COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL EM
MATERIA TRIBUTARIA

Fabricio dos Reis Brandao

1. Introdugao

Atualmente, a teoria que melhor explica o direito é a “teoria tridimen-
sional especifica”, de Miguel Reale, pela qual o direito deve ser compreen-

dido como fato, valor e norma em uma interagao mutua e dialética'.

A grandiosidade de Miguel Reale foi entender o direito como uma
ciéncia dinimica, e nio somente um emaranhado de normas situadas em

um determinado momento histérico de um povo.

Percebe-se a importancia da contribui¢io desse autor na medida em

que se aplicam técnicas de interpretacio do texto da lei.

Por exemplo, o direito a igualdade foi concebido como uma isonomia
formal, o que se depreende do momento histérico em que se compreen-
dia a Revolugao Francesa, que tinha como lema “liberdade, igualdade
e fraternidade”; atualmente, houve mudanca de paradigma das técnicas
de interpretacio ou valoragio desse mesmo instituto, que ganhou nova

concepgao, como um direito a igualdade substancial.

Lembra-se que quando tal situagao ocorre em um instituto de natu-

reza constitucional, tal fen6meno é denominado mutacao constitucional.

1. A dialética aqui mencionada é aquela de complementaridade, exposta por
Miguel Reale, no livro Ligées Preliminares de Direito, p. 91, da seguinte forma: “Essa
dialética compreende o processo histérico, nio como uma sucessio de sinteses que se
imbicam através de novas teses e antiteses, mas sim como um processo sempre aberto,
no qual os fatores opostos se implicam e se complementam, sem jamais se reduzirem um
ao outro, ao contrdrio do que ocorre na dialética hegeliano-marxista”.
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Assim sendo, explica-se facilmente por que a letra da lei ganha vida
prépria; a sua interpretagao pode ser alterada na medida em que a socieda-
de, em seu contexto histérico-cultural, muda o entendimento sobre suas

técnicas de interpretagdo ou dos préprios institutos decorrentes da lei.

Com essa teoria, fica prejudicada a concepgao de que se deve excluir
qualquer valoragao na defini¢io do direito, como defendiam Hans Kel-
sen e Norberto Bobbio, pois o que ocorre é que esse valor é decorrente do
préprio contexto histérico-cultural da sociedade?, e isso se dd em todos
os momentos da vida da lei, desde o seu nascimento até o0 momento de

sua aplica¢io no caso concreto.

Dai a afirmagio de RECASENS SICHES de que o “Direito é uma
obra humana social (fato) de forma normativa destinada a realizacio de

valores”.?

A partir desse entendimento ¢é fécil compreender que o direito ¢ di-
namico, que as leis possuem vida prépria, mas dentro de um determina-

do contexto histérico social.

Por esse motivo, ¢ possivel afirmar que a valoragao de um determi-
nado instituto do direito pode ser alterada com o tempo, adequando-se

as mudancas de paradigmas de uma determinada sociedade.

Lembramos que cada intérprete tem em si um conjunto de vivéncia

social e intelectual que permite uma interpretagao prépria da lei.

Ultimamente, o legislador e o préprio intérprete vém buscando
atender cada vez mais as 4nsias da sociedade, ponderando o principio da
seguranca juridica em busca do que seja a justica® dentro de um Estado
Democrético de Direito.

2. Sobre a concep¢io de Miguel Reale do que seja valor, ver: REALE, Miguel.
Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 43.

3. REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 42.

4. Miguel Reale qualifica a justica “como valor franciscano, vendo nela um
valor-meio, sempre a servico dos demais valores para assegurar-lhes seu adimplemento,
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Destarte, ingressando em uma questio pratica do tema, nio parece
ser justo cobrar um tributo, declarado inconstitucional pelo STF, de um
contribuinte, pelo fato de ter obtido uma decisio transitada em julgado
de um juiz singular dizendo que o tributo era constitucional. Enquanto

todos os seus concorrentes nao pagam tal tributo.

E esse o objetivo deste estudo: em uma andlise construtiva, obser-
var os limites constitucionais da aplicagio da coisa julgada em matéria
tributdria.

Deve-se ressaltar que, o tema “relativizagdo da coisa julgada” ¢ dis-
tinto nos varios ramos do direito, uma vez que os principios ou uma de

suas faces atuam de forma diversa.
E ainda, existem principios especificos em cada matéria do direito,
assim, neste trabalho dar-se-d énfase a relativizacdo da coisa julgada em

matéria tributdria.
2. Conceitos importantes para o tema

2.1. Coisa julgada

A coisa julgada é um instituto do direito processual que torna imu-
tdvel e indiscutivel os casos jd julgados, evitando, dessa maneira, o surgi-
mento de decisées contraditdrias sobre o mesmo caso concreto, inserindo

confiabilidade ao ordenamento juridico brasileiro.

Destaca-se ai, o objetivo central do instituto da coisa julgada como

muito bem leciona Liebman:

em razdo da pessoa humana, que é o valor-fim”. Disponivel em: http://pensadoresbra-
sileiros.home.comcast.net/MiguelReale/variacoes_sobre_a_justica_2.htm. Acesso em

28/09/2004.
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O verdadeiro problema da coisa julgada, caracteristico e tnico da
atividade jurisdicional: o de que se possa um outro ato da mesma
autoridade reexaminar o caso jd decidido e julgar de modo diferente,
sem infirmar assim a validade do ato precedente, mas criando um
conflito entre duas decisées, com todos os seus conhecidos incon-
venientes que dai promanam (LIEBMAN, apud ROCHA, 2002,
p- 170).

