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RESUMO

A coisa julgada envolve a discussao de diversos temas, mormente no
processo judicial, sendo um deles o da relativizagdo ou flexibilizagdo da coisa
julgada, ao qual se pretende dar énfase ao final do trabalho. O texto pretende
investigar alguns pontos relacionados com a coisa julgada no ambito do Direito
Tributario, tanto no que toca as decisbes proferidas no processo judicial, como
aquelas definitivas, afetas ao processo administrativo fiscal, considerando a
importancia deste instituto, tdo essencial a nocdo de seguranga juridica. O instituto
da coisa julgada sempre suscitou riquissimos debates que podem ser demonstrados
no decorrer deste estudo, através da apresentagdo de casos concretos que jamais
passaram despercebidos aos estudantes e amantes do Direito, ndo interessando
somente ao Direito Tributario em foco, como também as demais disciplinas

relacionadas.

Palavras-chave: coisa julgada, Direito Tributario, processo administrativo
fiscal, processo judicial tributario.



ABSTRACT

The res judicata involves the discussion of various topics, especially in the
judicial process, one of which is the relativization or easing of res judicata, which is
intended to emphasize the end of the work. The text aims to investigate some points
related to res judicata under the Tax Law, both in regard to decisions rendered in the
judicial process, such as those final, affecting tax administrative process, considering
the importance of this institute, so essential to the notion of security the law. The
Institute of res judicata has always attracted very rich debates that can be
demonstrated during this study, by presenting cases that never go unnoticed for
students and lovers of law, no matter only to the Tax Law in focus, but also to other
related disciplines .

Keywords: res judicata, Tax, tax administrative proceedings, legal process
tax.
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INTRODUGCAO

O estudo deve partir de uma breve exposicao acerca do principio da
seguranga juridica, que esta ligada ao principio da irretroatividade das leis, do ato
administrativo e da prépria jurisprudéncia.

Coaduna-se com o principio da seguranca juridica dizer que, se um
determinado entendimento jurisprudencial de determinada época deu ao
jurisdicionado uma ideia de que estaria comportando-se de forma regular, de acordo
com o Direito, a mudanca da jurisprudéncia pelas Cortes Superiores, ndo poderia vir
a produzir efeitos nas relagdes juridicas passadas, impondo-se, nesta seara, 0
estudo da coisa julgada, insita a nocdo de seguranca juridica, pois vivemos uma
época em que muito se fala na relativizagao da coisa julgada.

Assim, poderia uma deciséo tida por injusta e inconstitucional, ainda que
acobertada pela coisa julgada, ser revista?

O campo do Direito Tributario é vasto para situagbes envolvendo
diretamente a afronta a principios constitucionais.

Ha ainda consideracoes acerca da existéncia de coisa julgada
administrativa, face a sistematica do processo administrativo tributario.

Alguns temas em torno da decisdo definitiva no processo administrativo
serdo abordados brevemente porque o instituto tem interferéncias inUmeras no
ambito do processo judicial, que se verificam desde a sinalizacao do inicio do prazo
prescricional para a cobranga do tributo e vao até mesmo influenciar no conceito de
crime tributario, no Direito Penal.

Existem ainda alguns problemas quanto a rediscussao perante o Poder
Judiciario da matéria objeto de decisdo definitiva da Administracdo e a
concomitancia de processos nas duas vias, podendo ser citados casos concretos.

No que concerne ao processo judicial, o trabalho ira abordar a coisa
julgada nas relacbes continuativas e a mudanga na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

A admissibilidade da agéo rescisoria, a coisa julgada inconstituciona, e a
possibilidade de revisdo de decisao transitada em julgado, se houver transcorrido do



prazo de que trata o artigo 495 do Codigo de Processo Civil, estardo em relevancia,
especialmente quanto a demanda fundada na violacao a disposicao literal de lei.

Isso porque o Supremo Tribunal Federal reviu o enunciado da Sumula n?
343 (ndo cabe acado rescisoria por ofensa a disposicao literal de lei, quando a
decisao rescindenda tiver baseada em texto legal de interpretacédo controvertida nos
tribunais), para permitir seja reaberta discussdo de temas constitucionais
pacificados.

Para algumas Cortes brasileiras, se a época da prolacao do julgado que
se pretende desconstituir, a jurisprudéncia ainda néo havia se aquietado, firmando-
Ihe decisdo antagbnica, ndo caberia a acao resciséria com base na violagdo a
disposigao literal de lei.

A rigor, apds transcurso do prazo para a propositura de agao rescisoéria,
nao caberia mais discutir, com base na mesma causa de pedir, nem os fundamentos
invocados pelas partes, nem aqueles chamados dedutiveis — é o chamado efeito
preclusivo da coisa julgada.

Ninguém discute que a coisa julgada tende a evitar a existéncia eterna de
conflitos, além de proporcionar a seguranca juridica, mas, ha certo tempo, a
jurisprudéncia e a doutrina passaram a admitir, em casos excepcionais, como todo
direito ou garantia, que ela ndo é absoluta - tese da relativizacdo da coisa julgada ou
coisa julgada inconstitucional — devendo ceder em relagdo a outros direitos
garantidos pela Constituicao Federal.

Neste contexto de contrabalancear seguranca juridica e justica é que se
instala a discussao, longe de ter fim, em torno da relativizagdo da coisa julgada. Se
em tempos passados ela era considerada um instituto apto a transformar o preto no
branco e o quadrado no redondo, para repetir as palavras da ilustre Tereza Arruda
Alvim Wambier, hoje assim ndo é mais encarada, tendo em vista o reconhecimento
da necessidade cada vez mais contundente de subordinacdo da atividade
jurisdicional aos ditames constitucionais.

Para quem defende este ponto de vista também se diga que ndo ha
solucao final, definitiva, unissona e harménica, para responder a pergunta que se faz
sobre qual a medida, qual o limite em que é possivel relativizar a coisa julgada em
prol de valores que sdo caros a sociedade, sem que se desbanque, sem que se
coloque de lado a seguranca juridica e o préprio Direito, construido que &,

justamente em prol de seguranga.



A posicao dominante, todavia, é a de que, ap6s o0 prazo previsto para a
acao rescisoria, nao cabe alegar a nulidade do decisum proferido com base em lei
declarada inconstitucional, pois ha expectativa legitima do jurisdicionado na
imutabilidade da decisdo judicial, a qual ndo pode ser enfraquecida pela
retroatividade de entendimento jurisprudencial acerca da inconstitucionalidade de
determinada matéria nela tratada.

O cenario é de bastante instabilidade, gerando duvida aos profissionais
que atuam na area, principalmente do Direito Tributario, onde se instalam as
chamadas relagdes continuativas, pois que os tributos geram obrigag¢des periddicas
que podem ser abarcadas por diversas questdes constitucionais ou
infraconstitucionais em torno de sua cobranca, havendo inclusive um recente
parecer divulgado pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (n® 492/2011)
aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda, o qual tem por escopo enfrentar
“reflexos gerados pela alteragdo da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
relacao a coisa julgada em matéria tributaria’.

Um dos pontos abarcados no parecer &, inclusive, a decisao tributaria
transitada em julgado, contraria a precedentes “objetivos” e “definitivos” do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de que estes constituem circunstancia juridica nova,
apta a fazer cessar, prospectivamente, a eficacia dessas decisdes antagénicas.

Se é certo que a sociedade e a evolucao do proprio Direito ndo podem,
nem devem, ficar engessados a determinado entendimento juridico adotado pelo
Poder Judiciario, também €& certo que a protecdo as decisdes transitadas em
julgado, € instrumento essencial a manutencao da ordem social, jamais podendo ser

deixada de lado.



1. A COISA JULGADA E O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Ha quem diga que a segurancga juridica é, na seara dos principios, o pai
de todos os principios. Ela é fendbmeno que liga o cidadado ao Estado, numa relagao
de maior ou menor confiabilidade, conforme seja este caracterizado como
democratico ou totalitario, respectivamente’.

Paulo de Barros Carvalho a intitula de “sobreprincipio”, por entende-la
como um principio de maior hierarquia, e conclui: “Se num determinado sistema
juridico tributario houver a coalescéncia de diretrizes como a da legalidade, da
igualdade, da irretroatividade, da universalidade da jurisdigdo, da anterioridade etc.,
dele diremos que abriga o sobreprincipio da seguranga juridica em matéria
tributaria.”®

E claro que a seguranca juridica esta ligada a diversos principios, como o
da irretroatividade, que diz com a necessidade de que as normas que regem a
sociedade sejam, ainda que em certo grau, previsiveis; assim se diga em relagao as

leis®, como aos atos administrativos (art. 146 do CTN e art. 2° da Lei n® 9784/99) e &

! Segundo lecionou o Professor Alcides Jorge da Costa: “Podemos encarar a seguranga juridica sob
trés angulos. A seguranga Juridica é fato, a seguranga juridica € norma, a seguranca juridica é valor.
A segurancga juridica € norma. Primeiro, a seguranga estd consagrada na Constituicdo (...) A
seguranga é um valor, obviamente é um valor extremamente importante. Por exemplo Rabdruch diz
que a seguranga é um elemento absolutamente inseparavel do Direito”. Bobbio diz mais ou menos a
mesma coisa: a seguranga é insita ao Direito. Eu diria — sem querer me meter com o Radbruch nem
com o Bobbio -, que a seguranga é um produto de um Estado Democratico de Direito; a seguranga é
um valor absolutamente indispensavel, por que sem ela o que vamos fazer, para que o Direito?”
(XXIV Congresso de Direito Tributério. Sistema Tributario — Seguranga Juridica. Revista de Direito
Tributério, n® 113, Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 31-32)

2 CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria Revista
Dialogo Juridico, Salvador, n°. 16, maio-junho-julho-agosto, 2007. Disponivel
em:<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10.10.2011.

* Sobre o sistema de leis escritas, lembra com propriedade o Ministro do Superior Tribunal de Justica,
Cezar Asfor Rocha: Como se sabe, foi para frear o absolutismo dos monarcas que se criaram 0s
sistemas de leis escritas, baseadas em certos principios e impostas ao principe, muitas vezes por via
revoluciondria, como garantias minimas dos cidaddos ndo mais sujeitos aos seus arbitrios; foi
atentando para a primazia dessa ordem sistémica que Ortega y Gaset afirmou, referindo-se ao
Direito, que os principios derrubaram os principes. Decerto, foi em redor do sistema de leis escritas
que se desenvolveram verdadeiros mitos juridicos, chegando-se ao cumulo de identificar as leis
escritas que se desenvolveram verdadeiros mitos juridicos, chegando-se ao cumulo de identificar as
leis escritas como o proprio Direito, ou o Direito como ordenamento positivo ou positivado, com
desprezo ou desdém pelo universo dos valores — como a justi¢ca e a equidade — tudo em nome da
seguranga, da ordem e da previsibilidade das solugdes, das demandas e dos conflitos.(...) Entretanto,
€ preciso refletir sobre o fato de que essas garantias formais, solenes ou escritas foram
historicamente vocacionadas para a imediata protegdo das pessoas e de seus interesses legitimos,
dai se entender que sua interpretagdo ndo pode afastar-se dessa vocagao original do sistema de leis



propria jurisprudéncia, porque os efeitos retroativos da jurisprudéncia, sob o aspecto
invocado da confianca do jurisdicionado em relacdo ao Estado (aqui o Estado-juiz),
também nao devem, ou ndo deveriam tomar-lhe de surpresa.

O assunto — interpretacao da lei tributaria e seguranca juridica - ja foi
abordado com grande preocupag¢do em muitos julgados produzidos pelas Cortes
Brasileiras.

Chama a atencao aquele proferido pelo E. Superior Tribunal de Justica
nos Embargos de Divergéncia em Resp n® 435.835-SC, na data de 24.03.2004 (D.J.
04.06.2007), onde, por maioria, o tribunal decidiu intrigada questao instalada no
ambito daquele Tribunal, sobre o termo inicial do prazo prescricional para a
repeticdo do indébito tributario, em se tratando de tributos sujeitos a langamento por
homologacéao.

Travada a discussao interessantissima sobre qual posicdo da Corte
Superior deveria ser adotada®, ressaltou o Ministro Castro Meira em seu voto: “A
jurisprudéncia sempre indica para o jurisdicionado uma posicdo amadurecida que o
tribunal tomou depois de uma longa discussdo entre seus membros. (...) a revisao
da posigcdo gera um desconforto, uma inseguranga no meio de toda a comunidade.’”
Amenizando esta idéia, naquela mesma ocasido, o Ministro Luiz Fux

ponderou que é pior perseverar no equivoco do que mudar a jurisprudéncia, a qual é

escritas, embora isso nem sempre tenha se verificado na pratica da exegese desses textos de
protegdo. Devido a essa distorgdo ou abandono do sentido, que eu diria libertario, dos primeiros
tempos do positivismo juridico, juristas da mais alta estirpe intelectual e doutrinaria, mestres como
Conrad Hesse, na Alemanha, Norberto Bobbio, na Italia,e Paulo Bonavides, no Brasil — para citar
apenas esses luminares -, desenvolveram a doutrina do pds-positivismo, que nao descarta o valor do
sistema de leis escritas, mas traz para seu interior e coloca no centro da ordem juridica os valores do
humanismo em sua dimensao exata e contemporanea em protegéo a pessoa humana. Rocha, Cesar
Asfor. Cartas a um jovem juiz: cada processo hospeda uma vida/Cesar Asfor Rocha — Rio de Janeiro:
Elsevire, 2009. p. 24-26

* Se aquela que estipula o prazo de dez anos contados do fato gerador do tributo — somados os cinco
anos que o Fisco tem para efetuar a homologagéao, mais os cinco para a agao de repeticdo de
indébito —, em contrapartida a tese que diz que, em caso de tributo declarado inconstitucional, o prazo
para a agao de repeticao do indébito & de cinco anos, contatos a partir do transito em julgado da
decisédo proferida em controle concentrado, ou da resolugdo do Senado em controle difuso, ndo se
deixando de notar, da leitura do referido julgado, ainda uma terceira posi¢ao. Em seu voto, o Min.
Teori Albino Zavaski, estabeleceu que o prazo prescricional de cinco anos deveria ser contado da
data do recolhimento indevido, independentemente de se tratar de tributo sujeito a homologacéo, de
forma a prestigiar o principio da actio nata, segundo o qual a prescrigdo se inicia com o nascimento
da pretensao ou da agéo, utilizando-se dos dizeres de Pontes de Miranda.

® Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=463919&sReg=200300379602&s
Data=20070604&formato=PDF. Acesso em 10.04.2012.



mutavel, pois que, “o Direito € um instrumento da vida, da esperanca e tem que se
modificar.®”

Lembramos, a respeito do quanto aqui é dito, que a discussao por ai nao
parou, porque a Lei n® 118/2005, com determinacao para aplicacao retroativa (art.
4°), veio a dizer que, para efeito de interpretacéo do art. 168, |, do Codigo Tributario
Nacional, considera-se extinto o crédito tributario no momento do pagamento
antecipado de que trata o §1° do art. 150, do Cddigo Tributario Nacional (art. 39),
cuja interpretagdo culminaria na reducdo do prazo prescricional como até entdo
definida pela Corte, na conhecida tese dos “cinco mais cinco”’.

Bastava, para dar encerramento ao assunto, o julgamento do Recurso
Extraordinario n® 566.561 pelo Supremo Tribunal Federal, ocorrido na data de
04.08.2011, dizendo-se que a lei que se intitulou de interpretativa, na verdade
inovava o ordenamento juridico, violando a seguranca juridica, protecdo da
confianga e garantia do acesso a justiga.

Todavia, no dia 06 de fevereiro de 2012, o Supremo Tribunal Federal, em
noticias publicadas no site www.stf.jus.br, anunciou o ajuizamento de Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental em que a Confederagdo Nacional do
Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC) questiona o prazo para a devolucao
de tributos indevidos, visando adequar a Constituicdo da Republica o dispositivo do
Cddigo Tributario Nacional (CTN) que trata do prazo prescricional para a repeticao
de tributo declarado inconstitucional (Lei n® 5.172, artigo 168, inciso |).

Volta-se a agdo ao objetivo de que se aplique novamente o entendimento
de que o prazo prescricional comece a fluir a partir da decisdo do STF que declarar
o tributo inconstitucional, sob o argumento de que, de acordo com a Constituigdo, a
declaragao de inconstitucionalidade de uma norma legal acarreta o desfazimento de
todos os seus efeitos, a ndo ser que haja modulagdo temporal.

€ 1dem.

" Abordada a questdo da retroatividade da Lei n® 118/2005 nos autos do RE n® 566.621, pelo
Supremo Tribunal Federal. Vale muito a pena, a respeito do quanto julgado, fazer leitura da
exposi¢ao do Ministro Eros Grau, proferida no XXIV Congresso de Direito Tributario - onde ele
mesmo confere como subtitulo “o voto que ndo deu tempo de dar’(Revista de Direito Tributario, n®
113, Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 218/225).

® Disponivel em http:/www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=199141. Acesso
em 12.04.2012.
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De se ver que, a jurisprudéncia, notadamente do Supremo Tribunal
Federal, quando alterada, reflete inimeros problemas ligados ao resguardo da tao
almejada seguranca juridica.

Apenas para lembrar a importancia desta fonte do direito, mormente nos
dias atuais, em que o papel da jurisprudéncia em nosso ordenamento juridico
encontra-se em evidente ascensdo, as palavras do Ministro Eros Grau sao de

bastante valia, pois que, “da interpretacdo do texto que nasce a norma”™®

, a qual se
difere do texto normativo.

Com base nesses assentamentos que - enfatizamos -, apenas instigam,
pois ndo resolvem o problema da seguranca juridica em face do desvio, por vezes
radical’®, da interpretacdo do Direito, outra dlvida se instala: quando se pode
considerar que houve efetivamente uma modificacdo de entendimentos a respeito de
determinada matéria?

Como se vé, ha para render boas teses, 6timo tema de incrivel
repercussao nao s6 no ambito do Direito Tributario, volvido que é de grandes e
tormentosas discussdes, pela abrangéncia de poderes e deveres tdo caros ao
Estado, ao contribuinte e a sociedade.

Nao obstante a dificil resposta, coaduna-se com o principio da seguranca
juridica dizer que, se um determinado entendimento jurisprudencial de determinada
época deu ao jurisdicionado uma ideia de que estaria comportando-se de forma
regular, de acordo com o Direito, a mudanca da jurisprudéncia pelas Cortes
Superiores, n&o poderia vir a produzir efeitos nas relagdes juridicas passadas.

Fulcrado nesta idéia de Ilimitagdo as eventuais mudancas de
posicionamento jurisprudencial, Roque Antonio Carraza, em palestra ministrada no
XV Congresso Internacional de Direito Tributario da ABRAT — Associacao Brasileira
de Direito Tributario'’, salientou, também com base no direito comparado, que o art.

® XxIv Congresso de Direito Tributdrio - Revista de Direito Tributario, n? 113, Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
219.

' E porque nao dizer, por vezes também controvertida, para repetir a pregunta feita pelo Exmo.
Ministro Franciulli Netto, em ratificagao de voto-vencido, proferido nos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial mencionados a pouco: “vamos abandonar uma jurisprudéncia que tinhamos, bem
ou mal, certo ou erradamente, firmado limpida e cristalinamente, de facil compreenséo, para voltar a
outra em que ha controvérsia?”

"' STF e a Interferéncia do CONFAZ, como técnica indireta da modulacio de efeitos — video extraido
do site www.abrat.com.br/videos em 10.10.2011.
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27 da Lei 9868/99, ao tratar da modulacao dos efeitos da decisao judicial proferida
pelo Supremo Tribunal Federal — possibilidade de restringir os efeitos daquela
declaracao ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado,
ou de outro momento que venha a ser fixado — significa uma progressao do sistema,
em prol da seguranca juridica. Assim, o dispositivo deveria ter aplicacao em todos os
tribunais, como modulacao dos efeitos das guinadas jurisprudenciais.

Luiz Guilherme Marinoni'? observa que o Supremo Tribunal Federal tem
modulado os efeitos de suas decisbes tanto no controle concentrado como no
difuso, do que sdo exemplos os julgados nos RE 556.664, 559.882, 559.943 e
560.626. Porém, a modulagao nao pode ser vista como imprescindivel para que uma
orientagdo firmada em sentido contrario ao da decisdao passada em julgado néo
alcance a coisa julgada material, sob pena de atribuir, ao novo entendimento, o
poder de nulificar solucdes legitimamente tomadas pelos juizes e tribunais.

Nessa seara, 0 estudo da coisa julgada € medida que se impde, pela
essencialidade que possui em relagdo a nocao de seguranga juridica, ja que
vivemos uma realidade em que se discute sobre a relativizagdo da coisa julgada
que, grosso modo, significa que uma decisao injusta e inconstitucional, ainda que
acobertada pela coisa julgada, pode ser revista.

De se dizer, por fim, que em Direito Tributario, o instituto rege-se pelas
mesmas regras da coisa julgada, tal como é estudada em processo civil,
especialmente nos artigos 467 a 475 e 485, IV, do Cédigo de Processo Civil (Lei n®
5.869 de 11 de janeiro de 1973).

'2 Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da decisdo de (in) constitucionalidade : a questio da
relativizagao da coisa julgada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 161-164.



12

2. A DECISAO IRREFORMAVEL NO AMBITO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
FISCAL

2.1. Processo administrativo e o devido processo legal

A Constituicao estendeu ao processo administrativo, expressamente, as
garantias do contraditéorio e da ampla defesa — art. 5°% LV). Acerca do
desdobramento das garantias do devido processo legal para o plano do processo
administrativo, sempre que existam litigantes, ha muito ja vinha sendo defendida na
doutrina'.

A professora Ada Pellegrini Grinover entende que a modificacdo da
Constituicdo neste aspecto ndo € casual, mas obedece as tendéncias do direito

administrativo:

Com efeito, as garantias que eram extraidas pela doutrina e pela
jurisprudéncia dos textos anteriores, para os acusados em processo
administrativo, foram explicitadas pela Lei Maior, que também inovou ao
asseguréa-las ao processo administrativo em que haja “litigantes”.

E isso ndo é casual nem aleatério, mas obedece a profunda transformacéo
que a Constituigdo operou no tocante a fungéao da administragdo publica.
Acolhendo as tendéncias contemporaneas do direito administrativo, tanto
em sua finalidade de limitacdo ao poder e garantia dos direitos individuais
perante o poder, como na assimilagdo da nova realidade do relacionamento
Estado-sociedade e de abertura para o cenario sociopolitico-econémico em
que se situa, a Constituicao de 1988 trata de parte consideravel da atividade
administrativa, no pressuposto de que o carater democratico do Estado
deve influir na configuragdo da administragdo, pois os principios da
democracia nao podem se limitar a reger as fungbes legislativa e
jurisdicional, mas devem também informar a fungao administrativa.

Nessa linha, da-se grande énfase, no direito administrativo contemporaneo,
a nova concepgao da processualidade no dmbito da fungao administrativa,
seja para transpor para a atuagdo administrativa os principios do “devido
processo legal”’, seja para fixar imposi¢des minimas quanto ao modo de
atuar da administragao.

Como bem acentua Odete Medauar, entre administrativistas e
processualistas, registra-se tendéncia a aceitagao de uma processualidade
que vai além daquela vinculada a fungao jurisdicional, admitida, assim, a

'3 A exemplo disso, lembra Eduardo Domingos Botallo sobre a proposta de unificagéo dos processos
administrativo e judicial tributario em relagao a produgao de provas, que os mestres Geraldo Ataliba,
Gilberto de Ulhoa Canto e Gustavo Miguel de Mello chegaram a entregar ao Ministério da Fazenda,
na forma de anteprojeto de lei, na tendéncia de evitar a repeticdo inconveniente do que ja foi apurado
na esfera administrativa (Revista de Direito Tributario — n. 85 nov. 2002, Malheiros Editores, 2002, p.
18, Sumulas Vinculantes e Direito Tributéario)
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processualidade no ambito da administracdo. E que os escopos de garantia,
de legitimagao e controle do poder, de correto desempenho da fungdo, de
justica e de democratizagao estao presentes tanto no processo jurisdicional,
quanto no administrativo, pois num e noutro regula-se o exercicio do poder
estatal.’

Para Ricardo Lobo Torres'®, o direito & ampla defesa e ao contraditério,
garantido pelo art. 5% LV, da Constituicdo Federal, deve ser compreendido sob as
novas formas da processualidade fiscal que traz como corolérios, dentre outros: o
direito a audiéncia prévia, direito irrestrito de peticdo e recurso, o duplo grau de
jurisdicao, a motivacao das decisdes, o desfazimento dos atos complexos na mesma
seqliencia de sua edicdo e a reaproximagdo da forma processual do conteudo
tributario na busca da verdade real®.

Freddie Didier Junior'” traz estudo sobre a chamada efic4cia horizontal
dos direitos fundamentais, para dizer que o devido processo legal ndo somente se
aplica ao ambito jurisdicional, administrativo e legislativo, como também nas
relacbes privadas, sendo este o alcance verdadeiro da palavra “processo”®,
considerando, contudo, que na seara das relagdes privadas, sua aplicacao deve ser

ponderada com o principio da autonomia de vontade.

'* (Diligéncia e inspecdo no processo administrativo: observacdes sobre o devido processo legal.
Revista de Direito Privado - v. 11 n. 43 jul./ set. 2010. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 353-
386).

1> O direito 4 ampla defesa e a processualidade tributaria. Revista da Procuradoria-Geral do Estado
do Rio Grande do Sul - v. 30 n. 64 jul./ dez. 2006. p. 9-20.

'® A observancia do principio da verdade real na tributacio é reconhecida também pela
jurisprudéncia. Tira-se a a exemplo, o julgado do Superior Tribunal de Justica no REsp 1.245.765,
extraindo-se da ementa: “Caso os documentos colhidos pela fiscalizagdo sejam suficientes para a
verificagdo do lucro real, € com base neste que devera ser efetuada a autuagdo, tendo em vista o
principio da verdade real na tributagcao”. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp ?numreg=200802053901&pv=010000000000
&tp=51 Acesso em 02.04.2012.

' Curso de direito processual civil: teoria geral do processo de conhecimento, v. 1, Salvador:

JusPODIVM, 2007. p.27-29.

'® Extrai-se da classica obra “Teoria Geral do Processo”, de Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Céndido Rangel Dinamarco, p. 296: Processo € conceito que transcende o
direito processual, sendo instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele esta presente em todas
as atividades estatais (processo administrativo, legislativo) e mesmo n&o estatais (processos
disciplinares dos partidos politicos ou associagdes, processos das sociedades mercantis para
aumento de capital, etc).
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Fechamos o presente tépico, com as palavras do insigne jurista, no
sentido de que a “atual Constituicdo Brasileira, pela “moldura axiolégica” em que se
encontra estampada (de indole eminentemente intervencionista e social), admite
ampla vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais nela erigidos, de modo
que ndo so o Estado como toda sociedade podem ser sujeitos passivos desses
direitos.”

Com esse espirito, deve-se encarar também o processo administrativo.

2.2. Da existéncia de coisa julgada administrativa

A coisa julgada é, como nao se deve deixar de notar, junto com o devido
processo legal, um direito fundamental do cidad&o.

O sistema jurisdicional adotado pelo ordenamento juridico patrio é o da
jurisdicdo Unica, elevado notadamente a posicdo de clausula pétrea,
consubstanciado no art. 5%, XXXV, da Constituicdo da Republica, que dispée que a
lei ndo excluird da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. A
semelhanca do processo judicial, o processo administrativo existe como garantia do
individuo, no que tange a solugao de litigio entre cidadaos e a Administragdo, sendo
assegurado em seu ambito o contraditério e a ampla defesa, art. 5% LV, da
Constituicdo Federal, ja que ninguém sera privado de sua liberdade e de seus bens
sem o devido processo legal (art. 52, LVI).

Com base nestes assentamentos, duas conclusdes se extraem. A
primeira é de que ndo existe obrigatoriedade de esgotamento da via administrativa
no que concerne aos possiveis conflitos existentes entre o cidaddo e o Poder
Publico e a segunda, no sentido de que as decisbes proferidas pelos 6rgaos da
Administragdo podem ser sempre revistas pelo Poder Judiciério.

Entretanto, tal assertiva ndo se aplica ao Poder Publico, ndo obstante a
previsao do art. 52, XXXV da Constituicdo. Assim, por exemplo, no caso em que um

contribuinte obtivesse éxito no ambito de um processo administrativo tributario, de

9 |dem, p. 28-29.
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controle da legalidade de um lancamento tributario, a Fazenda Publica ndo poderia
questionar judicialmente o acerto da decisao.

