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Resumo: O sistema tributario brasileiro, diante da onipresenca da Constituigdo em todas as areas
juridicas e em todos os conflitos minimamente relevantes, passou, com a nova ordem constitucio-
nal, a alicercar-se nas regras e principios expressos e implicitamente dispostos na Magna Carta. O
STF, como guardido da Constituicdo Federal por exceléncia, € o responsavel por garantir o respei-
to a Magna Carta. Assim, uma vez instada, pode a Corte Superior decidir pela constitucionalidade
ou ndo de uma determinada norma. Ocorre que ha relagdes juridicas tributarias concretas ja deci-
didas por sentencas transitadas em julgado e que, muitas vezes, acabam por conflitar com a
posigao supervenientemente adotada pelo STF. Para a solugao desse conflito, deve haver uma
ponderacao entre os preceitos constitucionais, como forma de verificar se a decisdo decorrente do
novo posicionamento da Corte Superior, divergindo com res judicata anterior, pode ou nao ter
seus efeitos indistintamente retroagidos, rescindindo coisas julgadas, principalmente quando tal
situagao vier a prejudicar o contribuinte, em detrimento dos interesses do Estado.
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Introducao

A Constituicao Federal de 1988, nascida sob o prisma do Estado Democratico
de Direito, trouxe insculpida em seus dispositivos uma gama de principios aptos a
sustentar e dar efetividade as garantias e direitos fundamentais dos cidadéos. O
sistema tributario brasileiro, assim como o0s demais sistemas integrantes do orde-
namento juridico, passa, com a promulgagao de tais dispositivos, a alicergar-se nos
comandos exarados pelo texto constitucional, consagrando assim 0 novo enfoque
pelo qual passa a evolugao do direito atual, qual seja, a constitucionalizacdo de to-
dos os seus ramos.
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Diante desse fendmeno, todo e qualquer conflito na seara tributédria acaba,
quase que inevitavelmente, infringindo normas constitucionais, sendo necessario,
para a solucdo da lide, ndo s6 a observancia de sua legislagao especifica, como
também a interpretacéo e a ponderagao do arcabouco principioldgico presente na
Magna Carta.

Nessa senda, a Constituigdo apresenta-se como uma “Lei Maior”, soberana as
demais. No entanto, nao haveria sentido no principio da supremacia da Constituigao
se nao fossem instituidos mecanismos passiveis de controlar a adequacao, formal e
material, dos atos estatais frente ao disposto nas normas constitucionais. Assim,
desenvolve-se o0 controle de constitucionalidade das normas, realizado principal-
mente pela via repressiva, através do Poder Judiciario e constituido de duas formas:
pelo método difuso ou concentrado.

Uma vez contestada a constitucionalidade de uma norma perante a Suprema
Corte, a sua decisdo, desde que respeitada a clausula da reserva de plenario, tera
forga vinculante para todos os 6rgaos do Poder Judiciario e para a Administragéao
Publica. Isso ocorre porque ao STF, conforme expressamente prevé o caput do arti-
go 102 do texto constitucional, compete precipuamente a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe preserva-la, dar-lhe eficacia plena e garantir que a todos os cidadéos
seja oferecida a seguranga juridica necessaria ao convivio social em um Estado
Democratico de Direito.

Soma-se, ainda, nessa perspectiva, ao que preconiza a teoria da nulidade da
norma inconstitucional, adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, que considera
nulo todo o ato produzido pela norma declarada inconstitucional, retroagindo os
efeitos desde a criagao da respectiva lei ou ato normativo.

Nesse contexto, adotando-se a teoria mencionada e considerando-se nula a
norma declarada inconstitucional, ndo se pode admitir que o guardido da Constitui-
¢do, ao invés de garantir a seguranca juridica dos cidadéos, acabe por trazer a ins-
tabilidade e a inseguranga das relagdes. Dessa forma, cabe ao STF, diante de cada
caso, perquirir se os efeitos da decisdo proferida possuirdo eficacia ex tunc ou ex
nunc, devendo ponderar e escolher pela forma que traga menos prejuizos a sociedade.

Nesse diapasdo, o presente trabalho busca questionar o instituto da coisa jul-
gada em matéria tributdria em face de superveniente declaracéo de (in)constitucio-
nalidade da norma, quando tal decisdo afete e contrarie diretamente ao decidido
pela res judicata ja transitada em julgado. A analise terd como parametro cada for-
ma de controle (difuso e concentrado), verificando em cada situacdo como surtirdo
os efeitos frente a coisa julgada tributaria anterior, seja no ambito doutrinario, seja
no jurisprudencial.

Com efeito, apresentar-se-ao os efeitos da declaragdo de (in)constitucionalidade de
uma norma na seara do direito tributario, analisando as diversas formas de controle de
constitucionalidade e as consequéncias de posterior declaracdo do STF frente a coisa
julgada, distinguindo, em cada caso, a possibilidade da retroagdo ou néo dos efeitos
dessa decisao a luz dos principios e garantias constitucionais assegurados ao contribu-
inte pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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1 Premissas

Primeiramente, como forma de entendimento do que ir4 se expor, necessario
pontuar certas questdes imprescindiveis a compreensdo do tema proposto.

O principio da supremacia da Constituigao apresenta-se como principio basilar
da nocdo do que hoje se tem por Estado Democratico de Direito. Essa premissa
consagra a superioridade da Magna Carta no ordenamento juridico brasileiro,
apresentando-se de forma impositiva frente aos demais ramos do Direito.

O STF ¢ o guardiao da Constituicdo por exceléncia. Dessa forma, cabe a Suprema
Corte zelar pela efetividade dos preceitos constitucionais, garantindo através de suas
decisdes o0 respeito ao principio da supremacia da Constituicao e extirpando do sistema
qualquer lei ou ato normativo que possa contrariar o texto constitucional.

Outra premissa a ser observada é aquela relativa ao respeito ao principio da
unidade da Constituigao, considerando-se que as normas constitucionais tém igual
valor, nao havendo prevaléncia absoluta de uma em detrimento de outra. Assim,
caso haja um conflito entre os preceitos constitucionalmente dispostos, necesséaria a
ponderacao de tais normas, como forma de se alcangar, diante do caso concreto, a
melhor solucao a lide.

E ainda necessario ressaltar a substancial diferenca entre a decisdo que
manifesta pela constitucionalidade de uma lei ou ato normativo da que declara a
sua inconstitucionalidade. A primeira decisdo, quando declara a constitucionalidade
de uma norma juridica, apenas estda confirmando a presuncao de constitucio-
nalidade que a norma ja tinha desde a sua entrada no ordenamento juridico, nao
havendo, portanto, qualquer alteracéo na sua validade e eficacia.

Por outro lado, a declaragdo de inconstitucionalidade atinge substancialmente
0 ordenamento juridico, uma vez que reconhecida a incompatibilidade com o
sistema. Assim, verificado que a norma esta eivada com o vicio da inconstitucio-
nalidade, ela deve ser extinta do ordenamento, considerando-a, em regra, como se
nunca tivesse existido, conforme preconiza a teoria da nulidade da norma inconsti-
tucional, adotada pelo Brasil.

Com efeito, pode-se constatar que, com a declaragao de constitucionalidade,
ndo ha qualquer inovagdo no ordenamento juridico, visto que a decisdo apenas
confirma a presuncao de constitucionalidade da norma que ja existia, apenas afas-
tando a relatividade desta presuncéo, transformando-a em absoluta. Todavia, por
outro norte, a declara¢éo de inconstitucionalidade reconhece a incompatibilidade da
lei ou ato normativo com o sistema, devendo ser retirada do ordenamento juridico
por haver uma violagdo a Constituigao.