Nesse sentido, ndo fosse pela autoridade da coisa julgada, as ques-
toes poderiam ser rediscutidas, o que possibilitaria a formagao de deci-
soes contraditdrias sobre o mesmo caso concreto e/ou a eternizagao da

discussao, gerando inseguranca e inconfiabilidade no meio juridico.

O instituto da coisa julgada foi estudado pelo doutrinador peninsu-
lar Liebman, que concebeu o sentido adotado pelo legislador brasileiro;

dessa forma, a coisa julgada é:

(...) a imutabilidade do comando emergente de uma sentenga. Nao
se identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade
do ato que pronuncia o comando; é, pelo contrdrio, uma qualidade
mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu
contetido e torna assim, imutdveis, além do ato em sua existéncia
formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato (LIEBMAN,
1981, p. 54).

Destarte, a partir de Liebman passa-se a entender mais claramente
os dominios da sentenga e da coisa julgada, assim, esta surge como uma
qualidade da sentenga e ndo como seu efeito. Pode-se imaginar inclusive

uma sentenca sem que haja a coisa julgada.

Percebe-se que a imutabilidade e a indiscutibilidade possuem dois
aspectos: o do processo (coisa julgada formal) e o do mundo real atingido

pela eficdcia da sentenca (coisa julgada material).

A coisa julgada material ¢ uma “manta” que encobre o préprio co-

mando da sentenca aplicada ao caso concreto (efeitos substanciais da
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sentenga), assim, ¢ a imutabilidade decorrente da aplicagdo prdtica da

dCCiSﬁO no caso concreto.

Depreende-se, entio, que ela atinge diretamente a relagio entre as
pessoas que sdo partes da lide, e/ou que possuem direitos afetados pela
lide. Portanto, nenhum outro juiz poderd alterar o que ficou decidido

naquela lide.

J4 a coisa julgada formal ¢ um instituto endoprocessual, ou seja,

limita-se no Ambito processual, de tal forma que ocorre no momento em
q

que nao ¢ cabivel nenhum recurso, operando a eficdcia desse instituto,

colocando um fim na relagao processual.

Dessa forma, o processo que foi encerrado nao pode mais ser aberto,
e nenhum juiz ou tribunal poderd se manifestar naquele processo produ-

zindo ato que possa alterar ou renovar a sentenca irrecorrivel.

Outro ponto importante sobre coisa julgada é saber qual é a protegao

constitucional que é dada a esse instituto.

Os que defendem a relativizagao da coisa julgada vém seguindo o

entendimento de LIMA; segundo esse autor, a coisa julgada protegida

pelo art. 50, XXXVTI da Constituigao Federal,

(-..) se dirige ao legislador ordindrio. Trata-se, pois, de sobre-direito,
na medida em que disciplina a préopria edigao de outras regras juri-
dicas pelo legislador, ou seja, ao legislar é interdito ao Poder legife-
rante “prejudicar” a coisa julgada. E esta a tinica regra sobre “coisa
julgada” que adquiriu foro constitucional. Tudo o mais no instituto

¢ matéria objeto de legislagao ordindria (LIMA, 1997, p. 84).

Tal entendimento pode ser refor¢cado com a visualizagao de algumas
das excecoes existentes, como ¢ o caso do artigo 741, pardgrafo dnico,
do CPC, assim como a A¢ao Resciséria, hipéteses de desconstituigao da
coisa julgada e que se encontram na legislagao infraconstitucional.
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2.2. Supremacia constitucional

A premissa mais importante deste estudo é entender que a Consti-
tuicdo Federal é superior a qualquer outra norma ou ato do Estado, ou

seja, se encontra no dpice da hierarquia juridica do pais.

Assim, as normas infraconstitucionais devem ser submetidas a uma
« » . . . 7 . ’ . .
filtragem” constitucional, garantindo a mdxima eficdcia de seus precei-

tos, sendo vejamos:

A validade de uma norma decorre, como muito bem assinala Hans
Kelsen, de outra norma de hierarquia superior, que decorre de outra,
assim por diante até se chegar na norma fundamental (a Constituigao).

Logo:

(-..) A ordem juridica nio ¢ um sistema de normas juridicas ordena-
das no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma
construgio escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas. A sua unidade é produto da conexao de dependéncia que
resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida, de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja pro-
ducio por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até
abicar finalmente na norma fundamental — pressuposta. A norma fun-
damental — hipotética, nestes termos, ¢, portanto, o fundamento de
validade dltimo que constitui a unidade desta interconexio criadora

(KELSEN, 1998, p. 247).

Nota-se que hd um escalonamento de normas no sistema juridico,
tendo no seu 4pice a Constituigdo, de tal forma que todas as outras nor-

mas devem estar de acordo com a norma fundamental.

Isso é importante para que haja um conjunto normativo estrutural-
mente coeso dentro de um sistema juridico.

