdo verdadeiras emendas & Constitui¢do)

“fecha” o sistema’.

Apesar das restrigdes que se poderiam levantar em relagao as simulas
vinculantes, nao é objeto do presente arrazoado a andlise de sua constitucionalidade:
partamos do pressuposto metodoldgico de que a EC 45/2005 ¢ constitucional
no particular.

Apés a promulgacio de referida lei, o STF nao tem economizado na
expedi¢ao de tais atos normativos. Até o presente momento foram dezesseis
sumulas vinculantes, dentre as quais nos interessa, no presente estudo, a de n. 8,
de 12 de junho de 2008, objeto do préximo tépico™.

5 Stimula vinculante n. 8: ila¢oes

Tratamos alhures sobre as teses que tratam da possibilidade ou nao de
concessao de efeitos ex nunc e erga omnes a declaragoes de inconstitucionalidade
no controle difuso.

Na3o resta diivida que a modulago de efeitos em matéria tributdria é tema
conflituoso. Afinal, diante da ampla discricionariedade conferida ao STF pelo art.
27 da Lei 9.868/99, faz-se possivel que se declare inconstitucional uma norma
de incidéncia tributdria, mas se impega a repeti¢ao do indébito, mantendo-se os
efeitos dos langamentos tributdrios e os pagamentos deles decorrentes, pelos efeitos
ex nunc concedidos a declaragio de inconstitucionalidade®. Podemos imaginar
situagao ainda mais complexa, se advinda da modulag¢do de efeitos em controle
difuso, com a concessao de efeitos erga omnes a decisao.

Pois ¢ diante de tal problemdtica que se encontra o estudioso do direito,
a0 se debrugar sobre o julgamento dos REs n. 560.626, 556.664, 559.882 ¢
559.943, do STF, e sobre a simula vinculante objeto do presente excerto.

Como j4 visto, em referidos recursos, em que se declarou incidentalmente
a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei Federal 8.212/91 e do art. 5°
do Decreto-Lei n. 1.569/77, a leitura do voto do Ministro Gilmar Mendes leva
a conclusdo de que o STF concedeu efeitos prospectivos (determinando que os
valores pagos nao serdo repetidos se os contribuintes nao fizeram o requerimento,
administrativo ou judicial, até o dia do julgamento), assim como teria concedido
efeitos erga omnes a sua decisao.

54 STRECK, L. L. As siimulas vinculantes e o controle pandptico da justica brasileira, p. 23.
55 Contagem realizada até o dia 29/08/2009.
56 MARCILIO, C. E V. op. cit., p. 93-94.

ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 11 - 2010 - UNIMAR | 48



Sumula vinculante n® 8 e modulagio dos efeitos em controle difuso de constitucionalidade

Carece de duividas que tal entendimento labora contra a Seguranca
Juridica, ao invés de reforgd-la, o que seria, em tese, o objetivo da modulagao de
efeitos da decisao e da expedi¢ao de simula vinculante sobre o tema. Isso porque
o administrado, que possufa legitima expectativa de repetir o indébito, dentro do
prazo prescricional, calcado na pacifica jurisprudéncia sobre a matéria, se veria
surpreendido pela sdbita prescri¢ao de seu direito.

H4 manifestagdes doutrindrias que apontam possiveis eivas de tal
entendimento. Resvalaria tal exegese, segundo Saul Tourinho Leal, na moralidade
a que se encontra adstrita a Administragao Publica, pela previsao do caput do art.
37 da Constituigao Federal”. Do mesmo modo, haveria verdadeiro confisco®.

Aponta referido autor um possivel desprestigio e descrédito de institutos
comezinhos de prote¢io ao contribuinte, quando afirma o seguinte:

Se o instituto da modulagao dos efeitos da declaragio de inconsti-
tucionalidade for utilizado em desfavor dos direitos fundamentais
dos contribuintes, caminharemos, todos, para a nulificagao da rele-
vante conquista juridica esbocada pelos principios constitucionais
tributdrios. [...]

A doutrina prospectiva no pode ser desvirtuada ao oposto do que
ela verdadeiramente representa. [...]
No Brasil, se quer utilizar a medida para negi-los [os direitos civis].

E sempre assim. O pais é prédigo em importar institutos juridicos
estrangeiros e aplicd-los descaracterizando-os. [...]».

Parece provdvel o raciocinio de que, diante da possibilidade de que os
pagamentos de tributos criados fora dos pardmetros constitucionais nao tenham
que ser devolvidos, haveria o encorajamento para voos cada vez mais ousados da
Fazenda Publica nesse sentido, com o benepldcito do STE. Afinal, “confiante na
aplicagao da doutrina prospectiva, o Estado pode conduzir a aprovagao contumaz
de atos legislativos que imponham obriga¢oes tributdrias inconstitucionais. O
pantano seria provdvel destino”®.

