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1. Introdução 
As teses jurídicas podem ser válidas, ou inválidas. Não 

se admite, porém, que sejam válidas apenas para favorecer 
os interesses defendidos por quem as elaborou. Essa ques-
tão deve ser colocada em se tratando da prescrição da ação 
de repetição do indébito tributário fundada em inconstitu-
cionalidade da lei tributária. 

E sabido que as leis são presumidamente constitucionais, 
até que a inconstitucionalidade seja declarada pelo órgão 
competente. Assim, se o tributo é pago em razão de uma lei, 
esse tributo não pode ser considerado indevido até que o ór-
gão competente afirme a inconstitucionalidade da lei corres-
pondente. 

Em matéria tributária, a presunção de constitucionalida-
de das leis favorece, em princípio, a Fazenda Pública. Entre-
tanto, em se tratando da questão relativa à prescrição da ação 
de repetição do indébito, essa tese favorece o contribuinte. 
E a essa tese soma-se aquela segundo a qual não existe pres-
crição sem dispositivo legal que o diga expressamente. 

Seja como for, o Direito Tributário deve ser sempre 
considerado uma via de mão dupla, isto é, uma tese jurídica 
deve ser admitida, ou deve ser rejeitada, tanto nos casos em 
que favorece a Fazenda Pública, como nos casos em que fa-
vorece o contribuinte. Assim, a tese segundo a qual a auto-
ridade administrativa não tem competência para apreciar 
defesa do contribuinte fundada na alegação de inconstitu-
cionalidade da lei tributária, sustentada pelos agentes públi-
cos e hoje estabelecida expressamente em lei,' deve preva-
lecer também para justificar a inexistência de prazo para 
pedir, administrativamente, a restituição de tributo com fun-
damento em alegação de inconstitucionalidade. 

A questão de saber em que data começa o prazo de pres- 
crição da ação para haver restituição de tributo cobrado com 
base em lei inconstitucional ainda está sem uma solução 
definitiva. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça 
mudou de rumo e a questão terminou sendo levada ao Supre-
mo Tribunal Federal, justificando-se, portanto, plenamente, 

Art. 26-A do Decreto n°70.235, de 6 de março de 1972, com redação dada pela Lei 
n° 11.941, de 27 de maio de 2009. 
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quando a doutrina ainda não estabelecera a distinção entre prescrição e decadência, 
tem-se que a referência a dívidas passivas, e a direitos, diz respeito à decadência, 
pois esta, e não a prescrição, é que afeta relações jurídicas de direito material. 

E certo que o Decreto n° 29.910/1932 refere-se, também, à ação contra a Fazenda 
federal, estadual, ou municipal, seja qual for a sua natureza. As disposições do art. 
4° e de seu parágrafo único do referido Decreto, todavia, levam à conclusão de que 
este se refere à prescrição de ação para haver direitos que a Fazenda possa reconhe-
cer. Não a direito decorrente da supremacia constitucional, direito que em face das 
leis ordinárias não pode ser reconhecido. 

Como já afirmamos, a autoridade administrativa não tem competência para afir-
mar a inconstitucionalidade de uma lei. Assim, em face do ordenamento infracons-
titucional não se pode dizer existente um direito à repetição de um tributo, cujo fun-
damento jurídico seja a inconstitucionalidade da lei que o instituiu ou aumentou. Na 
verdade, existem dois direitos distintos. Um, o de não se submeter a leis inconstitu-
cionais, que pode ser exercitado através do denominado controle difuso de consti-
tucionalidade ou, em outras palavras, pela denominada via de exceção. Outro, o 
direito de haver um tributo pago indevidamente porque instituído ou aumentado por 
lei inconstitucional. 

2.3. O direito a leis constitucionais e o direito a repetição do indébito 
Em sistemas jurídicos como o nosso, nos quais existe o controle difuso da cons-

titucionalidade das leis, aparentemente não há distinção entre os direitos decorren-
tes da lei, e aqueles decorrentes da supremacia da Constituição sobre a lei. Mas a 
distinção é relevante e não pode ser descartada, a menos que se pretenda solução 
simplista, sem rigor científico. 

A rigor, quando alguém promove uma ação, e coloca como fundamento do pe-
dido a inconstitucionalidade de uma lei, está pedindo, primeiramente, a invalidação 
da lei mediante a declaração de sua inconstitucionalidade, e, como consequência, o 
reconhecimento do direito que daí decorrerá. Está, portanto, exercitando dois direi-
tos distintos. Está exercitando o direito ao controle de constitucionalidade das leis, 
ou, em outras palavras, o direito de não se submeter a leis inconstitucionais. E o 
outro, o direito à restituição do valor que a título de tributo tenha sido pago indevi-
damente, como tal entendido o tributo cobrado em desconformidade com a lei. 