Portanto, entende-se que a Constitui¢io ¢ a fonte primdria de todos
os principios, direitos, deveres e garantias estruturais, que embasa todo o

restante do ordenamento juridico de um pais.
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Destarte, exigir-se que a legislagio infraconstitucional seja subor-
dinada a supremacia constitucional ¢ pressuposto basilar do Estado de
Direito, uma vez que “estd ligada a vontade estatal estruturada na sua

concepgdo orgdnica e assentada nos valores sociais, econdmicos, juridicos e

culturais que lhe dio conformidade” NASCIMENTO, 2002, p. 10).

E vélido ressaltar que, a supremacia constitucional é emanada dos
anseios da prépria sociedade sob muitos aspectos, entre eles a ordem his-
torica, religiosa, moral, tecnoldgica, econdmica, geogréfica, entre outros;
tudo isso entre aquele exato momento em que se formou o poder consti-
tuinte origindrio até a promulgacio da Carta Politica (DINIZ, 2003, p.
85), inclusive, o momento da aplicacio desta no caso concreto.

Nesse ponto, para que essa estrutura seja respeitada, é necessdrio que
haja um eficiente sistema de controle de constitucionalidade, para evitar

o surgimento de normas que destoem da coeréncia do sistema.

Porém, nio é somente a norma que deve respeitar a Constitui¢io,

todos os atos emanados do Estado também devem respeitd-la.

E certo que os atos administrativos estdo adstritos ao controle judi-
cial, e estd se falando niao somente de atos administrativos stricto sensu,

mas de todos os atos estatais, inclusive os do Poder Judicidrio.

Observa, corretamente, VIEIRA DE ANDRADE que “embora os
tribunais formem um dos poderes do Estado, nao hd em principio a preo-

cupacio de instituir garantias contra as suas decisoes”.

Isso ocorre, pois sempre se parte da ideia de que o Poder Judicidrio,
competente para subsumir a norma a dado caso concreto, busca a defesa
dos direitos e garantias fundamentais expressos na Constituicio, defen-
dendo o ideal de justica. No entanto, como muito bem analisa Paulo

Otero:

(...) tal como sucede com os outros 6rgaos do poder publico, também
os tribunais podem desenvolver uma atividade geradora de situagoes
patoldgicas, proferindo decisdes que nio executem a lei, desrespeitem
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os direitos individuais ou cujo contetido v4 ao ponto de violar a
Constitui¢ao (Otero, 1993, p. 32).

Seguindo o mesmo entendimento, Cdrmen Licia Antunes Rocha

menciona que:

O sistema Constitucional é harmonioso e como tal haverd que ser
interpretado e aplicado. O que desafina do seu ordenamento bdsico
nio tem valor, ainda que emanado de ato do préprio Poder Publico.
O Estado nio estd acima da Constitui¢ao, nenhum dos seus agentes
estd. Todos sdo agentes segundo a Constituigio, afetos e submetidos
a ela, atuantes em conformidade estrita a seus ditames (ROCHA,
2004, p. 180).

Portanto, essas decisoes “patolégicas” geram um senso de repudio pela
sociedade quando transitadas em julgado, ndo mais sujeitas a recurso, ou
pior, quando decai o curto prazo para interpor agao rescisoria, principalmen-

te quando relacionado & matéria tributdria, como se demonstrard adiante.

E vilido ressaltar que a Constitui¢do é, também, um limitador da
atuacdo estatal em favor do cidadao, ou seja, ela baliza a atuac¢io do Estado

em todas as esferas, evitando que se crie um colapso no sistema estatal.

Portanto, em matéria tributdria, a Constituicio visa limitar a atua-
¢ao da Administragao Publica, fazendo com que esta se sustente impon-
do aos contribuintes uma carga tributdria justa, conforme os principios

fundamentais e estruturadores do sistema constitucional tributdrio.

3. Relatos sobre relativizagao da coisa julgada

A impossibilidade de se fazer coisa julgada em alguns casos em par-
ticular nao é um assunto novo, como se percebe em um trecho do livro
de um professor catedrético da Faculdade de Direito de Sao Paulo publi-
cado em 1922:
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Por motivos especiaes de alta moral e conveniéncia publica, ensi-
nam-n’o os mais autorizados escriptores do Direito Judicidrio, nio
produzem nunca o effeito de coisa julgada as sentengas proferidas
em causas matrimoniaes, taes como as de nullidade ou de annula-
¢ao de casamento e as de desquite, ainda que esgotados estejam, ou
nao tenham sido interpostos contra ellas os respectivos recursos (...).
Também nio fazem coisa julgada, entre nds, as «sentengas nullas»,
isto é, aquellas que, como dizia a Ord. Do Liv. 3.°, Tit. 75, princ.,
«por Direito, sdo nenhumas e de nenhum effeito, e nunca em tempo

algum passam em cousa julgada», por eivadas de vicios substanciaes

e insandveis (GUSMAO, 1922).

Ocorre que, na atualidade, como muitos doutrinadores vém afir-
mando, a coisa julgada ganhou mais for¢a do que deveria, tornando imu-

tdveis decisoes que padecem de vicio de inconstitucionalidade.

Essa violagao fica mais evidente quando uma decisao inconstitucio-
nal coberta pela coisa julgada gera efeitos a um grande conjunto de pes-
soas como ocorre, em alguns casos, em matéria tributdria, por se tratar
de direito publico impositivo.

Todavia, quando se trata de direito tributdrio, o assunto se torna de-
licado, uma vez que se enfrenta o tema de arrecadacio de valores, através
de tributos, pelo Estado, gerando um choque de interesses entre o Estado

e os contribuintes.

