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RESUMO
O Direito Tributário evoluiu muito na última década. Acredita-se que uma das razões para o aumento dos estudos tenha sido a declaração de inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em vários tributos, criados ou aumentados ao arrepio da ordem constitucional. Esse fato levou milhares de contribuintes ao Poder Judiciário para reaver os valores que indevidamente recolheram aos cofres públicos. Assim, muitas questões, que se pensavam sepultadas num entendimento, ressurgiram, e novos paradigmas surgiram, um deles foi a forma de contagem do prazo para o contribuinte pleitear a restituição do indébito tributário. Diante disso o presente estudo irá analisar o prazo prescricional na perspectiva sobre a ação de repetição de indébito tributário que dispõe sobre a interpretação do artigo 3º da Lei Complementar 118/2005 (LC 118/2005), inciso I, afim de identificar em que ponto a aplicabilidade do prazo prescricional e decadencial pode afetar o autor que ajuíza a Ação de Repetição de Indébito Tributário.
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ABSTRACT

The tax law has evolved over the past decade. It is believed that one reason for the increase of studies have been declared unconstitutional by the Supreme Court (SC) in various taxes, created or increased in defiance of the constitutional order. This has led thousands of contributors to the courts to recover the amounts improperly collected to the public coffers. So many questions, which are thought buried in understanding, resurfaced, and new paradigms have emerged, one was how to count the time for the taxpayer to claim a refund of undue tax. Therefore this study will analyze the statute of limitations in perspective on the action replay of undue tax that provides for the interpretation of Article 3 of the Supplementary Law 118/2005 (SL 118/2005), section I, in order to identify at what point the applicability of the statute of limitations may affect the preclusive and author who makes the judgment about the Action Replay Misuse of Tax.
Keywords: Unconstitutionality, Prescription, Judiciary, Repeat Misuse Tax.
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INTRODUÇÃO


O presente trabalho tem como tema a analise do prazo prescricional na perspectiva sobre a ação de repetição de indébito tributário que dispõe sobre a interpretação do artigo 3º da Lei Complementar 118/2005 (LC 118/2005), inciso I, que procurará responder, mais especificamente, ao seguinte problema: em que ponto a aplicabilidade do prazo prescricional e decadencial pode afetar o autor que ajuíza a Ação de Repetição de Indébito Tributário.

Acredita-se que uma das razões que levaram milhares de contribuintes ao Poder Judiciário para reaver os valores que indevidamente recolheram aos cofres públicos tenha sido a declaração de inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), de vários tributos, criados ou aumentados ao arrepio da ordem constitucional.

Em razão de tantas demandas, foi preciso retomar os conceitos de Direito Tributário, reestudá-los e revê-los à luz da modernidade. Assim, muitas questões, que se pensava sepultadas num entendimento, foram ressuscitadas, e novos paradigmas surgiram. Um deles foi à forma de contagem do prazo para o contribuinte pleitear a restituição do indébito tributário ou compensá-lo. 

Porém, para se chegar a esse prazo será preciso analisar as divergências doutrinárias e jurisprudenciais acerca do assunto, o prazo é decadencial e/ou prescricional.

Harada
 articula que a LC 118/2005 procurando encurtar o prazo prescricional da ação de repetição de indébito, que varia de cinco anos e um dia até dez anos, pelo seu artigo 3º veio conferir efeito interpretativo ao inciso I do artigo 168 do CTN, para consignar que a “extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito o lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o §1º do artigo 150 da referida lei”.

Isso quer dizer que, o crédito tributário estaria extinto antes de sua constituição definitiva pelo lançamento que é o ato privativo do agente administrativo tributário. Isso equivale a redução do prazo prescricional para repetição de indébito, que é de até 10 (dez) anos, para 5 (cinco) anos.

Entretanto, a presente pesquisa baseia-se no pensamento de doutrinadores e em jurisprudências, destacando-se a douta Cheryl Berno, cujas idéias principais enfatizam a necessidade de se primeiro identificar a tese que se deve aplicar na contagem do prazo que o contribuinte possui para pleitear a restituição do indébito tributário. 

Na visão da autora a tese até então aplicada, a de que o contribuinte tinha cinco anos a partir do pagamento para ajuizada a ação, cedeu lugar a uma interpretação mais justa e acorde com os princípios constitucionais assegurados ao contribuinte na CF/88 que não é por acaso denominada Constituição Cidadã
.
Como principal objetivo é preciso, portanto, analisar o que ensinam doutrinadores e estudiosos do direito acerca do prazo prescricional e decadencial da ação de repetição de indébito de tributo declarado inconstitucional, bem como o amparo jurisprudencial e legal existente. Nessa direção, procurará elucidar os diversos fenômenos decorrentes da inter-relação entre o instituto do Direito Tributário com as peculiaridades das demais disciplinas do direito, como o Direito Constitucional, o Direito Processual Civil e outros, para que estes nos ajudem a entender sobre a forma de se aplicar à prescrição intercorrente. 

E de forma a atingir essa meta, há que se cumprir, especialmente, as seguintes etapas: analisar o entendimento jurisprudencial e doutrinário acerca do tema; identificar qual é aplicado – decadência ou prescrição; e estabelecer quais condições necessárias para sua aplicação.
Esta é uma visão geral do que será visto no presente trabalho, que não tem a pretensão de encerrar o debate, mas de contribuir para o seu enriquecimento.
CAPÍTULO I
CONSTITUCIONALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO TRIBUTÁRIO
O Brasil assumiu a forma de Estado Federal em 1889, com a proclamação da República, o que foi mantido nas constituições seguintes. Assim, a Carta Magna de 1988 não instituiu a federação, manteve-a mediante a declaração, constante no artigo 1º que configura o Brasil como República Federativa.
A Constituição Federal consigna, como objetivos fundamentais da República: construir uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização, reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e de outras formas de descriminação (art. 3º, da CF/88) 
. 
É a primeira vez que uma constituição aponta, de modo pacífico, objetivos fundamentais do Estado brasileiro, entre eles, uns que valem dizer como base das prestações positivas que venham a “concretizar a democracia econômica, social e cultural” 
, a fim de efetivar na prática a dignidade da pessoa humana.
Dentro dessa sistemática, o objetivo único da ordem política, é assegurar a moderação do poder mediante a cooperação harmônica entre os poderes do Estado funcionalmente constituídos pelo legislativo, executivo e judiciário, com o escopo de assegurar uma eficácia mínima de governo, bem como conferir uma legitimidade e racionalidade administrativa à tais poderes.
Essa divisão se fundamenta em dois elementos, (a) especialização funcional, que significa que cada órgão é especializado no exercício de uma função; (b) independência orgânica, é a necessidade que cada órgão seja autônomo um do outro, o que demanda a ausência de meios de subordinação. Trata-se, desse modo, de uma organização jurídica das manifestações do poder.
O Poder Legislativo regula as relações dos indivíduos entre si e com o próprio Estado, mediante a elaboração de leis. No Brasil, esse poder é organizado em um sistema bicameral e exercido pelo Congresso Nacional que é composto pelo Senado Federal e a Câmara dos Deputados. Esse sistema confere às duas Casas independência, poderes, prerrogativas e imunidades referentes à sua disposição e funcionamento em relação ao exercício de suas funções.

A Câmara dos Deputados é o ramo popular do Poder Legislativo, ou seja, são representantes do povo que foram eleitos em cada Estado e no Distrito Federal pelo sistema proporcional. Já o Senado Federal é a câmara representativa dos Estados federados, elegendo cada um três senadores, com dois suplentes cada, pelo princípio majoritário para o mandato de oito anos, renovando-se a representação de quatro em quatro anos, alternadamente, por um e dois terços (artigo 46, CF/88).
O processo legislativo abrange a criação de Leis Complementares, Leis Ordinárias, Leis Delegadas, Emendas à Constituição, Medidas Provisórias, Decretos Legislativos e Resoluções. Apesar disso, sua competência não se resumir à elaboração de leis, exerce também outras relevantes atribuições: (a) deliberativas; (b) de fiscalização e controle; (c) de julgamento de crimes de responsabilidade; (d) atribuições constituintes, alem de outras privativas de cada Casa, conforme disposto na Constituição Federal. 

O Poder Executivo envolve poderes, faculdades e prerrogativas, pode se dizer que se trata de um órgão constitucional que tem por função a pratica de vários atos de chefia de estado, de governo e de administração.

A Constituição, eu seu artigo 76, estabelece que o Poder Executivo é exercido pelo Presidente da República, auxiliado pelos Ministros de Estado. O Presidente é eleito, simultaneamente com o Vice-Presidente, dentre os brasileiros natos que preencham as condições de elegibilidade previstas no artigo 14, § 3º. A eleição realizar-se-á, em primeiro turno, no primeiro domingo de outubro e, em segundo turno, se houver, no ultimo domingo de outubro, d ano anterior ao término do mandato presidencial vigente, artigo 77, caput da CF/88. O voto é direto e secreto, reputar-se-á eleito por maioria absoluta (artigo 77, §2º, CF/88) , não computados os em branco e os nulos, se nenhum candidato obtiver essa maioria, será feita uma segunda eleição, que neste caso concorrerão os dois mais votados, tendo-se como eleito àquele que conseguir a maioria dos votos válidos (artigo 77, §3º, CF/88).
O eleito conquista um mandato de quatro anos (art. 82, CF/88) e terá início no primeiro dia do ano seguinte ao de sua eleição, perante o Congresso Nacional, em sessão conjunta, para prestar o compromisso de manter, defender e cumprir a Constituição, observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a união, a integridade e a independência do Brasil (art. 57, §§ 3º, III e 6º, I, c/c art.78, ambos da CF/88).

Compete ao Presidente da República entre outros, chefiar o governo, administrar a coisa pública, aplicar as leis, iniciar o processo legislativo, vetar total ou parcialmente projetos de lei, declarar guerra, promover e extinguir cargos públicos federais, editar medidas provisórias com forca de lei, conforme preceitua do artigo 84 da Carta Magna.

A indicação do Ministro é feita pelo Presidente com base em critérios políticos, de modo a fazer acomodações na base de sustentação do governo, a eles compete a coordenação e supervisão dos órgãos e entidades na área de sua competência e referendar os atos assinados pelo Presidente e expedir instruções para a execução das leis, decretos e regulamentos.

O Poder Judiciário, no âmbito do Estado Democrático, consiste em aplicar a lei a casos concretos, para assegurar a soberania da justiça e a realização dos direitos individuais nas relações sociais.
 A função jurisdicional é exercida pelos seguintes órgãos: I-Supremo Tribunal Federal, I-A-O Conselho Nacional de Justiça; II-Supremo Tribunal de Justiça; III-Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais; IV-Tribunais e Juízes do Trabalho; V-Tribunais e Juízes Eleitorais; VI-Tribunais e Juízes Militares; VI-Tribunais e Juízes dos Estados, Distrito Federal e Territórios (art. 92, CF/88). 
A estrutura desse poder baseia-se na hierarquia dos órgãos que o compõem, formando assim as instâncias. A primeira instância corresponde ao órgão que irá primeiramente analisar e julgar a ação apresentada, as demais apreciam as decisões proferidas pela instância inferior a ela, e sempre o fazem em órgãos colegiados, ou seja, por um órgão de juízes que participam do julgamento, isso ocorre devido ao princípio do duplo grau de jurisdição, para dar oportunidade às partes conflitantes de obterem o reexame da matéria.
Enfim, o que temos aí é a ordem judiciária do Brasil, que envolve: (a) um órgão de cúpula, como guarda da Constituição e Tribunal da Federação, que é o Supremo Tribunal Federal; (b) um órgão de articulação e defesa do direito objetivo federal, que é o Superior Tribunal de Justiça; (c) as estruturas e sistemas judiciários, compreendidos nos Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, Tribunais e Juizes do Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e Juizes Militares; (d) os sistemas judiciários dos Estados, Distrito Federal e Territórios.

A organização do Poder Judiciário está fundamentada na divisão da competência entre seus vários órgãos nos âmbitos estadual e federal. 
A Justiça Federal é composta pelos Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais (art. 106, CF/88) são responsáveis pelos julgamentos das ações em que a União , as autarquias ou as empresas públicas federais forem interessadas.

Os Tribunais Regionais Federais (TRF) compõem-se de, no mínimo, 7 juízes, recrutados, quando possível, na respectiva região e nomeados pelo Presidente da República dentre brasileiros com mais de 30 anos e menos de 65 anos, sendo: 1/5 dentre advogados com mais de 10 anos de efetiva atividade profissional e membros do Ministério Público Federal com mais de 10 anos de carreira, indicados na forma do artigo 94 da CF; os demais mediante promoção de Juízes Federais com mais de 5 anos de exercício, alternadamente, por antiguidade e merecimento (art. 107, CF/88).

Compete a eles processar e julgar originariamente (a) os crimes comuns e de responsabilidade, os magistrados federais da área de sua jurisdição, incluídos os da Justiça Militar e do Trabalho e os membros do Ministério Público, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral; (b) as revisões criminais e as ações rescisórias de julgados seus ou dos juízes federais da região; (c) os mandados de segurança e os "habeas-data" contra ato do próprio Tribunal ou de juiz federal; (d) os "habeas-corpus", quando a autoridade coatora for juiz federal; (e) os conflitos de competência entre juízes federais vinculados ao Tribunal (art. 108, I CF/88). E por fim julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juízes federais e pelos juízes estaduais no exercício da competência federal da área de sua jurisdição (art. 108, II CF/88).
Aos juízes federais, nos termos do artigo 109 da Carta Magna, compete processar e julgar:
I - as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho;

II - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Município ou pessoa domiciliada ou residente no País;

III - as causas fundadas em tratado ou contrato da União com Estado estrangeiro ou organismo internacional;

IV - os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a competência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral;
(...)
As causas em que a União for autora serão aforadas na seção judiciária onde tiver domicílio a outra parte, intentadas contra a União poderão ser aforadas na seção judiciária em que for domiciliado o autor, naquela onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem à demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal (art. 109, §§ 1º e 2º) . 