Também, necessario ressaltar uma outra premissa, relativa ao respeito ao
principio da seguranga juridica, principalmente no ambito das relagdes que envol-
vem questdes tributarias. Esse principio se apresenta, no dmbito do Direito Tribu-
tario, na efetivagdo da boa-fé e da confianga depositadas pelo contribuinte na
atividade estatal. Nesse diapasao, cabe ao Estado garantir a seguranga juridica nas
relagdes tributarias, ndo podendo querer se beneficiar da prépria torpeza, em detri-
mento dos interesses do contribuinte.
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Por fim, necessario repisar que, diante do artigo 27 da Lei 9868, de 1999, o
STF, atendendo a razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social,
poderd “modular” os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo. Dessa forma, ficara ao arbitrio da Suprema Corte, uma vez preenchidos
0S requisitos necessarios, limitar a produgao de efeitos da declaragéo de inconstitu-
cionalidade. A modulagdo somente se efetiva em casos excepcionais, nos quais as
regras gerais nao terdo aplicagao, vez que outras serao fixadas pelo STF.

As premissas apresentadas servirdo de embasamento para o que ird se expor,
ressaltando que a doutrina é bastante divergente quanto a questdo, sendo aqui
expostos 0s principais entendimentos, além da posigao adotada pelo STF.

2 Efeitos decorrentes da declaracao de constitucionalidade
pelo STF de norma tributaria no ambito da coisa julgada
individual anterior declaratéria de inconstitucionalidade
incidenter tantum da mesma norma

21 Colocagao do problema

E consabido que as relagées juridicas entre Fisco e contribuinte sdo marcadas
pela excessiva litigiosidade. Assim, néo raras vezes, 0 contribuinte irresignado bus-
ca o Poder Judiciario como forma de tentar se exonerar de certa obrigacao tributa-
ria, questionando, em grande parte dos casos, a constitucionalidade da exacgao
vergastada. Em tais demandas, muitas vezes, o pleito do contribuinte é julgado nas
instancias inferiores, sendo considerada, incidenter tantum, a inconsti-tucionalidade
de uma norma tributaria, desobrigando-o, portanto, ao recolhimento do tributo.

Ocorre que, posteriormente, a questdo, por versar na maioria dos casos sobre
matéria de indole constitucional, acaba por chegar a apreciacdo do STF. Essa situa-
¢do pode ocorrer tanto pela competéncia originaria da Suprema Corte no julgamento
das agoOes direta de inconstitucionalidade, declaratéria de constitucionalidade ou
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, quanto pela apreciacéo de
recursos extraordindrios que cheguem a superior instancia. Nessa perspectiva, a
decisdo que declare a constitucionalidade da norma tributaria pode ocorrer tanto na
via concentrada quanto na difusa.

Neste tépico, a abordagem serad realizada analisando-se as duas formas de
controle, considerando, apesar das diferenciacoes existentes, que nos dois casos as
consequéncias serao as mesmas. Dessa forma, muito embora se constate que,
quando se esta no exercicio do controle concreto, os efeitos da decisdo surtirdo
apenas inter partes e a decisdo néo tera efeito vinculante, néo se pode olvidar que a
apreciacdo de uma matéria pelo Plenario do STF acaba, inevitavelmente, reper-
cutindo a todos.

Por mais que tal entendimento possa ser questionando na seara doutrindria,
na pratica, verifica-se que o posicionamento da Suprema Corte representa a posicao
final sobre a matéria, pacificando a questdo, principalmente em demandas de natu-
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reza tributaria. Helenilson Cunha Pontes, ao digressionar acerca da eficacia subje-
tiva processual do controle difuso, segue tal entendimento:

Com efeito, no que tange as lides de natureza tributaria, a manifestagao do
Plenario do Supremo Tribunal Federal no sentido da constitucionalidade de uma
norma tributdria, embora ndo seja dotada de eficdcia vinculante e geral,
pragmaticamente assume dimensdo muito proxima a esta, haja vista a natural
repercussao que tal decisdo produz nas demais instancias do Poder Judiciario, na
Administragao Tributaria e nos préprios contribuintes, os quais perdem o interesse
pratico em discutir a questao tributaria subjacente |...]."

Constata-se ainda que, a partir da Emenda Constitucional 45, o entendimento
firmado pelo STF podera ser objeto de Sumula Vinculante, fulcro no artigo 103-A da
Constituicao Federal.

Nessas condigdes, no presente estudo, as duas formas de controle serao ana-
lisadas conjuntamente, uma vez que, na pratica, a posterior declaracdo de constitu-
cionalidade, seja na via difusa, seja na via concentrada, trard a coisa julgada anterior
as mesmas consequéncias.

Diante do posterior posicionamento do STF, declarando a constitucionalidade
de uma norma tributaria, pode-se perquirir quais os efeitos que a decisdo tera na
esfera das coisas julgadas individuais anteriores, ja transitadas em julgado, que
incidenter tantum tiveram o reconhecimento da inconstitucionalidade dessa mesma
norma, desobrigando o contribuinte, por exemplo, ao recolhimento da exacdo. A
questdo é atual e polémica e, por conflitar interesses antagénicos, a doutrina e a
jurisprudéncia divergem quanto a matéria, sendo necessario analisar primeiramente
0 que defendem os doutrinadores para, apés, verificar qual € o entendimento hoje
adotado pela Suprema Corte.

22 Efeitos da decisdo segundo a doutrina

A divergéncia doutrindria quanto ao topico cinge-se principalmente em rela-
¢do aos efeitos produzidos anteriormente a declaracdo de constitucionalidade pelo
STF. Contudo, com relagao aos efeitos futuros, produzidos apds a declaragdo de
constitucionalidade pelo Supremo, a doutrina é praticamente unissona quanto a
possibilidade de se relativizar essa res judicata, havendo pouquissimos autores que
ainda sustentam o absolutismo eterno da coisa julgada.

Ao sustentar a possibilidade de aplicagdo do novo posicionamento do STF aos
efeitos futuros, entende a doutrina que, apds a publicagao da parte dispositiva do
acérddo proferido pela Suprema Corte,” a decisdo proferida devera se impor a todos.
O entendimento doutrinario funda-se precipuamente no principio da supremacia da

PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade. Sao Paulo: Dialética, 2005. p.
174.

Tal acérdao deverd ser publicado em secéo especial do Didrio de Justiga e do Diério Oficial da Unido dez
dias ap6s o transito em julgado da deciséo.

O controle de constitucionalidade e seus reflexos frente a coisa julgada em matéria tributaria 33



Constituicédo, determinando que, no conflito entre uma coisa julgada individual que
havia declarado a inconstitucionalidade de uma determinada norma e a superve-
niente decisao da Suprema Corte, decidindo pela constitucionalidade, esta ultima
deve prevalecer, em detrimento da res judicata individual.

Conforme ja visto, cabe ao STF, guardido por exceléncia da Constituigdo
Federal, decidir pelo real sentido das normas constitucionais. Assim, é da compe-
téncia da Suprema Corte garantir a efetiva aplicagao do principio da supremacia da
Constituicdo. Mesmo diante de inumeras decisoes individuais anteriores em sentido
contrario, para que a unidade da Magna Carta seja preservada, é necessario que o
ordenamento juridico brasileiro privilegie as decisdes emanadas pelo STF, sob pena
de essa unidade restar enfraquecida.

Nessas condigdes, no conflito entre a seguranca juridica e a supremacia da
Constituicdo, deve-se, proporcionalmente, afastar a coisa julgada anterior, prevale-
cendo o superveniente posicionamento do STF. No caso, mesmo que o contribuinte
possua decisdo judicial j& transitada em julgado que o havia exonerado do
recolhimento de determinada exacao, devido a inconstitucionalidade da norma
tributdria, por exemplo, a manifestagao da Suprema Corte, em sentido contrario,
deve prevalecer, obrigando-o ao recolhimento do tributo relativo aos fatos geradores
ocorridos apds a publicagao da parte dispositiva do acérdao no Diario Oficial.