Como ji mencionada, a relativizacdo da coisa julgada em matéria
tributdria tem alguns pontos especificos que em outras esferas do di-
reito nao hd; isso ocorre devido a forma peculiar que alguns principios
se identificam e atuam dentro desta disciplina, e ainda devido a alguns

principios especificos que surgem nesse ramo do direito publico.

Ressalta-se aqui, que o CPC, quando foi elaborado, estava voltado a

solugao de litigios relacionados ao direito privado, tanto é que em vérios
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momentos se tem legislacdo processual prépria regulando litigios que

envolvem o direito publico impositivo’.

Nio obstante ao que foi dito até aqui, a coisa julgada é um ins-
tituto da maior importincia no meio juridico, uma vez que guarda a
estabilidade dos casos ja decididos pelo Judicidrio devendo, portanto, ser

resguardado.

A relativizagdo da coisa julgada que muitos doutrinadores defendem
nao ocorreria em todos os casos, mas sim, apenas em alguns casos bem

especificos, aumentando, inclusive a efetividade do Poder Judicidrio.

Esses sao aqueles nos quais a coisa julgada padece de vicio de incons-

titucionalidade.

Portanto, ver-se-do alguns casos nos quais ocorre a relativizagao da

coisa julgada.

4. Efeitos da declaracao de inconstitucionalidade no
controle concentrado e coisa julgada em matéria tributdria

Tendo em vista a dinAmica da sociedade, faz-se mister que as nor-
mas juridicas ganhem vida prépria para que nao atrapalhem, reduzam ou
gerem discrepincias no andar do desenvolvimento da populagio e suas
instituigoes.

Assim, com o desenvolvimento normativo do direito tributdrio, cuja
codificagio ocorreu no Cédigo Tributdrio Nacional (1966), assim como
com a Constitui¢do da Republica de 1988, houve um crescimento da
figura do Estado arrecadador e uma imposigao de uma carga tributdria
cada vez maior, surgindo um contexto propicio para um efetivo conflito

de interesses entre o Estado e o contribuinte.

5. Sobre Teoria da Imposicio Tributdria ver: MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Teoria da Imposi¢ao Tributdria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de
Direito Tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 1-8.

24



Revista de Direito Tributario da APET

Destarte, quando da elaboracio do CPC nao se imaginava o con-
flito na drea do direito puablico, principalmente em matéria tributdria,
surgindo, na década de 90, o problema da coisa julgada em matéria

tributaria.

Ressalta-se que, o direito tributdrio possui natureza impositiva, é
uma vontade unilateral do Estado que impoe ao contribuinte a obrigacao
de pagar tributo sob pena de execugio for¢ada ou até mesmo de respon-

sabilidade penal.

Nio obstante, a Constituicao Federal, assim como outros instru-
mentos normativos infraconstitucionais, tenta evitar que o Estado in-

gresse no patriménio do contribuinte mais do que o razodvel.

Por outro lado, surgem alguns dispositivos normativos elaborados
pelo préprio Estado, seja através do Poder Legislativo ou do Poder Execu-
tivo, a fim de atenuar ou extinguir essas defesas dos contribuintes. Daf a
importincia do controle de constitucionalidade para a defesa dos direitos

do contribuinte.

Portanto, quando hd a declaragao de inconstitucionalidade de uma
lei, aqui tratada em seu sentido mais amplo, o Estado ndo pode se apro-
veitar dos efeitos que essa lei (nula) gerou, devendo restituir os valores
pagos aos respectivos contribuintes, sob pena de chancelar uma conduta

muito mais que ilicita, inconstitucional.

Nesse contexto, a relativizagio da coisa julgada com a declara¢io de
inconstitucionalidade de uma lei através do controle concentrado pode
se manifestar com efeitos diferentes, trazendo, inclusive, alguns direitos

ou obrigagbes ao contribuinte dependendo de cada caso em particular.

Tentar-se-d examinar algumas situacdes em que isso ocorre.
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4.1. Quando lei benéfica ao contribuinte é declarada in-
constitucional em controle difuso, com decisao transitada
em julgado, tendo decorrido o prazo da agao resciséria, e,
posteriormente, hd a declaragao de constitucionalidade da
mesma pelo STF

Essa situacio pode ocorrer quando a lei, tida como inconstitucional
no controle difuso de constitucionalidade, traz algum beneficio tribu-
tdrio ao contribuinte, e, por ter sido considerada inconstitucional pelo
juiz, este ndo a aplica no caso concreto, gerando prejuizos tributdrios ao

contribuinte, que nao terd tais beneficios.

No entanto, posteriormente, essa lei é declarada constitucional pelo

STF através do controle concentrado.
Aqui surgem os questionamentos:

Tendo a decisao do juiz transitado em julgado, pode a coisa julgada for-
mada ser flexibilizada, e aquela lei voltar a ser aplicada aquele contribuinte?

Em caso positivo, como ficaria a situacio dos valores jd pagos por

este contribuinte até a declaragao de constitucionalidade do STF?

Haveria possibilidade de restitui¢ao ou nao? Sem sombra de divida

¢ exatamente nesse ponto que a doutrina diverge.