As razdes sao abordadas pela doutrina, sob o titulo da coisa julgada
administrativa®, ou ainda, como prefere Ada Pellegrini Grinover, da preclusdo
administrativa, com imbricacao direta com o principio da seguranga juridica, da boa-
fé e da confianca legitima, insitos a nogdo de Estado de Direito. Nesta esteira

escreve a insigne professora:

Conquanto se saiba que a coisa julgada — manifestacdo mais aguda do
fendbmeno da preclusdo — néo é atributo da atividade administrativa, é certo
que algum grau de estabilidade também deve ser alcangado por suas
decisdes. Seria inegavel fator de inseguranca — e verdadeiro desprestigio
ao processo administrativo — pudessem as partes submeter a mesma
questao indefinidamente, a apreciagdo do Administrador, sempre com
novas alegacoes relativas aos mesmos velhos fatos. (...) Trata-se do tema
da estabilidade das decisdes proferidas pelos tribunais administrativos,
chegando parte da doutrina a fazer verdadeira analogia entre a
imutabilidade decorrente do pronunciamento jurisdicional e o administrativo.
Ao esposar essa visao Kiyoshi Harada escreveu que “a chamada coisa
julgada administrativa vincula a fazenda publica que proferiu a decisao.
Permitir que ela pleiteie sua revisao judicial seria atentar contra o principio
da moralidade administrativa, pois implicaria autodestruicdo do poder que
ela exercitou validamente.”’

Da mesma forma entende Alberto Xavier que as decisdes no processo
administrativo nao tem forca de coisa julgada material, dada a suscetibilidade de
revisao pelo Poder Judiciario.

Porém, estabelece que ha uma forga similar a de coisa julgada formal nas
decisbes definitivas proferidas em processo administrativo, uma vez que sao
vinculantes e imutaveis para a propria Administragéao, acrescentando que este efeito
vinculante é corolario do principio da jurisdicionalizacdo — expressao contida no art.
5, LV, da Constituicdo Federal, de que o processo administrativo deve obedecer ao
modelo do processo que se desenvolve nos tribunais.

20 Adotando essa nomenclatura, Celso Anténio Bandeira de Mello, Alberto Xavier e José Eduardo
Soares Melo, citados por Eduardo Domingos Botallo, in Curso de processo administrativo tributario.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 169-171.

2 A atividade administrativa em face do sistema constitucional. Os vinte anos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Autor: Moraes, Alexandre de (Coord.). Sdo Paulo: Atlas: 2009 — p. 52-
54



16

De certo que existem algumas peculiaridades no que toca a decisao
imutavel no ambito do processo administrativo, porquanto, ela somente atinge a
Administracao.

E assim é porque o direito de acao atribuido constitucionalmente ao
administrado, de carater autbnomo e abstrato, ndo esta condicionado a deciséo de
seu pedido na esfera administrativa. Nao exige sequer a existéncia de prévio
requerimento administrativo. Pelo mesmo motivo, ja por ai se extrai, a coisa julgada
administrativa ndo afeta terceiros?®>. Nao deve, ainda — pensamos - sofrer
interpretacdo extensiva, extrapolando a matéria expressamente decidida no
processo administrativo.

O Superior Tribunal de Justica ja afirmou a existéncia de coisa julgada
administrativa, conforme se depreende dos seguintes julgados:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIQ EM MANDADO DE
SEGURANGCA. CONCURSO PUBLICO. CARTORIO. INTERPOSICAO DE
RECURSO ADMINISTRATIVO. REQUERIMENTO PELO CANDIDATO DE
CERTIDAO NEGATIVA DE TRANSITO EM JULGADO. MALFERIMENTO
DO DIREITO DE PETICAO. INOCORRENCIA.

1. Discute-se nos autos se o recorrente tem direito a obtengéao de certidao
negativa de transito em julgado referente a recurso administrativo por ele
interposto durante a realizagdo de concurso publico.

2. Em primeiro lugar, o pedido de certiddo negativa de trénsito em julgado
no caso é impossivel, pois ndo ha que se falar em "transito em julgado” na
esfera administrativa.

3. Em segundo lugar, apesar de ndo constar expressamente a mengao a
inexisténcia de transito em julgado na seara administrativa, foi fornecida
certiddo ao impetrante-recorrente dando conta de todo andamento do
recurso administrativo por ele interposto, conforme se observa nos
documentos de fls. 54 e 75.

4. Além disso, como se Ié no documento de fls. 161, o resultado do
julgamento do recurso administrativo interposto foi publicado no Diario do
Judiciario do Estado de Minas Gerais, e, na impossibilidade de

22 Se bem que a coisa julgada formada no processo judicial também néo é imutavel contra terceiros.
Ensina o Ministro do Superior Tribunal, Teori Albino Zavaski que “a sentenca transitada em julgado é
imutavel em relagdo as partes; em relagdo a terceiros, ela vale, mas ela ndo é imutavel. Significa
dizer que um terceiro prejudicado pode mudar a sentenga. Mas é um equivoco dizer que a Sentenga
SO tem eficacia inter-partes. 1sso € um equivoco. (...) A coisa julgada é, justamente, essa qualidade
da sentenga que a torna imutavel e indiscutivel, depois de ela ter transitado em julgado. A coisa
julgada é um valor, é um predicado de natureza constitucional destinado, tem suas finalidades
sociais, tem suas finalidades politicas, mas, sobretudo, tem a finalidade de pér um termo final a
controvérsia, trazendo seguranga as relagées juridicas.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Sentenga e coisa
julgada em matéria tributaria. p. Conteddo extraido de Palestra proferida no Xl Simpésio de Direito
Tributario do IET, Porto Alegre, 21 e 22 de outubro de 2004. Material da 32 aula da disciplina Direito
Processual Tributario, ministrada no curso de pés-graduagdo lato sensu TeleVirtual em
DireitoTributario — Anhanguera — Uniderp | Rede LFG)
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oferecimento de novo recurso administrativo, é de se presumir com
certa facilidade a ocorréncia da "coisa julgada administrativa".

5. Recurso ordinario em mandado de seguranga nao-provido.

(RMS 19309/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/03/2009, DJe 25/03/2009) - grifamos

ADMINISTRATIVO — MANDADO DE SEGURANCA — CONSELHO DE

CONTRIBUINTES - DECISAO IRRECORRIDA - RECURSO
HIERARQUICO - CONTROLE MINISTERIAL - ERRO DE
HERMENEUTICA.

| - A competéncia ministerial para controlar os atos da administracdo
pressupde a existéncia de algo descontrolado, ndo incide nas hipéteses em
que o 6rgao controlado se conteve no ambito de sua competéncia e do
devido processo legal. Il - O controle do Ministro da Fazenda (Arts. 19 e 20
do DL 200/67) sobre os ac6rdaos dos conselhos de contribuintes tem como
escopo e limite o reparo de nulidades. Nao é licito ao Ministro cassar tais
decisdes, sob o argumento de que o colegiado errou na interpretacdo da
Lei. lll — As decisdes do conselho de contribuintes, quando nao recorridas,
tornam-se definitivas, cumprindo a Administragdo, de oficio, “exonerar o
sujeito passivo “dos gravames decorrentes do litigio” (Dec. 70.235/72, Art.
45). IV — Ao dar curso a apelo contra decisdo definitiva de conselho de
contribuintes, o Ministro da Fazenda p6e em risco direito liquido e certo do
beneficiario da decisao recorrida (STJ, MS 8810 / DF ; MANDADO DE
SEGURANGCA 2002/0170102-1. Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS. DJ 06.10.2003 p.00197. RDR VOL.:00027 p.00226).

Sobre o tema apresenta algumas conclusdes o texto publicado no
repertorio de jurisprudéncia IOB, em junho de 2007, n® 11/2007, de autoria do
advogado Halley Henares Neto, segundo o qual o principio da irrecorribilidade das
decisdes administrativas pelo Fisco deita raizes, principalmente, no conceito de
triparticdo dos poderes do Estado Democratico de Direito; na interpretacdo da
clausula do inciso LV do art. 5° em beneficio do particular (contribuinte); e a teoria de
revisibilidade dos atos administrativos.

Escreve o autor que a irrecorribilidade da decisdo administrativa pelo
proprio Poder Publico se da:

“(...) para que ndo haja a insuperavel contradicdo de uma discussdo de
poderes distintos dentro de uma mesma fungdo, i.e., para que a
Procuradoria da Fazenda Nacional, por exemplo, representante do Poder
Executivo Federal, ndo atue contra (desconstituir) uma decisdo do Conselho
de Contribuintes, também representante do Poder Executivo Federal.
Ambos, PGFN e Conselho de Contribuintes, no caso, atuam sob o manto da
fungdo administrativa, que é uma e visa um unico interesse publico em dado
caso concreto. Emerge, pois, hialina contradi¢ao do fato de a Administragao
Publica propor medida judicial visando questionar decisdo proferida por
seus prdprios 6rgdos.” (p. 462)

Se é que nao se pode falar na falta de interesse processual, por parte da
Fazenda Publica nesses casos, nao se deve deixar de lembrar que a regra da

inafastabilidade do Poder Judiciario, bem como a previsdo do processo
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administrativo encontram-se no Capitulo | (Dos direitos e deveres individuais e
coletivos), dentro do Titulo Il, da Constituicdo Federal, “Dos direitos e garantias
fundamentais” e que, interpreta-las em detrimento do contribuinte significa tornar
indtil a sua atuacao nesta esfera.

Vale registrar, contudo, que o Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
com base no que consta no Parecer PGFN/CRJ/N® 1.087/2004, aprovado pelo Sr.
Ministro da Fazenda em Despacho de 17 de agosto de 2004, publicado do DOU de
23 de agosto de 2004, fez publicar a Portaria n® 820/04, D.O.U 29.10.2004, que
disciplina, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a submisséao de
decisdes dos Conselhos de Contribuintes e da Camara Superior de Recursos
Fiscais a apreciagdo do Poder Judiciario. Extrai-se do texto do referido parecer uma

interpretagdo que vai de encontro com o quanto se expds.

2 “MEIOS DE INVALIDACAO JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO

33. Dado que nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode escapar da apreciacdo do Judiciario, a
juridicidade do ato administrativo pode ser aferida por todos os meios processuais previstos nos
sistema juridico patrio (e.g., agado de rito ordindrio ou mandado de segurancga). Vale realgar, também,
a acdo civil publica, a agdo popular e os instrumentos do controle direto por outro drgdo competente.
34. Entretanto, de acordo com a norma do inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo da Republica, a
lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; sendo assegurado aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, o contraditério e a ampla defesa, com os meios a
ela inerentes (no ultimo caso, CR, art. 5, LV).

35. Diante desse inderrogavel postulado constitucional, pode-se afirmar que a norma do artigo 45 do
Decreto n? 70.235, de 1972 (recepcionado, este, com status de lei em sentido material), deve ser
interpretada conforme a Constituicdo, no sentido de que nao visou a impedir o acesso da
Administragdo Publica ao Poder Judiciario, porque, se assim ndo for, seria ela (norma do artigo 45)
incompativel com o principio do monopdlio da jurisdicao pelo Poder Judiciario.

36. Em outras palavras, a decisdo final proferida pelo Conselho de Contribuintes, desfavoravel a
qualquer dos sujeitos da relagao juridico-tributaria, pode ser submetida ao crivo do Poder Judiciario,
seja para controle de legalidade, seja para controle de juridicidade, ou em razao de erro de fato
ocorrido no julgamento administrativo.

37. De fato, no processo administrativo fiscal PAF, a decisdo final proferida pelo Conselho de
Contribuintes, contraria ao Fisco, ndo impede a Unido (Fazenda Nacional) de recorrer ao Poder
Judiciario, em face da inexisténcia, no direito positivo, de norma proibitiva. A propdsito, vem a calhar
o entendimento esposado no Ill Curso de Especializagdo em Direito Tributario, realizado na PUC/SP
em 1972, sob coordenagdo de Geraldo Ataliba, mesmo em face da CF/67, com as alteragées da EC
1/69, in verbis:

"Decisdo regular e final da Administragdo € para ela vinculante, salvo erro de fato. Isto, entretanto,
ndo impede que ela possa pedir ao Judiciario revisGo de decisées benéficas ao contribuinte”.
(Elementos de direito tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 409).

38. Ainda nessa linha de entendimento, impende transcrever excertos do voto proferido pelo
eminente Desembargador Federal do TRF-12 Regido, Antonio de Souza Prudente, na relatoria da
Apelagdo Civel n® 95.01.05547-7/PA, in verbis:

"Ao que penso, os atos administrativos definitivamente julgados pela Administragao, porque exauridos
0s meios regulares previstos no ordenamento processual respectivo, tém forga caracteristica dos atos
preclusos, para si propria, tornando-se irretratavel, no plano administrativo.

Tal conclusdo ndo conduz a inatacabilidade do ato em via contenciosa, quer pelo administrado, quer
pela propria Administragdo, através de seu representante judicial, porque a anulagdo no direito
administrativo é instituto regido pelo direito publico, balizado pelos principios da legalidade, da
moralidade, com vistas a satisfacdo da finalidade publica. Sendo o ato defectivo de quaisquer
elementos seus constitutivos (sic), ndo se conformando a lei, portando defeito de legalidade, de
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A pretexto de conferir ao art. 45 do Decreto n® 70.235/1972%* que trata, no
plano federal, da imutabilidade das decisbes na esfera administrativa, uma
interpretacao conforme a constituicao, o referido parecer, na opinido de Lucia Valle
Figueiredo, ndo leva em conta os limites demarcados na interpretacao literal do texto
a ser interpretado: “No caso de decisdo definitiva favoravel ao sujeito passivo,
cumpre a autoridade preparadora exonera-lo de oficio dos gravames decorrentes do

litigio”. Na opinido da ilustre doutrinadora, vulnera o preceito, aniquilando-0.%

23. A pendéncia de decisao definitiva no ambito do procedimento

administrativo fiscal.

N&o iremos aqui definir a coisa julgada. Seja como for, seja ela judicial, ou
ainda, coisa julgada administrativa - nomenclatura que alguns doutrinadores
consideram impropria - certo é que ela representa a imutabilidade de uma deciséo,
colocando fim aos conflitos.

E tdo importante a nogdo de estabilidade no que toca as decisdes
proferidas no procedimento administrativo tributério que, como vimos, ela vincula a

atividade do 6érgao prolator, que, a despeito das opinides contrarias, fica

competéncia, finalidade, forma e objeto, sujeita-se ao desfazimento, quer pela Administragdo, quer
pelo Judiciario. E se so o Judiciario comporta o monopdlio da jurisdigdo judicial, de decidir com forca
de coisa julgada, nao é possivel interditar-se a propria Administragdo fazé-lo em nivel judicial."