Serão processadas e julgadas na justiça estadual, no foro do domicílio dos segurados ou beneficiários, as causas em que for parte instituição de previdência social e segurado, sempre que a comarca não seja sede de vara do juízo federal, e, se verificada essa condição, a lei poderá permitir que outras causas sejam também processadas e julgadas pela justiça estadual. Nessa hipótese, o recurso cabível será sempre para o Tribunal Regional Federal na área de jurisdição do juiz de primeiro grau (art. 109, §§ 3º e 4º).
As causas relativas a direitos humanos, em princípio são de competência dos juizes estaduais, mas, no caso de grave violação desses direitos, o Procurador-Geral da República, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderá suscitar, perante o Superior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competência para a Justiça Federal, que terá assim, competência para o seu julgamento nos termos do inciso V-A do artigo 109, incluído pela Emenda Constitucional (EC) nº  45 de 2004.

A primeira instância da Justiça Federal ficará disposta em cada Estado, bem como o Distrito Federal, que constituirá uma seção judiciária que terá por sede a respectiva Capital, e varas localizadas segundo o estabelecido em lei.

 À Justiça Estadual cabe o julgamento das ações não compreendidas na competência da Justiça Federal comum ou especializada.

Contudo, compreende-se que todo o sistema jurisdicional brasileiro está atrelado à Constituição, que nada mais é que um conjunto de elementos essenciais que regem um Estado. Para ilustríssimo jurista Dalmo de Abreu Dallari
 em sua obra Elementos de Teoria Geral do Estado, assim a conceitua:
Um sistema de normas jurídicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisição e o exercício do poder, o estabelecimento de seus órgãos, os limites de sua ação, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em síntese, a constituição é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado.

Essa noção de Constituição estatal expressa uma idéia parcial, porque a toma como algo desvinculado da realidade social, quando, na verdade, devia ser concebida como uma estrutura normativa que envolve um conjunto de valores sociais e estatais, buscando-se, assim, uma conexão com a realidade.

Dessa forma, pode se dizer que a constituição é algo que tem, como forma, um complexo de normas, escritas ou costumeiras; como conteúdo, a conduta humana motivada pelas relações sociais, econômicas, políticas, religiosas, etc.; como fim, a realidade dos valores que apontam para o existir da comunidade; e finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo
.

Além disso, a constituição somente pode ser alterada mediante processo, solenidades e exigências formais especiais, diferentes e mais difíceis do que a formação das leis ordinárias e complementares. Porém, a estabilidade da carta magna não pode ser absoluta, pois ela não é apenas um instrumento de ordem, mas também, de progresso social. Desse modo, para adaptar as normas constitucionais às novas necessidades sociais permitiram-se as emendas, as reformas e as revisões, que se sujeitam a um processo especial e mais difícil.
 

O princípio da supremacia da constituição, emana dessa rigidez, significa dizer que a constituição se coloca no bico do sistema jurídico do país, é enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se acham as normas fundamentais. 

Esse princípio requer que todas as situações jurídicas se conformem com os princípios e preceitos da Constituição, pois, caso essa consonância não se satisfaça, ou seja, se houver omissão na aplicação da norma constitucional, constituirá conduta inconstitucional. Conquanto chancelemos, com louvor, os ensinamentos de Sylvio Motta e Willian Douglas
 acerca do conceito de inconstitucionalidade:

Podemos definir inconstitucionalidade como sendo:

1- a desconformidade do ato normativo primário ou da norma constitucional derivada com o conteúdo material da constituição ou;

 2- o vicio da norma elaborada sem observação das normas constitucionais concernentes ao processo legislativo ou aos limites do poder de reforma do texto constitucional.

A inconstitucionalidade é a incompatibilidade ou assimetria das leis e atos normativos com a Constituição Federal, podendo ser manifestada de duas maneiras: a inconstitucionalidade por ação e a inconstitucionalidade por omissão (art. 102, I, a, e III, a, b e c, e art. 103 e seus §§1º ao 3º). Passa-se então a analisar, com mais sagacidade, a inconstitucionalidade e suas formas.
1.1. Noções de Inconstitucionalidade

O princípio da presunção de constitucionalidade baseia-se na eficácia do controle preventivo e pugna pelo entendimento de que toda espécie normativa nasce de acordo com a Constituição e, como tal, deve ser preservada. Contudo, essa qualidade poderá ser afastada caso a norma não esteja de acordo com a Constituição Federal, sendo esta a base de criação de todo ordenamento jurídico, as normas infraconstitucionais não podem contrariá-la, e se isso ocorrer, estar-se-á diante de um caso de inconstitucionalidade. 

Entretanto, a questão torna-se bastante complexa quando se pretende definir o que seja inconstitucionalidade. Para definir esse fenômeno é forçoso entender o que pode e o que não pode ser objeto desse conflito, sem esse cuidado, corre-se o risco de confundir ilegalidade com inconstitucionalidade.

As normas jurídicas se dividem em constitucionais, que são subdivididas em originarias e derivadas. As primeiras são inseridas na Constituição pelo Poder Constituinte Originário. Já as segundas, fruto de uma necessidade de atualização do texto constitucional, a fim de manter a sua compatibilidade com a ordem social e jurídica, sendo materializadas em emendas de revisão e constitucionais; e em infraconstitucionais, que também admitem uma subdivisão em primárias e não-primárias.

Os atos normativos primário são todos aqueles que têm embasamento no texto constitucional, tais atos criam, modificam e revogam relações jurídicas, obedecendo somente aos princípios constitucionais que norteia sua elaboração
. Esses atos, quais sejam, as leis complementares, as leis ordinárias, as leis delegadas, os tratados internacionais, etc., têm aptidão para ferir a Constituição e podem ser objeto de uma ação direta de inconstitucionalidade.

Os atos normativos infralegais, como exemplos desses atos os decretos meramente regulamentadores, as portarias, os autos de infração, os atos normativos estrangeiros, as convenções coletivas de trabalho, etc., não podem ser objetos de fiscalização abstrata de constitucionalidade. Se essas normas não se ajustam à Constituição, o correto é dizer que eles estão contaminados com o vício da ilegalidade.

Portanto, apenas as normas constitucionais derivadas e os atos normativos primários possuem a aptidão para justificar a ação de inconstitucionalidade.

1.1.1. Declaração de Inconstitucionalidade

A Constituição é considerada a lei máxima de um sistema jurídico, pois configura e estabelece normas tendentes a estruturar e organizar o Estado, a manter o exercício do poder político, dos direitos e garantias individuais, coletivos e sociais e das atividades concernentes à ordem econômica e social.

Assim toda atitude que ofenda e/ou contrarie, no todo ou em parte, a Constituição, é considerada inconstitucional. Há inconstitucionalidade por ação ou por omissão.

A inconstitucionalidade por omissão ocorre com a produção de atos legislativos ou administrativos que contrariem normas ou princípios da constituição. O renomado autor quis dizer que o fundamento dessa inconstitucionalidade está no fato de que do princípio da supremacia resulta o da “compatibilidade vertical” das normas do ordenamento jurídico, ou seja, as normas de grau inferior somente serão válidas se forem condizentes com as normas de grau superior, que no caso é a Constituição, as que não forem compatíveis serão inválidas
.
Essa incompatibilidade entre as normas é chamada de inconstitucionalidade das leis ou dos atos do Poder Público, e se manifesta de duas formas: (a) formalmente, quando a norma é formada por uma autoridade incompetente ou está em desacordo com procedimentos estabelecidos pela Constituição; (b) materialmente, quando o seu conteúdo contraria preceito ou princípio da Constituição.

A inconstitucionalidade por ação verifica-se nos casos em que não sejam praticados atos legislativos ou administrativos requeridos para tornar aplicável uma norma constitucional. Muitas dessas normas necessitam de uma lei ou uma providência administrativa futura para que os direitos ou situações nelas previstos se efetivem na prática.
Contudo, a pronúncia de inconstitucionalidade visa à preservação do Estado Democrático de Direito, pois, se nesse se permitissem normas inválidas, não se estaria seguindo os seus princípios institucionais, em especial:

1. Princípio da legalidade: as normas obrigam e, portanto, devem ser válidas;

2. Princípio da segurança jurídica: não se sujeitarão os cidadãos a normas incompatíveis com o ordenamento jurídico e, se eventualmente isso ocorrer, o sistema deve garantir o não-cumprimento da norma inválida;

3. Princípio da proporcionalidade: do mesmo modo que o cumprimento das normas a é pressuposto de um Estado Democrático de Direito, esse deve garantir ao cidadão suscitar a constitucionalidade das normas;

4. Princípio da moralidade: não se pode obrigar o cidadão ao cumprimento de normas cuja inconstitucionalidade sela plausível;

5. Princípio da boa-fé: parte-se do pressuposto de que o Estado não irá impor normas inconstitucionais, mas, se isso ocorrer, que assegurará ao cidadão o direito de contestação;

6. Princípio da nulidade da norma inconstitucional: deve a norma inconstitucional ser afastada. 

Antes de mais nada, faz-se interessante, transcrever o pensamento do ilustríssimo jurista, Canotilho
:
[...] a Constituição é, [...] uma lei, configurando a forma típica de qualquer lei, compartilhando com as leis em geral um certo número de características (forma escrita, redação articulada, publicação oficial etc). Mas também, é uma lei diferente das outras: é uma lei específica, já que o poder que a gera e o processo que a veicula são tidos como constituintes, assim como o poder e os processos que a reformam são tidos como constituídos, por ela mesma; é uma lei necessária, no sentido de que não pode ser dispensada ou revogada, mas apenas modificada; é uma lei hierarquicamente superior – a lei fundamental, a lei básica – que se encontra no vértice da ordem jurídica, à qual todas as leis têm de submeter-se; é uma lei constitucional, pois, em princípio, ela detém o monopólio das normas constitucionais. 

Como se pode observar nas duas citações, os princípios constitucionais guardam os valores fundamentais da ordem jurídica, neles se condensa os bens e os valores considerados essenciais para a validade do sistema jurídico. Eles estão no alto deste sistema, tudo que lhes segue tem que estar em perfeita harmonia e conformidade com a norma.
Os princípios são verdadeiros alicerces e conjecturas lógicas, na armação de um sistema constitucional, pois, possuem um grau de abstração notoriamente elevado que permite o equilíbrio de valores e interesses, diferentemente das normas que, devem cumprir exatamente o seu preceito.

Assim sendo, por serem verdades objetivas os princípios são normas jurídicas dotadas de vigência, validade e obrigatoriedade e no Estado Democrático de Direito, delegou-se a tarefa de fiscalizar a validade desses atos normativos e das leis, tomando como base a Carta Magna, ao Poder Judiciário.
Posto isso, atualmente, esse controle é realizado, utilizando-se o método difuso e o método concentrado, que se diferem, a princípio, pela capacidade de um ou vários órgãos juridicantes apreciarem e deliberarem acerca da inconstitucionalidade.

A Constituição da República Federativa do Brasil, em seu artigo 102, inciso I, alínea “a”, dispõem que a competência
 para julgar a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal é do Supremo Tribunal Federal (STF).

Além da determinação constitucional do artigo supracitado em estabelecer a competência do Supremo Tribunal Federal em relação ao julgamento de norma considerada inconstitucional, tem-se que, na alínea “a” da Carta Política, há referencia sobre a forma de controle concentrado, também conhecido como “via de ação direta”, “controle abstrato”, etc.
Por controle concentrado entende-se aquele que a questão constitucional não surge de modo incidental, que se volta contra a lei abstratamente considerada, e não contra seus efeitos concretos, busca-se, negar ou afirmar a conformidade, material ou formal do ato normativo em relação à Constituição. 
Esse controle é executado por um único órgão (STF), que ao declará-lo inconstitucional, o faz desvinculado de um caso concreto submetido ao Poder Judiciário, ou seja, por não haver partes (autor e réu) envolvidas no processo.
Percebe-se que o sistema concentrado possui natureza objetiva, com interesse maior de propor alguma espécie de controle para discutir se uma lei é ou não inconstitucional e na manutenção da supremacia constitucional. Daí a denominação do STF de guardião da Constituição.
No sistema difuso, a alegação de inconstitucionalidade decorre incidentalmente de um processo judicial, podendo ser arguida no curso de uma ação submetida à apreciação dos tribunais, sendo discutida na medida em que seja relevante para a solução do caso. Vale a pena apreciar os pontuais comentários expendidos por Alexandre de Morais
:

O Controle difuso se dá, como visto, pela via incidental, de exceção ou de defesa e é realizado por qualquer juízo ou tribunal do Poder Judiciário, respeitando obviamente a competência processual. Observa-se o controle difuso no caso concreto, quando se deflagra uma lide no qual se busca através de demanda uma prestação jurisdicional, o dizer do direito, através do Estado-Juiz. A declaração de inconstitucionalidade verifica-se de forma incidental (incidente processual) que deverá ser resolvida previamente para o julgamento do objeto principal.
O autor quis demonstrar que o controle difuso permitir que todo e qualquer juiz ou tribunal possa realizar no caso concreto a análise sobre a compatibilidade da norma infraconstitucional com a Constituição Federal.
Desse modo, o objetivo não é a declaração de inconstitucionalidade da norma, pois, qualquer órgão do Poder Judiciário pode e deve conhecer e decidir o mérito, levando em consideração sua validade ou não, frente à Constituição Federal. Na doutrina pátria Luiz Roberto Barroso
 observa:

Se o controle incidental e difuso pode enquadrar-se na função típica do Judiciário, o fato é que o controle difuso de constitucionalidade em via principal certamente refoge ao exercício típico da jurisdição. Nessa hipótese, referida na Constituição como ação direta (art. 102, I, “a”), o controle se exerce de modo concentrado e me tese, in abstracto, tendo por objeto a apreciação da compatibilidade da norma com a Constituição. Não se cuida como no normal da atuação do Judiciário, de solucionar um caso concreto, um conflito de interesse entre partes. Aqui, contratada a incompatibilidade da norma com a Lei Maior, a conseqüência é a paralisação de sua eficácia e eventual retirada do mundo jurídico. A doutrina costuma referir-se a tal papel como o desempenho de uma atividade legislativa negativa.
O Douto doutrinador simplesmente aponta que o efeito jurídico do controle difuso ficará dentro do processo, inter partes, assim, a abrangência da decisão que será sentenciada pelo juiz, é apenas entre as partes envolvidas no processo
A presunção de validade das normas, combinada com os vários tipos de pronúncia de invalidade acima mencionados, leva às seguintes hipóteses, que segundo Marco Aurélio Greco e Helenilson Pontes Cunha
 defendem como sendo as quatro dimensões de validade da norma: 1ª) Norma com presunção de constitucionalidade; 2ª) Norma declaradamente Constitucional; 3ª) Norma declaradamente inconstitucional com efeitos inter partes ou norma sem presunção de constitucionalidade; 4ª) Norma declaradamente inconstitucional com efeito erga omnis.
Desse modo, visando evitar equívocos de interpretação, passa-se a um breve resumo de cada uma das situações acima posta.