Para alguns, como Gustavo Valverde, a coisa julgada prevalece 4 de-
claragao do STF; jd outra corrente, encabegada por Teresa Arruda Alvim
e José Garcia Medina, inicia-se prazo para ingressar com agao rescisoria;
e hd ainda entendimentos como o de Helenilson Pontes, segundo o qual
sequer abre prazo para ingressar-se com resciséria, pois a partir da decla-
racao de constitucionalidade da lei pelo STF, a lei deve retornar a ser apli-

cada independentemente de qualquer medida judicial ou administrativa.

Numa anilise contextual e ftica, hd uma tendéncia de que o legisla-

dor permita a utilizagao do Judicidrio somente em Gltimo caso, evitando
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um emaranhado de processos incentivados tio somente pelo “enferruja-

mento” da burocracia estatal.

Nesse contexto, a EC-45 acrescentou o art. 103-A na CF, em conso-
nancia com o ensinamento de Helenilson Pontes. Esse dispositivo precei-
tua que a Simula Vinculante, editada pelo STF, vincula a administragio

direta e indireta e aos outros 6rgaos do Judicidrio.

Assim, o érgao competente de recolher um determinado tributo de-
verd fazé-lo aplicando a lei declarada constitucional pelo STF em sede de
controle concentrado de constitucionalidade ou mesmo acatando o dis-
posto em Sumula Vinculante (adogao legislativa da teoria da abstrativi-
zacao do controle difuso de constitucionalidade), mesmo se tiver decisao

transitada em julgado autorizando a nao aplicagio da lei.

Inclusive, em caso andlogo, que apresenta a hipétese do item 4.4
deste artigo, o STF acolheu tal entendimento na elabora¢io da Stimula

Vinculante n. 08, que possui a seguinte redagao:

Sdo inconstitucionais o pardgrafo dnico do artigo 5° do Decreto-lei
1.569/77 e os artigos 45 ¢ 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢io
e decadéncia de crédito tributdrio.

Na formulacio do verbete sumular, a Corte Constitucional modulou
os efeitos de sua decisdo, reconhecendo como legitimos os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos artigos tidos como inconstitucionais,
quando nao impugnados antes da data da decisao daquela Corte. Assim,
se o contribuinte impugnou judicialmente e teve decisdo contrédria, pode

conseguir reverté-la.

Outra questdo, que inclusive gera muito mais questionamentos e di-
vergéncias que a acima tratada, é se é possivel ao contribuinte a repeti¢io

de indébito tributdrio dos valores jd pagos a maior.
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Para um correto entendimento, inclusive pritico da situagao, é ne-

cessdrio saber qual ¢ a natureza juridica da declaragio de constituciona-

lidade da lei.

Caso se entenda que a decisdo de mérito do controle de constitucio-
nalidade no controle abstrato feito pelo STF tem natureza meramente
declaratéria, consequentemente se chegard a conclusao de que seus efei-
tos sdo retroativos atingindo todos os fatos de que cabia aplicacio da

norma desde a sua entrada em vigor no ordenamento juridico.

Dessa forma, cabivel a repeticio de indébito dos valores pagos a

maior, atingindo os tltimos cinco anos, prazo esse contado da declaragao

de constitucionalidade da lei pelo STF (RESP 419980).

E vilido ressaltar que ambas as turmas de direito pablico do STJ,
encerrando uma longa divergéncia sobre o assunto, manifestaram seu en-
tendimento no sentido de que nos tributos sujeitos ao langamento por ho-
mologacio, o prazo prescricional para a repetigao de indébito é de até dez
anos, caso a homologagao nio ocorra antes dos cinco primeiros anos (cinco

mais cinco); nesse sentido RESP 659989, ERESP 435835.

Porém, a LC 118 que entrou em vigor em junho de 2005, trouxe o
seguinte texto: “Art. 3° Para efeito de interpretacio do inciso I do art.
168 da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributdrio Na-
cional, a extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo sujeito
a langamento por homologagao, no momento do pagamento antecipado
de que trata 0 § 1° do art. 150 da referida Lei™.

Desta feita, o STJ alterou seu entendimento quanto ao prazo de “5

mais 57, e passou a entender da seguinte forma: relativamente aos paga-

6. Tal dispositivo poderd ser declarado inconstitucional, uma vez que o nosso
sistema juridico, nos moldes da CF-88, nio permite leis meramente interpretativas, pelo
motivo de que a interpretado de uma lei é de competéncia do Judicidrio, ndo podendo
o legislativo ingressar nessa seara, apesar de que o STJ tem entendido que nio se trata
de lei interpretativa, mas sim de uma inova¢io no mundo juridico, pois o texto excluiu
a interpretagio tida como correta por aquela Corte.
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mentos indevidos de tributos feitos a partir de 9 de junho de 2005 — data
da entrada em vigor da lei —, o prazo para o contribuinte pedir a restituigao

¢ de cinco anos a contar do pagamento.

Relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrigio obedece a
tese dos cinco mais cinco, limitada ao prazo mdximo de cinco anos a

contar da vigéncia da lei nova.

Por outro lado, se se entender que a decisio de mérito do nosso
Tribunal Constitucional em sede de controle abstrato for constitutiva,
dever-se-4 falar no efeito ex nunc, ou seja, os efeitos se projetam a partir
da declaragao de constitucionalidade, nio possuindo, o contribuinte, di-
reito 2 restitui¢ao de indébito dos valores pagos a maior, tendo apenas o

direito de ter a lei de beneficio fiscal aplicada a partir de entéo.