Realmente, existem dois direitos distintos. Um é o direito de ter leis produzi-
das de acordo com a Constituição, direito esse que transcende ao campo da tributa-
ção. O outro é o direito de somente ser obrigado a pagar tributos nos termos da lei, 
conhecido como princípio da legalidade tributária, expresso no art. 150, inciso 1, da 
Constituição Federal de 1988, que veda à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 
aos Municípios, exigir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleça. 

O primeiro desses dois direitos está no plano da Constituição e só perante o 
Poder Judiciário pode ser exercido. E direito protegido por ação que não se subme-
te a prazo de prescrição, dele se podendo dizer, portanto, que é um direito impres-

critível. Seu exercício coloca para apreciação uma questão constitucional. O outro, 
o de somente ser obrigado a pagar tributo que tenha sido criado ou aumentado por 
lei, embora seja um direito assegurado pela Constituição, está no plano da lei ordi- 

nária, no sentido de qi 
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cia constitucional pelo 
E exercido pelos cidad 
legalidade tributária po 
ção Tributária. 

E certo que esses dc 
vez o são, em um único 
é uma ação e o que a ri 
com a denominada via ( 
ção de inconstitucionali, 
vel o exercício desses d 
a um só. E visível a dist 

Autonomia que nos 
a cada um deles. A lesão 
em que é posta em vigor 
sobre a qual dita lei mci 
iernivo contra a prática d 
alei posta em vigor, send 
ça indevida do tributo pc 
lutado conforme a lei n 
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A lesão ao direito de 
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decorre de atos adni 
embora se concret 
cional. 



J1UOT3flSUOO 
-ui ioj ip o5oiidi op SOAI]PRSTUTWPLI SO1C op LIA i1od ozaiouoo os uioqWo 'oAiI 
-soI OIC oudçud op au000p ijonbi oluLmbuoSOATILMISTUTU.1PR SOJU op au000p oso 
ssg .!:al mo opi000qinso o iuoo opooisop aio onqui iuqoo o5iisiuiwpy P op 

-uirnb W01U0M1 oiuouios ioj ip souuoi sou soinqui so ud op oiionp ou o?sol v 
op1piI1 

-op op iou.id P o5 JJsivaup 	iindun opod os ou o iuoonsuoo os-ownsaid 
'oisixo ioj i siod 'opsoj opuos opom mnquou op pjuiso ou iol i ouuojuoo opiinq 
-ui ios op oliaJip Ou osoi ii 	opuomni no opiuo io jOd oinqui op Ip!AOpU! 
-u1Jqoo op i5ioun OluoplAo 1JfliJUOO Í 'juo!onmsuooui opuos 'JOA aio isod 10I 
siod 'paiOTOflITISUOOUI !01 1U sopipunj SOAI11U1STURUP1 solu op iojd i inuoo OALjUOA 
-od iui.jnos op opipuiai jiuiodmi ooj opsop opod 'opiou! ioj iip pinb i oqos 
opj op o51rn1is LU .IoAuSo uonb El paioionmsuooui !oI itun JOTA aio msod o onb aio 
OlUOWOai OU 011000 O1)iflU1SU00 1 OULIOJUOO siol t 011ioJTp 01i 0S0 V SOOj) UJfl tpiO t 
oisoi op 1jouon000 -e RZolUIJUIMIU moo Jinuus!p ollauod sou onb LiwouolnV 

SOuoJip sossop I.Ufl ipo op 1imOUo1fl1 1 O O15Ui15ip 1 1AJSA 	05 mm i 
znpoi 80 ou 'TTApo1 'oss000d oaisoui wn aio solTOJip siop sossop oloJoloxo O IDA 
-Jssod ios op oj o onbjumb o5ui uimn aio iol uimn op op1pipu0Tonmsuooui op o5 
-LI201L1 LI ounoipnç o ioomqns opod os inb Lu '05ooxo op mA uipuumuIouop e moo 
IoApdmoo 1ioouTmJo1 um souom o 'o5ooxo imn o jo2p uu onb o o oPSP Pwn o 
iou u onb o ojuo oui5uuisip ujio uiujn aios piu o 'oss000id oomup mm aio 'os o ZOA 
umnm o 'sopumoioxo o1uoailounm1s ios uiopod solmonp siop sosso onb 01100 'J 

iunnqu o5 
-J1s1u1mpy mp oprpuoinu m.mdçud m oiumimod opmoioxo os opod iunqu1 opmpqu30 
u oiioitp o Uf 000xo op RIA mupiuutaiouop uujod Irio2 aio sopuupio sojod opioJoxo 
oLquioTpnf JOPOd o oluuujod opioJoxo ios opod 9S 'àopulsú~ol oiod puuoionmsuoo Plí 

