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A Constituicao brasileira, moderna ao digerir as influéncias das correntes do constitucionalismo de carater social, de
esséncia dirigista, trouxe a lume preocupagao em resguardar direitos na inseguranga de um panorama juridico recém
saido de um regime militar ditatorial, revelando-se um diploma extremamente abrangente e detalhista.

A polémica do controle de constitucionalidade, que n&o é nova, haja vista estar previsto em outros diplomas
constitucionais anteriores[1], ganhou envergadura com a Constituicdo de 1988, que o alargou, e principalmente com o
aprofundamento no estudo sobre os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade de uma lei.

Nao s&o poucas as duvidas, contradigdes e debates que cabem em apenas uma palavra: inconstitucionalidade.

Um desses debates cujo tempo ndo conseguiu apagar — e dificilmente conseguira em razéo da tradicéo brasileira de
fertilidade de Leis — consiste justamente nos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade de uma Lei que institua ou
majore um tributo e, portanto, as consequéncias praticas desta declaragcdo, como a acéo de repeticdo de indébito.
Merece especial atengao, desta forma, a Lei 9.868/99 sobre a qual a jurisprudéncia travou diversas discussdes.

O controle de constitucionalidade, ou seja, da verificagdo da compatibilidade das normas infraconstitucionais com
aquelas constantes da Carta Magna decorre da nogdo de supremacia da Constituicdo, que foi construida justamente
para preservar os valores de uma sociedade.

A verificagdo de constitucionalidade de uma norma, além de contemplar o paradigma escrito, “ius positum”, deve
suplantar a contrariedade a Constituicdo através dos principios decorrentes do sistema, ainda que implicitos. Em
resumo, a analise da conformidade de uma lei a Constituicdo passa pelos principios e valores integrantes da ordem
constitucional global, sem os quais qualquer decisdo implica na mitigagao da forga da norma superior.[2]

O controle de constitucionalidade, no Brasil, ndo fosse apenas a importancia de preservar a supremacia da constituicdo
e, portanto, os valores por ela resguardados, justifica-se em razao da inflagao legislativa.

O controle de constitucionalidade, algumas vezes, é essencial a fim de evitar o ingresso no sistema de leis
inadequadas. Outras vezes, quando esse ingresso nao é evitado, faz-se necessario um controle posterior, através das
formas repressivas de controle.

Em poucas palavras, a incompatibilidade vertical de normas — entre a norma constitucional e a norma infraconstitucional
— deve ser extirpada, resolvendo-se em favor das normas de grau superior, que sdo fundamento de validade das
inferiores, sempre consagrando a idéia de que “a ordem juridica constitui uma unidade na pluralidade, unidade que se
exprime na circunstancia de poder ser descrita em proposi¢des juridicas que ndo se contradizem”.[3]

A inconstitucionalidade de uma lei pode ser classificada conforme decorra de agdo ou de omissao[4], no caso de Lei
que institua ou majore tributo, o enfoque se volta para as formas do controle de constitucionalidade por agao, relativa a
Lei que institua ou majore tributo.

A vista da Constituigdo vigente, o controle repressivo de constitucionalidade é jurisdicional, combinando aspectos dos
modelos difuso e concentrado, este de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Antes que tal fato ocorra, entretanto, a Lei e ato normativo sdo submetidos a forma preventiva de controle de
constitucionalidade, a qual, visando também subjugar os interesses politicos e corporativos abrigados sob o véu formal
da Lei, buscar afastar da apreciacéo e da posterior promulgagao leis ou atos normativos que contrariem o sistema
valorativo global da Constituigdo.

Para as leis que fogem ao controle prévio de constitucionalidade, existem, pois, o controle por via de excegao — difuso —



e o0 concentrado, por via da agado direta de inconstitucionalidade, sem se poder esquecer da agdo declaratéria de
constitucionalidade.

A primeira forma de controle — por via de excegéo — se verifica em concreto, isto &, qualquer interessado pode arguir a
inconstitucionalidade de Lei, sendo indiferente o processo e sua natureza, bem como o juizo em que a demanda esteja
em curso.

A acéo direta de inconstitucionalidade, ao contrario, ocorre em abstrato, ndo sendo necessario existir um processo em
que esteja amparada a suscitacdo da oposicdo a Constituicdo, e pode ser proposta conforme trés modalidades
existentes.

A declaragao de inconstitucionalidade na via indireta ndo anula a lei, tampouco a revoga, de forma que até que o Senado
suspenda sua executoriedade, continua em vigor.