Nio obstante a esses entendimentos, o ordenamento juridico bra-
sileiro permite o entendimento de que uma norma inconstitucional seja
nula, devendo assim ser declarada expurgando todos os efeitos que pro-
duziu, pois era uma norma inexistente (AgRg no AgRg no RESP 605317,
julgado em marco de 2005, pela 12 Turma do STJ, que faz remissdo ao
acérdao citado abaixo), como se observa no seguinte julgado:

(...) quando houver declara¢ao de inconstitucionalidade do tributo,
tendo em vista que tal declaragdo expunge do mundo juridico a nor-
ma, que serd considerada inexistente ab initio. Sua nulidade conta-
mina, ab ovo, a exacio por ela criada, que serd considerada, a partir
da declaracio de inconstitucionalidade, devido aos seus efeitos erga

omnes, como se nunca tivesse existido. O direito A restituicio do

indébito que emana deste ato de pagar tributo inexistente dar-se-4,
na espécie, por meio de compensacio tributdria, ndo podendo, em

hipétese alguma, ser limitado, sob pena de ofensa ao primado da
supremacia da Constitui¢do (EREsp189052, julgado em novembro

de 2003) (grifo nosso).

E ainda, hd outras interpretagdes possiveis, como a do ilustre autor

FISCHER:
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(...) na declaracao de inconstitucionalidade, a atribuicio de efeitos
“ex nunc” ou “ex tunc” nio leva em consideracio um critério casual
(do vicio existente), mas, sim, um critério finalistico (...). Com isso,
fixe que o efeito “ex tunc” nao ¢ da nulidade da norma. Esta, retroage
ou nio, dependendo do regime juridico que lhe atribuir o ordena-
mento (...) mas, independente disso, a norma serd (desde sempre)

invdlida/nula (FISHER, 2004, p. 246).

De acordo com esse tltimo entendimento, o nosso sistema admite
a nulidade da norma declarada inconstitucional pelo STF no controle
abstrato, de tal forma que sua decisdo é meramente declaratéria, apenas
declarando uma nulidade jd existente; nao obstante, o regime juridico
dessa declaragdo nem sempre serd retroativo (efeito ex tunc), pois, para
esse autor, o que prevalece no nosso sistema judicial de controle é o crité-

rio finalistico que embasa a deciso.

Dessa forma, ¢ perfeitamente compativel conviver, entre as nulidades, os

efeitos ex tunc e ex nunc no atual sistema de controle de constitucionalidade.

Para reforgar a tese de FISCHER, o Guardiao da Constitui¢do nio
somente faz o controle juridico da Constitui¢dao Federal como também

faz o controle politico, que muitas vezes contradiz o direito e suas teorias.

Portanto, nio foi por acaso que o nosso legislador vem acolhendo esse
entendimento e fez com que isso ficasse bem visivel na Lei 9.868/99, em
seu art. 27; segundo este dispositivo, o STF pode, “tendo em vista razoes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social” (grifo nosso)

decidir a partir de quando os efeitos da declaragao tenham eficdcia.

Nesse sentido, o STF terd que analisar cada caso, observando in-
clusive o respaldo financeiro do ente que deveria restituir o tributo, nio
podendo prejudicd-lo nas suas atividades normais.

O que nao pode é o Supremo decidir pelos efeitos ex runc e os outros
6rgaos do Judicidrio nio permitirem a repeti¢ao, ou se o STF decidir pe-
los efeitos ex nunc, os outros érgaos do Judicidrio permitirem a repeti¢io;

ou seja, deve haver coeréncia nas decisoes judiciais.
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E vilido ressaltar que havendo possibilidade de o érgio arrecadador
restituir os valores pagos, o STF deve obrigi-lo a restituir, dando o efei-
to competente a declaracio de constitucionalidade, pois caso contrério,
estar-se-ia permitindo que o Legislativo (ou até mesmo o Executivo, atra-
vés de MPs) legislasse de forma irresponsdvel, burlando a prépria Carta

Magna com o apoio do “Guardiao” da Constitui¢do Federal.

Ressalta-se que, quando houver a possibilidade de repeti¢io de indé-
bito, o STF deve levar em consideragio que, normalmente, a Procurado-
ria da Fazenda, com dados do fisco, tenta impressionar os ministros da
Corte Constitucional, apresentando dados que poderiam inviabilizar o
ressarcimento dos valores pagos indevidamente pelos contribuintes, ob-

jetivando que a Suprema Corte dé a decisao efeitos ex nunc.

No entanto, deixam de esclarecer que o valor apresentado pelo fisco
a ser repetido, nio serd devolvido iz torum para o contribuinte, de forma
automdtica, ou seja, muitas das vezes a Fazenda Nacional tenta impres-
sionar os julgadores demonstrando um grande montante a ser despendi-
do pela Fazenda Publica, argumentando a impossibilidade de arcar com
a restitui¢ao do valor, mas a mesma nio demonstra claramente qual o

montante que provavelmente serd restituido.

Isso porque a restituigdo nao se d4 de forma automdtica, mas sim, na
prética, depende do requerimento do contribuinte, que muitas das vezes

nao tem conhecimento dos seus direitos e sequer faz o requerimento.

Além disso, a prépria Receita Federal restringe o médximo possivel a
restitui¢do, requerendo documentos, contabilidade escrita, entre outros
(sendo que em muitos casos a prépria Receita Federal tem os documentos
exigidos, mas exige do contribuinte apenas para dificultar ou impossibi-
litar a restituicio).