1.1.2. Norma com presunção de constitucionalidade

O Princípio da Presunção de Constitucionalidade baseia-se na eficácia do controle preventivo e pugna pelo entendimento de que toda espécie normativa nasce de acordo com a Constituição e, como tal, deve ser preservada.
A esse propósito, Luis Roberto Barroso
 discorre com clareza:

A presunção de constitucionalidade das leis encerra, naturalmente, uma presunção inter tantum, que pode ser infirmada pela declaração em sentido contrário do órgão competente. O princípio desempenha uma função pragmática indispensável na manutenção da imperatividade das normas jurídicas e, por via de consequência, na harmonia do sistema. O descumprimento ou não-aplicação da lei, sobre o fundamento de inconstitucionalidade, antes que o vicio haja sido proclamado pelo órgão competente, sujeita a vontade insubmissa às sanções prescritas pelo ordenamento. Antes da decisão judicial, quem subtrair-se à lei o fará por sua conta e risco. (...) O princípio da presunção de inconstitucionalidade dos atos do Poder Público, notadamente das leis, é uma decorrência do princípio geral da separação dos Poderes e funciona como fator de autolimitação da atividade do judiciário, que, em relevância à autuação dos demais Poderes, somente deve invalidar-lhes os atos diante de casos de inconstitucionalidade flagrante e incontestável.
Embora se tenha reservado ao Judiciário o papel de intérprete das leis, os poderes estão localizados em um plano de igualdade mútua, e os atos de cada um deles nascem com a presunção de validade. Nenhum poder pode intervir na esfera reservada a outro para substituí-lo em juízos de conveniência e oportunidade. Vale frisar, que a inconstitucionalidade nunca se presume, o que se presume é a constitucionalidade.
Contudo, vários outros princípios que norteiam o sistema jurídico pátrio corroboram para que a Constituição e as normas sejam resguardadas, quais sejam, da livre iniciativa, da liberdade, da isonomia, do acesso ao judiciário, do juiz natural, do devido processo lega, da impessoalidade, da motivação das decisões judiciais e administrativas, etc. Assim, sempre que plausível, cumpre ao intérprete avaliar as normas de modo a integrá-las ao ordenamento.
Embora se tenha reservado ao Judiciário o papel de intérprete qualificado das leis, os poderes se situam em um plano de recíproca igualdade, e os atos de cada um deles nasce com a presunção de validade. Nenhum poder pode intervir na esfera reservada a outro para substituí-lo em juízos de conveniência e oportunidade. A inconstitucionalidade nunca se presume. O que se presume é a constitucionalidade. Em caso de dúvida, irá se trabalhar sempre pela constitucionalidade.

1.1.3. Norma declaradamente constitucional

Quando uma norma passa por uma apreciação meticulosa do STF e o mesmo manifesta por sua validade, pode-se dizer que a norma é declaradamente constitucional, não oponente a decisão que pronuncia essa condição da norma não tenha efeito preclusivo, podendo por outras questões constitucionais, vir mais tarde a ser apartada por vício de constitucionalidade.
Melhor explicitando, uma norma pode ser tida como válida diante de um determinado dispositivo constitucional, porém, posteriormente, ao ter sua validade rebatida novamente diante de outro dispositivo, pode ser declarada inconstitucional.
Contudo, não se pode deixar de registrar que o que tem ocorrido, seja pelo número demasiado de processos que chegam ao STF, seja pela necessidade de se uniformizar a jurisprudência, é que na prática, uma vez declarada constitucional uma determinada norma, o Poder Judiciário de uma maneira geral não mais dá acesso a sua analise sob outros dispositivos 
.
Assim, embora na teoria seja possível deixar aberta a questão da validade da norma diante de outros dispositivos constitucionais, na prática o que se vê é que, uma vez declarada constitucional a norma, a mesma está fechada à condição de norma declaradamente constitucional.

1.1.4. Norma declaradamente inconstitucional com efeitos inter partes ou norma sem presunção de constitucionalidade
Declarada a inconstitucionalidade de qualquer ato normativo, afastando sua aplicação no caso concreto, é necessário delimitar a partir de quando essa declaração produzirá efeitos e para quem produzirá. O controle difuso de constitucionalidade, impõe que a declaração produza efeitos inter partes, alcançando tão somente às partes do processo, e ex tunc, isto é, retroativos à data da edição do ato normativo.

O que se tem visto é que, quando o STF, pelo seu Tribunal Pleno, julga uma determinada questão, embora não exista súmula vinculante, os demais órgãos do Poder Judiciário acompanham aquela decisão, como se nota no didático trecho extraído do voto do Ministro Celso de Mello, na Reclamação 899/RJ, em 20/09/2002:
E M E N T A: RECLAMAÇÃO - ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA JURISDICIONAL EM FACE DO PODER PÚBLICO (LEI Nº 9.494/97, ART. 1º) - OUTORGA DE MEDIDA CAUTELAR, EM SEDE DE AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE (ADC 4-DF) - DECISÃO PLENÁRIA REVESTIDA DE EFICÁCIA VINCULANTE - INTERPRETAÇÃO DO ART. 102, § 2º, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA - INOBSERVÂNCIA, POR ÓRGÃO DE JURISDIÇÃO INFERIOR, DO EFEITO VINCULANTE DERIVADO DESSE JULGAMENTO PLENÁRIO - HIPÓTESE LEGITIMADORA DO USO DA RECLAMAÇÃO (CF, ART. 102, I, "L") - RECLAMAÇÃO PROCEDENTE. AS DECISÕES PLENÁRIAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - QUE DEFEREM MEDIDA CAUTELAR EM SEDE DE AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE - REVESTEM-SE DE EFICÁCIA VINCULANTE. - Os provimentos de natureza cautelar acham-se instrumentalmente destinados a conferir efetividade ao julgamento final resultante do processo principal, assegurando, desse modo, "ex ante", plena eficácia à tutela jurisdicional do Estado, inclusive no que concerne às decisões, que, fundadas no poder cautelar geral - inerente a qualquer órgão do Poder Judiciário - emergem do processo de controle normativo abstrato, instaurado mediante ajuizamento da pertinente ação declaratória de constitucionalidade. Doutrina. Precedentes. O DESRESPEITO À EFICÁCIA VINCULANTE, DERIVADA DE DECISÃO EMANADA DO PLENÁRIO DA SUPREMA CORTE, AUTORIZA O USO DA RECLAMAÇÃO. - O descumprimento, por quaisquer juízes ou Tribunais , de decisões concessivas de medidas cautelares, outorgadas, com efeito vinculante, pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, em sede de ação declaratória de constitucionalidade, autoriza a utilização da via reclamatória, também vocacionada, em sua específica função processual, a resguardar e a fazer prevalecer, no que concerne à Suprema Corte, a integridade, a autoridade e a eficácia subordinante dos comandos que emergem de seus atos decisórios. Doutrina. Precedentes. A DESOBEDIÊNCIA À AUTORIDADE DECISÓRIA DOS JULGADOS PROFERIDOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL IMPORTA NA INVALIDAÇÃO DO ATO QUE A HOUVER PRATICADO. - A procedência da reclamação, quando promovida com o objetivo de fazer prevalecer o "imperium" inerente aos julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, importará em desconstituição do ato que houver desrespeitado a autoridade da decisão emanada da Suprema Corte.(grifo)
Essa decisão é mais um de muitos exemplos de primeiras decisões que se tornam o norte para muitos juízes. É o que ocorre também com relação à primeira declaração de inconstitucionalidade no direito difuso, mesmo que com efeitos inter partes ela irá refletir em todo o Poder Judiciário e em toda a administração pública, pois, entendem ser matéria vinculante.
1.1.5. Norma declaradamente inconstitucional com efeitos erga omnes
Já no modelo concentrado, as decisões de inconstitucionalidade proferidas pelo STF acarretam a eliminação automática da norma inválida, atuando como um “legislador negativo”  
, que nada mais é que a competência de declarar a invalidade de uma lei ou norma, na expressão cunhada por Hans Kelsen
, idealizador do controle concentrado de leis. Por essa razão, não há a necessidade de participação do Senado, pois não tem sentido eliminar do ordenamento o que já não mais existe juridicamente. 
Essas decisões, portanto, possuem eficácia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e da Administração Pública, nas esferas federal, estadual e municipal, conforme o §2º do artigo 102 da Carta Magna, ipsis litteris:
(...) § 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionalidade produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
Por este entendimento tem-se que, essa decisão influirá diretamente no ordenamento, pois por produzir efeito vinculante, trata-se de verdadeira sentença judicial com força de lei.

Toda essa vigilância acerca da norma importa em garantias ao cidadão e à própria manutenção da forma do Estado Constitucional e Democrático de Direito construído pela Nação Brasileira, bastando atentar para o seu ordenamento jurídico.

No caso da norma tributária, a temática é pertinente e bastante relevante, cabendo uma reflexão sobre a questão já que o Estado se coloca como credor de tributos e impõe obrigações onerosas ao sujeito passivo as quais, algumas vezes, podem ser consideradas inconstitucionais.
1.2. Direito Tributário na Constituição de 1988

O Direito Brasileiro é regulamentado por normas e princípios advindos da Constituição da República, que delibera sobre a organização administrativa financeira e política do Estado respectivamente com os direitos e deveres do cidadão. Ela tem entre as suas peculiaridades a generalidade, ou seja, ela é aplicada de forma genérica a todos os cidadãos e a ninguém é dado o direito de desconhecê-la, para que não sofra sanções, pelo descumprimento das obrigações das normas, a exemplo da norma Tributária. 
Neste sentido, importa verificar a constitucionalidade e inconstitucionalidade desta, visto que o cidadão não pode ficar exposto à atuação do Estado, sem que se possibilitem meios à sua defesa relacionados à exação de tributos.
Para a doutrina, Direito Tributário ou Fiscal é o conjunto das leis reguladoras da arrecadação dos tributos (taxas, impostos e contribuição de melhoria), bem como de sua fiscalização. Regula as relações jurídicas estabelecidas entre o Estado e contribuinte no que se refere à arrecadação dos tributos
.

Segundo o entendimento de Hugo de Brito Machado
, o Direito Tributário é o ramo do direito que se ocupa das relações entre fisco e as pessoas sujeitas a imposições tributárias de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e protegendo o cidadão contra os abusos desse poder.

Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho
, o Direito Tributário é o ramo do didaticamente autônomo do direito, integrado pelo conjunto de proposições jurídico-normativas, que correspondem, direta ou indiretamente, à instituição, arrecadação e fiscalização de tributos.
Diante de tão pontuais definições, entende-se que é possível perceber que o Direito Tributário é uma ramificação autônoma que acorrenta a relação jurídica entre o Estado e o contribuinte quanto à instituição, fiscalização e arrecadação de tributos.
Considerando a relevância da tributação para a existência do Estado e da própria sociedade, a Constituição recepcionou princípios e normas atinentes ao poder de limitar do Estado, bem como à imposição e a arrecadação dos tributos.

Dentre as limitações constitucionais ao poder de tributar, o princípio da legalidade é uma das mais importantes, pois determina que somente por meio de uma lei pode-se criação e majoração (em regra) um tributo.
O tributo deve nascer de uma lei, e tal lei precisa conter todos os elementos da norma jurídica tributária, que no presente trabalho será demonstrado pela seguinte representação: HI – FG – OT – CT (hipótese de incidência, fato gerador, obrigação tributário e credito tributário, respectivamente)
. Passaremos, então, a uma breve analise de cada um desses elementos.

A hipótese de incidência para Vittorio Cassone
, “significa a descrição que a lei faz de um fato tributário que, quando ocorrer, fará nascer à obrigação tributária”. Em outras palavras, ela representa o momento contemplativo, previsto em lei, capaz de detonar a relação jurídico-tributária, ou seja, é a obrigação que o sujeito passivo tem de pagar o sujeito ativo o tributo.

O fato gerador está ligado diretamente com a hipótese de incidência, pois, esta representa o momento concreto da realização daquele, que se opõe à abstração do paradigma legal que o antecede.
 
Por esse entendimento, tem-se que o fato gerador representa um conjunto de fatos a que o legislador vincula o nascimento da obrigação tributária de pagar um determinado tributo, logo, na falta de algum elemento substancial ao negocio jurídico, ou se não corresponder rigorosamente ao que está delineado pela legislação, não se caracteriza fato gerador tributário.
O Código Tributário Nacional (CTN) faz menção ao fato gerador no Livro II, Título II, Capítulo II, nos artigos114, 115, 116, 117 e 118.
O artigo 114, preceitua o que foi falado nos parágrafos anteriores, que se o fato ocorrido contiver todos os elementos descritos na lei surgirá o fato gerador.