A decisdo da ultima instancia, quando reconhece a constitucionalidade de
uma norma, apenas confirma o que ja era presumido, sem, contudo, trazer inovacao
ao ordenamento juridico, ao contrario da declaracédo de inconstitucionalidade que
agride o sistema. Se a constitucionalidade da norma é agora absolutamente reco-
nhecida pelo STF, tal fato deve ser imposto a todos, sob pena de enfraquecer a forga
normativa da Constitui¢éo.

Um outro argumento trazido pela doutrina, e de aplicagao especifica as rela-
¢Oes juridicas tributdarias, é o respeito aos principios relativos a tributacéo e a ordem
econdmica. E consabido que, para o desenvolvimento de um sistema capitalista,
sob a 6tica de um Estado Democratico de Direito, é necessario que o Estado estabe-
lega pardmetros que permitam que 0s agentes econdmicos concorram em igualdade
de condicoes de mercado.”

Nesse contexto, cabe ao Estado garantir o exercicio da livre-iniciativa e da livre-
concorréncia, estabelecendo, sempre que possivel, uma igualdade nao apenas formal,
mas também material, no exercicio da atividade econémica. Dessa forma, a atividade
estatal deve ser pautada no respeito aos principios reguladores da ordem econdmica,
sob pena de subversao dos ideais preconizados pelo sistema capitalista vigente.

Com efeito, em respeito a tais ideais, necessario se faz a imposigao da decisao
do STF, que decidiu pela constitucionalidade da norma, sobre a coisa julgada indivi-
dual anterior, que havia desobrigado o contribuinte ao recolhimento de deter-
minado tributo, face a declaracdo incidenter tantum de inconstitucionalidade da

® SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da coisa julgada em matéria tributéria e livre-concorréncia. MACHADO,

Hugo de Brito (Coord.). Coisa julgada: constitucionalidade e legalidade em matéria tributdria. Sdo Paulo:
Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2006. p. 107.
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exigéncia de tal exagdo. Esse entendimento funda-se no fato notério de que a ques-
tdo tributdria influi efetivamente nos custos de produgao, representando importante
elemento a ser considerado no precgo final do produto ou servigo.

Dada a importancia da questéo tributaria no exercicio da atividade econdmica,
a Emenda Constitucional 42, de 2003, acrescentou ao texto da Constituicdo Federal
0 artigo 146-A que dispbe que “lei complementar podera estabelecer critérios espe-
ciais de tributacéo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem
prejuizo da competéncia da Unido, por lei, estabelecer normas de igual obje-tivo”.
Nesse contexto, verifica-se que, efetivamente, o custo tributario representa fator
preponderante no exercicio da atividade econémica, devendo ser respeitado, sob
pena de haver um desequilibrio em tais relagoes.

Dessa forma, nao se pode conceber que, mesmo apdés o STF ter pacificado
entendimento acerca da constitucionalidade de determinada norma tributaria, os
contribuintes queiram, com base em sentencas transitadas em julgado, que julga-
ram inconstitucional o dispositivo, permanecer desonerados da obrigacéo tributaria.
Tal situacéo, acaso perdurasse, acarretaria forte impacto na atividade econdmica,
uma vez que o contribuinte desonerado do pagamento do tributo estaria em melho-
res condicoes de concorréncia do que aquele que tem de recolher a exagao, haven-
do um efetivo desequilibrio entre eles.

Corroboram de tal entendimento os ensinamentos de Helenilson Cunha Pontes
ao doutrinar sobre a questdo:

Todo o sistema tributario nacional apoia-se na premissa de que agentes econémicos
que praticam o mesmo fato juridico tributario, qualificado pela lei como hipdtese de
incidéncia tributaria, devem se submeter a idéntica consequéncia normativa, qual
seja, o dever de recolher certa quantia aos cofres publicos, salva evidentemente a
hipdtese de isengbes e outras desoneragdes que a lei mesma contemplar.4

Assim, a doutrina entende que, ap6s a publicacdo do acérdao da Suprema
Corte, a decisdo deve ser aplicada a todos, como forma, inclusive, de vedagao a
concorréncia desleal e protegao a livre-iniciativa. Fernando Facury Scaff, ao concluir
seu entendimento, € enfatico na defesa desse posicionamento, ao afirmar que “nao
devem prevalecer distor¢goes na livre-concorréncia na hipdtese de violagao da neu-
tralidade econdmica dos tributos, devendo ser desconstituidos os efeitos da coisa
julgada visando atingir tal desiderato”.’

Helenilson Cunha Lopes traz ainda mais uma premissa a ser observada,
aduzindo ser necessario observar o principio da generalidade tributaria. O principio
reafirma a necessidade de efetivacdo de um aspecto de justiga tributaria, no qual a
carga tributaria exigida deve ser distribuida por toda a sociedade, segundo critérios

PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade. Sao Paulo: Dialética, 2005. p.
161.

SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da coisa julgada em matéria tributaria e livre-concorréncia. In: MACHA-
DO, Hugo de Brito (Coord.). Coisa julgada: constitucionalidade e legalidade em matéria tributdria. Sdo Pau-
lo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2006. p. 107.
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de generalidade.” Na afericio da reparticdo desse 6nus tributdrio deve ater-se a
inumeros critérios: histéricos, econdémicos, politicos, entre outros.

No atual Estado Democratico e Constitucional de Direito, verifica-se que,
atendendo a critérios de igualdade, o principio da generalidade apresenta-se como a
regra, sendo a desoneracdo tributdria excepcional. Assim, somente nos casos
expressamente autorizados por lei poderdo ser instituidas figuras desonerativas co-
mo, por exemplo, 0s incentivos fiscais, imunidades e isengoes, regra esta constitu-
cionalmente positivada no artigo 160, paragrafo 6°, da Constituigdo Federal.

Nesse diapasdo, constata-se que, ao permitir a continuidade da prolagdo dos
efeitos da coisa julgada individual, que considerou a inconstitucionalidade da norma
tributaria, mesmo apds o STF ter decidido do modo contrario, configura-se, entre
outras transgressoes, violagao direta ao principio da generalidade tributaria. Tal
ofensa, portanto, nao pode prevalecer, pois, segundo aduz Helenilson Cunha Pontes,

Conflitaria com a exigéncia da generalidade tributaria admitir a prevaléncia de tal
situacdo de privilégio individual que, embora tenha sido gerado em perfeita con-
formidade com ordenamento (livre exercicio da fungéo jurisdicional), em momento
posterior, tornou-se incompativel com a Constituigao Federal.”

Corrobora tal entendimento Hugo de Brito Machado ao afirmar que “prestigiar
a coisa julgada, mesmo em relagdo a fatos futuros, em uma relagao juridica conti-
nuativa, [...], geraria uma situagdo de profunda e permanente desigualdade entre o
consulente e outros contribuintes em situagao equivalente”.”

Apods apresentados todos os argumentos trazidos pela doutrina na defesa da
relativizacdo da coisa julgada no caso exposto, urge esclarecer quais os limites
impostos a esta relativizagdo e que diferenciam o posicionamento doutrinario do
entendimento adotado pelo STF. Apesar de admitirem a possibilidade de se afastar
a res judicata anterior que declarou Incidenter tantum a inconstitucionalidade de
uma norma tributdria face ao novo posicionamento adotado pela Suprema Corte,
reconhecendo pela constitucionalidade dessa norma, entendem os estudiosos que
essa situagdo somente podera ser aplicada as situagdes novas e as relagoes juridicas
tributarias continuativas cujos fatos geradores ocorrerem apds a publicagdo do
acordao proferido pelo STF.