Relevantes os argumentos, que mereceram a exposigao. Focaremo-nos,
no entanto, numa andlise de tal possivel interpretagio com base em outros
fundamentos.

Se entendermos que houve a modulagao dos efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade, com efeitos erga omnes e vinculantes, ficil verificar que o

STF teria na verdade, de forma genérica e abstrata, criado norma de prescrigao do

57 LEAL, S. T. op. cit., p. 84.

58 Idem Ibidem.

59 LEAL, S. T. op. cit., p. 81-82.
60 Idem, Ibidem, p. 83.
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direito de repetigao do indébito tributdrio em relagao 2 matéria. E, mefistofélico,
0 prazo seria natimorto, pois na data de seu advento, jd teria escoado.

Por tudo o que j4 foi exposto, nao nos parece possivel, desde um ponto de
vista sistemdtico, que a decisao no controle difuso, ainda que aceita a possibilidade
de modulagio dos seus efeitos, possa atingir pessoas alheias a lide na qual foi ela
proferida. O tnico meio de conferir validade, em nosso entender, 4 redagao do voto
do Ministro Gilmar Mendes j4 transcrito, é interpretar que os efeitos prospectivos
se referem aos contribuintes que eram parte em referidos recursos.

Tanto ¢ que, para conceder efeitos erga omnes e vinculante ao entendimento
exarado ao julgar referidos recursos, o STF editou a Simula Vinculante n. 8.

Compulsando o texto de referida simula, transcrito anteriormente,
verificamos, objetivamente, as seguintes normas vinculantes do Judicidrio e do
Executivo da Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, em relagao
a decadéncia e prescrigao do crédito tributdrio:

a) ¢ inconstitucional o artigo 5° do Decreto-Lei n, 1.569/77;
b) ¢ inconstitucional o artigo 45 da Lei n. 8.212/91;
¢) ¢ inconstitucional o artigo 46 da Lei n. 8.212/91.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em interessante parecer de
lavra do Coordenador-Geral de Assuntos Tributdrios, Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy, em que se analisa a forma de interpretacao a ser dada pelo 6rgao federal
ao teor da simula, recorda-nos que “Efetivamente, o que vincula é o verbete da
sumula, e nio a decisao a qual a simula se reporta. A decisao ¢ apenas indicativa
de vetor hermenéutico™. E mais: a simula vinculante possui autonomia em
relagdo aos precedentes, vale por si s6%.

E, do verbete da simula, somente se consegue extrair, em nosso
entendimento, as regras acima ventiladas. Nao vislumbramos, dessarte, dentre
os mandamentos contidos na simula, qualquer restrigao ao direito de repeti¢ao
do indébito dos contribuintes.

Esse nao ¢ o entendimento da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
em referido parecer, no entanto®. E tal opinido j4 havia sido por ela exarada em
anterior arrazoado:

[...] Por razdes de seguranga juridica, [o STF] restringiu os efeitos
da proclamada inconstitucionalidade no tocante aos prazos de
prescri¢ao e decadéncia das contribuigées de Seguridade Social,

61 Parecer PGFN-CAT-1617-2008, p. 13.
62 ABBOUD, G. op. cit., p. 227.
63 Parecer PGFN-CAT 1617-2008, p. 6.
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disciplinando, em face de situagoes abstratamente consideradas, o
momento a partir do qual sao reputados indevidos os pagamentos
jd efetuados e estabelecendo condigao para a restitui¢ao ou aprovei-
tamento desses valores®.

Respeitosamente, discordamos de tal entendimento, que bem serve a uma
tese de defesa dos interesses da Fazenda Publica, mas que nao nos parece se afeicoar
numa andlise sistemdtica de nosso ordenamento juridico. Conforme jd visto,
entendemos que, somente com as decisdes dos Recursos Extraordindrios, inexiste
vinculagio a outros érgaos judiciais e administrativos. E a Simula Vinculante, que
sim, poderia trazer 4 baila norma vinculadora quanto ao tema, ¢ silente quanto a
eventuais efeitos prospectivos da declaragao de inconstitucionalidade.

Nesse ponto, parece-nos exata a visao de Mircio Severo Marques, jd
exposta. Ainda que se aceitasse que a decisao dos citados recursos extraordindrios
tivessem efeitos erga omnes e, apesar da omissao da Simula Vinculante n. 8, se
pudesse afirmar que a declaragio de inconstitucionalidade dos dispositivos sob
estudo nao atinge eventuais valores recolhidos e nao reclamadas até 11 de junho de
2008, a concessao de eficdcia nao retroativa a declaragio de inconstitucionalidade
apenas teria determinado a impossibilidade de a Administragao Publica Federal
determinar de oficio a restitui¢ao de valores, o que seria um efeito decorrente da
Sdmula.