O artigo 115 diz que o fato gerador da obrigação acessória é a situação que esta prevista na lei. Difere a obrigação acessória da obrigação principal, a primeira diz respeito à obrigação de cumprir deveres impostos pela lei (escrituração, lançar, deixar de praticar determinado ato), a segunda consiste no pagamento do tributo.
Prosseguindo, implica reconhecer ainda que o marco temporal do fato gerador pode ser antecipado ou diferido tanto na possibilidade do inciso I quanto na do inciso II, ambos do artigo 116. No inciso I, em se tratando de situação de fato, desde o momento em que se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que se produzam os efeitos que são delas decorrentes
. Para melhor entender, exemplificaremos: temos como fato gerador para a cobrança IPVA, a propriedade de veículo automotor de qualquer espécie.  
No inciso II, do artigo 116, aplica-se a legislação vigente do momento em que esteja definitivamente constituída a relação jurídica se o fato gerador estiver devidamente ocorrido. A titulo de exemplo, os impostos sobre a propriedade, IPTU e ITR, em que o fato gerador ocorre no momento em a que a lei civil assim determina.
Entretanto, o Direito Tributário se preocupa somente com a relação econômica do negocio jurídico, como se pôde notar com a leitura do artigo 118. O referido dispositivo abarca um importante princípio, criado por Albert Hensel e Otmar Bühler, segundo o qual o tributo non olet
, isso quer dizer que o tributo “não tem cheiro” e por isso toda atividade ilícita deveria ser tributada. De acordo com o artigo, são irrelevantes, para a ocorrência do fato gerador, a natureza do objeto e os feitos dos atos praticados.
Para Ricardo Lobo Torres
, se o cidadão praticar atividades ilícitas com consistência econômica deve pagar o tributo sobre o lucro obtido, para não se agraciar com tratamento desigual frente às pessoas que sofrem com a incidência tributária sobre os ganhos provenientes do trabalho honesto ou da propriedade legítima. Do saudoso comentário, pode-se entender que será irrelevante a atividade (ilícita ou não), devendo o tributo ser cobrado de todos.
Praticado o fato descrito pela lei tributária, nasce a obrigação tributária, cuja relação jurídica se estabelece entre duas pessoas: o sujeito ativo (ou o credor) e o sujeito passivo (ou o devedor) e pode se subdividir em principal e acessória.
A obrigação principal, nos termos do artigo 113, §1º do CTN, surge com a ocorrência do fato gerador, ou seja, praticado o fato gerador, surge para o contribuinte a obrigação de pagar o tributo ou a penalidade. O §2º do referido artigo aponta para o cumprimento das obrigações acessórias, positivas (emissão de documentos fiscais) ou negativas (deixar de agir de alguma maneira), sempre no interesse da arrecadação ou da fiscalização.
O sujeito ativo é o credor da relação, representado pelos entes, é aquele que tem o direito de exigir a obrigação tributária imposta ao sujeito passivo. Há dois tipos de sujeitos ativos: o direto e o indireto. O primeiro refere-se aos entes tributantes, União, Estados, Municípios e Distrito Federal, detentores de competência tributaria, ou seja, o poder de instituir tributo. O segundo são os parafiscais, como por exemplo CREA, CRM, CRC, entre outros, que detêm a capacidade tributária ativa, arrecadar e fiscalizar tributos.
O sujeito passivo refere-se ao lado devedor da relação jurídico-tributária, o CTN prevê a existência de dois sujeitos passivos, o da obrigação principal e o da obrigação acessória, ex vi:
Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.

Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;

II - responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.

Art. 122. Sujeito passivo da obrigação acessória é a pessoa obrigada às prestações que constituam o seu objeto.
No parágrafo único do artigo supracitado se destacam dois tipos de sujeitos, o contribuinte (inciso I) e o responsável (inciso II). O sujeito passivo da obrigação principal se caracteriza pela pratica de um comportamento qualificado como tributável pela legislação tributária. Luciano Amaro
 diz que “a identificação do sujeito passivo da obrigação principal (gênero) depende apenas de verificar quem é a pessoa que, à vista da lei, tem o dever legal de efetuar o pagamento da obrigação, não importando indagar qual o tipo de relação que ela possui com o fato gerador”. Por esse entendimento tem-se que, o sujeito passivo da obrigação principal é aquele obrigado a pagar (dar ou entregar) o tributo ou uma penalidade pecuniária.

O sujeito passivo da obrigação acessória, nos termos do artigo 122 acima mencionado, é a pessoa obrigada à cumprir prestações, ou seja, fazer ou não fazer uma série de deveres no interesse da arrecadação e da fiscalização. O ilustríssimo doutrinador Hugo de Brito Machado
 assim o considera:
É a pessoa à qual a legislação tributária atribui deveres diversos do dever de pagar. (...) Qualquer dever diverso do pagamento atribuído pela legislação tributária a qualquer pessoa, no interesse da arrecadação ou da fiscalização de tributos, é obrigação acessória, na linguagem do Código Tributário Nacional.
O que se pode extrair desse entendimento é que o sujeito passivo da obrigação acessória é a pessoa obrigada às prestações impostas pela legislação em função da arrecadação ou fiscalização do tributo.
Neste sentido, o Direito Tributário se constitui em um instrumento legítimo contra governantes que queiram apoderar de toda e qualquer riqueza oriunda do indivíduo ou da sociedade, visto que é somente através da lei e de nenhuma outra fonte formal é que se pode criar ou aumentar impostos, porque o Estado tem a obrigação de prever os seus gastos e a forma de financiá-los.
Sabe-se que o Estado precisa de meios econômicos para fazer cumprir as determinações de suas funções precípuas, em especial, a de atender as demandas da sociedade. Para tanto, precisa de recursos que sejam suficientes ao atendimento de Políticas Publicas e que torne possível a administração de despesas e as contra partidas, a conservação dos bens públicos, o controle monetário, o orçamento público, dentre outros.

Esses recursos são provenientes de arrecadação de tributos, essencial para economia e o bem estar social. Insta salientar que a tributação sobre os bens dos particulares nem sempre exige uma contraprestação equivalente ao montante arrecadado; outras vezes, haverá a exigência da vinculação dos tributos a uma ação do Estado, o que será visto adiante.
Desse modo, o Direito Tributário tem um relacionamento muito forte com o Direito Constitucional, e é nesse cenário que se buscará determinar o prazo prescricional na perspectiva sobre a ação de repetição de indébito de tributo declarado inconstitucional, conforme se demonstrará na sequência.
CAPÍTULO II

termo inicial do prazo para a restituição de tributo declarado inconstitucional
2.1. A Lei 9.868/99

A lei 9.868 de 10 de novembro de 1999 dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Anteriormente à referida lei, não havia uma disciplina legislativa a tratar da questão da geração de efeitos da decisão que declarava a inconstitucionalidade de uma norma. Era o STF que dava o tratamento aos efeitos da decisão declaratória de inconstitucionalidade, e um de seus entendimentos era que a pronuncia de invalidade tinha efeitos ex tunc.
Sendo assim, antes da Lei, a geração de efeitos contra todos da pronúncia de invalidade da norma dava-se com o transito em julgado do acórdão da decisão. Era naquele momento que se iniciava o efeito legislativo negativo, pois aí se considerava afastada do sistema jurídico a norma declarada inválida. A Lei 9.868/99 veio consignar o entendimento que até então era dominante do STF, de que, os efeitos seriam ex tunc e somente em casos excepcionais poderia auferir efeitos ex nunc à decisão inválida da norma, isso tudo, visando a afastar quaisquer divergências, a questão relacionada com essa declaração.
Uma das questões mais importantes, tratada pela Lei, tenha sido deixar expresso que as decisões do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade têm efeitos desde a edição da norma impugnada, ou seja, retroagem ex tunc. Em alguns casos excepcionais, quando têm efeitos a partir do trânsito em julgado da decisão de pronúncia ou em qualquer momento que a decisão determinar, produzirão efeitos ex nunc
, ex vi:

L 9.868/99. Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringirem os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
A questão é que para demonstrar que, sem abandonar a doutrina tradicional da nulidade da lei inconstitucional, é possível e, muitas vezes, inevitável, com base no princípio da segurança jurídica, afastar a incidência do princípio da nulidade (efeito ex tunc) em determinadas situações. Não se nega o caráter constitucional do princípio da nulidade, entende-se que este não poderá ser aplicado nos caos em que se revelar absolutamente inadequado para a finalidade perseguida (como por exemplo, casos de omissão, exclusão de beneficio incompatível com o princípio da igualdade), bem como nas hipóteses em que sua aplicação pudesse trazer danos para o próprio sistema jurídico constitucional.
Dessa forma, se houver configurada eventual tensão entre o princípio da nulidade e o princípio da segurança jurídica, a solução da questão a de ser, igualmente, levada a efeito em um processo de complexa ponderação. Em muitos casos há de se preferir a declaração de inconstitucionalidade com efeitos restritos à insegurança jurídica de uma declaração de nulidade (ADI 875; ADI 1.987; ADI 2.727, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 24-2-2010, Plenário, DJE de 30-4-2010.).
Nestes termos, fica evidente que a norma contida no artigo supramencionado tem caráter fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda que os conceitos jurídicos, de segurança jurídica e excepcional interesse social, revestem-se de base constitucional. No que diz respeito à segurança jurídica encontra expressão no próprio principio do Estado de Direito, já o excepcional interesse social pode encontrar fundamento em diversas normas constitucional.

O que importa é que segundo interpretação preconizada pelo STF, o principio da nulidade somente há de ser afastado se for possível demonstrar, cm base numa ponderação concreta, que a declaração de inconstitucionalidade envolveria o sacrifício da segurança jurídica ou de outro valor constitucional materializável sob a forma de interesse social.

Portanto, compreende-se que, o princípio da nulidade continua a ser regra (efeito ex tunc), o seu afastamento dependerá de um severo juízo de ponderação que, tendo em vista analise fundada no princípio da proporcionalidade, faça prevalecer a idéia de segurança jurídica ou outro princípio constitucional manifestado sob a forma de interesse social relevante. Assim a não aplicação do princípio da nulidade se baseia em um fundamento constitucional.
Continuando, a legislação em tela, em seu artigo 28, dispôs que, dentro de dez dias após o trânsito em julgado decisão, o STF fará publicar em seção especial do Diário Oficial e do Diário Oficial da União à parte dispositiva do acórdão. Dessa forma, ficou clara a intenção do STF, pois a publicação de sua decisão de pronúncia de inconstitucionalidade no Diário Oficial demonstra a necessidade de dar conhecimento a todos da remoção ou manutenção de uma determinada norma.

Note-se que, com essa publicação, o termo inicial para a se discutir a norma impugnada deixa de ser o trânsito em julgado do acórdão e passa a ser a publicação da parte dispositiva da decisão que foi publicado nos Diários Oficiais.

Tem-se dessa forma que, anteriormente a Lei 9.869/99, as decisões do STF, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, somente geravam efeitos externos ao processo, com o trânsito em julgado do acórdão. Mas, com a edição da referida lei, essas decisões passaram a gerar efeitos com a publicação nos Diários Oficiais da parte dispositiva do acórdão.
2.2. Termo Inicial do Prazo para Repetição de Indébito de Tributo Declarado Inconstitucional
Verificada a sistemática para a produção de efeitos da decisão de inconstitucionalidade em geral, torna-se mais simples a tarefa de demonstrar o termo inicial para a contagem do prazo para a restituição de tributo pago sob a égide de lei que posteriormente vem a ser declarada inconstitucional, especialmente no que tange às decisões proferidas após a Lei 9.868/99, pois, por força do princípio da irretroatividade das leis só foi aplicada a partir da sua edição.
Importante se faz analisar algumas reflexões sobre os diversos eventos que poderiam dar ensejo à abertura do prazo para a restituição do tributo declarado inconstitucional em sede de controle concentrado.
Mais uma vez, buscam-se as respostas nas lições de Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes, pois são esses juristas os pioneiros da discussão direta da questão que está sendo tratada. Abaixo segue os principais eventos na fenomenologia do controle concentrado de constitucionalidade defendido pelos doutrinadores
:
a) data da seção que concluir o julgamento da ação direto de constitucionalidade ou da ação declaratória de constitucionalidade;

b) data da publicação do resultado do julgamento da ação direta de inconstitucionalidade ou da ação declaratória de constitucionalidade;

c) data da publicação do acórdão da ação direta de inconstitucionalidade ou da ação declaratória de constitucionalidade;
d) data do trânsito em julgado do acórdão da ação direta de inconstitucionalidade ou da ação declaratória de constitucionalidade.
Os eventos acima serão analisados, um a um, os próximos tópicos.
2.2.1. Data da Seção que Conclui o Julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade ou da Ação Declaratória de Constitucionalidade
Data da seção que concluir o julgamento da ação direto de inconstitucionalidade ou da ação declaratória de constitucionalidade poderia ser entendida como o marco para a contagem do prazo prescricional para a restituição do indébito.
No entanto, esta data não pode ser dada como o dies a quo para contagem do prazo prescricional, haja vista que a decisão ainda está sujeita a embargos de declaração e, desta forma pode ter o seu conteúdo modificado, o que geraria insegurança jurídica.
Por outro lado, somente se pode exigir o cumprimento de uma decisão quando se toma conhecimento da mesma oficialmente, o que ocorre somente com a publicação. Essa decisão é dotada de eficácia, porém não para produzir efeitos ao ponto de compelir alguém a sai observância.