Pelas razoes ja apresentadas, deve-se impor a decisdo de constitucionalidade
da norma tributaria apenas aos atos posteriores ao julgamento. No entanto, entende
a doutrina que os efeitos nado deverdo ter eficacia ex tunc. Assim, os efeitos nao pode-
riam retroagir e desfazer os fatos juridicos tributarios ja concretizados. Corroboram tal

PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade. Sao Paulo: Dialética, 2005. p.
163.

PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade. Sao Paulo: Dialética, 2005. p.
165.

MACHADO, Hugo de Brito. Coisa julgada e controle de constitucionalidade e de legalidade em matéria
tributéria. In: . (Coord.). Coisa julgada: constitucionalidade e legalidade em matéria tributdria. Sao
Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2006. p. 168.
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assertiva Cynara Monteiro Mariano,” Flavia Caldeira Brandt Ribeiro de Figueiredo,”
Helenilson Cunha Lopes," Marcia Soares de Melo,” entre outros.

Dessa forma, o entendimento é de que somente quanto aos fatos geradores
futuros das relacdes juridicas tributdrias haverd a incidéncia da superveniente
decisdo de constitucionalidade. J& quanto a relacao juridica instantanea e aos fatos
geradores ja consumados das relagoes juridicas continuativas, a referida decisao nao
devera retroagir sob pena de violar em série de principios.

Esse entendimento é adotado principalmente em respeito aos principios da
seguranca juridica, da boa-fé¢, da confianga e do exercicio regular do direito. Por
mais que diante da imposicdo da supremacia da Constituicdo deva-se imperar o
novo posicionamento do STF, nédo se pode olvidar que o contribuinte, detentor de
um titulo judicial que o exonerava do recolhimento de um determinado tributo,
possui nessa decisdo a salvaguarda de seu direito. Nas palavras de Helenilson
Cunha Lopes, constata-se que:

[...] o “esquema de agir” estabelecido pela norma juridica individual e concreta,
consubstanciada na decisao judicial transitada em julgado, sofre o efeito da decisdo
de constitucionalidade com eficacia geral proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
no entanto tal efeito ndao tem o conddo de atingir-lhe a validade, mas apenas de
fazer cessar a sua eficacia no tempo, retirando-lhe a aptiddo para regular a
realizacdo futura dos mesmos fatos juridicos a ele (esquema de agir) subjacentes.13

Entender de modo diverso seria atentar contra o principio da seguranca
juridica, pois, caso contrario, poder-se-ia considerar que a superveniente decisdo do
STF estaria restabelecendo obrigagbes tributarias ja extintas pelo transito em
julgado de res judicatas individuais, o que ndo deve prosperar. Ainda, deve conside-
rar-se o respeito ao principio da confianga e da boa-fé presentes nas relagdes do
particular com o Estado, a medida que o Fisco buscasse, acaso, cobrar valores re-
troativos estaria infringindo regras basilares necessariamente presentes nas relagoes
de direito publico, ofendendo toda a 6tica na qual devem fundar-se tais relagoes.

Pode-se também considerar que o contribuinte, uma vez titular de coisa
julgada individual que declarou incidenter tantum a inconstitucionalidade de uma
norma tributdria, estava desobrigado do recolhimento do tributo, ndo podendo ser
exigido dele comportamento diverso. Assim, caso se admita a retroagao dos efeitos

MARIANO, Cynara Monteiro. Controle de constitucionalidade e agdo resciséria em matéria tributdria. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 82.

FIGUEIREDO, Flavia Caldeira Brant Ribeiro de. Controle de constitucionalidade: coisa julgada em matéria
tributdria. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 83-84.

PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. Sdo Paulo: Dialética, 2005.
p.167-174.

MELO, Marcia Soares de. Coisa julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. In: MA-
CHADO, Hugo de Brito (Coord.). Coisa julgada: constitucionalidade e legalidade em matéria tributdria. S&o
Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributérios — ICET, 2006. p. 338.
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da sentenca declaratéria de constitucionalidade, havera uma ofensa a regra relativa
ao exercicio regular do direito. Efetivamente, “aquele que se comportou na forma do
direito aplicavel, na dicgao do que definido pelo Poder Judiciario apreciando relagao
juridica concreta, ndo pode ser penalizado por ter agido dessa forma”."

Por fim, como forma de sustentar os efeitos apenas ex nunc da superveniente
decisdo do STF, deve-se ater para o fato de que o tributo é efetivo custo na cadeia
de producdo, necessitando ser considerado como importante gasto no momento de
se arbitrar o prego final de um produto ou servigo. Dessa forma, caso seja cobrada
retroativamente a exacdo, as empresas, por nao terem no passado contemplado o
referido tributo no custo de producdo do prego final dos bens e servigos ja
comercializados, terdo que invadir seu patriménio para poderem arcar com tal tribu-
tagao, o que nao deve ser aceito, por considerar-se efetiva cobranca ilegal.

Necessario esclarecer, no entanto, que o que a doutrina defende é a impos-
sibilidade da retroagao dos efeitos quando estes prejudicarem os contribuintes.
Quando a posterior declaracdo de constitucionalidade os beneficiar, o entendimento
é de que os efeitos devem retroagir, de acordo com a fundamentagao principiolégica
anteriormente exposta. Assim, exemplificadamente, se o contribuinte havia discuti-
do judicialmente a constitucionalidade de uma norma tributaria isentiva, nao tendo
éxito em sua pretensao, pois fora declarada incidenter tantum a inconstitucionali-
dade de tal isencao, a posterior decisdo pela constitucionalidade de tal norma deve
ter seus efeitos retroagidos, beneficiando o contribuinte e enquadrando-o, uma vez
preenchidos 0s requisitos exigidos, na isencdo pretendida, com a repeticdo dos
tributos porventura pagos.

Nessa perspectiva, verifica-se que a doutrina traz a questdo, defendendo a
possibilidade da incidéncia dos efeitos da superveniente declaragdao de constitucio-
nalidade pelo STF nas coisas julgadas individuais anteriores que haviam decidido
pela inconstitucionalidade da norma tributaria. Ressaltam, no entanto, que tais efei-
tos devem incidir apenas em novas situagoes e em fatos geradores futuros décor-
rentes de relagbes juridicas tributdrias de natureza continuativa, ndo devendo se
operar naquelas relacoes ja consumadas, toda vez que a retroacdo vier a prejudicar
0s interesses dos contribuintes.

Assim, no entender da doutrina, a exigéncia dos tributos nédo recolhidos seria
contraria a0 que preconiza o ordenamento juridico, somente podendo estes ser
cobrados apds a publicagao da parte dispositiva do acorddo da Suprema Corte que
declarou a constitucionalidade da norma tributdria.

2.3 Meios para a resciséo da coisa julgada individual segundo a doutrina

Quanto aos efeitos, como anteriormente visto, a doutrina pouco diverge ja
que, em respeito a diversos principios, considera ser possivel a rescisdao da coisa
julgada individual anterior somente em relagao aos fatos geradores ocorridos poste-

14

PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade. Sao Paulo: Dialética, 2005. p.
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riormente a declaracdo de constitucionalidade pelo STF. Ocorre que, com relacao
aos meios aptos a rescisdo do julgado, ndo ha consenso entre os doutrinadores
quanto a forma mais idénea.

Grande parte da doutrina defende 0 uso da acéo resciséria como meio habil
para a rescisdo da res judicata anterior. Cynara Monteiro Mariano, * Flavia Caldeira
Brant Ribeiro de Figueiredo'™® e Hugo de Brito Machado" sdo exemplos de defenso-
res da adogéo desse instrumento na rescisdo do julgado, sustentando a utilizagdo do
inciso V do artigo 485 do Cédigo do Processo Civil.” O ajuizamento de tal acao é
possivel devido ao entendimento ora consolidado dos Tribunais Superiores da nao
aplicagao da Sumula 343 do STF as questoes de natureza constitucional.”

