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Novos capitulos do embate pela devolucdo de tributos pagos
indevidamente

O embate entre o Fisco e o0s contribuintes em torno da devolugdo do indébito resultante de norma
tributaria declarada inconstitucional n&o € uma novidade, mas esse impasse alcan¢cou um nNovo e
preocupante capitulo com a edic¢éo da Medida Provisoria n® 1.202/2023.

Ao apagar das luzes do ano de 2023, o governo federal publicou a MP para, dentre outras coisas,
introduzir naLei n°9.430/96 umainédita vedacdo a compensacao de créditos decorrentes de decisao
judicial que ultrapassem R$ 10 milhdes, ao estabelecer que a utilizacdo desses créditos “ observara o
limite mensal estabelecido em ato do Ministro de Estado da Fazenda” .

Para compreendermos como esse embate alcancou o atual grau de repercussao, € necessario um rapido
olhar para o passado.

Deinicio, vemos que a Constituicdo de 1998 buscou delimitar aintervencdo do Estado nas relactes
privadas, ab mesmo tempo que ampliou o0 campo de atuacdo do poder estatal em areas de interesse
publico.

Com isso, uma preocupacao ganhou especial destaque: garantir a capacidade do Estado custear servicos
essencials, cujo efeito foi a crescente edicdo de normas infraconstitucionais que extrapolavam as
competéncias tributérias outorgadas pela Constituicdo ou que visavam indevidamente “aargar” o
alcance da hipotese de incidéncia de determinadas exacoes.

Assim, sgja ao longo do processo legislativo ou quando da edicéo de medidas provisorias pelo Poder
Executivo, por vezes, a discussdo em torno da constitucionalidade das matérias tratadas ocupava um
papel secundario, em razdo da compreensdo de que a norma que se pretendia criar estaria fundada em
um bem maior: a garantia da manutencao (e, por vezes, da expansdo) dos programas sociais e dos
servicos publicos vigentes.

N&o seignora arelevanciade tais programas e servigos, contudo, ndo se pode admitir que prevalega o
discurso de validade de uma normajuridica com base na suafinalidade, em detrimento da sua
compatibilidade com a ordem constitucional vigente, sobretudo no &mbito do Direito Tributario, que
envolve ainvasio direta a liberdade pessoa e a propriedade privada.

Constatada, portanto, a existéncia de legislacdo em desconformidade com as limitagdes constitucionais
ao poder de tributar ou que violam as regras constitucionais vigentes, em relagéo aos quais o Estado
avancou, o unico remédio cabivel seria a sua completa retirada do ordenamento juridico, por meio da
declaragao da suainconstitucionalidade, com efeitos retroativos.
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Ao se declarar inconstitucional uma norma que, ao
longo de sucessivos anos, foi o fundamento legal
daimputagao, aos contribuintes, da obrigacdo de
arcarem indevidamente com o desembolso de
determinados valores, o direito arestitui¢céo dessa
guantia pelo Estado se configura como uma
garantia de que o contribuinte ndo sera compelido
asuportar carga tributaria superior aguela
validamente estabel ecida.

Uni&o e a defesa da modulacgéo dos
efeitos

] .~
E é exatamente, nesse momento, que observamos O p I n I a 0

0 empenho da Uni&o em dificultar que os

contribuintes conquistem a devolugéo desses

valores, ao defender a modul agdo dos efeitos dessa declaracdo de inconstitucionalidade com base na sua
repercussao para os cofres publicos, ao advogar que o artigo 27, daLei n® 9.868/1999, prevé que a
restricéo dos efeitos daguela declaracéo se justificaria em “razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social” .

Ocorre que o argumento de excepcional interesse social deveria ser invocado com bastante cautela. 1sso
porque, como no ambito do Direito Tributério se discute obrigacfes de trato continuado, os valores
apontados como “perdidos’ pelo Fisco, naverdade, nunca deveriam ter ingressado nos cofres publicos.