N3o haveria impedimento algum, no entanto, para que os contribuintes
ainda buscassem, judicialmente, a devolu¢ao dos valores pagos, se nao atingidos
pelo prazo prescricional do débito do fisco. Afinal,

um provimento jurisdicional individual dessa natureza (reconheci-
mento de pagamento indevido decorrente de aplicagio de norma
invdlida), produzird efeitos retroativos a data em que a lesao aquele
direito tenha ocorrido (exceto se o direito tiver perecido, pelo seu
ndo exercicio, no prazo previsto em lei)®.

Isso porque sdo apenas os efeitos da decisio do STF que nio retroagirio,
nessa hipdtese, nao a invalidade da norma em si, que pode ser discutida em agao
movida pelo contribuinte®.

Dessarte, objetivamente, no nos parece que a Simula Vinculante n. 8
possua qualquer efeito restritivo a pretensao de repeti¢ao de indébito de valores
pagos, ficando restrita a modulagao realizada pelo STF nos recursos extraordindrios
jd referidos apenas as partes litigantes.

64 Parecer PGFN-CRJ-CDA 1437-2008, p. 6.
65 MARQUES, Mircio Severo. op. cit., p. 557.
66 Idem, Ibidem, p. 558.
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De qualquer modo, laboremos doravante com a hipétese de que tais
efeitos prospectivos sao possiveis para uma anglise dos efeitos juridicos da Simula
Vinculante sob estudo, no caso de prevaléncia de tal tese no seio da comunidade
juridica.”

Inicialmente, deve-se ressaltar que o enunciado da simula nio inclui
os créditos nao-tributdrios, que estao excluidos de seus efeitos vinculadores.
No que se refere aos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, isso ¢ indiferente, porque
tais dispositivos somente eram aplicados a créditos tributdrios de contribuigoes
previdencidrias. Torna-se relevante o mandamento em face do pardgrafo tnico
do artigo 5°, do Decreto-lei 1.569/77, que “suspendia” o prazo prescricional de
créditos tributdrios e nao-tributdrios.

Outro ponto de extrema importincia é o da inaplicabilidade da modulagao
de efeitos em relagao a0 mesmo art. 5° do Decreto-lei. Isso porque, se considerada
vélida, a relativizag¢ao dos efeitos da declara¢io de inconstitucionalidade somente
se deu em relagdo aos dispositivos da Lei 8.212/91, como visto.

Do mesmo modo, a simula somente atingiu os dispositivos mencionados
na parte afeta & decadéncia e prescri¢ao, como ressalta sua parte final. Importante o
esclarecimento porque, na primeira parte do enunciado, inexiste qualquer ressalva
e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212, de 1991, tratam também de temas alheios a
matéria de que cuida o enunciado sumular.

Ademais, aceitos os efeitos prospectivos, a Fazenda Nacional nio
necessitard proceder a devolugao de oficio dos valores pagos nos tltimos cinco anos
contados de 11 de junho de 2008, referente a créditos tributdrios langados com
base nos dispositivos declarados inconstitucionais da Lei 8.212/91, se referentes a
periodo prescrito, nos termos do CTN. O mesmo nio ocorre, por consequéncia,
em relagdo a créditos ainda nao excluidos do ordenamento juridico com base no
Decreto-lei, nao atingido pela modula¢ao, como acima explicado.

Do mesmo modo, todos os créditos tributdrios nao pagos, mas ainda
existentes, com fundamento em tais dispositivos deverao ser anulados pela Fazenda
Nacional, com a consequente extingao das execugdes fiscais e reconhecimento do
pedido em ag¢bes anulatdrias de lancamento e mandados de seguranga porventura
existentes.

Isso deve ocorrer ainda que tais dividas se encontrem parceladas, no que
se refere as parcelas ainda nao pagas.

Caso o contribuinte tenha requerido administrativamente a repeti¢ao do
indébito até 11 de junho de 2008, inclusive, a devolu¢ao dos valores pagos nos
ultimos cinco anos deve se dar de oficio, com o deferimento do pedido. Caso o

67 Alguns desses pontos foram objeto de andlise pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, conforme se
pode observar dos jd mencionados Pareceres PGFN-CRJ-CDA 1437-2008 ¢ PGFN-CAT 1617-2008.
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pedido seja posterior, e se refira aos créditos atingidos pela modulagao, o pedido
nio deverd ser acatado pela Administra¢io Fazenddria.

Judicialmente, 0 mesmo: se a a¢ao de repeti¢ao de indébito dos créditos
langados com base na Lei 8.212/91 ¢é anterior ao limite cronoldgico estabelecido,
¢ dever da Unido reconhecer a procedéncia do pedido e proceder a devolugao na
forma do art. 100 da Constitui¢ao Federal, limitada a restituigao aos cinco anos
anteriores a0 ajuizamento da demanda.