Ocorre que tal instrumento possui eficacia temporal limitada face ao disposto
no artigo 495 do Cdédigo de Processo Civil, que restringe em dois anos o direito de
propor a acgao resciséria. Dessa forma a parte teria um prazo decadencial para o
ajuizamento da referida agado, sob pena de restar caducada tal possibilidade.

Hugo de Brito Machado, ao tratar da limitagdo temporal da agdo rescisoria,
salienta que ela deve ser analisada tendo como parametro a espécie de relagao juridica
tributaria existente. Caso se trate de relagao juridica consumada, ou de fatos que sendo
de relacéo juridica continuativa ja se consumaram, 0 decurso do prazo fulmina a
pretensao da parte. No entanto, se for uma relacéo juridica conti-nuativa, podera a parte
interessada requerer a qualquer tempo revisao da coisa julgada, face ao elemento novo,
forte no que preconiza o artigo 471, I, do Codigo de Processo Civil. Dada a sua clareza,
faz-se mister a transcrigdo de trecho da obra do referido doutrinador:

O instrumento processual adequado para o exercicio da pretensdo de alterar a
coisa julgada é, em regra, a agéo resciséria. Em se tratando de relacdo juridica
continuativa, porém, a referida agdo € desnecessaria, bastando ao interessado pe-
dir, se colocada com ele a alegagao de existéncia de coisa julgada, a revisao desta
em face do elemento novo introduzido na relagéo.

Em se tratando de relacdo juridica ja consumada, ou de fatos j& consumados na
relagdo juridica continuativa, o decurso do prazo para a propositura da acédo res-
ciséria impede completamente a alteragdo da coisa julgada.20
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Posicdo semelhante adota Eduardo Fortunato Bim, segundo o qual se deve
ajuizar a acgdo revisional da coisa julgada, prevista no artigo 471, I do Cddigo de
Processo Civil, afastando a utilizagdo da agéo rescisoria, afirmado em sua obra que:

O instrumento adequado para exercer a pretensdo de revogar (e nao anular) a
coisa julgada a favor ou contra o contribuinte, fazendo incidir o dever de pagar ou
ndo pagar o tributo declarado constitucional/inconstitucional ou legal/ilegal pelo
6rgao judiciario competente pela uniformizacdo da questdo, € a agédo revisional da
coisa julgada, prevista no art. 471, I, do cpc.”

Ja Helenilson Cunha Pontes, em sua obra, entende nao ser a agao rescisoria o
meio apto para a revisdo da decisdo judicial j& transitada em julgado que decidiu
pela inconstitucionalidade de uma norma tributdria quando supervenientemente o
STF declarar a constitucionalidade dessa mesma norma.” Aduz que a referida agdo
possui efeitos ex tunc, incidindo portanto retroativamente, o que nao deve ocorrer
no caso, sob pena de haver grave violacdo da seguranca juridica, da confianga e da
boa-fé, entre outros, conforme anteriormente exposto.

Defende o referido doutrinador que a deciséo da Corte Suprema, uma vez publicada
no Didrio Oficial, “apenas retira a eficacia da norma juridica individual e concreta, profe-
rida em sentido diverso, para regular os fatos juridicos tributdrios ocorridos apoés
essa publicacdo”,” ndo necessitando de um meio especifico para que isso se efetive.

Nessa senda, pode-se perceber que os posicionamentos da doutrina quanto ao
meio apto a rescisao da coisa julgada individual sédo dos mais diversos, nao havendo
um entendimento doutrindrio que prevaleca. Dessa forma, necessaria se faz a ana-
lise da questdo sob a oOtica da jurisprudéncia, com obijetivo de se verificar qual o
entendimento vem prevalecendo no ambito dos Tribunais Superiores.

2.4 Posicado dos Tribunais Superiores

A par de tudo que fora exposto acerca do entendimento doutrinario sobre a
questado, necessaria se faz a analise de como a jurisprudéncia vem se posicionando
sobre 0 tema.

Os Tribunais Superiores, apesar das criticas ja mencionadas, vém admitindo o
ajuizamento de agbes rescisérias propostas pela Fazenda Nacional, com o objetivo
de desconstituir decisbes ja transitadas em julgado, que decidiram pela inconstitu-
cionalidade de uma norma, quando posteriormente tal questdo for considerada
constitucional pelo STF.
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No ambito do Superior Tribunal de Justica, pode-se verificar em uma decisao
proferida pelo referido tribunal, em sua composi¢do plendria, o afastamento dos
argumentos contrarios a aceitagdo da agao resciséria, admitindo-a, conforme se
conclui da ementa do acérdao lavrado nos autos do Recurso Especial n. 333.358:"

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO DAS EMPRESAS.
ACAO RESCISORIA. DESCONSTITUICAO DE DECISAO QUE RECONHECEU A INCONSTITUCIONA-
LIDADE DA EXACAO PREVISTA NA LEI 7689/88. MATERIA ESSENCIALMENTE CONSTITU-
CIONAL E JURISPRUDENCIA EM CONSONANCIA COM O ACORDAO RECORRIDO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. NAO CONHECIMENTO DO ESPECIAL SOB TAIS ASPECTOS. EXTINGAO
DO CREDITO TRIBUTARIO.

RESCINDIDA A SENTENCA O CREDITO TRIBUTARIO FICA INTACTO; VOLTA-SE AO STATUS QUO
ANTE. INOCORRENCIA DE VIOLACAO O ART. 156, X, DO CTN.

I — Nao cabe conhecer do recurso especial na parte em que o Tribunal a quo
decidiu a questdo em bases essencialmente constitucionais, estando o acérdao em
consonancia com jurisprudéncia do STJ, ausente 0 prequestionamento de
dispositivo legal apontado como malferido.

IT - A deciséo judicial transitada em julgado extingue o crédito tributario, a teor do
disposto no art. 156, inciso X, do Cédigo Tributario Nacional. Julgada procedente
rescisoria, na espécie, volta-se ao status quo ante, ressurgindo o crédito tributéario,
que pode ser exigido novamente do contribuinte, eis que, com a procedéncia da
acéo, desaparece a decisdo judicial passada em julgado e fica sem efeito a
extingdo, porquanto deixou de existir a coisa julgada.

[T - Recurso especial parcialmente conhecido, mas improvido.

Nesse contexto, oportuna a transcrigao de parte do voto do Ministro José
Delgado, trecho no qual expoe suas razoes na defesa da rescisao do julgado:

[...] Veja V. Exa. que as opinides doutrindrias, por mais sélidas que sejam, geram
inseguranga na confiabilidade da tese defendida. Aprofundei-me muito no estudo
dessa situagao e néo tenho desprestigiado os efeitos da seguranga juridica, mas
néo posso valoriza-la em matéria tributaria quando tenho uma Constituicao Fede-
ral a cumprir. Ndo posso conceber que uma decisdo — mesmo de transito em jul-
gado —, que recebeu os efeitos de uma agao rescisoria desconstituindo-a em razéo
de o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maior, ter declarado a constitucionalidade
de uma lei tributaria, permita que um contribuinte se beneficie, por prazo certo ou
incerto, dessa deciséo.