-uuuiojdns L, oiiodsoi oe ouoip no 'oininsuoj ii moo ou.uojuoo STOI uu olio.up o 
•solioJ!p sossop 

OJIflO op o mm op oloJoloxo op somlu11oo opuiunb iu.rnjo snum uupunu iuoij 'mor mup som 
-101 SOU olnqul Jlulud 9S op OlTOJip O O '1luUo0n1!1sUOO u3!OluUJoJdfls iuiod olTodsoi o 
OIIOJíp O 'JOZip OIluA 'snuuouonmsuoo s!o[ iu OlTOJip O OJIUO OISTXO onb o5Up5p v 
vJpJnqju apvpvXai o )J!a!P op d S.Wuo!dnJflSuod sld/ 12 OV»9Jp op O!3)OJdXJ 17Z 

JluJlsUomop J!fl0S 
V luA 05 011100 'OJIflO op O wn op OTOJOJOXO op soanuuoo opuuunb OIUOUWJIiIO sai 
upnu aiofl2u115!p 05 OpUIJ0J0J SOUJI1SO SOU onb ii SOuoJTp siop so 'opupJoA luN 

TOJ ii moo OplupiWJoJuOO op SOAJIluJISJU11U 
-plu 50lu 101 qp O1iOJlp op OIOTOJOXO Olu OlUOWSO1dm!5 SluIII 'SIIiUOJOflIIISUOO 5lO[ 101 O 

OIJOJlp ou oiiodsoj zip ou opuuxij orou ozuid o 'suuJAu[uud SEJIflO UJj .101 up OPEPITEU 
-oloflmSuoo op OIOJA .iod suin 'puoi mouixo .iod ou 'OluOaIlupiAOpUi suuud opis 
I111iU01 oinqui op ojnip ii onb suuiluuunb op o5qodoi le muuoqduu opod os ou OIUOUJEIJOO 

'IluUoiOfll!ISU00EJJU1 OIUOIIIEUOPJO op oouj aio SioAu1T0J0X3 'soQ5u soiuopuodsonoo 
Sl O sOlioJip u o1od5oJ ZIP 'ZE6I op oJ!oulufop 9 op '01 6-6Z 0" 010100(3 O OW0) 

uunnqu O5EJ1SJURUPV uuudçud u oluuumod 1011000 opod o opuupq 
-uoI op ouulsonb uuumn oiu5uuioomdu aio uooioo oloJoloxo nos o onb op OPUUOS ou 'uuu 

-upmo iol up oulujd ou riso 

.mod OPEIUOaiflE no opEuo 4 

'OlmO O jEUO10n11uO 01 
-saidwi ovanp mm à onb' 
-ouiqns os ou onb ou JC 

O oiuuiod 9S O OEifl1USU( 
•u3ooqE1so o 

o I0P0d oliJIST(J Olu 'SOjM 

Ep 'J O50U 'OÇI 11 OU os 

'iOj Ep SOULIOI SOU somnq.rI 

-Elnqul Ep odunuo ou opuo 

-mzmpomd 5!0I 101 Oj O1iOJ1 

.101 E moo OpEpTULIOJU 

-iopui ouud opis EI4UOI o: 

O El sTEUoionmsUOOUl Sio 
'sol 5Ep opEpijluUOlOflhIlStJ 
-io.up siop opuiuuomoxo '01 
O 'Ei0UflbOSUO0 omoo 'o' 
OEiEpi1EAUl E '0IU0WEJIOU 

-od op 0IU0IUEPUflJ OUJOO 

olu5mjos EpUoloJd os onb, 
E SEjI\ .101 E omqos 0ifl1 

-uon000p SOIIOJIP SO OJIU 
-5U00 iip oSnJlp OIOJIUOO ( 

ovqpuz op 

iod OpE1UOIUflE fiO opJfllU 
O 'OJ1flJ O5O0XO O EIA 
-15UOO Oj OSflJij ojoJ:1UO: 
-fll!lsU0Ou! siol E momomqr 
EN fl0U3WflE fiO fliflhlISU 