Importante salientar ainda que, antes da publicação, não se tem acesso ao conteúdo das decisões proferidas pelo STF, dessa forma, mesmo se tendo conhecimento de que uma decisão foi proferida, não há como querer se impor contra a mesma, haja vista o desconhecimento de seu conteúdo integral.
É irrefutável que, sem o conhecimento na integra da decisão que profere a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma, não há como saber como se dará a sua aplicabilidade na prática.
Tome-se, por exemplo, uma decisão que consignou a inconstitucionalidade do aumento das alíquotas da contribuição denominada Finsocial. Uma primeira leitura da decisão poderia levar ao entendimento de que um escritório de consultoria não estaria obrigado ao recolhimento do referido tributo. Porém, a leitura da íntegra da decisão da Corte levaria à conclusão de que a inconstitucionalidade referida não era para todas as empresas, mas excetuava as prestadoras de serviços, e, portanto para o escritório de consultoria, não haveria norma a ser afastada e, por seguinte, não haveria tributo a ser restituído
. Como se pode ver na judiciosa decisão do STF, a seguir transcrita:
E M E N T A: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - CARÁTER INFRINGENTE - EXCEPCIONALIDADE - FINSOCIAL - QUALIFICAÇÃO JURÍDICA DA EMPRESA CONTRIBUINTE - DIRETRIZ JURISPRUDENCIAL FIRMADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO RECEBIDOS. - O Supremo Tribunal Federal, a propósito da controvérsia pertinente ao FINSOCIAL, declarou - relativamente às entidades seguradoras (RE 275.300-AgR/SP), às empresas comerciais (RTJ 147/1024) e às empresas mistas – a inconstitucionalidade das majorações das alíquotas instituídas pelo art. 9º da Lei nº 7.689/88, pelo art. 7º da Lei nº 7.787/89, pelo art. 1º da Lei nº 7.894/89 e pelo art. 1º da Lei nº 8.147/90, proclamando subsistir, até o advento da Lei Complementar nº 70/91, a vigência do Decreto-lei nº 1.940/82, com as alterações nele introduzidas anteriormente à promulgação da Carta Política de 1988. Precedentes. - Essa diretriz jurisprudencial não se aplica às empresas exclusivamente prestadoras de serviços, pois, quanto a estas, o Supremo Tribunal Federal confirmou a constitucionalidade do art. 28 da Lei nº 7.738/89 (RTJ 149/259 - RTJ 152/971), vindo a assentar, posteriormente (RE 187.436-ED/RS), a plena legitimidade constitucional das majorações das alíquotas concernentes ao FINSOCIAL, previstas no art. 7º da Lei nº 7.787/89, no art. 1º da Lei nº 7.894/89 e no art. 1º da Lei nº 8.147/90. Precedentes.(RE 275300 AgR-ED / SP – São Paulo, 2. Turma, rel. Min. Celso Mello, j. 28/06/2011)
Pelos exemplos acima, entende-se que não se pode tomar como base apenas a decisão do STF para exigir uma providencia ou se dizer que daí irá nascer algum direito ou obrigação. A publicação é pressuposto para o conhecimento do conteúdo da decisão de pronúncia de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, não há como considerar hábil à produção de efeitos externos ao processo, é a decisão que dá a validade ou invalidade da norma.

2.2.2. Data da Publicação do Acórdão da Ação Direta de Inconstitucionalidade ou da Ação Declaratória de Constitucionalidade
A publicação do acórdão, vem divulgar a íntegra do objeto de julgamento e da decisão proferida, possibilitando assim, examinar a incidência da decisão no caso concreto. Contudo, da publicação do acórdão ainda podem ser interpostos embargos de declaração, expressamente previstos pelo artigo 26 da Lei 9.868/99, ex vi, “a decisão que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em ação direta ou em ação declaratória é irrecorrível, ressalvada a interposição de embargos declaratórios, não podendo, igualmente, ser objeto de ação rescisória.”
Dessa forma, a publicação do acórdão não é suficiente para tornar a decisão do STF imutável, pois, por óbvio, ainda sujeita à alteração. Desse modo, mesmo com a publicação do acórdão, a decisão de pronuncia de validade ou invalidade da norma, está sujeita a alterações, não há como impor-lhe ainda a observância, especialmente no que tange à contagem do prazo para a repetição de indébito fundada na declaração de inconstitucionalidade.
Assim, também não é com a publicação do acórdão da decisão que deverá ter início a geração de efeitos da decisão e, consequentemente, não devera ser esse o marco inicial para a contagem do prazo prescricional para o contribuinte pleitear a devolução de tributos pagos com base na norma declarada inconstitucional.

2.2.3. Data do Trânsito em Julgado do Acórdão da Ação Direta de Inconstitucionalidade ou da Ação Declaratória de Constitucionalidade
Pelo exposto nos tópicos anteriores, é possível entender que o evento apto a produzir todos os efeitos externos decorrentes da decisão que dá pela constitucionalidade e inconstitucionalidade de uma determinada norma é o trânsito em julgado que assegura a imutabilidade da decisão e propicia a necessária segurança jurídica. 
No que tange ao conceito de trânsito em julgado, urge observar as pontuais palavras de Luiz Rodrigues Wambier:
O trânsito em julgado, nada mais é que uma expressão usada para uma decisão (sentença ou acórdão) judicial da qual não se pode mais recorrer , seja porque já passou por todos os recursos possíveis, seja porque o prazo para recorrer terminou ou por acordo homologado por sentença entre as partes. Daí em diante a obrigação se torna irrecorrível e certa. 

Desse modo, é o trânsito em julgado que produz efeitos que resultarão na manutenção ou modificação do ordenamento jurídico. A Lei 9.868/99 procrastinou a geração de efeitos da decisão para a data da publicação no Diário Oficial da União da parte dispositiva do acórdão passando a valer a data do transito em julgado (artigo 27 da referida lei).
2.3. O Decreto 20.910/32 e o prazo quinquenal
O Decreto 20.910 de 06 de janeiro de 1932, regulamenta a prescrição qüinqüenal, assim dizendo:

Art. 1º As dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem.
A aplicação do referido decreto, poderia ser contestada em razão da alínea “b”, inciso III, do artigo 146 da CF/88, que consignou que cabe à Lei Complementar dispor sobre a decadência e a prescrição em matéria tributária, e a lei em questão é o Código Tributário Nacional (CTN).

Contudo, como o prazo para a restituição do tributo se trata de pagamento indevido face à declaração de inconstitucionalidade da norma na qual se fundamentou o recolhimento, poder-se-ia concluir pela ausência de prazo nesta hipótese.
Pode-se sustentar também, como fez o notável doutrinador Hugo de Brito Machado
:
As disposições do art. 4º, e de seu parágrafo único, do antigo decreto, todavia, levaram à conclusão de que este se refere a prescrição de ação para haver direitos que a fazenda pública possa recorrer. Não a direito decorrente da supremacia constitucional, direito que em face das leis ordinárias não pode ser reconhecido.

O renomado autor defende ainda ser inaplicável o prazo do decreto 20.910/32 à compensação porque é inadmissível a extinção do direito do contribuinte, de compensar seu crédito junto à Fazenda Pública, com débito seu
.
Essas posições levam a conclusão de que não existem normas jurídicas, nem posicionamentos precisos, que disciplinam tanto a repetição de indébito quanto a compensação tributária, em caso de inconstitucionalidade de norma tributária, podendo, portanto, o contribuinte ressarcir-se do montante pago indevidamente a qualquer tempo.
No entanto, o presente estudo optará pela aplicabilidade do Decreto supracitado, visando a dar efetividade ao instituto da decadência e da prescrição privilegiando o principio da segurança jurídica, pois, esse mesmo princípio, que serve de garantia para o contribuinte, também deve, pelo princípio da isonomia, assegurar o direito do Estado de saber o que deve efetivamente restituir e até quando.
Em nome do princípio da segurança jurídica e do Estado Democrático de Direito, há de se assegurar o direito do cidadão à restituição ou a compensação do tributo exigido com base em norma, que, posterior ao pagamento, venha a ser declarada inconstitucional. Porém, pelos mesmos princípios, há de se impor também um prazo para o exercício desse direito.

O douto escritor Eurico Marcos Diniz de Santi, defende que a fatalidade esta no tempo, que fulmina até mesmo o Direito, oportunas às palavras, que, com a proficiência que lhe é peculiar, elucida e lustra este entendimento:
Na intrincada relação entre o direito e tempo, irradia-se uma tensão constante entre idealidade e realidade, espelhada por exemplo, pelo confronto entre o princípio da legalidade e o princípio da segurança jurídica. Como sobreprincípio ordenador e garantidor das relações jurídicas intersubjetivas, a segurança jurídica impõe-se à legalidade, pois sem o respeito aos efeitos jurídicos do tempo que se percutem no presente e se consolidam no passado jurídico, não há segurança jurídica nem legalidade. Além a legalidade não pode impor-se como um ideal sem limites. Não se pode desvelar o verdadeiro sentido da lei porque ainda que seja lei, a lei é antes palavra, que para fazer sentido tem que passar pelo presente do tempo. A legalidade só “é” em função do tempo: um tempo pode significar uma legalidade. O tempo consome os fatos e o direito que deles advém. No tempo, a lei ganha sentido, nasce o direito. No tempo morrem os fatos, somem as provas. No tempo, e pelo tempo, o direito extingue o direito: ocorre a decadência e a prescrição.
Cego, tal qual Chronos, o direito, implacável, devora o direito que de sua seiva surge. Decadência e prescrição não são formas de fazer justiça. São formas concretas que o direito encontrou para conviver com esse deus tão poderoso: o tempo.

Nos termos do acima exposto, entende-se que o prazo para a restituição do tributo pago em razão de norma declarada inconstitucional é de cinco anos, a contar da pronúncia de invalidade da norma, nos termos do Decreto 20.910/32.
E é com base nesses entendimentos que passará a analisar as formas de se restituir o tributo declarado inconstitucional e o prazo para propositura da ação de repetição de indébito tributário.

capítulo III

RESTITUIÇÃO DO TRIBUTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL e o prazo PARA PROPOSITURA DA AÇÃO

3.1. Repetição de Indébito
A palavra repetição, do latim repetitio, significa restituir, devolver. Indébito é aquilo que foi pago sem ser devido
. A repetição de indébito na seara tributária, pode ser conceituada como a obrigação pela qual o fisco fica obrigado a devolver ao contribuinte quantia por esse paga indevidamente, seja por força de erro, seja porque com base em norma posteriormente declarada inconstitucional, etc.

No mesmo sentido Harada
 diz ser a ação do contribuinte contra a Fazenda Pública, visando à restituição de tributo pago indevidamente. Desse modo, pode-se dizer que a repetição de indébito é um direito e uma ação.
O direito à restituição, além de ter base na Constituição Federal, está previsto no artigo 876 do Código Civil, prevendo que aquele que recebeu o que lhe não era devido fica obrigado a restituir; obrigação que incumbe àquele que recebe dívida condicional antes de cumprida a condição. Portanto, configurando o pagamento indevido, não pode o Estado reter os valores pagos pelo contribuinte, sob pena de locupletamento ilícito.

O direito público subjetivo do contribuinte à restituição do tributo pago indevidamente ou com base em lei posteriormente declarada inconstitucional e a obrigação do Estado à devolução, formam uma relação jurídica. Com efeito, não havendo dúvidas quanto à inconstitucionalidade do tributo e havendo a demonstração do dano patrimonial do contribuinte, impõe-se a restituição dos valores cobrados indevidamente.
Constatado o pagamento de um tributo indevidamente, ou com base em lei posteriormente declarada inválida, surge para o sujeito passivo o direito de reivindicar, perante a administração ou perante o Poder Judiciário, a devolução do montante recolhido indevidamente aos cofres públicos. Esse movimento reivindicatório do sujeito passivo é chamado de repetição de indébito.
A repetição do indébito, é a relação jurídica pela qual o fisco se obriga a devolver o que recebeu indevidamente ao contribuinte, este não precisa esgotar primeiro a via administrativa para depois pedir a restituição judicial do tributo, o que ficou claro na Constituição de 1988, especialmente pelo princípio de que nenhum direito será excluído da apreciação do Poder Judiciário
.
Como já visto, a obrigação do fisco devolver o que indevidamente recebeu, tem como base o princípio da legalidade, segurança jurídica, direito à propriedade, moralidade, boa-fé, vedação ao enriquecimento ilícito, entre outros, que protegem o contribuinte contra as arbitrariedades do fisco.

A previsão básica a Ação de Repetição de Indébito, encontra-se no artigo 165 e incisos do CTN:
Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes casos:

I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;

III - reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória.

Como se notou, as hipóteses que dão guarida à ação estão catalogadas no referido artigo. Reveja-as:

a) cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido, em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstancia materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

b) erro identificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferencia de qualquer documento relativo ao pagamento;

c) reforma, anulação, revogação ou rescisão de decida condenatória.

Como pode se depreender da análise das situações supracitadas, o CTN não tratou da situação na qual o contribuinte fez um pagamento devido, que posteriormente ganha a qualidade de indevido em virtude de uma pronuncia de invalidade da norma que obrigou o recolhimento.
É preciso ficar claro que, no caso de restituição de tributo em razão de declaração de inconstitucionalidade da norma tributaria que o ensejou, não se pode falar em pagamento indevido à época do pagamento pois, quando efetuado esse o tributo era plenamente válido. A qualidade de indevido só nasce com a declaração de inconstitucionalidade.

Neste caso, pagamento devido à época do recolhimento, mas ganhou a qualidade de indevido com a pronuncia de invalidade da norma, não há previsão no CTN para a restituição, até mesmo porque, como já mencionado, este diploma tem como fundamento a validade das normas.

Por fim, vale observar que repetição de indébito não é sinônimo de compensação e, embora a jurisprudência pátria venha entendendo essa como uma modalidade daquela, ambas são figuras distintas, razão pela qual se acha mais prudente analisar a compensação em tópico apartado.

3.2. A Celeuma sobre decadência e prescrição

Decadência e prescrição são facetas do direito para enfrentar o tempo, devendo este delimitar os efeitos do direito, concedendo prazo certo para o seu exercício. Assim, a decadência e a prescrição, vêm a ser mecanismos indispensáveis à garantia da segurança jurídica.
O eminente doutrinador Bernardo Ribeiro de Moraes
 conceitua decadência e prescrição:
Decadência vem do verbo latino cadere (cair). É formado pelo prefixo latino de (de cima de), pela forma verbal cado (decadere) e pelo sufixo ência (entia: ação ou estado). Decadência é, assim, ação de cair ou estado daquilo que cai. São sinônimos de decadência os vocábulos ou expressões caducidade, prazo prefixado ou prazo extintivo. Juridicamente, decadência indica queda ou perecimento do direito pelo decurso do prazo fixado ao seu exercício, sem que seu titular o tivesse exercido. No direito tributário, decadência vem a ser o fenômeno jurídico de extinção do direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário, em razão do não exercício desse direito durante o prazo fixado em lei.