Seria olhar de modo muito estreito ao que diz o art. 156, inciso X, do CTN.
Sabemos, hoje, que essa decisdo literal de qualquer dispositivo legal tem uma
interpretacdo completamente afastada do nosso ordenamento juridico. Se ler o art.
156. inciso X, do CTN como estd posto, e limitar-me tdo-somente ao mesmo,
tenho que dar razdo ao contribuinte. Mas ndo posso fazé-lo, porque sei que essa

“ STJ, Resp n. 333258/DF, Rel. Ministro Garcia Vieira, 12 Turma, julgado em 09/04/2002, DJ 12/08/2002 p.
172.
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interpretacdo nédo me leva a um convencimento de acordo com as regras postas na
Constituicao Federal. Prefiro ficar com a interpretagao sistémica, finalistica, aplica-
da a todos os ramos do Direito, especialmente ao do Direito Tributario. Nao deve-
mos nos esquecer de que estamos no ramo do Direito Tributario em que nédo se
admitem privilégios, e o principio da igualdade tem que ser considerado. Uma lei
declarada constitucional tem que abranger todos os contribuintes. Uma senten-ga
nédo pode ir de encontro ao que estd posto no art. 150, da Constituicao Federal,
que expde como principio fundamental das relagbes tributarias o da igualdade
tributaria, nem a situagdo aqui posta no voto do eminente Ministro Relator, nem a
situacdo contraria, quando a lei é declarada inconstitucional e o tribunal a quo
declarou a sua constitucionalidade. Se a lei foi declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, mesmo em situagoes de transito em julgado que tenha
que manifestar a constitucionalidade, o fisco também néo pode cobrar o tributo.

Ja na esfera do STF, em recente decisdo,” o plenario da Corte, no julgamento
dos Recursos Extraordinarios 377.457 e 381.964, decidiu pela constitucionalidade do
artigo 56 da Lei Ordindria 9.430/96, que revogou a isencgao concedida as sociedades
civis pela Lei Complementar 70/91, relativamente ao recolhimento de COFINS.
Ainda, foi afastada a possibilidade de modulagdo dos efeitos da sentenca. Diante
desse novo entendimento, a Fazenda Nacional esta procedendo no intuito de propor
as respectivas agdes rescisorias, visando desconstituir os julgados anteriores, que
declaravam a inconstitucionalidade da referida revogacao, com a cobranc¢a dos
tributos retroativamente.

Nesse contexto, a questao volta a ser debatida pela sociedade, uma vez que o
impacto decorrente de tal decisdo ira afetar inumeras sociedades civis que,
amparadas por anterior decisdo, ndo vinham recolhendo a COFINS, mas que agora
se veem na possibilidade de serem demandadas para pagar a referida contribuigao
de modo retroativo.

Com efeito, pode-se constatar que os Tribunais Superiores vém admitindo o
ajuizamento de acdes rescisorias pela Fazenda Nacional com o objetivo de
desconstituir julgado anterior ja transitado em julgado, autorizando ainda a retroa-
¢ao de seus efeitos sempre que nao procedida a modulacéo dos efeitos da decisao.
Tal posicionamento conflita com o entendimento doutrinario anteriormente exposto,
uma vez que, segundo boa parte da doutrina que trata do assunto, as agdes
rescisérias somente poderiam ser utilizadas nos casos em que a posterior decisdo do
Superior Tribunal Federal beneficiasse o contribuinte e nunca em seu detrimento,
sob pena de violagdo dos preceitos e principios ja mencionados.

*  DJE n° 183, divulgado em 26 de setembro de 2008.
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3 Efeitos decorrentes da declaracao de inconstitucionalidade
pelo STF via controle concentrado de norma tributaria
no ambito da coisa julgada individual anterior declaratoria
de constitucionalidade incidenter tantum da mesma norma

3.1 Efeitos da decisdo segundo a doutrina

Analisando agora a questao sob outro enfoque, deve-se verificar como deverao
surtir os efeitos da superveniente decisédo do STF no ambito da coisa julgada indi-
vidual declaratéria de constitucionalidade quando o pronunciamento da Suprema
Corte se der pela inconstitucionalidade de uma norma tributaria. No caso, deve-se
ater, primeiramente, para o fato de que aqui esta se tratando de posterior declara-
¢ao de inconstitucionalidade de uma norma, que possui consequéncias diversas da
simples declaragéo de constitucionalidade.

No contexto da inconstitucionalidade, pode-se verificar que, quando uma nor-
ma é assim declarada, tem-se a verificagdo de uma anomalia no ordenamento
juridico, irregularidade esta que deve ser retirada do sistema. Assim, uma vez
declarada pelo STF, guardidao da Constituigdo por exceléncia, a incompatibilidade de
uma lei ou um ato normativo com o ordenamento juridico, essa norma deve ser
extirpada do sistema, dada a violagdo ao texto constitucional.

O Brasil, como ja exposto, adotou a teoria da nulidade da norma inconstitu-
cional. Diante dessa teoria, deve-se entender que a decisdao do STF tem natureza
declaratéria, ja que a nulidade é considerada ab initio, devendo ter seus efeitos
retroagidos, considerando como se a norma nunca tivesse existido. Dessa forma,
tem-se, em principio, a par das colocac¢des anteriormente realizadas e da possibili-
dade de o STF realizar a modulac¢édo dos efeitos da decisdo, que os efeitos da decla-
ragdo deverdo ser ex tunc.

Deve-se ainda ater para o fato de que a inconstitucionalidade, se proferida na
via do controle concentrado, possui eficacia erga omnes e efeito vinculante, tornan-
do-se de aplicacao obrigatéria aos demais érgaos do Poder Judiciario e da Adminis-
tragao Publica, fulcro no artigo 102, § 2°, da Constituicdo Federal.

Nessa perspectiva, em se tratando de norma considerada inconstitucional, as
relagbes que tiverem como fundamento juridico tal norma devem ser revistas. Pen-
sar de modo contrario seria admitir que norma que, constatadamente, viola 0
ordenamento regulasse relagoes juridicas, o que se mostra impensavel e incompa-
tivel com o que preconiza a legislagao brasileira.

Outro nao ¢ o entendimento de Helenilson Cunha Pontes ao afirmar que:

A decisao judicial transitada em julgado que individualmente confirme a constitu-
cionalidade da norma perde o supedaneo de validade constitucional com a pro-
nuncia de inconstitucionalidade ex tunc e com efeitos gerais proferida pelo Supre-
mo Tribunal Federal, caso contrario a supremacia da Constituicéo seria violen-tada
j& que uma norma ja declarada inconstitucional permaneceria gerando efeitos na
ordem juridica. [...] A coisa julgada anterior, portanto, ndo é dbice a que o contri-
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buinte, contra quem tenha sido pronunciada a constitucionalidade da norma tribu-
taria, possa se beneficiar dos efeitos retroativos da pronuncia de inconstituciona-
lidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado
de constitucionalidade.”

Ainda, igual solugdo deve ser aplicada aos efeitos pretéritos produzidos pela
norma considerada inconstitucional. Essa assertiva é corroborada pelo fato de que
nao pode o Estado aproveitar-se da propria torpeza, impossibilitando a repetigao dos
tributos recolhidos sob a “égide” da norma inconstitucional. Entender de modo
diverso seria violar os principios da legalidade, moralidade, boa-fé, proibigdo do
enriquecimento sem causa, entre outros.”

Havera violacédo ao principio da legalidade j& que a norma que exigiu o tributo
nao era compativel com a Constituigdo Federal e, portanto, com todo o ordena-
mento juridico. Dessa forma, ndo se pode conceber a possibilidade de exigéncia tri-
butaria com base em norma inconstitucional, sob pena de se esvaziar por comple-to
o principio da legalidade, expressamente disposto no artigo 150, inciso I, do texto
constitucional.

Ainda, deve-se respeito a moralidade, uma vez que, segundo Paulo Roberto
Lyrio Pimenta, “a apropriacdo pelo ente tributante de valores recolhidos com base
em norma invalida [...], importa no descumprimento de principios éticos, segundo
0s quais ninguém pode se aproveitar de prestacdo indevida”.” Também deve-se
obediéncia a boa-fé, pois, na verdade, o Fisco agiu de forma desleal com o contri-
buinte ao exigir tributacédo fora dos parametros legais, devendo, portanto, ser possi-
bilitada a restituigéo de tais valores.