Se, no entanto, a declaragao de inconstitucionalidade de Lei decorrer de controle concentrado, ndo ha necessidade de
suspenséo pelo Senado[5], que apenas atua formalmente sobre os efeitos da declaragao, haja vista que a declaragao na
via direta visa a suprimir a eficacia e aplicabilidade da lei ou ato.

Efeitos da Declaragao de Inconstitucionalidade

Conforme ja salientado anteriormente, o grande debate sobre o controle de constitucionalidade reside nos efeitos de sua
declaragéo e, inevitavelmente na natureza do ato inconstitucional, se € ele inexistente, nulo ou anulavel.

No caso de uma lei que institua ou majore tributo e que apdés um lapso de tempo é considerada inconstitucional, o
sistema constitucional através de seus principios norteadores aponta para uma conclusdo: o sopesamento dos valores
e garantias nele previstos impbe a retroatividade dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade para permitir a
repeticdo de indébito de tributos cobrados indevidamente em razao da lei atacada.

Se ndo fosse assim, o Poder Publico estaria contrariando diversos principios constitucionais e estaria até mesmo
enriquecendo-se sem causa ao nao se permitir a repeticdo de indébito decorrente dos efeitos retroativos da declaragao
de constitucionalidade.

De acordo com a interpretagcédo sistematica e pautada pelos principios constitucionais, inclusive por aqueles que
integram a nogao de supremacia da Constituicdo, no controle difuso, quando o efeito da decisdo é estendido aos demais
por anuéncia do Senado, o efeito retroativo, quando se tratar de questao tributaria, deve ser aplicado, visando, inclusive,
a isonomia.

Quanto, de outra feita, o efeito decorre do controle concentrado, o art. art. 27 da Lei 9.868/99, que implementou exceg¢éo
a regra da retroatividade, deve ser interpretado com cuidado, igualmente adstrito aos principios maiores da Constituigao,
com o fito de evitar situagdes injustas, como o eventual enriquecimento nao justificado do Poder Publico que, em outras
palavras, outra coisa nao seria sendo um confisco.

Essa preocupagao com a efetividade dos principios da Constituicdo permeia a licdo de Paulo de Barros Carvalho: “o
exercicio do poder tributario, no Brasil, se acha jungido por uma série de maximas constitucionais, especialmente
dirigidas a esse setor. Sdo os principios constitucionais tributarios, na maioria explicitos, e que a legislagao
infraconstitucional deve acatar, em toda a latitude.”.[6]

Dividindo a atengao ao tema, Belsunce: “o legislador pode utilizar os impostos como ferramentas eficazes para alcangar
os fins constitucionais, e ndo o contrario.”[7]

Vislumbra-se, pois, que o principio da supralegalidade da Constituicdo, que preza a distingdo hierarquica entre normas,
sem a qual ndo seria possivel um eficaz controle da constitucionalidade, o qual principalmente nas constituicoes
rigidas, como é o caso da Constituicdo Federal Brasileira[8], presta-se a fornecer os contornos para uma solugao justa
quanto aos efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade.



Ainda no que tange a Lei 9.868/99, que concedeu ao Supremo Tribunal Federal a faculdade de optar pela retroatividade
ou nado dos efeitos da declaragédo de constitucionalidade, importante reiterar que ele deve estar atento aos principios da
Constituic&o, do qual é o seu maior guardido.

A regra unica da nulidade da Lei declarada inconstitucional — e portanto dos efeitos erga omnes e ex tunc — foi
enfraquecida com a aludida lei, fazendo-se necessario ponderar interesses juridicos e sociais a fim de evitar uma
agressao ainda maior as normas e principios constitucionais, como seria o caso de proibir o direito do contribuinte
ajuizar demanda de repeticdo de indébito instituido ou majorado por norma constitucional.

O que se espera, assim, € que, no Brasil, em que a inflagdo legislativa € uma triste tradicdo, sejam enaltecidos os
valores que protegem os cidadaos da primazia do legislador, coroando por conseguinte as estruturas de um Estado
Democratico de Direito.

Nao sem tempo, vale ressaltar a licdo de que “a flexibilizagdo dos efeitos temporais da declaragdo de
inconstitucionalidade € ma dessas imposi¢cdes da experiéncia a logica juridica. Inobstante, como mitigagéo do principio
da constitucionalidade em determinado lapso de tempo, deve ser encarada como medida excepcional — jamais como
regra -, utilizavel apenas para a preservacao de outros valores e portanto constitucionais que seriam colocados em risco
pela pronuncia da nulidade da lei inconstitucional. A aplicagcédo do novo dispositivo esta, assim, necessariamente
condicionada pelo principio da razoabilidade ou proporcionalidade”.[9]

(janeiro de 2005).
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