Prescrição vem do vocábulo latino praescriptio (derivado do verbo praescribere: prae + scribere, escrever antes ou no começo). Praescriptio era a parte preliminar da formula em que o pretor determinva ao juiz a absolvição do réu, se estivesse extinto o prazo de duração da ação. Com a evolução conceitual, o tempo passou a significar “extinção da ação pela expiação do prazo de sua duração. Prescrição é o fenômeno extintivo de uma ação ajuizável pela inércia de seu titular, durante o prazo que a lei estabelece para esse fim. A prescrição extingue a ação capaz de prevalecer o direito.
Por essa eminente explanação conclui-se que a prescrição é o desaparecimento do direito de ação por inércia do titular do direito, é o prazo para o exercício do direito de ação. Decadência é o perecimento do direito material em face da ausência do seu exercício no prazo determinado em lei.
É comum recorrer às definições do Direito Civil sobre decadência e prescrição, para resolver a problemática em qualquer ramo do direito, sem se preocupar para as distinções próprias que cada área do direito possa ter.
Sem dúvida, o estudo da decadência e da prescrição é profícuo e encontra muito material para análise, e para se poder compreender cada vez mais passaremos a analisar a natureza desses prazos com mais veemência.

3.2.1. A natureza do prazo para a restituição do indébito: decadência ou prescrição

Em linhas gerais, no Direito Tributário se distingue a decadência da prescrição dizendo-se que, antes do lançamento do crédito tributário, se trata de decadência e, após, de prescrição. Para se poder entender melhor, cada instrumento jurídico será analisado individualmente.
Com a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, surge, para o fisco, um direito potestativo, poder-dever, de constituir o crédito mediante lançamento (art. 142, parágrafo único do CTN). Por razões de segurança jurídica, e para não eternizar as relações litigiosas, o ordenamento impõe que tal direito seja constituído em um prazo extintivo, decadencial, sob pena de perda do próprio direito de crédito
.

O autor quis demonstrar que, a decadência é conceituada como sendo o perecimento do direito por não ter sido exercitado dentro de determinado prazo. É um prazo de vida do direito. Não comporta suspensão nem interrupção. Além disso, ele é irrenunciável e deve ser pronunciado de ofício.
Se existe um interesse público em proteger o direito do sujeito passivo, decorrido determinado prazo, sem que o mesmo exercite esse direito, passa a ser de interesse público que o sujeito passivo daquele direito não mais venha a ser perturbado pelo credor a fim de preservar a estabilidade das relações jurídicas.
Já a prescrição é a perda do direito à ação pelo decurso de tempo, pois é um prazo para exercício do direito. Diferentemente da decadência, a prescrição comporta suspensão e interrupção. É renunciável e deve ser argüida pelo interessado, sempre que envolver direitos patrimoniais, ou de ofício pelo juiz.

Para melhor tratar a questão da decadência e da prescrição no que tange ao direito de crédito do contribuinte, é preciso antes distinguir o direito de requerer do direito de haver a restituição. O direito de requerer vem a ser o direito de petição e é inextinguível, podendo ser exercitado a qualquer tempo. Sua limitação seria flagrantemente inconstitucional, não é aquele previsto no art. 168 do CTN.

O direito à restituição, a que faz menção do artigo 168 do CTN, embora com impropriedade terminológica, cuida da extinção do direito de haver a restituição do tributo pago indevidamente. Trata-se do direito de pleitear a devolução do tributo pago indevidamente. O direito à restituição do indébito tributário, por ser direito a uma prestação, está adstrito ao campo da prescrição.

Eurico Marcos Diniz de Santi
 distingue o direito decadencial e prescricional do contribuinte, conforme seja o mesmo exercido na via administrativa ou na judicial, como pode se depreender das suas lições:

A decadência do direito do contribuinte corresponde à perda do direito de o contribuinte pleitear administrativamente o débito com o fisco e a prescrição do direito do contribuinte, à perda do direito de ação de que o contribuinte é titular para efetivar seu direito ao debito do fisco.

A disciplina da decadência do direito do contribuinte encontra-se, basicamente, nos artigos 165, 166, 167 e 168 do CTN. A prescrição do direito do contribuinte deflui de um desdobramento da interpretação do artigo 168 do CTN e, ainda da hipótese da ação anulatória da decisão administrativa que denegar a restituição, aludida no artigo 169 do CTN.

Utilizaremos a expressão decadência do direito do contribuinte, para a extinção do direito de pleitear o debito do fisco pela via administrativa, e prescrição do direito do contribuinte, para a extinção do direito de cobrar o debito do fisco pela via judicial.
Ricardo Lobo Torres
 afirma que o direito de pleitear a restituição do tributo indevido desde o seu recolhimento extingue-se por forca da decadência. Luiz Emygdio F. da Rosa Júnior
 também acredita que o referido prazo é de decadência porque implica no desaparecimento do próprio direito por não ter sido exercido dentro de determinado prazo, pelo que não se interrompe.
Como se pôde notar, ainda hoje não há unanimidade quanto à natureza jurídica do prazo para o contribuinte pleitear a restituição do indébito tributário. O presente estudo defende o posicionamento de que, seja na via administrativa, seja na judicial o prazo para o contribuinte pleitear a devolução de valores pagos indevidamente é de prescrição, aliás como vêm entendendo respeitáveis doutrinadores, vejamos.
Hugo de Brito Machado aponta que o direito de pleitear a restituição do tributo indevidamente pago extingue-se em cinco anos. Esse prazo é de prescrição, e começa a correr da data em que se extingue, definitivamente, o crédito tributário.
Também corrobora com esse entendimento o professor Marco Aurélio Greco
, afirmando que o prazo para se pleitear a repetição do indébito seria de 05 anos contados da extinção do crédito tributário (art. 168 do CTN), no entanto, para esta corrente, a extinção do crédito tributário se daria com o efetivo pagamento. Esse prazo é prescricional.
Impõe-se, então, fazer uma análise aprofundada do fundamento desse prazo nos próximos tópicos.
3.2.2. Da prescrição segundo a Constituição Federal – Reserva de Lei Complementar (art. 146, III, “b”)
A Constituição Federal reservou à Lei Complementar as matérias básicas de integração do Sistema Tributário Nacional.

Art. 146. Cabe à lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;

II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuições previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se refere o art. 239. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)
Nesse sentido, tudo que diz respeito à prescrição dos créditos tributários deverá levar em consideração a reserva de lei complementar, uma vez que é assim que a Constituição da Rebúplica, em seu artigo 146, III, “b”, estabelece. Neste sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal:

Nesse sentido, tudo que diz respeito à prescrição dos créditos tributários deverá levar em consideração a reserva de lei complementar, uma vez que é assim que a Constituição da Rebúplica, em seu artigo 146, III, “b”, estabelece. Neste sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal TRIBUTO - REGÊNCIA - ARTIGO 146, INCISO III, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - NATUREZA. O princípio revelado no inciso III do artigo 146 da Constituição Federal há de ser considerado em face da natureza exemplificativa do texto, na referência a certas matérias. MULTA - TRIBUTO - DISCIPLINA. Cumpre à legislação complementar dispor sobre os parâmetros da aplicação da multa, tal como ocorre no artigo 106 do Código Tributário Nacional. MULTA - CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - RESTRIÇÃO TEMPORAL - ARTIGO 35 DA LEI Nº 8.212/91. Conflita com a Carta da República -artigo 146, inciso III - a expressão "para os fatos geradores ocorridos a partir de 1º de abril de 1977", constante do artigo 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação decorrente da Lei nº 9.528/97, ante o envolvimento de matéria cuja disciplina é reservada à lei complementar. (RE 407.190/RS, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 21/10/2004).

Além disso, o artigo resguardou apenas o tratamento de normas gerais de prescrição em matéria tributária. Ou seja, apenas os principais elementos da prescrição em matéria tributária necessitam ser objeto de lei complementar, são eles: o prazo prescricional; o termo a partir do qual começa a correr o prazo da prescrição; a sua causa eficiente; as causas de interrupção e de suspensão do fluxo temporal; e a possibilidade de o prazo interrompido voltar a correr renovado, e em quais circunstâncias isso poderia ocorrer.

Contudo deve-se lembrar que o Código Tributário mesmo que formalmente não possua caráter de lei complementar, o Supremo Tribunal Federal já se pacificou no sentido de que, em face do caráter de norma geral de Direito Tributário, foi recepcionado pela Constituição Federal como lei complementar é o que diz o Recurso Especial. 140.172/SP, julgado pelo relator Min. Demócrito Reinaldo:

TRIBUTARIO. ICM. INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL - ART. 174, PAR. UNICO DO CTN E ART. 8., PAR. 2. DA LEI 6.830/80. PREVALENCIA DAQUELA SOBRE ESTA. O CTN foi recepcionado pala Constituição Federal com Lei Complementar, desfrutando de supremacia hierárquica relativamente as Leis Ordinárias. A prescrição (e a decadência), por definição do CTN, e instituto de direito material, sendo regulada por lei complementar, a que a Lei Ordinária há de ceder aplicação. Somente a citação do devedor no processo de execução fiscal interrompe a prescrição (CTN, art. 174, par. único), desservindo a esse fim o mero despacho do juiz determinando o chamamento do contribuinte para integrar a relação processual. A prescrição do crédito tributário não corre durante o prazo previsto no art. 40 da Lei N. 6.830/80. Recurso Provido, por unanimidade.

Para podermos analisar profundamente essa divergência cumpre antes de tudo distinguir o que é Lei Complementar e Lei Ordinária. São duas diferenças, a primeira é material, uma vez que somente poderá ser objeto de lei complementar a matéria taxativamente prevista na Constituição Federal, enquanto todas as demais matérias deverão ser objeto de lei ordinária.

Assim, a Constituição da República reserva determinadas matérias cuja regulamentação, obrigatoriamente, será realizada por meio de lei complementar. A segunda forma diz respeito ao processo legislativo, na face de votação. Enquanto quorum para aprovação da lei ordinária é de maioria simples (art. 47 da CF/88), o quorum para aprovação de lei complementar é de maioria absoluta (art. 69 da CF/88), ou seja, o primeiro número inteiro subseqüente à divisão dos membros da Casa Legislativa por dois.

A discussão eternizada pela doutrina, sobre a eventual existência ou não de hierarquia entre lei complementar e lei ordinária obtiveram ambos os lados grandes juristas e brilhantes argumentações. Neste ponto filiamos ao argumento de Manoel Gonçalves Ferreira Filho
, pede-se vênia para transcrevê-lo na íntegra:

É de se sustentar, portanto, que a lei complementar é um tertium genus interposto, na hierarquia dos atos normativos, entre a lei ordinária (e os atos que têm a mesma força que esta – a lei delegada e o decreto-lei) e a Constituição (e suas emendas), Não é só, porém, o argumento de autoridade que apóia essa tese; a própria lógica o faz. A Lei Complementar só pode ser aprovada por maioria qualificada, a maioria absoluta, para que não seja, nunca, o fruto da vontade de uma minoria ocasionalmente em condições de fazer prevalecer sua voz. Essa maioria é assim um sinal certo da maior ponderação que o constituinte quis ver associada ao seu estabelecimento. Paralelamente, deve-se convir, não quis o constituinte deixar ao sabor de uma decisão ocasional a desconstituição daquilo para cujo estabelecimento exigiu ponderação especial. Aliás, é principio geral de direito que, ordinariamente, um ato só possa ser desfeito por outro que tenha obedecido à mesma forma, desse modo, a lei ordinária, o decreto-lei e a lei delegada estão sujeitos à lei complementar. Em consequência disso não prevalecem contra elas, sendo inválidas as normas que a contradisserem.

Do estudo acima se pode concluir que a Constituição Federal estabeleceu a reserva de lei complementar apenas para os aspectos mais gerais e principais que estruturam a Prescrição. Outro elemento que não componha a sua estrutura principal poderá ser discriminado por lei ordinária, desde que não desnature o instituto ou os seus elementos centrais.

Ainda, que alguns casos, mesmo quando trate dos elementos estruturais da prescrição, a lei ordinária não poderá ser tachada de inconstitucional ou não recepcionada se não inova ou acrescenta coisa alguma, apenas aclarando ou explicitando aquilo que não se encontrava previsto de forma expressa no sistema.

Por fim para definirmos os limites do legislador ao tratar do tema, devemos observar se a lei ordinária alterou ou modificou os principais elementos da prescrição. Em o fazendo, será formalmente inconstitucional ou não-recepcionada. Contudo, nem sempre que a lei ordinária versar sobre os principais elementos da prescrição em matéria tributária estaremos diante de inconstitucionalidade ou não-recepcão, pois, como vimos, a norma, na ausência de lei complementar disciplinado o assunto, pode ser meramente interpretativa.

3.2.3. Da prescrição segundo o Código Tributário Nacional
O termo prescrição corresponde à perda do direito de ação. A todo direito que a lei garantir aos cidadãos, há uma segurança apropriada que permite ao indivíduo exercer o seu direito. Essa garantia pode-se apresentar sob a forma de uma ação judicial que tem o desígnio de assegurar ao indivíduo o exercício de seu direito quando, em relação a este, aparecer impedimentos por parte de outra pessoa.

Com base neste entendimento conclui-se que a lei estabelece prazos que são destinados a assegurar o direito desse indivíduo. Assim se ele não exercer o seu direito de ação no prazo determinado pela norma jurídica entende-se que o mesmo não pretende fazê-lo mais. Existem diversos prazos prescricionais, contudo o Código Tributário Nacional fixa em seu artigo 174 fixa o prazo que a Fazenda Pública para exercer o seu direito de receber o crédito tributário, qual seja, cinco anos contados da data de sua constituição definitiva.

Quanto à contagem do termo inicial desse prazo prescricional, a questão repousa no conceito de constituição definitiva do crédito, havendo enorme dissonância na doutrina e na jurisprudência. Para uns, o dies a quo não seria a data em que o sujeito passivo tenha sido regularmente notificado do lançamento, em face do disposto no artigo 145 do Código Tributário Nacional. A notificação regular equivaleria ao lançamento provisório, que só se completa com a fluência do prazo para pagamento ou com o julgamento de eventual impugnação administrativa.
Em consonância com a Súmula 153
 do extinto TFR, o início ocorreria com a notificação do lançamento, constituindo a existência de impugnação ou recurso na via administrativa apenas caso de suspensão do prazo prescricional. 