Assim, o contribuinte em muitos casos tem que ingressar novamen-
te com outras agdes para conseguir que o seu direito seja efetivado, isso

quando nio desiste da restituiao.
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Portanto, frisa-se que os valores apresentados pelos fiscos para resti-
tuicdo, nio devem ser levados em consideracio, ou deve-se pelo menos

exigir dos mesmos a previsao de valores a restituir e nio o valor total.

Nesse contexto, a teoria que parece prevalecer na prdtica é a adotada
por FISCHER, em que a decisio do STF no controle de Constitucio-
nalidade Direto é meramente declaratéria, porém a adogio dos efeitos
retroativos ou nao dependerd do regime juridico que o STF dard a deci-
sao. Nesse sentido foi o RE560626, que em seu julgamento originou a
Stimula Vinculante n. 8.

Assim sendo, cabe a repeti¢ao de indébito, independentemente de se
ter decisdo contrdria, bastando para isso haver decisao do Supremo Tri-
bunal Federal tanto no controle concentrado quanto simula vinculante

permitindo tal repetigao.

4.2. Quando uma lei que tenha sido declarada inconstitu-
cional no controle difuso e a sentenga ou o acérdao, que
nao aplicou essa lei, ji tenha transitado em julgado hi
pelo menos 2 (dois) anos, beneficiando o contribuinte, é
posteriormente declarada constitucional pelo STF

Essa situagdo pode ocorrer quando a lei, tida como inconstitucional
no controle difuso de constitucionalidade, trouxer aumento da carga tri-
butdria ao contribuinte, e, por ter sido considerada inconstitucional pelo
juiz, este ndo a aplica no caso concreto, gerando beneficios tributdrios ao

contribuinte, o qual nio terd aumentada a sua carga tributdria.

Contudo, posteriormente, essa lei é declarada constitucional pelo

STF pelo controle concentrado.

Tal situacio ¢ exatamente inversa do tépico anterior. Nio obstante,

7

a importancia é maior, pois surgem questées muito delicadas para os

contribuintes, quais sejam:

Sobre o contribuinte recairio os efeitos dessa decisio do STF?
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Se recair, a partir de quando?

Pode a Fazenda Publica inscrever na divida ativa valores embasados

nessa lei, mesmo que anteriores a decisdo do STEF?

E possivel a Fazenda Publica autuar o contribuinte pelos valores nao

pagos, mesmo tendo decisio que autorizou o nio recolhimento do tributo?

O STF pode declarar a constitucionalidade da lei com efeitos re-

troativos?

Sem sombra de ddvidas sdo questoes sensiveis que podem gerar mui-

tos questionamentos na prdtica.

Como na situacio anterior, as respostas se encontram dentro da na-
tureza juridica da decisio do STF, assim como qual efeito que esse 6rgao
dard a sua prolacio.

Nesses casos, uma andlise meramente juridica, se for o caso de bene-
ficiar a Fazenda Publica, pode acabar acarretando uma série de problemas
em cascata, como, por exemplo, o fechamento de algumas empresas, au-
mentando o niimero de desemprego e, consequentemente, da economia

informal, reduzindo por sua vez a arrecadagio fiscal do ente tributante.

Por isso, o STF deverd analisar o caso sob virios aspectos politicos
e casuisticos, como, por exemplo: o tempo de vigor da lei; se 0 aumento
da carga tributdria foi muito grande, de tal forma que o acimulo do
imposto nao pago seja um montante razoavelmente grande, e que o con-
tribuinte nio teria como pagar e se manter na atividade; se houve muitas

decis6es em sentido contririo no controle difuso, etc.

Nesse ponto, nao se tem uma resposta exata as questoes elaboradas
acima, pois depende da situagdo geral que foi suscitada com as decisoes
em concreto.

Naio obstante, recomenda-se adotar o entendimento do ilustre autor
Hugo de Brito Machado (2002, p. 413), segundo o qual, nessa questio,
a decisao do STF deve gerar efeitos ex nunc, devido ao arcabougo consti-

tucional de defesa ao contribuinte (existe uma relagao de hipossuficiéncia
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entre o fisco e o contribuinte, sendo esse muito vulnerdvel em relacao ao
outro), além de que o contribuinte nio poderia ser prejudicado por de-
cisbes que o beneficiaram no controle difuso, aplicando-se, nesse ponto,
alguns principios como o da confianga, da seguranga juridica, da livre

concorréncia, desenvolvimento nacional equilibrado, etc.

Dessa forma, o fisco s6 poderia arrecadar os valores na forma da
lei tida como constitucional, em relagao aqueles contribuintes que obti-
veram decisoes favordveis em a¢oes individuais ou coletivas, a partir de

fatos geradores ocorridos depois da publicagio da decisao de STF.

Porém, o mesmo autor ressalva que, em “situacoes especificas”, o
STF poderd determinar que os efeitos da declaragao de inconstituciona-

lidade se operem a partir da vigéncia da lei a que se refira.

Esses casos seriam aqueles em que o Tribunal Constitucional teria

que fazer um controle politico da situagio.