39. Nesse contexto, pode-se afirmar que as decisées do Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda, desfavoraveis a qualquer um dos sujeitos da relagéo juridico-tributaria, sujeitam-se ao crivo
do Poder Judiciario para controle de sua legalidade ou de sua juridicidade, ou em decorréncia de erro
de fato ocorrido no julgamento administrativo, mormente se e quando ofenderem os principios
administrativos e constitucionais (explicitos ou implicitos) que regem e informam a Administragao
Publica (v.g. da finalidade, da impessoalidade, da legalidade, da proporcionalidade, da igualdade, da
supremacia do interesse publico, da moralidade, da eficiéncia, da probidade, da boa-fé, da motivagao,
da razoabilidade, entre outros).” — grifamos.

2 A mesma disposicdo é prevista pelo art. 85, do Decreto Lei n® 7574 de 29.09.2011, que
Regulamenta o processo de determinagao e exigéncia de créditos tributarios da Unido, o processo de
consulta sobre a aplicagdo da legislagao tributaria federal e outros processos que especifica, sobre
matérias administradas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Decreto/D7574.htm. Acesso em 12.04.2012.

2 Opiniao legal sobre o Parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (Parecer PGFN/CRJ —
1.087/2004, de 19.07.2004, aprovado pelo Ministério da Fazenda, inédito, datado de 8.11.2004.
Citada por Eduardo Domingos Bottallo. Curso de processo administrativo tributario. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 170-171.
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impossibilitado de pedir sua revisdo perante o Poder Judiciario, sob pena de ofensa
a diversos principios.

Mas nao é sé. Enquanto ndo se tem solucao definitiva acerca do débito
oriundo do ndo pagamento de tributos pela Administracao, isto é, na pendéncia de
recurso visando a discussdo do crédito tributério, a0 menos quatro situagbes se
destacam.

Aqui, apenas para mencionar, temos: a inviabilidade da ag¢ao penal que
apura a pratica de crime material contra a ordem tributaria previsto no art. 12, I, da
Lei n® 8.137/90%°, Simula vinculante n® 24 do Supremo Tribunal Federal; ndo se
opera a prescri¢cao tributaria; tem-se a suspensao da exigibilidade do tributo e, ainda,
pode o contribuinte optar, a qualquer tempo, por levar o conflito ao Poder Judiciario,
importando este ato em renuncia a via administrativa e a extingdo do processo em
curso (art. 38, da Lei n® 6830/80).

2.3. I. Da prejudicialidade da tutela administrativa caso o contribuinte pretenda
buscar a tutela judicial.

O contribuinte pode, apds o término do procedimento administrativo fiscal,
levar a questdo ao Poder Judiciario, porquanto, art. 52, XXXV, da Constituicao
Federal prevé que a “lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. Entretanto, se o fizer na pendéncia de recurso na esfera

administrativa, tal importara na desisténcia deste.

A Procuradora da Fazenda Nacional Vladia Pompeu Silva?” possui artigo
sobre o tema concomitancia dos processos administrativo e judicial, onde destaca

%6 E controvertida, quanto a configuracao do delito de descaminho — art. 334 do Cddigo Penal — a
necessidade de exaurimento da via administrativa, com o langamento definitivo do débito tributario.
Afirmando que nao é condicdo objetiva de punibilidade nesses crimes a decisdo definitiva da
Administracao Fiscal a jurisprudéncia: STF — 22 Turma — HC 99740, Rel. Min. Ayres Brito, DJe.
23.11.2010; STJ — 52 Turma — HC 129656, Rel. Min. Felix Fischer, DJe 31.08.2009, TRF3 — 52 Turma
—HC 2011.03.00.025033-4/SP, Rel. Des. Fed. Luiz Stefanini, j. 12.12.2011.

#” SILVIA. Vladia Pompeu. A concomitancia entre o processo administrativo e o judicial e a
configuragao da renuncia a via administrativa: uma analise dos efeitos oriundos das agoes coletivas.
Revista dialética de direito tributario, margo de 2011, paginas 104-109.
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que essa concomitancia é aferida entre as demandas pela andlise de seu objeto,
causa de pedir (fundamentos faticos e juridicos) e partes, que devem ser 0s

mesmos, observando-se, para tanto as nuances de cada tipo de processo.

Assim, a espécie tributaria deve ser a mesma, e dentro dessa categoria,
possuir o mesmo fundamento juridico, € 0 mesmo item obrigacional (por exemplo,
discussdo apenas da obrigacao principal). Além disso, o fato gerador deve referir-se
ao mesmo periodo, e a legislagdo que embasa o pedido também, hipdteses que se
verificadas ensejam a extingdo do processo administrativo em curso, somente em

relacdo a matéria que se encontrar em discussao judicial.

O artigo 38 da Lei da Execugdo Fiscal trata do tema e sua
constitucionalidade ja foi atestada pelo Supremo Tribunal Federal, consoante se

pode aferir do seguinte julgado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL TRIBUTARIO. RECURSO
ADMINISTRATIVO DESTINADO A DISCUSSAO DA VALIDADE DE DIVIDA
ATIVA DA FAZENDA PUBLICA. PREJUDICIALIDADE EM RAZAO DO
AJUIZAMENTO DE AGCAO QUE TAMB,EM TENHA POR OBJETIVO
DISCUTIR A VALIDADE DO MESMO CREDITO. ART. 38, PAR. UN., DA
LEI 6.830/1980. O direito constitucional de peticdo e o principio da
legalidade n&o implicam a necessidade de esgotamento da via
administrativa para discusséo judicial da validade de crédito inscrito em
Divida Ativa da Fazenda Publica. E constitucional o art. 38, par. Un., da Lei
6.830/1980 (Lei da Execucgao Fiscal - LEF), que dispée que "a propositura,
pelo contribuinte, da agao prevista neste artigo [agbes destinadas a
discussao judicial da validade de crédito inscrito em divida ativa] importa em
renuncia ao poder de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do
recurso acaso interposto”. Recurso extraordinario conhecido, mas ao qual
se nega provimento. (RE 233582, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acérdao: Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado
em 16/08/2007, DJe-088 DIVULG 15-05-2008 PUBLIC 16-05-2008 EMENT
VOL-02319-05 PP-01031)

Colhe-se do voto do Ministro Marco Aurélio, que ficou vencido, porque

entendia pela inconstitucionalidade do paragrafo unico do dispositivo em comento:

A recorrente impetrou mandado de seguranga preventivo para que nao
ficasse compelida a recolher o ICMS relativo a importagbes. Denegada a
ordem, viu-se autuada e, ai, entrou com impugnagdo que deu origem ao
Processo Administrativo n° E-04/616.250/93, com o qual suspendeu a
exigibilidade do tributo — art. 151, inciso Ill, do Cdédigo Tributario. Todavia, a
autoridade impetrada neste mandado de seguranga, ja em grau de recurso
extraordindrio, declarou o prejuizo do ingresso na via administrativa,
evocando, para tanto, a existéncia do mandado de seguranga preventivo,
com decisdo desfavoravel a ora recorrente, que, em suma, foi punida, e
esta é a expressédo exata, porquanto se lhe foi negada a via administrativa,
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de vez que adentrara o Judiciario, fazendo-o, repita-se, no exercicio de
lidimo direito, de direito inerente a prdpria cidadania.

Entendo inconstitucional o paragrafo unico do artigo 38 da Lei n® 6.830/80.
Conhego deste recurso e o provejo para, declarada a pecha, conceder a
seguranga, a fim de que tenha transito o Processo Administrativo n° E-
04/616.250/93.

Note-se que a acgao judicial proposta foi a de mandado de seguranga, em
que a cognicao é sumaria, devendo o impetrante dispor de prova pré-constituida,
sob pena de ter a seguranga denegada. Nos debates, o Ministro Cezar Peluso
chegou a propor uma interpretacdo conforme a Constituicédo, in casu, ao considerar
que se a medida judicial tiver o mesmo objeto do recurso administrativo, faz

desaparecer o interesse recursal no ambito administrativo.

Ha expressa disposicéo legal — Lei n® 12.016/2009 - no sentido de que
“Art. 19. A sentenca ou o acorddo que denegar mandado de seguranga, sem decidir
0 mérito, ndo impedira que o requerente, por acao propria, pleiteie os seus direitos e
0s respectivos efeitos patrimoniais”. Para alguns autores, como Humberto Theodoro
Junior?®, se a seguranca for denegada, por auséncia de liquidez e certeza do direito
— ou seja, sem analise do mérito -, ndo faz coisa julgada material, ndo impedindo

gue o mesmo pleito se renove por via judicial prépria.

8 No entanto, para o insigne jurista, se lhe for concedida ou denegada a seguranca, com anélise de
mérito do pedido, formar-se-a coisa julgada material, impossibilitando a discussdo da matéria em
acao ordinaria.Coisa julgada e seguranga juridica: alguns temas atuais de relevante importancia no
ambito das obrigagbes tributarias. Revista Juridica: 6rgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia,
legislacéo e critica judiciaria. Ano 58, n? 389, Margo de 2010. p. 41.
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3. A COISA JULGADA NO PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO

3.1. Coisa julgada e eficacia preclusiva

Em aula ministrada no curso de Pés-graduacao lato sensu TeleVirtual em
Direito Tributario — Anhanguera — Uniderp|Rede LFG, a professora Adda Pelegrini
lecionou que o estudo que parte do objeto do processo € que determina os limites da
coisa julgada, pois que torna-se o objeto da sentenga: o0 que a demanda individualiza
torna-se objeto do processo, que se torna objeto da decisédo, que se torna objeto da
coisa julgada.

Acolhendo a distincdo formulada por Carnellutti, entre imperatividade e
imutabilidade da sentenca — ela € imperativa e produz seus efeitos, ainda antes e
independentemente de sua passagem em julgado — Liebman entende que a
autoridade da coisa julgada nao é efeito da sentenca, mas um modo de manifestar-
se e produzir-se dos efeitos da prdpria sentencga, algo que a esses efeitos se ajunta
para qualificd-los e reforgé-los em sentido bem determinado.”%°

A coisa julgada e sua eficacia preclusiva também compreendem
diferentes nog¢des. Na doutrina, Candido Rangel Dinamarco e também Barbosa
Moreira, por ele citado, estabelecem que enquanto a primeira expressao traduz
imutabilidade dos efeitos da sentenga, incidindo somente sobre o seu dispositivo
(art. 469 do Cdédigo de Processo Civil), “a eficacia preclusiva é esse efeito do préprio
frénsito em julgado, consistente em impedir rediscussées sobre os fundamentos
essenciais. Se eles pudessem ser discutidos, ou se novo fundamento ndo trazido
pudesse ser apreciado agora, adeus garantia constitucional do julgado!”

Segundo Dinamarco:

“Costuma a doutrina falar da indiscutibilidade dos fundamentos
explicitos e implicitos da sentencga, aludindo a esse impedimento de

discutir, com relagdo a causa julgada, ndao sé os fundamentos
invocados pelas partes e discutidos em sentenga, como ainda

% Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada/ Enrico Tulio Liebman,
traducao de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, tradugao dos textos posteriores a edicao de 1945 com
notas relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pelegrini Grinover. Rio de Janeiro: Forense: 2007.
p. 40-41.
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aqueles meramente dedutiveis. Sao fundamentos dedutiveis
aqueles que, a teor do art. 474 do Cédigo de Processo Civil, seriam
relevantes e poderiam ter sido considerados ao julgar — mas que,
nao o tendo sido, reputam-se também definitivamente cobertos pela
eficacia preclusiva.” (Vocabulario do Processo Civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009 — p; 137 — 138)

O objetivo da norma (art. 474, do Cédigo de Processo Civil), diz Luiz
Guilherme Marinoni®®, é proteger a declaragdo contida na sentenca transitada em
julgado.

O exemplo dado pelo autor é esclarecedor. Se em uma agdo de
alimentos, proposta por alguém que se diz filho do réu, o juiz decidir apenas sobre
os alimentos e, ainda que o réu tenha negado sua condi¢do de pai, firme isso na
fundamentagéo, a solugdo desta questdo prejudicial s6 fara coisa julgada se uma
das partes ingressar com acgao declaratéria incidental (arts. 5%, 325 e 470 do Cédigo
de Processo Civil). Nao se admitira a agdo proposta por este réu, para se exonerar
do dever de pagar alimentos, sob o fundamento de ndo ser pai, porém, mais tarde, é
possivel que aquele que afirma ser o filho ingresse com uma agéao reivindicando a
heranga — nela o juiz ndo ficara vinculado a decisao proferida na agcao de alimentos.

No mesmo sentido lembra Fredie Didier Junior *'que “Barbosa Moreira,
Moniz de Aragéao, Daniel Mitidiero, entre outros, entendem que a eficacia preclusiva
nao impede a reformulacdo do mesmo pedido, agora com base em outra causa de
pedir — mesmo que se trate de causa de pedir que poderia ter sido alegada na
primeira agdo, mas nao o foi.”

Ap06s transcurso do prazo para a propositura de acao rescisoria, portanto,
nao caberia mais discutir, com base na mesma causa de pedir, nem os fundamentos

invocados pelas partes, nem aqueles chamados dedutiveis.

% Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da decis&o de (in) constitucionalidade : a questdo da
relativizagdo da coisa julgada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.p. 73-75.

%1 Disponivel em: http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-132/ Acesso em 09.04.2012.
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3.2. Relativizacao ou flexibilizacao da coisa julgada, ou coisa julgada

inconstitucional

Ninguém discute que a coisa julgada tende a evitar a existéncia eterna de
conflitos, além de proporcionar a seguranca juridica, mas, ha certo tempo, a
jurisprudéncia e a doutrina passaram a admitir, em casos excepcionais, como todo
direito ou garantia, que ela ndo é absoluta - tese da relativizacdo da coisa julgada ou
coisa julgada inconstitucional — devendo ceder em relacdo a outros direitos
garantidos pela Constituicdo Federal.

O proprio ordenamento juridico elege o direito a dignidade da pessoa
humana, como um direito “imune” a coisa julgada. Para o réu, sempre existe a
possibilidade de revisdo criminal ou habeas corpus. Por outro lado, contra a
absolvicdo em processo criminal, que ja fez coisa julgada, ndo cabe qualquer
impugnacao. Vé-se, portanto, que o instituto da coisa julgada impd&e limite ao poder
do Estado, em favor dos direitos das pessoas, assim compreendidos: 0s réus em
processo crime, os cidadaos, os administrados, os contribuintes.