Contudo, assim argumenta Paulo de Barros Carvalho
 a respeito do inicio do prazo prescricional:
A suspensão do curso do prazo prescricional não é a mesma coisa que suspensão da exigibilidade do crédito tributário. Frequentemente nos deparamos com a confusão das duas realidades jurídicas, nas obras de bons autores. Para que se suspenda o lapso de tempo que leva à prescrição, é imperativo lógico que ele se tenha iniciado, e, nem sempre que ocorre a suspensão da exigibilidade, o tempo prescricional já terá começado a correr. Modelo significativo dessa disparidade encontramos no caso de impugnações e recursos interpostos nos termos das leis reguladoras do procedimento administrativo tributário. Lavrado o ato de lançamento, o sujeito passivo é notificado, por exemplo, a recolher o débito dentro de trinta dias ou a impugná-lo no mesmo espaço de tempo. É evidente que nesse intervalo a Fazenda ainda não está investida da titularidade da ação de cobrança, não podendo, por via de consequência, ser considerada inerte. Se o suposto devedor impugnar a exigência, de acordo com as fórmulas do procedimento administrativo especifico, a exigibilidade ficará suspensa, mas o prazo prescricional não terá sequer iniciado.

Como se evidencia desde logo, a discussão não é das mais proeminentes, pois a conseqüência prática de quaisquer das posições é o mesmo no que diz respeito à contagem do prazo prescricional. Além disso, o Superior Tribunal de Justiça já se pacificou a respeito do tema no sentido de que não flui o prazo prescricional no intervalo entre a notificação do lançamento e a decisão definitiva do recurso administrativo que tenha sido interposto pelo contribuinte.
TRIBUTÁRIO - DECADÊNCIA E PRESCRIÇÃO. 1. A antiga forma de contagem do prazo prescricional, expressa na Súmula 153 do extinto TFR, tem sido hoje ampliada pelo STJ, que adotou a posição do STF. 2. Atualmente, enquanto há pendência de recurso administrativo, não se fala em suspensão do crédito tributário, mas sim em um hiato que vai do início do lançamento, quando desaparece o prazo decadencial, até o julgamento do recurso administrativo ou a revisão ex-officio. 3. Somente a partir da data em que o contribuinte é notificado do resultado do recurso ou da sua revisão, tem início a contagem do prazo prescricional. 4. Prescrição intercorrente não ocorrida, porque efetuada a citação antes de cinco anos da data da propositura da execução fiscal. 5. Recurso especial improvido. (REsp 435896 / SP Recurso Especial 2002/0062316-9, rel. Ministra Eliana Calmon, julgado em 20/10/2003).
Entretanto diferentemente da decadência, a prescrição pode ser interrompida ou suspensa. De acordo com o artigo 174, parágrafo único do CTN se interrompe a prescrição:
Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva.

Parágrafo único. A prescrição se interrompe:

I - pela citação pessoal feita ao devedor;

II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor.

Interromper a prescrição significa apagar o prazo já decorrido, o qual recomeçará seu curso
. Assim sendo, de acordo com o autor, se constituído definitivamente o crédito começa a contar o prazo prescricional, se depois de algum tempo, antes de se completar o quinquênio, ocorrer uma das hipóteses do parágrafo único do artigo174 do Código Tributário Nacional o prazo já decorrido fica sem efeito e a contagem dos cinco anos recomeça. 

Suspender já é outro procedimento, constitui na paralisação de seu curso enquanto perdurar a causa de suspensão, ou seja, o prazo já decorrido perdura, e uma vez desaparecida a causa de suspensão o prazo continua em curso. Sendo assim constituem causa de suspensão aquelas que suspendem a exigibilidade do crédito tributário já definitivamente constituído, definida nas hipóteses do artigo 151 do CTN, ex vi:

 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributário:

I - moratória;

II - o depósito do seu montante integral;

III - as reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributário administrativo;

IV - a concessão de medida liminar em mandado de segurança.

V – a concessão de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de ação judicial; (Inciso incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) (Vide Medida Provisória nº 38, de 13.5.2002)
VI – o parcelamento. (Inciso incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) (Vide Medida Provisória nº 38, de 13.5.2002)
Embora os entendimentos a respeito do assunto sejam diversos, o Supremo Tribunal Federal, entende que a prescrição só terá o seu início quando o crédito tributário estiver definitivamente constituído
. Sendo assim, não poderia se cogitar em prescrição antes do nascimento da ação, pois, concluído o procedimento de lançamento e constituído o crédito tributário, o fisco lesado, intentará a ação destinada à proteção do seu direito.
3.3. Compensação Tributária.
O sujeito passivo pode extinguir o crédito tributário através do pagamento e da compensação. Trata-se de modalidades distintas de extinção, nos termos do artigo 156 do CTN
.

De outro lado, o fisco pode extinguir seu débito por meio da restituição e da compensação. A compensação pode ser feita tanto pelo fisco quanto pelo contribuinte. Vale observar que a expressão crédito tributário é utilizado genericamente. Fala-se em crédito tributário quando o contribuinte ou o próprio fisco apuram valores devidos ao erário, hipótese em que se está diante de um crédito do fisco contra um débito do contribuinte. Utiliza-se, também, a expressão crédito tributário para se referir ao credito do contribuinte perante o fisco
.

Isso quer dizer que a acepção crédito tributário, pode significar tanto um crédito, quanto um débito, depende do pólo da relação. Desse modo, o tributo pago indevidamente não é tributo, a restituição ou compensação, por parte do fisco, para ressarcir ao contribuinte o pagamento indevido, foge do campo do crédito tributário e está constrito ao do débito.
Postas essas colocações, cumpre deixar consignado que a compensação pode ser definida como o instituto jurídico por meio do qual duas pessoas são concomitantemente credor e devedor, extinguindo-se reciprocamente suas obrigações. Serve para evitar o transtorno da Repetição de Indébito.
Trata-se de um encontro de créditos e débitos, que no direito tributário são fiscais, estando de um lado o sujeito ativo e de outro o sujeito passivo: fisco e contribuinte. É um encontro de débitos entre o fisco e créditos do contribuinte, e vice-versa.

A compensação tributaria é extremamente relevante, tendo em vista que, tanto a cobrança do crédito pelo fisco, quanto a ação de repetição de indébito pelo contribuinte, as disputas judiciais se prolongam, aumentando os custos e as despesas inerentes ao conflito de interesses. Uma ação judicial onera ambos os sujeitos da relação obrigacional.

O Estado pode ser onerado tanto por uma ação que tenha que intentar para a cobrança de um crédito tributário, quanto por uma ação de repetição de indébito, e da mesma forma o contribuinte. Dessa forma, a compensação mostra-se útil e eficiente para ambos os pólos, o doutrinador Luciano Amaro
 defende a compensação, nos seguintes termos:
A compensação do indébito tributário com dividas tributarias efetivas traz, realmente, vantagens para ambas as partes. Para o sujeito passivo, evitar o processamento do pedido de restituição e a demora que havia no equacionamento desse pedido; para a Fazenda Pública, economiza os custos burocráticos do processo. Certamente, ninguém ousará alegar que a agilização da restituição (via compensação) seja uma desvantagem para a Fazenda, na medida em que ela deixa de ter, por um período maior de tempo, a posse (sem causa legal) de recursos que pertencem ao solvens.
O Código Civil dispôs em seu artigo 368: “se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigações extinguem-se, até onde se compensarem”. Essa regra se aplica aos débitos fiscais, uma vez que o artigo 1.017 do antigo Código Civil que vedava essa possibilidade, foi revogado, e também porque qualquer restrição nesse sentido seria inconstitucional, como há muito já era destacado por Hugo de Brito Machado
, in verbis:
Além do princípio da moralidade, a vigente Constituição assegura o direito de propriedade. Os créditos contra a Fazenda Pública constituem, sem dúvida, direitos de propriedade, posto que integram o patrimônio do credor. Assim, admitir que inexiste à compensação contra a Fazenda Pública é admitir que esta não é obrigada a respeitar o direito de propriedade de seu credor, ou então, em outras palavras, admitir que não existe o direito de propriedade ou que este não pode ser exercido contra a Fazenda Pública, o que consubstancia evidente absurdo. (…)

Aplicam-se a relação fisco-contribuinte as normas do Código Civil concernentes à compensação, posto que o art. 1.017 do citado Código não foi recepcionado pela Constituição de 1988, que consagra o princípio da moralidade da administração pública, o direito de propriedade e o princípio da isonomia.
Importante ressaltar, que não é pacífica a aplicação dessa regra na seara do Direito Tributário, até mesmo pela revogação do artigo 374 do CC/2002
, e diante disso cumpre analisar o disposto no próprio CTN sobre esta matéria.
O artigo 170 do CTN é o dispositivo que trata da compensação tributária, in verbs:

Art. 170. A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda pública.

Parágrafo único. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei determinará, para os efeitos deste artigo, a apuração do seu montante, não podendo, porém, cominar redução maior que a correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao mês pelo tempo a decorrer entre a data da compensação e a do vencimento.

Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial.  (Artigo incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001)
O eminente jurista Eurico Marcos Diniz de Santi
, entende que ainda são necessários para a compensação o ato administrativo, a decisão administrativa ou a decisão judicial, como se denota do trecho de sua obra abaixo transcrito:
O crédito tributário ganha concretude pelo ato de uma autoridade ou pelo ato do próprio contribuinte executando os deveres instrumentais. Deveres instrumentais são deveres subjetivos do contribuinte previstos hipoteticamente em normas jurídicas tributárias. O contribuinte no “auto-lançamento” deve formalizar o crédito tributário. Mas, ordinariamente, carece de competência para constituir o débito do fisco. Este resulta, necessariamente, de ato administrativo do fisco, decisão administrativa ou decisão judicial: veículos introdutórios da relação jurídica de débito do fisco. 
A nosso ver, não basta a declaração de inconstitucionalidade para ter automaticamente o contribuinte o direito de compensar os tributos pagos indevidamente ou a maior, e, segundo o autor, a constituição do débito do fisco também depende de ato administrativo do fisco, de decisão administrativa ou judicial.
Entretanto, o artigo 170-A, que foi incluído pela Lei Complementar 104 de 2001, trouxe a vedação à compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial.

Essa nova vedação à compensação mostra-se contrária, aos mais basilares princípios constitucionais, em especial o do processo legal, pois, se há dispositivos que, visando a assegurar o direito do contribuinte, conferem-lhe o exercício do direito antes do trânsito em julgado da decisão judicial, qualquer norma que inviabilize essa prerrogativa está fadada à inconstitucionalidade. 
A esse respeito Berno
 enfatiza: do que adianta, então, por exemplo, assegurar ao cidadão a proteção do seu direito liquído e certo por mandado de segurança, se a lei o impede de utilizar-se da medida liminar.

Assim sendo, existindo um direito a um determinado provimento judicial, qualquer tentativa de inviabilizá-lo fere o direito ao devido processo legal constitucionalmente garantido. É certo, portanto, tendo o contribuinte obtido liminar para a compensação de tributo, esse direito não há de ser afastado. Vejamos então, a seguir, os requisitos para a compensação tributária.

3.3.1. Requisitos para a Compensação Tributária
A compensação, como visto, é uma das modalidades de extinção do crédito tributário (artigo 156, II do CTN), no atual Código Civil ela ocorre quando duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigações extinguem-se, até onde se compensarem (artigo 368 do CC), o Código Tributário acolheu o instituto e o definiu em seu artigo 170, que foi elucidado no tópico anterior. Assim, os requisitos essenciais da compensação tributária são: (a) autorização legal; (b) dívidas líquidas e certas.
A autorização legal decorre do princípio da estrita reserva legal, ou seja, mesmo quando a lei deixa a cargo da autoridade administrativa o estabelecimento de condições e exigências de garantias para que o contribuinte possa utilizar a compensação, esta é estritamente vinculada.

Desse modo, as condições para se compensar, em caráter geral, ficam a caro da lei. Contudo, em casos especiais, quando se tratar de situação especifica, que foge à regra geral, poderá a autoridade estipular as condições peculiares, porém dentro dos ditames legais. Sendo assim, tanto nas hipóteses de compensação geral quanto nas excepcionais, o direito de um a de ser o direito de todos quantos naquelas circunstâncias se encontrarem, princípio da isonomia tributária (artigo 150, II da CF/88).
Não obstante, como se detona do disposto no artigo 170, líquido e certo, deveriam ser os créditos que o contribuinte deixaria de recolher e não os que seriam utilizados para a compensação tributária. Porém, esta não é a interpretação predominante, e sim, a que entende que a liquidez e certeza devem estar presentes nos créditos que serão utilizados para quitar os débitos perante o fisco.
Na hipótese tratada neste estudo, a certeza advém da declaração de inconstitucionalidade da norma que ensejou a exigência tributária e das guias de recolhimento do tributo indevido, que podem demonstrar também a liquidez do crédito, haja vista que contém o quantum recolhido indevidamente.