-unj oíno 'omnq1m mm op c 

-SUOOEJJU! OIU0WEUOPJO 
EJEd Ei0U1OdWO0 ai 

sup oouj aio onb O1ioJip' 
-oqu000J Essod Epuozuj 
onb op OESfl1OUOO E UJEA 

m.muu op soQlsods!p sy 
EPU322A E EJIUOO 03E le 

P!101Em 011011P Op 

'EioupE0Op u oiodsoi z 
'EioUpluoOp O O5U0SOJd 

Li 	ooz 5U oiçnqJ ou!oJ!a ap euia LIsiAed 
	

00 



28 	 Revista Dialética de Direito Tributário n2  200 

Seja como for, certo é que o direito de ter leis de conformidade com a Consti-
tuição é um direito diverso daquele de ter os tributos de conformidade com a lei. 
Assim, embora se diga que o tributo é indevido e por isto deve ser restituído tanto 
no caso em que é cobrado com fundamento em lei inconstitucional, como no caso 

em que é cobrado em desacordo com a lei, certo é que a diferença entre esses dois 
direitos não pode ser desconsiderada na determinação da data inicial da prescrição 
da ação de repetição do indébito. 

Aliás, na prática, muita vez o contribuinte, especialmente o empresário, prefe-
re continuar pagando um tributo, não obstante a inconstitucionalidade da lei que o 
instituiu ou aumentou esteja sendo arguida. Não quer correr o risco de insucesso 
nesse questionamento. Entretanto, uma vez declarada a inconstitucionalidade da lei, 
ingressa com o pedido de restituição porque já então o reconhecimento de seu di-
reito depende exclusivamente da prova do pagamento. A questão constitucional já 
está resolvida. Em tais situações resta inteiramente fora de qualquer dúvida a dis-
tinção entre os dois direitos. 

3. Repetição do Tributo Fundado em Lei Inconstitucional 
3.1. A ação de repetição e a prescrição 

E indiscutível o direito à restituição do tributo fundado em lei inconstitucional, 
vale dizer, tributo que tenha sido criado ou aumentado por lei inconstitucional. E 
mesmo o contribuinte que não tenha questionado a constitucionalidade da lei, e pago 
o tributo, uma vez declarada a inconstitucionalidade com efeitos gerais da lei, tem 
indiscutível direito à correspondente restituição. 

A tese segundo a qual o direito à restituição nasce com o pagamento do tributo 
fundado em lei inconstitucional, além de não ser sustentável do ponto de vista ri-
gorosamente jurídico, tem o grave inconveniente de estimular o contribuinte a não 
pagar o tributo sempre que este decorra de lei cuja constitucionalidade já tenha sido 
posta em questão. Estimula o crescimento de ações para questionar a constitucio-
nalidade das leis tributárias. Já a tese que adotamos, que distingue o direito a leis 
constitucionais do direito à restituição do tributo, contribui para a redução da quan-
tidade de ações judiciais, sem prejuízo para os direitos do contribuinte. 

O direito à restituição, quando esta é pleiteada com base na inconstitucionali-
dade da lei tributária, nasce na data em que se torna definitiva a declaração de in-
constitucionalidade com efeitos gerais, ou tais efeitos são atribuídos a decisão que 
não os tinha. 

E certo que tendo a lei inconstitucional sido aplicada durante muito tempo, ad-
mitir que o direito à restituição atinge todo o período anterior, sem limitação de tem-
po, enseja certa insegurança na relação tributária. Por isto mesmo Eurico Marcos 
Diniz de Santi sustenta que: 

"Acórdão em ADIn que decrete a inconstitucionalidade de lei ex tunc retira a lei do 
sistema jurídico no presente, impedindo que produza efeitos no futuro, mas não pode 
atingir os efeitos produzidos no passado, garantidos pela segurança jurídica da coisa 
julgada, do direito adquirido e do ato jurídico perfeito e consolidados pela decadência 
e pela prescrição.` 

Eurico Marcos Diniz de Santi. "Decadência e prescrição no Direito Tributário - Aspectos teóricos, práticos e análise 

das decisões do STF'. Revista Dialética de Direito Tributário n° 62. São Paulo: Dialética, novembro de 2000, p. 45. 
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"O acórdão em AI 
fundamento para 
repetição do débit 

Assim, se o pagan 
nalidade, não é razoái 
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"III - na hipótese d 
Senado Federal susj 
titucionalidade ou 1 

acórdão."6  
Admitindo-se, com 

te a prescrição da ação 
em lei inconstitucional, 
efeitos gerais, pelo órg 
passado abrangido pelo 

3.2. Período a que se r 
Nos termos da legis 

inconstitucionalidade ai 
lei questionada até a su 
competente, de sua ince 
que vinha pagando tribi 
ção de tudo o que pagoi. 