Por fim, caso seja pago algum valor referente aos créditos atingidos pelos
efeitos vinculadores da stiimula, apds 11 de junho de 2008, por parcelamento
vigente, por exemplo, a restitui¢ao também deve se dar de oficio, pois tal hipétese
nao se encontraria albergada na modulagao levada a efeito pelo STE

Tudo isso com base no dever de autotutela da Administracao Publica,
pois como aduz Didgenes Gasparini:

O exercicio do poder de invalidar, como o de revogar, é obrigatério.
N3o cabe 2 Administragao Publica competente em face de um ato
invdlido qualquer faculdade ou discri¢ao no sentido de invalidar
ou nio invalidar. N3o hd essa possibilidade de escolha. Assim ¢ por

forca do principio da legalidade. [...]%.

Estes seriam os efeitos da simula sob andlise, ainda que se considerasse
existente a modulagdo de efeitos em questao. Pensamos, no entanto, ter exposto
as razoes pelas quais entendemos que uma interpretagao que aceite a possibilidade
de efeitos prospectivos relacionados & Simula Vinculante n. 8 nao se coaduna
com uma visao sistemdtica de nosso ordenamento juridico.

Nesse caso, em relagao aos efeitos vinculadores expostos, haveria um p/us:
a devolugao de oficio de todos os valores pagos referentes aos créditos tributdrios
langados com base nos artigos 45 e 46 da Lei Federal n. 8.212/91, do periodo de
12 de junho de 2003 até a data da simula, sem que os contribuintes realizassem
qualquer requerimento, administrativa ou judicialmente, além da inconteste
restitui¢ao dos valores pagos de créditos que continuavam existindo por forca
do artigo 5° do Decreto-Lei n, 1.569/77, hipétese que, como jd visto, nio foi
atingida pela modulagao de qualquer modo.

68 GASPARINI, D. Direito administrativo, p. 112.
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6 Consideragoes finais

No presente arrazoado, pretendeu-se analisar, de forma sucinta, os
problemas decorrentes do advento da Stimula Vinculante n. 8, no que se refere &
suposta modulagao de efeitos da declara¢io de inconstitucionalidade dos artigos
45 ¢ 46 da Lei Federal n. 8.212/91 e do artigo 5° do Decreto-Lei n, 1.569/77.

Para tanto, inicialmente estudou-se a forma mista de controle de
constitucionalidade no sistema brasileiro, indicando-se as principais diferencas de
regime juridico entre o controle difuso e o concentrado, assim como apontando
seus efeitos, trazendo-se 4 baila a problemdtica da modulagio de efeitos no controle
concentrado, prevista no artigo 27 da Lei 9.868/99.

Apontou-se a importincia da discussao acerca do cabimento da concessao
de efeitos prospectivos em sede de controle difuso, tendo-se entendido também,
quanto a tal forma de controle de constitucionalidade, pela vedagio constitucional
a concessao de efeitos erga omnes as decisoes através dela tomadas.

Assentou-se também a natureza da decadéncia e da prescrigao tributdria,
com sua diferenciagio em relagao aos institutos homdénimos do direito civil,
mormente no que se refere ao caso de pagamento de tributo decaido ou prescrito, o
que, como visto, enseja o direito a repeti¢ao do indébito. Observou-se que sao elas
limites constitucionais materiais de nosso ordenamento juridico, que restringem
o direito de repeti¢io mesmo no caso de declaracio de inconstitucionalidade da
norma que fundou a exagio.

Passou-se, entdo, a um estudo acerca das simulas de jurisprudéncia, que
desembocou numa andlise acerca das simulas vinculantes, em que se apontou sua
natureza como de atos normativos gerais e abstratos, oriundos do Poder Judicidrio,
sendo meios para conceder efeitos vinculantes e erga omnes as decisdes do STF
em sede de controle difuso.

Apés a fixagao de tais conceitos, passou-se a uma andlise da Simula
Vinculante n. 8, tendo-se inicialmente analisado a questao da suposta modulagao
de efeitos que teria sido levada a efeito e que evitaria a repeti¢ao dos valores pagos,
se ndo tivessem sido pleiteados até a data do julgamento.

Concluiu-se que tal modulagao, efetivamente levada a efeito no
julgamento dos recursos extraordindrios que ensejariam a emissao da simula, nao
produz efeitos erga omnes e vinculante, até mesmo pela redagao de seu enunciado,
omisso sobre o tema, sendo possivel o pleito de repeti¢ao do indébito, desde que
observado o prazo prescricional do débito do Fisco.
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