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Resumo: Um dos grandes dilemas atualmente vividos pelo Direito Tributdrio
brasileiro estd no adequado tratamento que deve ser conferido a decisdo judicial
passada em julgado, estabelecendo aspectos ligados a constitucionalidade de normas
tributdrias. Os problemas encontram-se desde a defini¢cdo da real importancia que a
coisa julgada em matéria tributaria possui no que concerne as mudangas promovidas
no estatuto juridico, que deve direcionar no futuro a relagdo juridica tributaria até
o alcance que decisoes individuais de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de normas tributarias devem estabelecer, quando, em momento posterior, surgem
pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, em controle difuso ou concentrado,
em sentido contrario. O conflito de principios como o da seguranga juridica, da
isonomia e da livre-concorréncia, é observado com freqiiéncia no trato da questio.
Resta saber qual(is) destes principios deve(m) prevalecer (ou ndo).

1. INTRODUCAO

A coisa julgada em matéria tributria e seus relacionamentos com a
jurisdi¢do constitucional e com a propria Constitui¢do levantam uma série
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de discussoes. Isonomia, segurangca juridica e livre-concorréncia sao apenas
alguns dos ingredientes desse controvertido fendmeno.

Apesar de tal discussdo ndo ser nova, essas questoes surgem em razio
de recentes pronunciamentos do STF divulgados num contexto de cifras
astronomicas, seja do lado do contribuinte seja do lado do Estado arrecadador.
Ha uma tendéncia a se relativizar a coisa julgada, quando se entende que
a decisdo ¢ baseada em norma inconstitucional, no ambito tributdrio, em
situagdes nas quais normalmente ela nao seria aplicavel. Pior, invocando-se
respeito a supremacia constitucional, desrespeitam-se diversos valores que ela
contempla.

A coisa julgada, presente ha muito nas Constitui¢oes brasileiras, foi, a partir
da Constitui¢cdo Federal de 1988, elevada a Direito-garantia constitucional.
Direito-garantia porque, a0 mesmo tempo em que a sociedade tem o direito
de ver respeitada a coisa julgada, ela garante a certeza do direito, a seguranca
nas relagoes juridicas daquela mesma sociedade.

Afirma-se que, s6 agora, este instituto tornou-se direito-garantia no Estado
Democrético de Direito porque, na condigdo de garantia constitucional,
objetiva proteger os direitos fundamentais. Sua missdo ¢, além de impedir
a retroatividade da lei, garantir a observancia do principio da certeza do
direito.

Observa-se, na coisa julgada, ainda, um viés politico, tendo em vista o
interesse de que, a partir de determinado momento, a decisao judicial, justa
ou injusta, fique imune a qualquer sorte de ataque. Em que pese entendimento
doutrindrio em sentido contrario, a justica da decisio nao produz tanta
influéncia quanto a opgao do legislador quando se diz que uma sentenga
transita em julgado.

A importancia da coisa julgada extrapola os limites dos direitos internos,
alcangando a seara das cortes internacionais. A titulo ilustrativo, Leonardo
Nemer Caldeira Brant' ensina que:

Constata-se, ainda, que os vetores positivo e negativo sio igualmente

complementares porque, nos dois casos, a res iudicata na Corte

Interamericana de Direitos Humanos encontra um apoio na

necessidade social de solucdo da controvérsia jurisdicional e

! Citado por Juraci Mourdo Lopes Filho. Relativizagio da Coisa Julgada no Direito Processual
Tributario. In: MACHADO?, 2006: p. 228.
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responde a necessidade de seguranca juridica. O interesse social

justifica, portanto, a imutabilidade do dispositivo jurisdicional,

a execucdo da sentenca e a imutabilidade da decisdo. (originais

sem grifos)

E deste espirito, assim, que se reveste o presente estudo, o qual ensaia uma
descrigdo sobre o controvertido fendmeno da coisa julgada especificamente
relacionado a seara tributaria, suas principais caracteristicas, sua origem, seu
procedimento, sua aplicabilidade, seus limites, suas vantagens, enfim, uma
narrativa que tem por escopo transmitir ao leitor nogoes sobre o tema sem a
pretensdo de esgotar sua discussao.