H4, igualmente, a exigéncia de salvaguarda ao principio do enriquecimento
sem causa, a medida que nao se pode admitir que o enriquecimento do Estado e o
empobrecimento do contribuinte se fundem em norma inconstitucional, o que
ofenderia diretamente ndo apenas este, mas todos 0s preceitos anteriormente vistos.

Diante da aplicacdo da teoria da norma inconstitucional e do respeito aos
principios supramencionados, torna-se inconteste que a superveniente declaracéo
de inconstitucionalidade pelo STF na via do controle concentrado acaba por
desconstituir as rela¢oes juridicas fundadas na norma declarada inconstitucional.
Nesse contexto, as exacOes criadas por tal norma ndo poderdo mais ser exigidas,
assim como deverao ser restituidos ao contribuinte 0s eventuais recolhimentos
efetuados.

PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p.
176.

PIMENTA, Paulo Robert Lyrio. Efeitos da deciséo de inconstitucionalidade em Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2006. p. 126.

PIMENTA, Paulo Robert Lyrio. Efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Dialética, 2006. p. 126.
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A doutrina, em sua maioria, corrobora tal entendimento, conforme se pode
constatar nas obras de Flavia Caldeira Brandt Ribeiro de Figueiredo,” Helenilson
Cunha Pontes,” Hugo de Brito Machado,” Paulo Roberto Lyrio Pimenta,” entre outros.

32 Meios para a resciséo da coisa julgada individual segundo a doutrina

Com relacdo ao meio apto ao exercicio da pretensédo de alterar a coisa julgada
anterior que decidiu pela constitucionalidade de uma norma, quando o STF poste-
riormente declarar a inconstitucionalidade via controle concentrado, verifica-se que
novamente ha divergéncia doutrinaria quanto ao melhor instrumento a ser utilizado.

Helenilson Cunha Pontes, seguindo o seu entendimento anteriormente exposto
no tépico da declaragao de constitucionalidade pelo STF, entende ndo ser necessaria
a utilizacdo de nenhum meio para a desconstituicdo do julgado, a medida que
defende que tal fendmeno ocorreria “automaticamente”, face a natureza da norma
inconstitucional, sempre que tal situagao vier a trazer beneficios ao contribuinte:

[...] a decisdo individual fundada na constitucionalidade da norma tributaria perde
(em relagdo aos fatos passados) e cessa (em relacéo aos fatos futuros) a aptidéo
para produzir efeitos, quando posteriormente a ela sobrevém pronuncia definitiva
de inconstitucionalidade dotada de efeitos gerais e eficacia vinculante, decisdo
que pragmaticamente opera a revogacao retroativa daquela norma.

A alteracdo no status normativo da norma juridica individual [...] independe da
propositura de a¢éo rescisoria em face do automatico carater desconstitutivo ex tunc
da pronuncia de inconstitucionalidade na via concentrada, quando tal pronuncia
possa decorrer regime juridico mais favoravel a esfera juridica individual.”

Por outra banda, doutrinadores como Cynara Monteiro Mariano,” Flavia Caldeira
Brant Ribeiro de Figueiredo™ e Marciano Seabra de Godoi” defendem a necessidade do
ajuizamento da acao rescisoéria para desconstituir a res judicata anterior.

FIGUEIREDO, Flavia Caldeira Brant Ribeiro de. Controle de constitucionalidade: coisa julgada em matéria
tributdria. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 71-77

PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade. Sao Paulo: Dialética, 2005. p.
175-178
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Ainda, ha os que sustentam a aplicagdo, quando possivel, dos embargos a
execugao previstos no artigo 741, paragrafo unico, do Coédigo de Processo Civil,
principalmente quando escoado 0 prazo previsto pela agao resciséria como, por
exemplo, Deborah Sales e Tiago Asfor Rocha Lima.” Ocorre que tal dispositivo é
muito criticado pela doutrina, que defende a sua inconstitucionalidade.” Inclusive,
como forma de reconhecer dita inconstitucionalidade, a OAB ajuizou em 2001 a ADI
2.418, acdo esta ainda nao apreciada pelo STF.

Por fim, ha os que defendem o ajuizamento da querela nullitatis, prevista no
artigo 486, do Cédigo de Processo Civil, uma vez que tal agdo ndo possui prazo, ao
contrario da agéo rescisoria.”

3.3 Posicao dos Tribunais Superiores

No ambito dos Tribunais Superiores, primeiramente, deve-se ater aos argu-
mentos j& exarados quanto a possibilidade de ajuizamento da agao rescisoria,
instrumento este amplamente aceito por tais Tribunais. Com relacéo a restituigao
dos valores indevidamente recolhidos, a possibilidade de repeticdo do montante
vem sendo defendida ao longo dos anos. O STF, em acérdao proferido no julga-
mento do Recurso Extraordinario 33.146, de 1958, ja trazia essa perspectiva:

Declarada a inconstitucionalidade de certo tributo, ndo ha como defender validade
de pagamentos anteriormente feitos, a pretexto de haverem sido espontaneamente
pagos, se 0 imposto e inconstitucional, o vicio ataca-o na origem, sendo nulo o
pagamento feito em razao dele.”

Recentemente, assim decidiu a Suprema Corte:

AGRAVO REGIMENTAL. CONTRIBUICAO SOCIAL. DECLARAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
REPETICAO DE INDEBITO. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. A questao em debate fora deci-
dida a luz da legislagao infraconstitucional, o que enseja 0 descabimento do recurso
extraordinario. Além disso, a jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que o termo
inicial de incidéncia dos juros de mora para a repetigdo do que foi pago indevida-
mente é o transito em julgado da sentenga, conforme dispde 0 paragrafo unico do art.
167 do Codigo Tributario Nacional. Agravo regimental a que se nega provimento.”

SALES, Deborah; LIMA, Tiago Asfor Rocha. Constitucionalidade e legalidade em matéria tributéria. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Coisa julgada: constitucionalidade e legalidade em matéria tributdria.
Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributérios — ICET, 2006. p. 50.
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CHADO, Hugo de Brito (Coord.). Coisa julgada: constitucionalidade e legalidade em matéria tributdria. S&o
Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributérios — ICET, 2006. p. 300.
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No Superior Tribunal de Justica, outro ndo € o entendimento, tendo sido a
matéria pacificada” no julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Espe-
cial n. 43.502.

Dessa forma, entendem as Cortes Superiores que € possivel a repeticao do
indébito sempre que o contribuinte tiver pago tributo que posteriormente for declarado
inconstitucional pelo STF, na via concentrada, podendo ainda, operar-se na forma da
compensagao, se preenchidos os requisitos exigidos pela legislagao que rege a matéria.

4 Efeitos decorrentes da declaracao de inconstitucionalidade
pelo STF via controle difuso de norma tributaria no ambito
da coisa julgada individual anterior declaratéria
de constitucionalidade incidenter tantum da mesma norma

Relativamente aos efeitos decorrentes da posterior declaracdo de inconstitu-
cionalidade pelo STF pela via difusa frente a coisa julgada individual que havia
decidido pela constitucionalidade de uma norma tributaria, é necesséario verificar se
tal decisdo foi seguida ou ndo de Resolucdo do Senado Federal, conforme expres-
samente preveé o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal.

Conforme visto anteriormente, a decisdo de inconstitucionalidade de uma
norma na via difusa, em principio, tem apenas efeitos inter partes. No entanto,
devera a Suprema Corte, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou de um
ato normativo, no exercicio de sua competéncia de érgao maximo, oficiar o Senado
Federal para que este suspenda ou ndo, no todo ou em parte, a execugao da norma
considerada inconstitucional. Uma vez procedida tal suspensao, a decisdo passara a
se impor a todos.