Essa posição leva a conclusão de que a certeza do crédito do contribuinte contra a fazenda advém da inconstitucionalidade das normas que exigiram o tributo inconstitucional e da prova do recolhimento indevido.
Por sua vez, a liquidez depende de apuração de valores, que podem ser feita pelo próprio contribuinte, pela administração ou pelo Poder Judiciário. Reconhecer o direito à compensação dispensa a verificação do montante envolvido. Pode o juiz declarar que o contribuinte tem o direito de compensar, porém, o quantum a ser compensado somente o contribuinte ou o fisco devem apurá-lo, ou ainda, se assim tiver requerido o contribuinte na liquidação de sentença.
Tornou-se comum o Poder Judiciário declarar o direito à compensação e deixar a cargo do contribuinte apurar os valores a serem compensados e, sob a responsabilidade do fisco a conferência da compensação efetuada. Afim de exemplificação segue julgado do TJ/GO:
APELAÇÕES CÍVEIS. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. FORNECIMENTO DE COMBUSTÍVEL DE AVIAÇÃO. 1- REVENDEDOR VAREJISTA. 2- OBRIGATORIEDADE DA EXAÇÃO. MULTA. ART. 71, III, 'A', DA LEI Nº 11.651/91. CARÁTER CONFISCATÓRIO. FIXAÇÃO EM 100% DO VALOR DO TRIBUTO. 3- CDA. INCLUSÃO DO NOME DO DIRETOR COMO CO-RESPONSÁVEL. ART. 135 CTN. OMISSÃO COMPROVADA. 4- COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA DEVIDA PELO VALOR APURADO PELO FISCO. 5- CORRETA UTILIZAÇÃO DO PMPF (PREÇO MÉDIO PONDERADO AO CONSUMIDOR FINAL) PARA AFERIÇÃO DA BASE DE CÁLCULO. 

Na hipótese em estudo dá-se pela existência de crédito líquido e certo, a autorizar a compensação, quando há declaração de inconstitucionalidade da norma tributária ensejadora do recolhimento, a atingir o contribuinte que pretende efetuar a compensação e, pelas guias do recolhimento do tributo, essas demonstrando não só a ocorrência do pagamento como também o quantum recolhido indevidamente.
Uma vez demonstrados esses requisitos, deve-se reconhecer o direito à compensação e depois de efetivada, caso o fisco não se oponha, é imperioso seja dado por extinto o crédito tributário.

3.3.2. Prazo para a compensação de tributo declarado inconstitucional
As mesmas razões postas para a contagem do prazo para a repetição do indébito servem para a compensação, contudo, também nesse caso, o CTN restou silente e que, deve ser aplicado o Decreto 20.910 de 1932, contando-se o prazo de cinco anos nele disposto.
Assim, ao se tratar de tributo declarado inconstitucional, os termos iniciais para a contagem do prazo para a compensação são os mesmos vistos para a repetição de indébito, a saber, em sede de controle concentrado: a) antes da Lei 9.868/99, o trânsito em julgado do acórdão da decisão final do STF que declarou inconstitucional a norma; b) após a Lei 9.868/99, a publicação no Diário Oficial da União, as parte dispositiva da decisão final do STF que declarou inconstitucional a norma. Em sede de controle difuso: a) o trânsito em julgado do acórdão da decisão que declarou a inconstitucionalidade incidenter partes para o contribuinte que foi parte na referida ação; b) para os demais contribuintes, que não foram parte na ação  que resultou na inconstitucionalidade da norma tributária, a publicação pelo Senado Federal da Resolução suspendendo a execução da norma declarada inconstitucional, nos termos do inciso X do artigo 52 da Constituição Federal de 1988, ou a publicação de ato administrativo reconhecendo a inconstitucionalidade da norma para todos os demais contribuintes, que, embora não tenham sido parte na ação que deu pela inconstitucionalidade da norma tributária encontram-se na mesma situação.
Hugo de Brito Machado
, em tese mais arrojada, defende a inexistência de qualquer prazo para que o contribuinte promova a compensação. Pela relevância e pertinência de sua defesa, vale a transcrição do trecho completo do artigo no qual o autor chega a essa conclusão:
O direito à compensação, diverso do direito à restituição, como já demonstrado, não se extingue pelo decurso do tempo. Por isso mesmo o prazo extintivo, restrição legalmente prevista para o direito de pleitear a restituição do tributo pago indevidamente, não se aplica ao direito de compensar. Normas restritivas de direito não podem ser objetos de interpretação ampliativa de seu alcance. Este é um princípio da hermenêutica jurídica universalmente consagrado. Dúvida, portanto, não pode haver. “Não se aplica o lapso decadencial previsto no artigo 168 do CTN, que diz respeito tão-somente ao direito de pleitear a restituição de tributo indevidamente pago, mas não a compensação de tributos”. (TRF da 4ª Região, Embargos de Declaração na AC 97.04.03917-4 SC, DOU II, de 02.07.1997, p. 50.898, e RDDT n. 26, p. 141).
Nem poderia ser mesmo de outra forma. O direito de compensar é um direito potestativo, porque seu exercício independe de qualquer prestação de outrem e pode dar-se mesmo contra a vontade da Fazenda Pública. Só em situações excepcionais os direitos potestativos são alvo de extinção, pela decadência, que a lei estabelece apenas para aqueles direitos potestativos cuja falta de exercício concorre de forma mais acentuada para perturbar a paz social (AMORIM FILHO, Agnelo. Critério Cientifico para distinguir a prescrição da decadência e para identificar as ações imprescritíveis, em Revista Forense n. 193, p. 39)

No mesmo sentido, Gabriel Lacerda Troianelli
 assim comenta sobre o tema:

Desse modo, conquanto se justifique, com respaldo no princípio da segurança jurídica, a existência, como norma destinada a tutelar a generalidade das relações processuais, de prazos de caducidade do direito ou de seu exercício, estes não se justificarão quando aplicados pelo Estado contra os jurisdicionados, pois somente estes, e não o Estado, são titulares do direito à segurança jurídica.

Assim sendo, carecem de legitimidade as normas impositivas de limites temporais ao ressarcimento, seja sob a forma de compensação, seja de pedido de restituição, do indébito tributário, não havendo, portanto prazo licito de caducidade para o contribuinte obter o justo ressarcimento do indébito tributário, podendo, assim, o contribuinte, a qualquer tempo compensar o tributo indevidamente pago ou requerer a sua restituição.

O que se pode extrair desses entendimentos é que a tese, trazida por Hugo de Brito Machado, bem como a posição de Gabriel Lacerda Troianelli, representam a tendência da doutrina mais moderna e encontra embasamento porque a diminuição de um direito do contribuinte, visando homenagear a ilegalidade tributária transformando-a em princípio eficaz, é, à evidência, violentar o fundamento da moralidade, o que não se pode admitir, para a preservação do Estado Democrático de Direito.
3.4. Entendimento Jurisprudencial
O STF, após a Constituição Federal de 1988, acabou por não se pronunciar sobre a celeuma da repetição de indébito, por fugir à sua competência. Nos casos em que foi provocado a fazê-lo, deixou claro que se não houvesse ofensa à Constituição, essa seria indireta e, portanto, também não deveria analisar a questão. Assim, fica claro que cabe, em última instância, ao STF o julgamento do assunto ora tratado. Para maior concepção sobre o assunto, segue jurisprudência do Colendo Tribunal Federal:
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTÁRIO. PRAZO PRESCRICIONAL. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. TRIBUTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA INDIRETA. AGRAVO IMPROVIDO.

Torna-se fundamental ainda, para a compreensão do entendimento que prevalecia, juntar mais algumas decisões, agora do STJ, que falam sobre a declaração de inconstitucionalidade da norma tributária, demonstrando como o referido Tribunal tratou a matéria:
AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO -TRIBUTÁRIO - EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO - DL 2.288/86 -RESTITUIÇÃO -PRESCRIÇÃO -TERMO INICIAL. O empréstimo compulsório sobre combustíveis é tributo sujeito a lançamento por homologação, de forma que o prazo prescricional para sua restituição é qüinqüenal e se inicia a partir da homologação tácita do lançamento, a qual se dá após 05 (cinco) anos da ocorrência do fato gerador. Se considerada a declaração pelo STF da inconstitucionalidade do dispositivo legal em que se fundou a referida exação (art. 10, do Decreto-lei nº 2.288/86), o prazo para o ajuizamento da ação de restituição inicia-se a partir da data da publicação do respectivo acórdão. Agravo regimental a que se nega provimento.

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO SOBRE VEÍCULOS. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

A jurisprudência da egrégia Primeira Seção desta Corte é tranqüila ao afirmar que, para hipóteses gerais de tributos que dependam de homologação, o direito do contribuinte de pleitear em Juízo a restituição do indébito extingue-se decorrido um lustro da homologação tácita do lançamento, que, por sua vez, ocorre após cinco anos, contados da ocorrência do fato gerador, nos termos do § 4º do artigo 150 do Código Tributário Nacional. Desenvolveu-se, posteriormente, no âmbito da egrégia Seção de Direito Público deste Sodalício, a tese segundo a qual, para as hipóteses restritas de devolução do tributo indevido, por fulminado de inconstitucionalidade, admite-se como dies a quo para a contagem do prazo para repetição do indébito pelo contribuinte, a declaração de inconstitucionalidade do Decreto-lei n. 2.288/86 pela Excelsa Corte, cuja eficácia fora suspensa pela Resolução n. 50 do Senado Federal, publicada no DOU de 10 de outubro de 1995, nas hipóteses em que o débito poderia ter sido atingido pela prescrição se adotada a primeira tese, o que não se verifica in casu. O março inicial para contagem do prazo prescricional, de acordo com esse último entendimento, não deve ser a data do julgamento da Argüição de Inconstitucionalidade no Recurso Extraordinário n. 121.336/CE pelo Supremo tribunal Federal, ocorrida em 11.10.1990, mas sim do trânsito em julgado do acórdão, sucedida em 31 de agosto de 1992. Na espécie, independentemente da tese adotada, a conclusão a que se chega é a de que não houve prescrição. Agravo regimental não provido.

As questões dos empréstimos compulsórios sobre veículos e combustíveis são importantes por terem sido as que ensejaram a primeira mudança de paradigma no entendimento da contagem do prazo aqui tratado.

Depreende-se facilmente dessas decisões que o marco inicial para a contagem de prazo para pleitear a restituição do indébito tributário, em se tratando de tributo declarado inconstitucional, era da declaração de inconstitucionalidade. Em outras decisões, como as que seguem, deixou consignado que o prazo deveria ter início com a declaração de inconstitucionalidade, senão vejamos:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ADICIONAL DO IMPOSTO DE RENDA. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. LEGITIMIDADE. RESPONSÁVEL TRIBUTÁRIO. INAPLICABILIDADE DO ART. 166, DO CTN. 1.

O prazo prescricional para as ações que visam a restituição do adicional do imposto de renda começa a fluir, apenas, a partir declaração de inconstitucionalidade da exação pelo Colendo Supremo Tribunal Federal. 2. O responsável tributário, que recolheu o adicional do imposto de renda, tem legitimidade para pleitear sua restituição, independentemente do cumprimento da imposição contida no art. 166 do CTN, que se dirige, apenas, aos tributos de natureza indireta. 3. Precedentes do STJ. 4. Agravo Regimental a que se nega provimento.

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. TAXA DE LICENCIAMENTO DE IMPORTAÇAO (TAXA CACEX). REPETIÇAO DE INDÉBITO. PRESCRIÇAO. TERMO A QUO. DECLARAÇAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO PRETÓRIO EXCELSO. I - O prazo prescricional para se pleitear a restituição dos valores indevidamente recolhidos a título de taxa CACEX, começa a fluir da data da decisão do Pretório Excelso que declarou a inconstitucionalidade da lei em que se fundou a exação.
II - Recurso especial provido.

Note-se que também na decisão abaixo transcrita, o STJ disse que o marco inicial do prazo prescricional é a da decisão que deu pela inconstitucionalidade do tributo:

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. FINSOCIAL. PRESCRIÇÃO. TERMO A QUO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO PRETÓRIO EXCELSO. VIOLAÇÃO A PRECEITO CONSTITUCIONAL. ANÁLISE. IMPOSSIBILIDADE. Nega-se provimento ao agravo regimental, em face das razões que sustentam a decisão recorrida, sendo certo que o prazo prescricional para se pleitear a compensação/restituição dos valores indevidamente recolhidos a título de FINSOCIAL, começa a fluir da data da decisão do Pretório Excelso que declarou a inconstitucionalidade da lei em que se fundou a exação. Ademais, é vedado a esta Corte Superior analisar suposta violação a preceito constitucional.
 (grifo)
Para melhor entender a Primeira Seção do Supremo Tribunal de Justiça firmou o seguinte entendimento:
TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. COMPENSAÇÃO. LEI Nº8.383/91. PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. TERMO INICIAL DO PRAZO.

1. Agravo Regimental contra decisão que conheceu do agravo de instrumento por ela ofertado e deu parcial provimento ao seu recurso especial, ao entendimento de: a) ser impossível realizar a compensação entre créditos do ILL com débitos do IRPJ; b) manter a forma da contagem do lapso prescricional e da correção monetária definidos no acórdão a quo.

2. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento de que, em se tratando de lançamento tributário por homologação, seu prazo decadencial só se inicia quando decorridos 05 (cinco) anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais um qüinqüênio, a contar-se da homologação tácita do lançamento. O prazo prescricional se inicia a partir da data em que foi declarado inconstitucional o diploma legal em que se fundou a citada exação. Estando o tributo em apreço sujeito a lançamento por homologação, há que serem aplicadas a decadência e a prescrição nos moldes acima delineados.

3. A jurisprudência sobre a decadência e a prescrição, nos casos de compensação e repetição de indébito tributário, a qual tive a honra de ser um dos precursores quando ainda juiz no Tribunal Regional Federal da 5ª Região, demorou a se consolidar com a tese que há mais de dez anos venho defendendo e que ora encontra-se esposada no decisório objurgado.

4. Louvável a preocupação da insigne Procuradoria na tese que abraça. No entanto, firme estou na convicção em sentido oposto, após longo e detalhado estudo que elaborei sobre o assunto, não configurando o momento como apto a alterar o meu posicionamento.

5. Agravo regimental não provido.

Como se vê, o STJ mudou a sistemática de contagem do prazo para a restituição e compensação dos tributos, passou a adotar uma posição mais vantajosa ao contribuinte. Passou também a entender que o tributo declarado inconstitucional deveria ter uma contagem diferenciada.
Enfim, sob todos os ângulos que se analise a questão, é forçoso concluir que o termo inicial para a contagem do prazo para a restituição de tributo, pago sob a égide de lei que posteriormente venha a ser declarada inconstitucional, é a pronúncia de invalidade da norma, entendimento este que melhor atende aos princípios constitucionais.
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