2. COISA JULGADA

2.1 Nogdes Gerais:

A funcao jurisdicional, desempenhada pelo Estado-juiz, possui como
caracteristica principal o cunho terminativo na solucao de conflitos sociais.
Cabe a Jurisdi¢ao dar a palavra final acerca do litigio posto sob sua apreciagao,
atuando mediante a aplica¢ao do direito substantivo atinente a espécie.

E nesse contexto que se encontra o instituto da coisa julgada. Atua ela como
o instrumento responsavel pela imutabilidade dos pronunciamentos jurisdi-
cionais finais. A coisa julgada deve ser atribuido um caréter prioritariamente
pratico e pacificador, vez que objetiva ela, basicamente, evitar um estado de
perpétua incerteza.

Constitui fendmeno pertencente nao apenas ao Direito Processual, mas,
também, ao Direito Constitucional. Seu conceito legal, aparentemente
impreciso, ¢ tragado no plano infraconstitucional pelo art. 467 do CPC* e art.
6.2, § 3.2, da LICC’. As defini¢bes, em sede doutrinaria, também sio as mais
diferentes.

2 Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a efic4cia, que torna imutével e indiscutivel a senten-
¢a, Ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio.

3 Art. 6°. A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada. (...) §3°. Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de
que ja ndo caiba recurso.
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A coisa julgada, na verdade, constitui uma relevante qualidade da sentenga:
a da imutabilidade do comando que se exara no dispositivo da sentenca. Este
foi o entendimento propagado por Liebman* em sua mais conhecida obra
sobre o tema, na qual diferencia a autoridade da coisa julgada da eficacia da
sentenga. Sendo, vejamos:

A eficdcia da sentenca deve, logica e praticamente, distinguir-

se da sua imutabilidade. Aquela pode definir-se genericamente,

como um comando, quer tenha o fim de declarar, quer tenha o

de constituir ou modificar ou determinar uma relacio juridica.

(...). A sentenga vale como comando, pelo menos no sentido de
que contém a formulagdo autorizativa duma vontade de contetido
imperativo; e basta isso para que se possa falar, ao menos do ponto
de vista formal, do comando que nasce da sentenga.

Esse comando, na verdade, ainda quando seja eficaz, ndo sé é
suscetivel de reforma por causa da pluralidade das instancias e
do sistema dos recursos sobre que estd o processo construido, mas
ainda estd exposto ao risco de ser contraditado por outro comando,
pronunciado também por um 6rgdo do Estado. (...)

Assim, a eficdcia de uma sentenga ndo pode por si sé impedir que
o0 juiz posterior, investido também ele da plenitude dos poderes
exercidos pelo juiz que prolatou a sentenga, de reexaminar o caso
decidido e julgd-lo de modo diferente. Somente uma razdo de
utilidade politica e social intervém para evitar esta possibilidade,
tornando o comando imutdvel quando o processo tenha chegado a
sua conclusdo, com a preclusdo dos recursos contra a sentenga nele
pronunciada.

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se

pode definir, com precisdo, como a imutabilidade do comando

emergente de uma sentenca. Nao se identifica ela simplesmente

com_a definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia

0 comando; é, pelo contrdrio, uma qualidade, mais intensa e

“ Liebman, 2006: p. 50 e ss.
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mais profunda, que reveste o ato também em seu conteiido e

torna assim imutdveis, além do ato em sua existéncia formal, os

efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato.

A eficdcia natural da sentenga, com a aquisicdo dessa ulterior
qualidade, acha-se, entdo, intensificada e potencializada, porque
se afirma como unica e imutdvel formulagdo da vontade do Estado

de regular concretamente o caso decidido. (originais sem grifos)

Assim, por coisa julgada deve-se entender a imutabilidade que adquire a
sentenca transitada em julgado, ndo mais atacavel por recurso. Dai ser mais
preciso se falar ndo da inconstitucionalidade da coisa julgada, mas, sim,
da decisdo a que ela se refere, constituindo a “festejada” relativizacdo nada
mais que o afastamento da caracteristica de imutabilidade para que se possa
substituir uma decisdo viciada por outra.