Diante deste quadro, muitos afirmam que a coisa julgada € mesmo
relativa, assertiva que se extrai do préprio sistema juridico vigente, o qual prevé a
acao rescisoria — art. 485 e seguintes do Cédigo de Processo Civil.

Este argumento é utilizado tanto para a defesa da tese de que é possivel
o abrandamento da garantia de imutabilidade das decisbes — adotando-se
posicionamento mais flexivel —, como também, dele se valem os autores que
entendem que a coisa julgada tem excegbes previstas pelo proprio ordenamento,
nao podendo ser relativizada além das hip6teses contempladas, sob pena de ofensa
a seguranga juridica.

Na mesma seara, de relativizagdo da coisa julgada, porque nao
mencionarmos, o art. 741 da lei processual civil. Referido dispositivo, que descreve
sobre quais matérias poderdo versar os embargos na execugao contra a Fazenda
Publica. Uma delas € inexigibilidade do titulo (inciso 1), para a qual também se
considera, no paragrafo unico, inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado

em aplicacao ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
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Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal - redacao dada pela Lei n®
11.232, de 2005.

A lei também trouxe outras mudancas. Atentamo-nos ao art. 475-L, §1°,
do Cédigo de Processo Civil, cujas disposi¢coes sao semelhantes.

Os polémicos dispositivos abrem mais uma exceg¢ao a coisa julgada, pois
parece permitir a rediscussdao da matéria contida na sentenca, se for constitucional,
por meio da interposicdo de embargos, podendo ter, notamos, eficacia de rescisoria.
Nao serdao eles objeto de estudo aprofundado, conforme manifesto merecimento,
porem, deixamos registrado®?.

O Ministro Cesar Asfor Rocha relata que a moderna Ciéncia do Direito
para a protecdo da pessoa humana leva inevitavelmente a superagdo da velha
hermenéutica do sistema de leis escritas: ultrapassa o dogma da legalidade e o
substitui pelo conceito multiabrangente de juridicidade, afasta a insindicabilidade do
mérito dos atos administrativos, em favor da preponderancia dos interesses
primarios da sociedade, inscritos na cultura do povo e na Constituicao, e relativiza a
forca dos comandos legais em prol da interpretacdo conforme a justica e a equidade.

Mas adverte:

E evidente que isso implica rever os paradigmas da atuacdo do juiz no
processo e revitalizar o sentido de protegdo e amparo que o sistema das
leis escritas tinham em seus primérdios, de modo que os desvios ndo se
tornem o caminho nem a distorgdo se transforme no padrdo. Esse é o
projeto da evolugdo do direito para encontrar seu destino de libertar a
pessoa humana das varias formas de opressdo que a esmagam — nao
apenas nas sociedades deprimidas -, permitindo que as pessoas
desenvolvam suas potencialidades espirituais. Se o juiz ndo se deixar tocar
por essa ideologia, permanecendo fechado nas casamatas das construgées
tedricas do passado da Ciéncia do Direito — da velha ciéncia do Direito -, em
que o interesse estatal ndo podia sofrer oposi¢cdo, nem o principe cometia
erros, com certeza estard deixando de contribuir para a consolidagdo do
humanismo e permitindo que as ideias dos mortos governem os vivos, com
prejuizos incalculaveis para a implantacdo da justiga, sobretudo numa
sociedade como a nossa, intensamente desigual.®®

% A questdo — limites objetivos da coisa julgada - é bem atual, bastando lembrar que recentemente
Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a existéncia de repercussdo geral no Recurso
Extraordinario (RE 596663) que discute os limites objetivos da coisa julgada na fase de execugao de
uma sentenca, tendo relator o] ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=194482. Acesso em 24.11.2011.

% (Rocha, Cesar Asfor. Cartas a um jovem juiz: cada processo hospeda uma vida/Cesar Asfor Rocha

— Rio de Janeiro: Elsevire, 2009. p. 24-26)
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Neste contexto de contrabalancear seguranca juridica e justica é que se
instala a discussao, longe de ter fim, em torno da relativizagdo da coisa julgada. Se
em tempos passados ela era considerada um instituto apto a transformar o preto no
branco e o quadrado no redondo, para repetir as palavras da ilustre Tereza Arruda
Alvim Wambier, hoje assim ndo € mais encarada, tendo em vista o reconhecimento
da necessidade cada vez mais contundente de subordinagcdo da atividade
jurisdicional aos ditames constitucionais.

Tereza Arruda Alvim Wambier defende que o prazo de dois anos para a
acao resciséria, no caso de rescisdo de sentenca, posteriormente tida
inconstitucional por ADI, deveria correr ap0s o transito em julgado da decisdo na
ADI, cujos efeitos, de regra, sdo ex tunc, porquanto, antes disso, estava a parte
impossibilitada de ajuizar o pedido de rescisao.

Aduz, ainda, que ha casos em que a sentenga nao chega a transitar em
julgado de tado defeituoso que é o processo, e que estariam fora do ambito da
resciséria, mas de acao meramente declaratéria, sem prazo para a propositura —
processo e sentenca juridicamente inexistentes, como é o caso da relacao
processual ndo formada, em que o litisconsorcio € necessario, mas o litisconsorte
nao foi chamado 4 integrar a lide. 3*

A tese da relativizacado da coisa julgada, ou coisa julgada inconstitucional,
surgiu h& alguns anos no Superior Tribunal de Justi¢ca, face o reconhecimento de
que alguns valores constitucionais deveriam preponderar sobre o valor da seguranca
juridica. Dinamarco® lembra o caso emblematico no qual a Fazenda Publica havia
sido condenada a pagar uma indenizacao por desapropriacdo direta, no qual se
desvelou que as terras objeto da agdo eram devolutas, existindo uma terrivel fraude
pericial.

Para o professor, ndo se legitima a perenizacao de inconstitucionalidades
de extremas gravidades e de injusticas intoleraveis. Lembra alguns dos renomados
defensores da teoria dentre eles, o Ministro da Corte Superior, José Augusto
Delgado, Humberto Theodoro Junior, Bruno Vasconcelos Carrillo Lopes e Paulo
Otero.

% Flexibilizagdo ou relativizacdo da coisa julgada. Informativo Juridico Consulex. Ano XIX- n® 4.
Brasilia. 31 de janeiro de 2005.

% Vocabulario do Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2009 — p. 241.
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Nao existe um consenso com respeito ao tema. Verifica-se uma espécie
de transicdo relativa a concepcao de coisa julgada, gerando aos juristas e aos
interpretes do direito, verdadeira inseguranca na atuacao profissional.

A este ponto ja se percebe que ele esta longe de possuir uma solucao
final, definitiva, unissona e harménica, porque a pergunta que se faz é: se é possivel
relativizar a coisa julgada em prol de valores que sdo caros a sociedade, em que
medida, qual o limite em que isso pode se realizar, sem que se desbanque, sem que
se coloque de lado a seguranca juridica, sem a qual - ressaltou com propriedade
Alcides da Costa - para que o Direito?

3.3. Do prazo para a propositura de acao rescisoria

O direito de propor acao rescisoria se extingue em dois anos contados do
transito em julgado da decisdao que analisou o mérito da demanda e o prazo s6 se
inicia quando nao couber nenhum recurso do Ultimo pronunciamento judicial
(Sumula n? 401 do E. Superior Tribunal de Justica).

De acordo com o entendimento manifestado pela E. Corte Superior, 0
lapso temporal somente tem inicio no dia seguinte ao transito em julgado, e sera
computado excluindo-se o dia do comeco e incluindo o dia do vencimento (Corte
Especial - EREsp 341.655/PR - Rel. Exma. Min. Laurita Vaz - j. 21.05.2008 - DJe
04.06.2008):

PROCESSUAL CIVIL - AGAO RESCISORIA - TERMO INICIAL: TRANSITO
EM JULGADO - PRAZO - ART. 495 DO CPC - DECADENCIA
CONFIGURADA.

1. Acordao que considerou configurada a decadéncia da agao rescisoria,
ajuizada apds o biénio do transito em julgado da sentenga rescindenda.

2. Prazo decadencial que nao sofre alteracdo, independentemente do
conteddo da sentenga rescindenda, mesmo quando considerada
inconstitucional.

3. Recurso especial nao provido.

(STJ - REsp 968227 / BA - Segunda Turma - Rel. Min. Eliana Calmon - |.
16/06/2009, v.u., DJe 29/06/2009)

% XXIV Congresso de Direito Tributario. Sistema Tributario — Seguranca Juridica. Revista de Direito
Tributario, n® 113, Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 31-32.
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Em mais um precedente este entendimento restou consagrado: STJ,
REsp 671182/RJ, Primeira Turma, Rel. Ministro LUIZ FUX, j. 05/04/2005, DJ
02/05/2005, p. 206.

3.4. Violacao a disposicao literal de lei — posterior declaracao de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

A acao rescisoOria ndo € via destinada a mera repeticdo da discussao
apresentada na via originaria que se pretende rescindir. Ela tem hipoteses de
cabimento bem delineadas pelo Cadigo de Processo Civil no art. 485, marcadas pela
taxatividade, chamando atencdo aquela prevista no inciso V, que trata da resciséria
contra o julgado que violou literalmente o texto da lei.

De se afirmar que, por se tratar de uma acao autdbnoma, a agao resciséria
nao exige que a violagao de lei seja prequestionada no julgado que se pretendera,
através dela, rescindir.®’

Apesar da desnecessidade de prequestionamento, a violacdo de lei, para
ser literal, ha de ser flagrante e unissona. Se a época do julgado havia divergéncia
de entendimentos em relacdo a lide e o julgador optou por uma das solucoes
possiveis, ndo cabe acao resciséria com base no art. 485, V, do CPC, a teor da
Sumula n° 343, do Supremo Tribunal Federal: "Nao cabe agéo rescisoria por ofensa
a literal disposicao de lei, quando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto
legal de interpretacao controvertida nos tribunais".

37 Em recente editorial disponivel em http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-135/, acesso em
09.04.2012, Fredie Didier Junior e Leonardo de Carneiro Cunha, discutiram a questdo em
comentarios ao julgado do Plenéario do TST, que alterou o enunciado 298 de sua sumula, de forma a
flexibiliza-lo, e concluiram: “Ndo se deve exigir o prequestionamento para que se admita a agao
rescisdria fundada no inciso V do art. 485 do CPC. O TST, entretanto, faz, de ha muito, essa
exigéncia. Ao alterar a redagdo do enunciado n® 298 de sua stumula de jurisprudéncia, seu Plenario
atenuou a exigéncia, permitindo o prequestionamento implicito e afastando sua necessidade quando
a violagdo surge do julgamento rescindendo.”
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A prépria E. Corte redefiniu a aplicagdo da sumula para permitir o uso da
acao rescisoria nos casos de interpretacdo da Constituicdo Federal, quando a

controvérsia ja estiver pacificada.

Embargos de Declaragdo em Recurso Extraordinario. 2. Julgamento
remetido ao Plenario pela Segunda Turma. Conhecimento. 3. E possivel ao
Plenario apreciar embargos de declaragdo opostos contra acoérdao
prolatado por 6rgéao fracionario, quando o processo foi remetido pela Turma
originalmente competente. Maioria. 4. Acdo Resciséria. Matéria
constitucional. Inaplicabilidade da Sumula 343/STF. 5. A manutencdo de
decisdes das instancias ordinarias divergentes da interpretagdo adotada
pelo STF revela-se afrontosa a forca normativa da Constituigdo e ao
principio da maxima efetividade da norma constitucional. 6. Cabe agao
rescisoria por ofensa a literal disposi¢ao constitucional, ainda que a decisao
rescindenda tenha se baseado em interpretacdo controvertida ou seja
anterior a orientacao fixada pelo Supremo Tribunal Federal. 7. Embargos de
Declaragao rejeitados, mantida a conclusao da Segunda Turma para que o
Tribunal a quo aprecie a agao rescisoria. ]

(RE 328812 ED/AM - EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO,
Relator(a); Min. GILMAR MENDES, Julgamento: 06/03/2008, PUBLIC 02-
05-2008, Orgao Julgador: Tribunal Pleno)

O Tribunal Regional Federal da Terceira Regido parece impor limites aos
efeitos das modificacdes jurisprudenciais. Entende-se no ambito da Primeira Secao
da C. Corte que, se a época do julgamento a legislacdo era de interpretacéao
controvertida nos Tribunais e, somente apds o seu julgamento veio a ser pacificada
a matéria, ndo cabe acao rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, do que sédo

exemplos os julgados:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO RESCISORIA.
FGTS. EXPURGOS INFLACIONARIOS. CONTROVERSIA  NOS
TRIBUNAIS AO TEMPO DA PROLAGAO DA SENTENGA RESCINDENDA.
INCIDENCIA DA SUMULA 343 DO STF.

1. Deve ser aplicada a Sumula n® 343 do STF as agbes rescisoérias relativas
aos expurgos inflacionarios do FGTS quando a decisdo rescindenda tiver
sido prolatada em momento anterior a pacificagdo da questéo pelo STF e
STJ, o que se deu com o julgamento dos Recursos Extraordinario n®
226.855-7 e Especial n® 256.556. Precedentes desta Segéo.

2. O STF nao analisou a constitucionalidade de dispositivo legal aplicavel ao
caso, limitando-se a pronunciar-se sobre a pretensdo dos fundistas sob a
otica do art. 59, inciso XXXVI, da Constituicao Federal, sendo perfeitamente
aplicavel a Sumula n® 343 do STF.

3. Acgao resciso6ria extinta sem resolugdo do mérito, nos termos do art. 267,
VI, do Cédigo de Processo Civil. Prejudicado o agravo regimental.

4. Considerando o julgamento de procedéncia da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n° 2736, datado de 08.09.2010, a autora deve ser
condenada ao pagamento de honorarios advocaticios, fixados em R$
1.000,00 (um mil reais), nos termos do art. 20, §§ 3° e 42 do Cddigo de
Processo Civil.

(AR - 2002.03.00.009476-1/SP - Rel. Des. Fed. Cotrim Guimaraes, j.
17.02.2011, D.E. 28.02.2011)
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. AQAO
RESCISORIA. FGTS. EXPURGOS INFLACIONARIOS. CONTROVERSIA
NOS TRIBUNAIS.