4.3. Quando uma lei que fundamentou a sentenca ou
o acérdiao que jd transitou em julgado hd pelo menos 2
(dois) anos, tendo tal resultado beneficiado o contribuin-
te, depois é declarada inconstitucional pelo STF

Essa situacdo pode ocorrer quando a lei, tida como constitucional
no controle difuso de constitucionalidade, trouxer algum beneficio tri-
butdrio ao contribuinte (como, por exemplo, algum tipo de isengido, ou
simplesmente uma interpretagao ampliativa de uma norma isentiva dada
pelo judicidrio), e, por ter sido considerada constitucional pelo juiz, este
a aplica no caso concreto, gerando beneficios tributdrios ao contribuinte,

que nao terd aumentada a sua carga tributdria.

Entretanto, posteriormente, essa lei ¢ declarada inconstitucional
pelo STF através do controle concentrado — nao hd necessidade de se
ter uma redugdo do texto da lei, basta uma interpreta¢io conforme a

Constituigao que contrarie a interpretacao que foi aplicada na sentenga.

34



Revista de Direito Tributario da APET

Aplica-se aqui a mesma sistematizagao do texto que foi feita no item
4.2, uma vez que os efeitos praticos entre o contribuinte e o fisco sio

andlogos aquele caso. Dessa forma, remete-se a leitura daquela situacio.

4.4. Quando uma lei que fundamentou a sentenca ou
o acérdao que jd transitou em julgado hd pelo menos 2
(dois) anos, e que tal resultado tenha beneficiado a fazenda
publica, é declarada inconstitucional pelo STF

Essa situacdo pode ocorrer quando a lei, tida como constitucional
no controle difuso de constitucionalidade, trouxer aumento da carga tri-
butdria ao contribuinte, e, por ter sido considerada constitucional pelo
juiz, este a aplica no caso concreto, gerando aumento na carga tributdria

do contribuinte.

Entretanto, posteriormente, essa lei ¢ declarada inconstitucional

pelo STF pelo controle concentrado.

Essa situacdo ¢ andloga a tratada no item 4.1, possuindo similaridade
dos efeitos préticos entre o contribuinte e o fisco, consequentemente, a
sistematiza¢do do resultado é a mesma. Dessa forma, remete-se a leitura

daquela situagdo para esse caso.

4.5. Quando os embargos a execugio se fundam na in-
constitucionalidade da lei que embasava o titulo judicial
exequendo

Essa situagao ocorre quando a Procuradoria da Fazenda competente
inicia a execugao fiscal de um determinado tributo e, posteriormente, antes
do fim da exagao judicial, a lei que instituiu, regulamentou ou aumentou o

tributo é declarada inconstitucional em controle abstrato pelo STF.

Sem sombras de davidas esse é um caso mais simples, até mesmo

porque existe expressa disposicao legal sobre a questao no CPC.
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A Medida Proviséria n. 2.180-35 de 2001 acrescentou o pardgrafo
tinico no artigo 741 do CPC, que diz o seguinte:

Art. 741. (omissis)

Pardgrafo tnico. Para efeito do disposto no inciso II deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou em aplicagio ou interpretacio tidas por incompativeis
com a Constitui¢ao Federal.

Pode ser que no caso em concreto nao exista agao de execugao fiscal,
mas a mera inscrigao da divida ativa, titulo esse com forca executdvel.
Porém, a auséncia da execugao fiscal nao impede de se ingressar em juizo
através de agdo prépria (agdo anulatéria de débito) requerendo a nulidade
do langamento tributirio, gerado com base em lei tida por inconstitucional

pelo STF em controle abstrato.

E se, porém, no caso de existéncia de execugio fiscal, passou o prazo
dos embargos, o que o contribuinte poderia fazer? Estaria preclusa essa
defesa?

Como ja foi mencionado acima, a inconstitucionalidade da lei deci-
dida pelo STF em sede de controle direto ¢ uma declaragio de nulidade

da lei, nao podendo mais essa lei gerar qualquer tipo de efeito.

Nesse contexto, dentro da execugio, o juiz deve se manifestar ex
officio sobre a inexigibilidade da divida embasada na lei tida por incons-
titucional, e, se ndo o fizer, e caso jd se tenha oposto embargos, o instru-
mento cabivel para levar tal informagio ao juizo é a excecio de pré-exe-
cutividade (MEDINA ¢ WAMBIER, p. 73), devendo o juizo acaté-la,
julgando procedentes os embargos, com fundamento na inexigibilidade

da divida, nos termos do art. 741, pardgrafo tinico, do Diploma Adjetivo.
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Consideragoes finais

Tendo em vista o exposto, apesar de a coisa julgada ser um insti-
tuto da maior relevancia dentro do sistema juridico adotado no pais, é
possivel e necessdrio, em alguns momentos, haver a flexibilizacio desse

instituto, objetivando resguardar a ordem juridica constitucional.

Assim sendo, quando ocorrer decisio do STF que contrarie coisa
julgada, esta deve ser flexibilizada, sendo que o momento de aplicacio da
primeira deverd constar na propria decisio do STF depois de uma andlise

perfunctdria das situagoes existentes e da andlise do caso em concreto.

Desta feita, cabe ao STF estabelecer pardmetros quando da andlise
do caso in abstrato para aplica¢io no caso concreto, como foi no caso da
Stimula Vinculante n. 8. No entanto, ressalta-se que o arcabougo cons-
titucional de defesa do contribuinte deve ser levado em considera¢io em

tais julgamentos.
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