Isso significa, ainda, reconhecer que existe uma nitida distincdo entre arealizacéo de despesas publicas
criadas por decisdes judiciais e o dever de o Ente Tributério restituir o contribuinte dos val ores pagos
indevidamente.

Sobre esse tema, 0 professor Fernando Scaff, ao comentar o julgamento, do Teman® 1.262 da
Repercussao Gera pelo Supremo Tribunal Federal, foi irretocével ao destacar que a Suprema Corte
deixou de se pronunciar acerca da relevante distincdo existente entre despesa publica nova e dever de
devolucéo do indébito pelo Estado. Com isso, equivocadamente, se reconheceu aimpossibilidade de
restituicdo administrativa do indébito reconhecido naviajudicia, em razéo daindispensavel observancia
do regime constitucional de precatorios previsto no artigo 100 da Constituicéo.

Por outro lado, o sistema de precatorios foi criado para viabilizar ainsercéo de previsdo orcamentéria
especifica para a realizacéo de despesas publicas novas, criadas por decisdes judiciais. Em sentido
diverso, na hipotese da repeticdo de indébito tributario, ja houve — em momento anterior — 0 ingresso
desses valores nos cofres publicos. Essa distingdo, em sentido diverso do que foradecidido pelo STF,
justificaria um tratamento diferenciado a autorizar o afastamento daregra do artigo 100 da CF as
hipéteses de repeticéo de indébitos.

O desfecho do julgamento do Tema n° 1.262 € bastante emblemético, ao reduzir esse debate a Gtica do
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Fisco, segundo a qual a devolugéo dos tributos pagos indevidamente colocaria em risco o equilibrio das
contas publicas — como se estivéssemos diante de uma despesa publica inédita decorrente de deciséo
judicial —, ignorando-se, assim, a perspectiva do contribuinte, de que se trata da mera devolucao de
valores indevidamente ingressados nos cofres publicos.

Direito de devolucéo que, em Ultimainstancia, representa o proprio restabelecimento da ordem
constitucional vigente, ei's que ndo basta retirar a normainconstitucional do ordenamento juridico, €
imprescindivel que sejam adotadas as medidas necessérias ao retorno do status quo anterior a sua
vigéncia.

Dois efeitos

Nesse contexto, em que se observa a crescente utilizagdo do instituto da modulag&o dos efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade e a exigéncia de o contribuinte se submeter aregra dos precatorios
para obter arestituicdo do indébito reconhecido naviajudicial, aedi¢cdo da MP n° 1.202/2023 é bastante
preocupante, ja que representa a intervencado direta da Unido pararestringir a aternativamais eficiente a
disposicdo do contribuinte: a possibilidade de utilizar o crédito que detém com o ente publico em
declaracBes de compensacdo, com a consequente extincdo imediata do débito compensado, sob a
condicdo resolutdria da ulterior homologac&o do procedimento.

Ocorre que aresposta a tributacdo em desconformidade as regras constitucionais vigentes deveria,
automaticamente, resultar em dois efeitos: a retirada desse dispositivo do ordenamento juridico, com
efeitos retroativos, e a devolucéo, aos sujeitos passivos, dos val ores recol hidos indevidamente,
assegurando-lhes o direito de utilizarem livremente o crédito que possuem perante o Fisco.

Nesse contexto, como se observa da Exposicédo de Motivos n° 00175/2020 do Ministério da Fazenda,
gue antecedeu a edicéo da M P, a principal motivacéo dessa medidafoi, justamente, impor restricoes
quantitativas a compensacao de créditos decorrentes da exclusdo do ICM S da base de calculo do PISe
da Cofins.

Trata-se, portanto, de uma conduta questionavel do governo pararestringir o direito de o contribuinte
usufruir livremente de um crédito que possui perante o Fisco, o que deve ser observado com bastante
cautela, jaque, em Ultimainstancia, prejudica a propria eficacia plena da declaracdo de umanorma
inconstitucional.
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