1. A 12 Segdo reputa aplicavel a Sumula n. 343 do Supremo Tribunal
Federal quanto as agbes rescisorias concernentes aos expurgos
inflacionarios do FGTS, sob o fundamento de que a decisdo rescindenda,
nesses casos, baseia-se em texto legal de interpretagcao controvertida nos
tribunais (TRF da 32 Regiao, 12 Secao, AR n. 97030897096, Rel. Des. Fed.
Cecilia Mello, j. 15.04.10; AR n. 200103000365650, Rel. Des. Fed.
Johonson Di Salvo, j. 17.12.09; AR n. 200003000496854, Rel. Des. Fed.
Vesna Kolmar, j. 21.01.10; AR n. 200203000309248, Rel. p/ acordao Des.
Fed. Nelton dos Santos, j. 01.06.05; AR n. 200203000350431, Rel. Des.
Fed. Cotrim Guimaraes, j. 17.04.08). Esse entendimento é corroborado pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, que considera inadequada a
acao rescisoria (STJ, AR n. 2951, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 10.12.08;
AGA n. 997956, Rel. Min. Mauro Campbell, j. 18.11.08; AR n. 1398, Rel.
Min. Humberto Martins, j. 28.02.07). Por outro lado, o Supremo Tribunal
Federal ndao tem admitido recursos extraordinarios interpostos contra a
aplicagdo da Sumula n. 343 daquele mesmo Tribunal, uma vez que o
cabimento da acdo rescis6ria € disciplinada pela legislagdo
infraconstitucional (STF, RE n. 548464, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 11.11.08;
Al n. 504403, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 30.09.08; Al n. 650221, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, j. 23.10.07). E necessario porém fazer uma ressalva:
o descabimento da agao resciséria pressupde efetiva controvérsia na
jurisprudéncia, o que implica dizer que o julgado rescindendo deve ser
anterior ao julgamento do RE n. 226.885, Rel. Min. Moreira Alves, em
26.10.00, e, em especial, @ Sumula n. 252 do Superior Tribunal de Justica,
editada em 13.06.01, ja que a partir de ambos nio se pode mais falar,
propriamente, em "interpretagdo controvertida nos tribunais". E o que se
infere do seguinte precedente do Superior Tribunal de Justica que, inclusive,
reformou nesse ponto julgado desta 12 Secao (STJ, REsp n. 874628, Rel.
Min. Teori Albino Zavascki, j. 06.02.07).

2. Processo extinto sem resolugao do mérito.

(AR-2006.03.00.057862-9/MS, Rel. Des. André Nekatschalow, j.
18.11.2010, D.E. 25/11/2010)

A proposito, o voto-vista do Exmo. Luix Fux € rigoroso quanto ao
cabimento da acao resciséria com base no art. 485, V, do CPC, sobretudo em
respeito aos institutos da coisa julgada e da segurancga juridica, estabelecendo que
se a época do julgado a Lei estava em vigor, sem qualquer eiva de
inconstitucionalidade, ndo se pode falar na sua violacao (REsp - 874.628/SP, Rel.
Min. Teori Albino Zavaski, j. 06.02.2007, DJ. 09.04.2007).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGAO RESCISORIA.
VIOLACAO A LITERAL DISPOSICAO DE LEI. FGTS. EXPURGOS
INFLACIONARIOS. SUMULA 343/STF. INTERPRETAGAO
CONTROVERTIDA NOS TRIBUNAIS. INDEFERIMENTO LIMINAR DA
PETICAO INICIAL.

1. "N&o cabe agéo resciséria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo
controvertida nos tribunais. " (Sumula 343 do STF).

2. Um dos pilares da seguranga juridica é exatamente o respeito a coisa
julgada. Deveras, a eliminagdo da Lei inconstitucional, em geral, deve
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obedecer os principios que regulam a vigéncia das Leis, impedindo-as de
retroagir.

3. Desta sorte, salvo manifestacao expressa nos acordaos das acoes
de declaracao de inconstitucionalidade, em controle concentrado, as
decisdes judicias anteriores ndao podem ficar a mercé de rescisorias,
sob o fundamento de terem sido proferidas com base em Lei
inconstitucional.

4. Posicionamento diverso implica em violar dois institutos
preservados pela Constituicao; um instrumental e outro substancial: a
saber, a coisa julgada e a seguranca juridica.

5. Alias, ndo é por outra razao que a Lei 9.868/99, que regula a declaragao
de inconstitucionalidade, reclama termo a quo dos efeitos da decisao,
expressamente consignados no acordao, consoante o disposto no artigo 27
da referida Lei.

6. A ndo incidéncia do enunciado da Sumula n° 343/STF deve ocorrer
apenas na hipétese em que o Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade da lei aplicada pelo acérdao rescindendo. Decisdo de
acordo com o0 mais recente entendimento firmado pela Primeira Secdo do
STJ (AgRg na AR n? 2.912, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em
10.12.2003).

7. A ratio essendi da Sumula 343 aplica-se in casu, por isso que, se a época
do julgado, a Lei estava em vigor, sem qualquer eiva de
inconstitucionalidade, em prol do principio da seguranga juridica prometida
pela Constituicao Federal, ndo se pode entrever violagdo aquela pelo
acérdao que a prestigiou.

8. Recurso Especial desprovido, divergindo do E. Relator.

A mesma orientacdo foi mantida pela C. Primeira Secao, do E. Tribunal

Superior, consoante se verifica:

AGRAVO REGIMENTAL NA ACAO RESCISORIA. ARTIGO 485, V, DO
CPC (VIOLAGCAO LITERAL DE DISPOSITIVO DE LEI). ACORDAO
RESCINDENDO QUE RETRATA A JURISPRUDENCIA DA EPOCA
(CONTRIBUICAO AO INCRA DE 0,2% INCIDENTE SOBRE A FOLHA DE
SALARIOS). SUMULA 343/STF. APLICAGAO.

1. A Sumula 343, do Supremo Tribunal Federal, cristalizou o entendimento
de que ndo cabe agdo rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei,
quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretagdo controvertida nos tribunais. A acao rescisdria, a contrario
sensu, resta, entao, cabivel, se, a época do julgamento cessara a
divergéncia, hipotese em que o julgado divergente, ao revés de
afrontar a jurisprudéncia, viola a lei que confere fundamento juridico
ao pedido (Precedente da Primeira Se¢dao submetido ao rito do artigo 543-
C, do CPC: REsp 1.001.779/DF, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em
25.11.2009, DJe 18.12.2009). (...)

9. Agravo regimental desprovido, mantendo-se a rejeicdo in limine da inicial
da agéo rescisoria. ]

(AgRg na ACAO RESCISORIA N¢ 4.439 - PR. Rel. Min. Luiz Fux, j.
22.09.2010, DJe 01.10.2010) - grifamos

Assim, segundo a jurisprudéncia apontada, neste tdpico e no anterior,
cabe acao rescisoéria visando a rediscussao de matéria constitucional pacificada pelo

E. Supremo Tribunal Federal, para rescindir decisdo de mérito transitada em julgado
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contraria a jurisprudéncia da Corte, desde que no prazo previsto no art. 495, do
CPC, de dois anos.

Ainda neste caso, deve-se considerar que o julgado rescindendo,
contrario a jurisprudéncia da E. Suprema Corte tem que ser posterior a pacificagao
da jurisprudéncia quanto a constitucionalidade da lei aplicada concretamente.

Nem todos concordam com este posicionamento e o maior problema — ai
se instala a discusséo sobre relativizagdo da coisa julgada — existe quando se tem
uma situagao onde ja se esgotou o prazo para a propositura de resciséria, sendo

este o objeto do proximo ponto a ser analisado.

3.4. I. Violacao a disposicao literal de lei - posterior declaracao de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, quando ja ultrapassado

0 prazo para a rescisoria.

O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Teori Albino Zavaski® bem

coloca a situagdo em estudo, mostrando a dimenséo do problema:

(...) quando nés temos uma sentenga que cria em favor do contribuinte uma
situagdo de estabilidade diferente do seu concorrente, ou do contribuinte
nas mesmas condigdes, fica dificil justificar a imutabilidade da sentenga.
Nao tem sentido que um determinado contribuinte que ajuizou uma agao
para pedir que, se considerar sua atividade isenta a determinado tributo, ou
imune a determinado tributo, enfim, que tenha uma sentenca desfavoravel
no mérito e que, portanto, tenha a coisa julgada contra si, seja o Unico a ter
que contribuir por causa da coisa julgada, quando todos os demais
acabaram favorecidos, por exemplo, por uma sentenga do Supremo
Tribunal Federal que declarou a inconstitucionalidade daquele tributo. Isso é
dificil. Nao se pode sustentar isso eternamente. Tem que encontrar um
mecanismo para restabelecer a igualdade, principalmente em matéria
tributaria.”

O tema - igualdade, justica e seguranga juridica - tem sido objeto

primordial de varios livros, uma preocupacado a rodear, com freqiéncia, 0 mundo

*® Sentenca e coisa julgada em matéria tributaria. p. Contetido extraido de Palestra proferida no XlI
Simpésio de Direito Tributério do IET, Porto Alegre, 21 e 22 de outubro de 2004. Material da 32 aula
da disciplina Direito Processual Tributario, ministrada no curso de pés-graduagéao lato sensu
TeleVirtual em DireitoTributario — Anhanguera — Uniderp | Rede LFG. p.6
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juridico desde ha muito tempo até agora, se € que nao se pode dizer, com mais
dimenséao atualmente.

José Souto Maior Borges, sobre o principio da isonomia, escreve:

3.1 - A isonomia ndo corresponde a um principio constitucional qualquer.
Destacamo-lo em conferéncia de abertura do VIII Congresso Brasileiro de
Direito Tributério, promovido pelo IDEPE, em Sao Paulo (A isonomia
tributaria na CF de 1988, RDT 64/8 a 19).

A isonomia, mais precisamente a legalidade isbnoma, € o protoprincipio, 0
mais originario e condicionante dos principios constitucionais, porquanto
dele dependem todos os demais para sua eficacia. E que sem ele decerto a
perderiam.

3.2 - Deveras: a isonomia esta no preambulo da CF, ao lado da justiga, da
qual ela é manifestagédo juridico-positiva € nos objetivos fundamentais da
federagao brasileira (art. 3° |lll). Adentra-se no elenco dos direitos e
garantias individuais (art. 5° caput e itens | e IlI). No interrelacionamento
entre as pessoas constitucionais (Unido, Estados, DF e Municipios). No
campo das relagdes tributarias (art. 150, | e Il) em geral e particularmente
na concessao de incentivos fiscais para promover o equilibrio sécio-
econdmico inter-regional (art. 151, |, in fine, art. 165, § 7°) e, no ambito das
relagbes empresariais pela livre concorréncia, como um principio geral da
ordem econdmica (art. 170, IV). Esta ainda esse superprincipio no programa
nacional de redugado das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII),
etc. De sorte que poder-se-a concluir sinteticamente: a isonomia nao esta
apenas na CF, ela é a prépria CF, com a qual chega a confundir-se. A CF
de 1988 é uma condensacao da isonomia. Nenhum outro dos setenta e sete
itens em que se desdobra o art. 5° da CF - inclusive o seu item XXXVI
(coisa julgada) - g)rescinde da isonomia como um condicionante de
contelido e eficacia.*®

Nosso sistema juridico permite a existéncia de diferenca entre as
decisoes judiciais € o acesso ao Poder Judiciario € um direito fundamental. Assim,
se afirmarmos que tal possibilidade € inconstitucional, também teremos que admitir
validade apenas a decisdo coletiva, de nada valendo o processo de jurisdicdo
individual.

Em alguns casos pode acontecer que haja dualidade de entendimentos
que gerem situagdes inaceitaveis. Por exemplo, o contribuinte move agédo para
anular um langamento e consegue éxito - a sentenga cuidou de um problema exato
que ficou no passado -, outro contribuinte ndo obteve 0 mesmo éxito e o langamento
foi considerado devido e a conclusédo é de que um nao deve pagar nunca o tributo,

outros ainda devem pagar.

% Parecer sobre os limites constitucionais e infraconstitucionais da coisa julgada tributaria
(contribuicao social sobre o] lucro). Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/17062-17063-1-PB.htm. Acesso em
02.02.2012.
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A posicao dominante, como vimos € que, apds 0 prazo previsto para a
acao rescisoria, nao cabe alegar a nulidade do decisum proferido com base em lei
declarada inconstitucional, pois, como afirmou Marinoni, o cidaddo tem uma
expectativa legitima na imutabilidade da decisdao judicial, sendo absurdo que a
confianga depositada no ato judicial possa ser abalada pela retroatividade da
decisdo de inconstitucionalidade™.

Deste entendimento, todavia, ndo perfilhou o Tribunal Regional Federal

da Primeira Regido. Confira-se o julgado:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. AJUIZAMENTO DE UMA
UNICA AGAO RESCISORIA A OBJETIVAR A RESCISAO DE MAIS DE UM
JULGADO. POSSIBILIDADE. ART. 495 DO CPC. DECADENCIA. COISA
JULGADA  INCONSTITUCIONAL. PRELIMINAR  REJEITADA.
CONTRIBUIGOES PARA O PROGRAMA DE INTEGRAGCAO SOCIAL (PIS)
E PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL (COFINS).
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3° DA LEI 9.718/1998. 1.
Em atengao ao principio da economia processual, ha que se admitir o
ajuizamento da uma Unica agéo resciséria com o objetivo de rescindir mais
de um julgado, desde que preenchidos os requisitos do art. 292 do CPC, o
que ocorre no caso dos autos. 2. Se a decisao rescindenda foi proferida
em face de lei posteriormente declarada inconstitucional pelo STF,
aludida decisdo é nula, ndo se sujeitando ao prazo decadencial de 2
(dois) anos, previsto no art. 495 do CPC. 3. O Supremo Tribunal Federal
firmou o entendimento de que contribuicdes para o custeio da seguridade
social podem ser instituidas por lei ordindria quando inseridas nas hipéteses
do art. 195, inciso |, da Constituicdo Federal. Lei complementar somente é
exigivel na hipotese do § 4° do artigo 195 da Constituicao Federal, ou seja,
no caso de instituicdo de novas fontes para o custeio da seguridade social
(RE n. 146733). 4. Inconstitucionalidade do "§ 1° do artigo 3° da Lei n.
9.718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver a
totalidade das receitas auferidas por pessoas juridicas, independentemente
da atividade por elas desenvolvida e da classificagdo contabil adotada.” (RE
390840/MG, Relator Min. MARCO AURELIO, Julgamento: 09/11/2005,
Tribunal Pleno, DJ de 15-08-2006, P. 25). 5. Prevalece, portanto, a fim de
determinacao da base de calculo da COFINS e do PIS, a Lei Complementar
70/91, a Lei Complementar 07/70 e Lei 9.715/98, respectivamente, que
consideram faturamento somente a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias € servigos e de servigos de qualquer natureza.
Precedentes deste Tribunal. 6. O STF ja firmou orientagdo no sentido de
que 0 prazo nonagesimal é contado a partir da publicacdo da medida
provisoria que houver instituido ou modificado o tributo. 7. Agao rescisoria
admitida. Pedido rescisério procedente. 8. Novo julgamento: - MS n.
1999.38.03.001936-4/MG - apelagdes e remessa oficial improvidas; - MS n.
1999.38.03.001935-1/MG - apelacdo e remessa oficial parcialmente
providas; MS n. 199.38.03.002150-4/MG - apelagao da Fazenda Nacional e
remessa oficial parcialmente providas e apelagdo da impetrante improvida;
MS n. 1999.38.03.002149-7/MG - apelagédo da Fazenda Nacional e remessa
oficial parcialmente providas e apelagdo da impetrante improvida. (AR

* 0p. cit. 85.
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200601000431953 — Quarta Segéo — Rel. JUIZ FEDERAL CONVOCADO
CLEBERSON JOSE ROCHA, e-DJF1 DATA:09/03/2009, p.46) — grifamos.