Assim, em principio, se ndo houver a suspensao pelo Senado Federal, a
decisdo valera apenas inter partes, nao surtindo efeitos a terceiros, estranhos ao
processo. No entanto, deve-se ressaltar que, na pratica, as consequéncias do
julgamento pelo STF, mesmo ocorrendo na via difusa e sem posterior resolugao do
Senado, acabam por surtir seus efeitos, dada a importancia da pronuncia e do
posicionamento do Corte Suprema. Helenilson Cunha Pontes é enfatico ao dizer que
tal decisdo “gera efeitos extraprocessuais, constitui um fato juridico digno de nota
de ordem publica”.”

Efetivamente, verifica-se que, mesmo que a Suspensao nao 0corra, a experién-
cia demonstra que a decisdo proferida acaba por gerar alguns efeitos, a medida que
demonstra o entendimento do STF sobre a questao.

Por outro lado, conforme exposto, uma vez suspensa a execugao da norma
considerada inconstitucional, a decisdo se estende a todos. Pode-se constatar que,

*  PIMENTA, Paulo Robert Lyrio. Efeitos da decisao de inconstitucionalidade em Direito Tributario. Sdo Paulo:

Dialética, 2006. p. 128.

“ STJ, ERESP n. 43.502, 12 Secdo, Rel. Min, Cesar Asfor, DJ 29/05/1995.

*  PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade. S&o Paulo: Dialética, 2005. p.
179, grifos do autor.
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quando tal suspensdo ocorrer, a norma perde o supedaneo constitucional de valida-
de,” ndo podendo ser utilizada para regular atos e relagdes juridicas. Nessa perspec-
tiva, diante da Resolugdo Senatorial, a decisdo agora equivale a declaracéo de in-
constitucionalidade via controle concentrado, tendo as mesmas consequéncias.

Nesse espeque, apos a Resolucdo do Senado Federal, a declaracdo de incons-
titucionalidade proferida incidenter tantum equipara-se a proferida no controle abs-
trato das normas, gerando os mesmos efeitos e as mesmas consequéncias frente a
coisa julgada anterior, ja expostos no item antecedente.

Consideracoes finais

Apos todo o exposto, verifica-se que o exercicio do controle de constituciona-
lidade das normas pelo STF e seus reflexos frente a coisa julgada, principalmente
quando esta for de natureza tributaria, € questao atual que ainda ndo encontrou na
doutrina e na jurisprudéncia um consenso com relagao aos efeitos produzidos pela
nova decisao da Suprema Corte perante a res judicata anterior.

Assim, constata-se que nao ha uma resposta certa e definitiva ao problema
apresentado. As indagagdes que hoje se fazem a questdo somente alcangaram o estagio
atual devido a uma longa evolugao no desenvolvimento de institutos, no aprimoramento
de conceitos e na relativizacdo de dogmas antes inexistentes ou impensaveis.

O Brasil, conforme visto, adotou a teoria da nulidade da norma inconstitu-
cional, na qual se considera que a nulidade deve ser considerada ab initio, retroa-
gindo seus efeitos desde a edigao do ato impugnado. Uma vez declarada a inconsti-
tucionalidade de uma norma, ela é retirada do ordenamento juridico, alcangando
todas as relagdes nas quais fez parte.

Ocorre que, apesar de essa teoria ter irrestrita aplicacdo no campo doutrinrio,
verifica-se que, na pratica, deve-se analisar o caso concreto como forma de se al-
cancar a melhor solugdo. Ainda, deve-se constatar que a questdo, quando analisada
sob a otica da relacao juridica tributéria, alcanga proporgoes ainda maiores, uma vez
que, no conflito entre Fisco e contribuinte, a solucdo a ser adotada deve respeitar os
principios e preceitos que atualmente regem essa relacao.

A concepgao que hoje se tem acerca da relagao juridica tributaria € a de que
deve haver ndo s6 um respeito a lei, mas também uma observancia ao que preconi-
za a Constituicdo. Nessa perspectiva, a relagao juridica tributaria deixa de ser ex
lege, para assumir, hoje, o papel de ex constitucionis.

Com efeito, o respeito aos preceitos e principios constitucionais passa a fazer
parte da relacéo juridica. O Direito Tributario deve ser analisado agora sob a Otica
da Constituigao, devendo haver o comprometimento aos seus postulados e funda-
mentos, sob pena de restar o ato eivado com o vicio da inconstitucionalidade.

Assim, o controle de constitucionalidade de uma lei ou um ato normativo pode
hoje ser exercido no Brasil de duas formas: a concreta e a abstrata.

45
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Ainda, verifica-se que, apds submetida a norma a anélise, nas duas forma de
controle, a apreciagdo tanto pode ser pela constitucionalidade quanto pela inconsti-
tucionalidade, havendo diferenca nos efeitos de cada declaragdo. Conforme visto, o
ato normativo nasce com uma presuncgao de sua constitucionalidade, s6 que tal pre-
suncao ¢ apenas relativa. Acaso haja a declaracao de constitucionalidade da norma,
esta presuncao deixa de ser juris tantum, passando a se verificar de forma absoluta.
SO que nesse caso ndo ha uma agressao ao sistema a medida que a lei ou 0 ato nor-
mativo continua produzindo seus efeitos normalmente.

Ja na declaracao de inconstitucionalidade tem-se a aplicacdo da teoria da
nulidade da norma inconstitucional. Assim, considera-se que a decisdo tem eficacia
declaratéria, uma vez que a nulidade deve ser considerada ab initio. Dessa forma, a
norma é retirada do ordenamento juridico e seus efeitos sdo retroagidos desde a sua
edigao, considerando-se como se nunca tivesse existido.

No entanto, urge ainda destacar que a aplicacdo irrestrita da teoria da
nulidade da norma inconstitucional tornou-se inviavel, sendo necessario o desenvol-
vimento de regras que pudessem flexibilizar a aplicagao dessa teoria. Em 1999, foi
editada a Lei 9.868, texto no qual trouxe em seu artigo 27 a possibilidade de o STF,
atendendo a questdes de seguranga juridica, interesse social e respeitando o quo-
rum estabelecido, “modular” os efeitos de sua decisdo, estabelecendo o termo a quo
para a incidéncia dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade.

Pode-se verificar que a questdo é polémica principalmente por envolver
interesses antagonicos verificados no acirramento cada vez maior da relagao juridica
entre Fisco e contribuinte. Dessa forma, verifica-se que, na busca de qualquer solu-
¢do, primeiro deve-se ater a algumas premissas: 0 respeito a supremacia da Consti-
tuigao, o principio da unidade da Carta Magna, a diferenca entre a declaragao de
constitucionalidade da declaracdo de inconstitucionalidade, a observancia da segu-
ranca juridica, da boa-fé e da confianga.

Apesar do entendimento ora defendido, corroborado veementemente pela
doutrina, o STF tem-se manifestado, em diversas oportunidades, pela possibilidade
de retroacdo dos efeitos nos casos de superveniente declaracdo de constitucio-
nalidade da norma tributdria, posicionamento no qual, com a devida vénia, ousamos
discordar por entendermos haver ofensa a diversos preceitos, conforme amplamente
demonstrado nesse estudo.

Assim, no transcorrer do trabalho, pode-se verificar que a questao é tormen-
tosa, havendo um acirrado debate entre os operadores do Direito na busca da
melhor solugdo ao caso. O problema é complexo uma vez que esta diretamente rela-
cionado a ja complicada relagao juridica entre Fisco e contribuinte. Por tais motivos,
entendemos que a solucdo do conflito esta na ponderagao dos principios que regem
a matéria como forma de se auferir, no caso concreto, o preceito que deve prepon-
derar, afastando-se a ideia de uma solugdo “pronta”, compativel a todos 0s casos.
SO assim restara consagrada a nova concepgao pela qual deve ser efetivada a
relagdo juridica tributaria, afastando-se do papel meramente ex lege para assumir o
verdadeiro ideal ex constitucionis.
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