Admitir o contrário 
nu efeitos jurídicos. E, 

Eico Marcos Diniz de Sano. 
decisões do STF. Revista! 

El'oshi Harada. "Repetição de 
de 2011, p. 6. 

Iyoshi Harada. "Repetição de 
ude 2011, p. 6. 
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tunc, da decisão que declara a inconstitucionalidade da lei é objeto de séria contro-
vérsia, como registra com propriedade Luiz Gustavo A. S. Bichara,7  preferimos ado-
tar a tese que prestigia a supremacia constitucional, e por isto afirma que a lei in-
constitucional não produz efeitos jurídicos. 

E sabido, porém, que nos termos da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, 
o Supremo Tribunal Federal poderá modular os efeitos da declaração de inconsti-
tucionalidade, estabelecendo a data a partir da qual estes se produzirão. Assim, em 
princípio, o Supremo Tribunal Federal poderá excluir o direito à restituição, e até 
fazer com que o contribuinte siga pagando o tributo ainda por algum tempo, afir-
mando que os efeitos da declaração de inconstitucionalidade só se produzem a par-
tir da data da decisão, ou a partir de uma data no futuro. 

3.3. Nossa proposta de alteração do CTN 
A modulação, pelo Supremo Tribunal Federal, dos efeitos da declaração de in-

constitucionalidade, de sorte a excluir o direito à repetição do tributo, ou a obrigar 
o contribuinte a seguir pagando, é um evidente e inadmissível estímulo à produção 
de leis tributárias inconstitucionais, e isto certamente não é razoável. 

Assim, nossa proposta é no sentido de que ao art. 168 do Código Tributário 
Nacional sejam acrescentados o inciso III e o parágrafo único, com a seguinte re-
dação: 

"III - na hipótese de pedido de restituição que tenha por fundamento a inconstitucio-
nalidade da lei tributária, da data em que se tornar definitiva a declaração com efeitos 
gerais, ou da publicação da Resolução do Senado Federal que suspender os efeitos da 
lei declarada inconstitucional na via do controle difuso." 

"Parágrafo único: Ao modular os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, o 
Supremo Tribunal Federal não poderá estabelecer que tais efeitos somente se produ-
zirão em data futura, nem reduzir a retroatividade de sua decisão a período inferior a 
cinco anos." 

4. Ação Ordinária Individual de Repetição 
Depois de declarada a inconstitucionalidade da lei que criou ou aumentou o tri-

buto, com efeitos gerais, qualquer contribuinte pode promover ação ordinária pe-
dindo a restituição do que pagou indevidamente, sem que tenha de arguir a incons-
titucionalidade, pois esta é uma questão já resolvida. O prazo para fazê-lo é de cin-
co anos, contado da declaração de inconstitucionalidade. Antes da referida declara-
ção, qualquer contribuinte pode promover ação ordinária pedindo a restituição mas, 
neste caso, colocará como uma questão prévia o pedido de declaração de inconsti-
tucionalidade. E, neste caso, não se pode cogitar de prescrição. 

O efeito da declaração de inconstitucionalidade, na ação ordinária individual, 
vale dizer, no controle difuso, retroage à data do início da vigência da lei inconsti-
tucional. E no caso de controle concentrado também, se não houver modulação pelo 
Supremo Tribunal Federal. 

Luiz Gustavo A. S. Bichara. "A possibilidade de o Supremo Tribunal Federal atribuir efeitos ex nunc ouprofuturo à 

decisão que considera inconstitucional a lei tributária". Guilherme Cezaroti (coordenador). Repetição do indébito tri-

butário. São Paulo: Quartier Latin, 2005, pp. 55 a 83. 
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tes. 

Um ponto específi 
tude entre as empresas 
cros e dividendos distr 

As novas normas c 
presas, podendo aumei 
dos, em comparação C( 

base nas normas contál 
quência, especificamen 
isentos, a neutralidade 
duas coisas: 

i) Lucros e dividei 
com base nas noi 
Com efeito, a ise 
Logo, reconhecer 
calculados com b 
nificaria gerar efe 
contábeis. 
ii) Como lucros e 
com base na conta 
veria significar qu 
Se a contabilidade 
alterados, mas a n 