O entendimento alarga demais o ambito de aplicacdo da chamada teoria
da coisa julgada inconstitucional, ndo se justificando nem mesmo em face do
principio da isonomia.

Como se sabe, a reabertura de acao de investigacao de paternidade tem
sido admitida pelo Supremo Tribunal Federal, para que mesmo apos o transito em
julgado e ap6s o prazo da rescisoria, seja permito ao autor realizar o exame de DNA
nao existente a época dos fatos apreciados na agdo proposta, aplicando-se a
técnica da ponderacgéo de direitos, cotejando principios constitucionais antagénicos,
como os da intangibilidade da coisa julgada e o da dignidade da pessoa humana.
Entretanto, trata-se de caso extremo, como bem acentuou Dinamarco, ao discorrer
sobre a relativizagdo da coisa julgada®'.

A solugao proposta pelo Ministro Teori Albino Zavaski, para nés, € a que
se dota de mais razoabilidade, de forma que transcrevemos parcialmente, o quanto

se exp0s a respeito da questao:

O problema que surge, nesses casos, € quando a sentenga, num
determinado caso concreto, imponha um tributo a alguém e, depois, isso
transita em julgado, passa o prazo da rescisoéria, e ele vai pagando o tributo.
Ai, mais adiante, depois do prazo da resciséria, vem uma sentenga do
Supremo com eficacia erga omnes no controle concentrado e diz: essa lei é

*" Interessante noticia extraida do site do Supremo Tribunal Federal, datada de 02.06.2011,

exatamente sobre a matéria, demonstrando-se que a questao da relativizagdo da intangibilidade da
coisa julgada é, mesmo nestes casos, inquieta. Por votagdo majoritaria (7 votos a 2), o Plenario do
Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu conceder a um jovem o direito de voltar a pleitear de seu
suposto pai a realizagdo de exame de DNA, depois que um primeiro processo de investigagao de
paternidade foi extinto na Justica de primeira instancia, ocasido em que encerrado por falta de
provas, pois a mae do entdo menor nao tinha condigbes de custear o exame. Na decisdao (RE)
363889, prevaleceu o voto do relator, ministro José Antonio Dias Toffoli, para quem o transito em
julgado do processo de investigagdo de paternidade ocorreu de modo irregular, porque era dever do
Estado custear o exame de DNA, viabilizando o exercicio de um direito fundamental, que é o direito
de uma pessoa conhecer suas origens.

O ministro Dias Toffoli afastou o principio constitucional da dignidade humana para admitir a
reabertura da agao, considerando ser desnecessario no caso, apontando o risco de banalizagéo
desse conceito, com 0 uso indiscriminado em decisfes judiciais, devendo-se privilegiar “o direito
indispensdvel a busca da verdade real, no contexto de se conferir preeminéncia ao direito geral da
personalidade”. Ainda assim, houveram votos divergentes dos Ministros Marco Aurélio e Cesar
Peluzo no sentido de aplicar a regra do artigo 468 do Co6digo de Processo Civil, que torna a coisa
julgada insuscetivel de modificagdo, salvo casos que excetua. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=181201. Acesso em 02.02.2012.



37

inconstitucional. Se j& passou o prazo da resciséria do caso concreto, como
€ que noés resolvemos isso? NOs ndo temos, no sistema, nenhuma férmula
expressa, mas eu acho que, nesses casos, tem que se aplicar a clausula
rebus sic stantibus. Eu acho que uma decisédo do Supremo Tribunal Federal
no controle concentrado - defendi isso no meu livro sobre a eficacia da
sentenga na jurisdigdo constitucional, que trata disso -, nesses casos, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal ou, eventualmente, a resolugdo do
Senado suspendendo a execugao de uma lei considerada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, nesses casos, no meu entender, tem
eficacia nas relagbes juridicas de trato continuado. Embora ndo seja
possivel, automaticamente, desfazer o que j& foi pago, eu acho que,
automaticamente, o contribuinte fica dispensado de pagar dai para frente.
Eu acho que essa ¢ a solugéo que se comporta.*?

Para os Professores Hugo de Brito Machado Segundo e Rachel
Cavalcante Campos Machado é proporcional manter a coisa julgada em se tratando
de situacao isolada, situada no passado, mesmo em face da modificagdo posterior
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que se |he manifesta contréria,
porquanto € nas relagdes continuativas em que a ofensa a isonomia pode se
perpetrar de forma mais grave e desproporcional®.

Muitas das relagcdes havidas envolvendo o Direito Tributario sao
chamadas continuativas, ou de trato continuado, como mencionado acima, porque
existem varios tributos que geram obrigacdes periddicas. Nestes casos € preciso
uma analise mais cuidadosa a respeito do fato novo, da jurisprudéncia nova e da lei

nova.

42 Sentenga e coisa julgada em matéria tributaria. Contetdo extraido de Palestra proferida no Xll
Simpdsio de Direito Tributario do IET, Porto Alegre, 21 e 22 de outubro de 2004. Material da 32 aula
da disciplina Direito Processual Tributario, ministrada no curso de pos-graduagédo lato sensu
TeleVirtual em Direito Tributario — Anhanguera — Uniderp | Rede LFG. P.6. [dem. P.9

“ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Coisa julgada,
constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. In: Hugo de Brito Machado. (Org.). Coisa
Julgada, Constitucionalidade e Legalidade em Matéria Tributaria. 1 ed. Sao Paulo: Dialética 2006, v. ,
p. 175-196. Material da 32 aula da disciplina Direito Processual Tributario, ministrada no curso de p6s-
graduacao lato sensu TeleVirtual em Direito Tributario — Anhanguera — Uniderp | Rede LFG.
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3.5. Coisa julgada nas relac6es continuativas de direito tributario mantidas

entre o contribuinte e o Fisco — lei, fatos e jurisprudéncia supervenientes.

Humberto Theodoro Junior** estabelece que para cada tipo de acéo
tributaria, descrita no art. 38 da Lei n® 6.830/80, a coisa julgada assume uma
diferente dimenséo.

Uma sintese do quanto expds o notavel jurista € necessaria para a
compreensao da coisa julgada nas relagdes que tendem a perdurar no tempo.

Na execugdo ndo ha ensejo a formacao de coisa julgada material, o que
apenas se da em sede dos embargos opostos pelo executado, em que se irdo
questionar os fatos apresentados pelo Fisco e o pedido deduzido em juizo, tendo
plena incidéncia a Sumula n® 239 Supremo Tribunal Federal: “Decisdo que declara
indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em
relacdo aos posteriores”.

No mandado de seguranga, ja comentamos a pouco, no item 2.3.1, a
opiniao do ilustre doutrinador, no sentido de que sé ha coisa julgada material se a
decisdo concessiva ou denegatéria da ordem apreciar o mérito, porquanto, se
concluir que ndo ha direito liquido e certo®, ndo impedira a propositura de agao
ordinaria.

Por sua vez, nas acles declaratérias negativas (art. 42 do Codigo de
Processo Civil) € mais comum que as situagdes litigiosas se projetem para frente
numa sucessao de prestacbes repetitivas decorrentes de um mesmo vinculo
tributario, mas as dimensfes da coisa julgada nao difere daquelas havidas nas
anulatérias de débito fiscal embora o seu objeto seja, quase sempre, um langamento
delimitado e ocorrido no passado.

* THEODORO, Humberto Jr. Coisa julgada e seguranca juridica: alguns temas atuais de relevante
importancia no ambito das obrigagdes tributarias. Revista Juridica: érgdo nacional de doutrina,
jurisprudéncia, legislagao e critica judiciaria. Ano 58, n? 389, Margo de 2010. p. 40-41.

*® Saber se a denegagao do mandado de seguranga, por auséncia de direito liquido e certo, € decisdo
que aprecia 0 mérito ou nao do mandamus nao é tarefa facil, havendo muita discussao na doutrina.
Por diversas vezes, ademais, é certo que a seguranga é denegada por este fundamento, auséncia de
comprovagao do direito liquido e certo, contudo, observa-se que o 6rgao julgador fez pronunciamento
de mérito quanto ao pedido do impetrante.
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Com base nestes assentamentos, o que acontece quando o contribuinte
ingressa com acao declaratéria negativa, obtém pronunciamento judicial face um
pedido determinado e a nova lei disp6e em sentido diverso, ou o0 novo entendimento
jurisprudencial o contraria?

O art. 471, |, do Cdodigo de Processo Civil estabelece que nenhum juiz
decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo quando
se tratando de relacdo juridica continuativa, sobrevier modificagdo de fato ou de
direito.

O referido dispositivo merece interpretacdo conjunta com o art. 474, que
trata da eficacia preclusiva da coisa julgada, porquanto, “somente as questées
internas relativas ao mérito da causa — referentes as mesmas partes, ao mesmo
pedido e a mesma causa de pedir — sdo apanhadas pelo efeito preclusivo da coisa
julgada e, assim, tornam-se dedutiveis em demanda capaz de infirmar a decisdo
acobertada pela coisa julgada” *°.

Marinoni explica que ha nas relagdes continuativas elementos
temporarios, como a condicdo personalissima do contribuinte em seus reflexos
tributarios; e elementos perenes, como a constitucionalidade de um tributo e a
vigéncia da lei — distingcao preconizada por Rubens Gomes de Sousa, mas bem atual
— estabelecendo-se a temporariedade da coisa julgada no primeiro caso e a
estabilidade da coisa julgada no segundo.

Um exemplo de condicdo personalissima do contribuinte: uma entidade
sem fins lucrativos ajuiza uma acao para que seja declarada a inexisténcia de
relacao juridica em torno do pagamento de IPTU. A sentenca permanece produzindo
seus efeitos — 150, VI, ¢, da CF - continua em vigor enquanto ela for sem fins
lucrativos.

Na jurisprudéncia é também consagrada esta distingdo, como se pode
aferir do julgado abaixo transcrito, emanado do E. Superior Tribunal de Justi¢ca, no
que tange a auséncia de superveniéncia a coisa julgada de uma nova lei, regulando

a matéria de forma diversa. Observe-se:

“¢ MARINONI. Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da decisdo de (in)
constitucionalidade : a questao da relativizay¢do da coisa julgada. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. p. 139.
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PROCESSO CIVIL E TRIB}JTARIO. ICMS. EFICACIA DA COISA JULGADA
EM MATERIA TRIBUTARIA. ACAO DECLARATORIA. EXECUGAO
FISCAL. EFICACIA PROSPECTIVA DA COISA JULGADA EM VIRTUDE
DA INEXISTENCIA DE ALTERAGCAO LEGISLATIVA SUPERVENIENTE.
VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA.

1. A decisdo em agdo declaratéria que reconhece, em manifestacdo
transita, o direito a nao-incidéncia de ICMS sobre produtos industrializados
exportados, em face de imunidade constitucional (art. 155, § 2%, X, "a"), é
ato jurisdicional prescritivo, que torna indiscutivel a exigibilidade do tributo,
sob pena de violagao da coisa julgada.

2. A eficacia preclusiva da coisa julgada material alcanga o dispositivo da
sentenga quanto ao pedido e a causa de pedir, como expressos na peticao
inicial e adotados na fundamentagao do decisum.

3. Deveras, integram a res judicata, uma vez que atuam como delimitadores
do contetido e da extensdo da parte dispositiva da sentenga. Dessa forma,
enquanto perdurar a situacao fatico-juridica descrita na causa de pedir,
aquele comando normativo emanado na sentenca, desde que esta
transite em julgado, continuara sendo aplicado, protraindo-se no
tempo, salvo a superveniéncia de outra norma em sentido diverso.

4. A doutrina do tema é cedica no sentido de que (escolio de Rubens
Gomes de Souza, Coisa Julgada, In Repertorio enciclopédico do direito
brasileiro, RJ, Ed. Borsoi, p. 298 ): "(...) a solucdao exata estaria em
distinguir, em cada caso julgado, entre as decisdes que tenham
pronunciado sobre os elementos permanentes e imutaveis da relacao
juridica, como a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do
tributo, a sua incidéncia ou nao-incidéncia na hipétese materialmente
considerada, a existéncia ou inexisténcia de isencao legal ou
contratual e o seu alcance, a vigéncia da lei tributaria substantiva ou a
sua revogacao, etc. - e as que se tenham pronunciado sobre elementos
temporarios ou mutaveis da relacdao juridica, como a avaliacao de
bens, as condicoes personalissimas do contribuinte em seus reflexos
tributarios, e outras da mesma natureza; a coisa julgada das decisGes
do primeiro tipo ha que se atribuir uma eficacia permanente; e as
segundas, uma eficacia circunscrita ao caso especifico em que foram
proferidas."”

5. Os limites da coisa julgada, sob esse enfoque, devem ser compreendidos
sempre em relagéo ao objeto do processo - causa de pedir e pedido - que,
fundando-se em elementos permanentes e imutaveis da relagéo juridica de
direito tributario material, faz com que a autoridade dos efeitos da coisa
julgada seja estendida aos eventos vindouros, perdurando no tempo
enquanto se mantiverem inalterados o direito e o suporte fatico sobre os
quais foi estabelecido o juizo de certeza.

6. Isto porque tem-se por reconhecido um determinado regime juridico -
como s6i ser a situagdo de ndo-incidéncia do ICMS sobre produtos
industrializados destinados a exportagdo, por expressa previsao
constitucional - o qual perdurara como norma valida do sistema, até a
superveniéncia de norma juridica que altere essa situagao fatica, o que
inocorreu in casu.

7. In casu, a natureza permanente da situagao juridica, que engendrou a
decisao com transito em julgado, qual seja, a ndo-incidéncia do ICMS sobre
produtos industrializados destinados a exportagdo identificados pelos
codigos 72.07; 72.08; 72.14; 72.15; 72.19; 72.20; 72.22; 72.24; 72.25;
72.26; 72.28 (fl. 573), restou inalterada por norma posterior.

8. Incblume, assim, de qualquer reparo, o acordao recorrido ao manter
decisdao monocratica que extinguiu a agao de execugao fiscal, que exigia os
créditos tributarios relativos ao ICMS incidente sobre mercadorias cuja
classificagao fiscal encartou as posi¢coes 72.19.21 e 72.19.22 da NBM/SH,
posto encontrar-se albergado pela eficacia da coisa julgada o direito da
recorrente.



41

9. Outrossim, a confrontagdo encerrada pelo julgado quanto a deciséo e as
mercadorias é tarefa insindicavel pelo STJ, a luz da Sumula 07/STJ.

10. Os arts. 458 e 535 do CPC restam incolumes se o Tribunal de origem,
embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a
questdo posta nos autos. Ademais, 0 magistrado nao estd obrigado a
rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os
fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisao.

11. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.
(REsp 875.635/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 16/10/2008, DJe 03/11/2008) — grifamos.

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. RITO DO ART. 543-
C DO CPC. CONTRIBUIGAO SOCIAL SOBRE O LUCRO - CSLL. COISA
JULGADA. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
7.689/88 E DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICO-TRIBUTARIA.
SUMULA 239/STF. ALCANCE. OFENSA AOS ARTS. 467 E 471, CAPUT,
DO CPC CARACTERIZADA. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
CONFIGURADA. PRECEDENTES DA PRIMEIRA SECAO DO STJ.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. Discute-se a possibilidade de cobranga da Contribuicdo Social sobre o
Lucro - CSLL do contribuinte que tem a seu favor decisao judicial transitada
em julgado declarando a inconstitucionalidade formal e material da exacao
conforme concebida pela Lei 7.689/88, assim como a inexisténcia de
relacdo juridica material a seu recolhimento.

2. O Supremo Tribunal Federal, reafirmando entendimento ja adotado em
processo de controle difuso, e encerrando uma discussdao conduzida ao
Poder Judiciario ha longa data, manifestou-se, ao julgar agéo direta de
inconstitucionalidade, pela adequacgao da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL,
ao texto constitucional, a excecao do disposto no art 82, por ofensa ao
principio da irretroatividade das leis, e no art. 9% em razdo da
incompatibilidade com os arts. 195 da Constituicdo Federal e 56 do Ato das
Disposigbes Constitucionais Transitorias - ADCT (ADI 15/DF, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, DJ 31/8/07).

3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em
sentido oposto a decisdo judicial transitada em julgado em nada pode
alterar a relagao juridica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar
validade ao préprio controle difuso de constitucionalidade.

4. Declarada a inexisténcia de relagao juridico-tributaria entre o contribuinte
e o fisco, mediante declaragao de inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, que
instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobranga com base nesse
diploma legal, ainda ndo revogado ou modificado em sua esséncia.

5. "Afirmada a inconstitucionalidade material da cobranca da CSLL, nao tem
aplicagdo o enunciado n® 239 da Sumula do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual a "Decisdo que declara indevida a cobrang¢a do imposto em
determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagdo aos posteriores”
(AgRg no AgRg nos EREsp 885.763/GO, Rel. Min.

HAMILTON CARVALHIDO, Primeira Sec¢éo, DJ 24/2/10).

6. Segundo um dos precedentes que deram origem a Sumula 239/STF, em
matéria tributaria, a parte ndo pode invocar a existéncia de coisa julgada no
tocante a exercicios posteriores quando, por exemplo, a tutela jurisdicional
obtida houver impedido a cobranga de tributo em relacdo a determinado
periodo, ja transcorrido, ou houver anulado débito fiscal. Se for declarada a
inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, ndo ha falar na restricao
em tela (Embargos no Agravo de Peticdo 11.227, Rel. Min. CASTRO
NUNES, Tribunal Pleno, DJ 10/2/45).

7. "As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e 8.541/92
apenas modificaram a aliquota e a base de célculo da contribuigao instituida
pela Lei 7.689/88, ou dispuseram sobre a forma de pagamento, alteragdes
que ndo criaram nova relagao juridico-tributaria. Por isso, esta impedido o
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Fisco de cobrar a exacgao relativamente aos exercicios de 1991 e 1992 em
respeito a coisa julgada material" (REsp 731.250/PE, Rel. Min. ELIANA
CALMON, Segunda Turma, DJ 30/4/07).

8. Recurso especial conhecido e provido. Acérdao sujeito ao regime do art.
543-C do Cddigo de Processo Civil e da Resolugao 8/STJ.

(REsp 1118893/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 23/03/2011, DJe 06/04/2011)

Rui Barros Leal Faria®’ ressalta que a base sob a qual se assenta o
contetdo da Sumula n? 239 citada nos julgados refletiu a restricao da coisa julgada,
em relagao ao tempo, tendo em vista a discussao travada ser relacionada a situagéao
concernente a periodos definidos, ndo se devendo fazer em relacdo a ela uma
interpretacao extensiva, no sentido de relativizar a coisa julgada — primeiro se
analisa a natureza da relagdo juridico-tributaria, para depois se aferir a possibilidade
de uma decisao produzir efeitos posteriores ou nao.

A questdo da relativizagdo da coisa julgada envolve apreciagdo de
diversos subtemas, notadamente em Direito Tributario, de forma que apresentados
apenas alguns, diante de tantos outros. Apesar de “velha” na doutrina, ela é
atualissima estando longe de possuir fim.

Tanto é verdade que recentemente a Procuradoria- Geral da Fazenda
Nacional divulgou o parecer PGFN n® 492/2011*®, aprovado pelo Ministro de Estado
da Fazenda, o qual tem por escopo enfrentar questdo cujo pano de fundo é o
intrigante e atual tema ‘reflexos gerados pela alteracdo da Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em relagdo a coisa julgada em matéria tributaria’.

A pergunta objeto de questionamento € a seguinte: em que medida a
eficacia da decisado transitada em julgado que se volta para uma relacao juridica
tributaria sucessiva, considerando-a existente ou inexistente, é impactada, em
relacdo aos seus desdobramentos futuros, pela superveniéncia de jurisprudéncia do
STF em sentido contrario ao sufragado pela referida decisao?

O parecer esta assim sintetizado, conforme se extrai do site da

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional:

7 Stimula 239 do Supremo Tribunal Federal, sua validade e aplicabilidade. Coisa Julgada em
Matéria Tributaria/ coordenador Hugo de Brito Machado Segundo. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza:
Instituto Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2006. p. 378-386.

**Disponivel em:http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-
normas/cessacao%20eficacia%20coisa%20julgada%20STF%20MODIFICADO%2007.02.11-
1.doc/view. Acesso em 02.02.2012
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DECIISAO TRANSITADA EM JULGADO QUE DISCIPLINA ~RELA(}AO
JURIDICA  TRIBUTARIA ~ CONTINUATIVA. MODIFICACAO DOS
SUPORTES FATICO/JURIDICO. LIMITES OBJETIVOS DA COISA
JULGADA. SUPERVENIENCIA DE PRECEDENTE OBJETIVO/DEFINITIVO
DO STF. CESSAQAO AUTOMATICA DA EFICACIA VINCULANTE DA
DECISAO TRIBUTARIA TRANSITADA EM JULGADO. POSSIBILIDADE DE
VOLTAR A COBRAR O TRBUTO, OU DE DEIXAR DE PAGA-LO, EM
RELAGCAO A FATOS GERADORES FUTUROS.

1. A alteragdo das circunstancias faticas ou juridicas existentes ao
tempo da prolagédo de decisdo judicial voltada a disciplina de uma dada
relagdo juridica tributéaria de trato sucessivo faz surgir uma relagao juridica
tributéaria nova, que, por isso, ndo € alcangada pelos limites objetivos que
balizam a eficacia vinculante da referida decisao judicial. Dai por que se diz
que, alteradas as circunstancias faticas ou juridicas existentes a época da
prolagdo da decisdo, esta naturalmente deixa de produzir efeitos
vinculantes, dali para frente, dada a sua natural inaptiddo de alcangar a
nova relagao juridica tributaria.

2. Possuem forca para, com o seu advento, impactar ou alterar o
sistema juridico vigente, por serem dotados dos atributos da definitividade e
objetividade, os seguintes precedentes do STF: (i) todos os formados em
controle concentrado de constitucionalidade, independentemente da época
em que prolatados; (ii) quando posteriores a 3 de maio de 2007, aqueles
formados em sede de controle difuso de constitucionalidade, seguidos, ou
ndo, de Resolugao Senatorial, desde que, nesse Ultimo caso, tenham
resultado de julgamento realizado nos moldes do art. 543-B do CPC; (iii)
quando anteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados em sede de
controle difuso de constitucionalidade, seguidos, ou nao, de Resolugao
Senatorial, desde que, nesse Ultimo caso, tenham sido oriundos do Plenério
do STF e confirmados em julgados posteriores da Suprema Corte.

3. Os precedentes objetivos e definitivos do STF constituem
circunstancia juridica nova, apta a fazer cessar, prospectivamente, eficacia
vinculante das anteriores decisdes tributarias transitadas em julgado que
Ihes forem contrarias.

4, A cessagao da eficacia vinculante da decisao tributaria transitada em
julgado opera-se automaticamente, de modo que: (i) quando se der a favor
do Fisco, este pode voltar a cobrar o tributo, tido por inconstitucional na
anterior decisdo, em relagdo aos fatos geradores praticados dali para frente,
sem que necessite de prévia autorizagao judicial nesse sentido; (ii) quando
se der a favor do contribuinte-autor, este pode deixar de recolher o tributo,
tido por constitucional na decisdo anterior, em relacdo aos fatos geradores
praticados dali para frente, sem que necessite de prévia autorizagao judicial
nesse sentido.

5. Face aos principios da segurancga juridica, da nao surpresa e da
protegdo a confianga, bem como por forca do art. 146 do CTN, nas
hipéteses em que o advento do precedente objetivo e definitivo do STF e a
consequente cessagao da eficacia da decisdo tributaria transitada em
julgado sejam pretéritos ao presente Parecer, a publicagdo deste configura
0 marco inicial a partir do qual o Fisco retoma o direito de cobrar o tributo
em relagao aos fatos geradores praticados pelo contribuinte-autor.

Na opinido de Rogério Mollica, a analise do Parecer 492/2011, parece

evidenciar que a Procuradoria da Fazenda Nacional exacerba a teoria, ao pretender
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aplicar de forma automatica a relativizacao da coisa julgada, sem a necessidade da
participacao do Poder Judiciario, porquanto, versa que “os precedentes objetivos e
definitivos do Supremo Tribunal Federal constituem circunstancia juridica nova, apta
a fazer cessar, prospectivamente, eficacia vinculante das anteriores decisées
tributdrias transitadas em julgado que lhes foram contrarias™®.

Por sua vez, virdo afirmagdes contrarias no sentido de que o parecer
reforca os valores da isonomia, justica e a forgca da Constituicdo, representada
também pela adocao das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal: afinal

é esta a movedica discussdo em torno da coisa julgada.

*  Revista Consultor Juridico, 25 de setembro de 2011. Disponivel em:

http://www.conjur.com.br/2011-set-25/parecer-492-pgfn-extrapola-atinge-coisa-julgada. Acesso em:
02.02.2012.
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4. CONCLUSAO

A coisa julgada tributaria possui as mesmas consequéncias e efeitos
em qualquer matéria, sendo que a chamada coisa julgada administrativa, embora
ndao se trate de coisa julgada, tal como definida em Processo Civil, a ela se

assemelha.

Nao é tarefa facil conciliar o desejo de justica e de isonomia com a
necessdaria garantia da seguranca juridica, como forma de pacificagdo social em
respeito as sentencas transitadas em julgado.

Apés o prazo da acao resciséria, em geral, ndo é possivel pretensao no
sentido de alterar o quanto foi decidido.

A acao proposta com base em violacdo a disposicao literal de lei
encontra Obice na Sumula n® 343 do Supremo Tribunal Federal, revista pela prépria
Corte, para permitir seja reaberta a discussao de temas constitucionais pacificados.

Mesmo assim, alguns tribunais tém dado a esta nova interpretacdo da
Sumula, uma aplicacao, na pratica, mais restrita, no sentido de possibilitar o uso da
acao resciséria baseada na violacao de lei, apenas quando a decisdao que afronta o
novo entendimento sobre matéria constitucional for anterior a pacificagdo da
jurisprudéncia em torno do tema, posicao que mais se coaduna com o principio da
seguranga juridica.

N&o obstante, ha entendimento de que se a questdo é constitucional,
nem é preciso observar o prazo decadencial de dois anos previstos para a
propositura da rescisoéria.

No que toca as relagdes continuativas, devem-se distinguir os efeitos
permanentes das decisées daqueles que Ihe sdo temporarios, para estabelecer os
limites da coisa julgada, limites estes que, atualmente, se encontram em cenario de
bastante incerteza na jurisprudéncia.

A lei nova e o novo entendimento jurisprudencial devem observar a
coisa julgada, ainda nas relacbes permanentes, que se protraem no tempo, como
sa0 as sucessivas obrigacoes tributarias.

A coisa julgada, como instrumento de conservacdo da seguranca

juridica, ndo seve ser ignorada, nem sob o pretexto de se promover isonomia,
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justica, ou ainda, de se proteger a forca da Constituicdo, assim como interpretada
pelo Supremo Tribunal Federal.

A seguranca juridica €, como dizem alguns, o principio dos principios,
pois sem ela, o Direito ndo encontra sequer razdo de existir, ndo se podendo
conceber um sistema de garantias que acaba por ser desbancado, ainda que a
pretexto da protecéo de outros direitos.

Com vénia das opinides contrarias, a forca das decisdes judiciais
transitadas em julgado deve prevalecer sempre, porque ligada a confianga que
possui 0 cidadao e o contribuinte em relagao ao Estado, de forma que ao menos um

grau de previsdo, se é que nao se pode dizer total, o individuo deve ter.
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