2.2 Limites Objetivos da Coisa Julgada:

No momento em que se trata dos limites objetivos da coisa julgada, hd
que se ter, sempre em mente, o carater funcional da coisa julgada no sentido
de garantir a permanéncia do pronunciamento judicial final, seja ele de que
natureza for (declaratorio, constitutivo ou condenatorio).

Com efeito, o que é fundamental para a coisa julgada é garantir que o
pronunciamento de mérito passado em julgado fique imune a qualquer tipo
de ataque. E exatamente a coisa julgada que impede que um segundo processo,
com o mesmo objeto de outro anterior, modifique a decisdo anteriormente
prolatada.

Os limites objetivos da coisa julgada sdo determinados pela identificacdo da
causa de pedir e pela abrangéncia do pedido formulado (art. 468 do CPC?), assim
como pela permanéncia do estado de fato ou de direito, no caso das relagdes
juridicas de trato continuado (art. 471, I, do CPC®), como se vera mais adiante.

5 Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e
das questdes decididas.

6 Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas 8 mesma lide, salvo:
I - se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de
direito; caso em que podera a parte pedir a revisao do que foi estatuido na sentenga; (...).

19

Livro Justica Federal.indd 19 @ 3/10/2009 10:29:26 AM



Em outro dizer, a coisa julgada restringe-se aacolher ou rejeitar estritamente
o que foi deduzido em juizo, mediante prévia solugdo das questdes (pontos
controvertidos de fato e de direito) trazidas pelas partes e com fundamento
na causa de pedir invocada.

A andlise dos fundamentos para as questoes, que podem ser de fato ou de
direito, é uma tarefa que precede logicamente a decisao do mérito da causa,
e que, por tal razao, a influencia. Assim, as partes tém o 6nus de indicar,
oportunamente, os pontos que desejam que o juiz analise quando do seu
pronunciamento.

Essas questoes, uma vez proferida a sentenga, e passada ela em julgado, ndo
podem mais ser juridicamente invocadas para a mesma finalidade. Mesmo as
questdes nao alegadas e, portanto, ndo constantes expressamente na sentenga,
nao podem ser argiiidas em novo processo que tenha o mesmo objeto do
anterior em que ja consta a tutela jurisdicional definitiva, a teor do disposto
no art. 474 do Cddigo de Processo Civil".

Embora os fundamentos da sentenca nao transitem em julgado, estes sdo
importantes para delimitar o alcance do dispositivo. Assim, por exemplo,
se uma decisdo afirma a inconstitucionalidade de uma determinada exacio
tributaria, por afirmar que a mesma deveria ser arrecadada e fiscalizada pelo
6rgao X, e ndo pelo 6rgao Y, o fato de surgir lei posterior modificando as
aliquotas desse tributo, sem alterar, contudo, a entidade arrecadadora, em
nada modificara os efeitos da res iudicata.

Em suma, os efeitos (e a autoridade) da coisa julgada nao estdo apenas
no dispositivo sentencial, mas na norma juridica nela albergada, isto é, no
comando regulador do conflito de interesses levado a apreciagao do Judiciario.
Tal comando resulta do conjunto de elementos faticos e juridicos debatidos
no processo, em face dos quais o0 mesmo ¢é proferido. Logo, o alcance da coisa
julgada nao deve ser aferido apenas por meio da analise da parte dispositiva
da sentenga, mas do conjunto dos elementos contidos nos autos, e que
constituiram elementos perante os quais foi proferida a decisao judicial.

Nesta linha, Liebman® esposou seu entendimento:

(..) E exato dizer que a coisa julgada se restringe a parte dispositiva

da sentenga; a essa expressdo, todavia, deve dar-se um sentido

7 Art. 474. Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as
alegagoes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢ao do pedido.
8 Liebman, 2006: p. 63.
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substancial e ndo formalistico, de modo que abranja ndo so a fase
final da sentenga, mas também qualquer outro ponto em que tenha
o juiz eventualmente provido sobre os pedidos das partes. Excluem-

se, por isso, da coisa julgada os motivos, mas sdo eles mesmos

um_elemento _indispensdvel para determinar com exatidido a

significacdo e o alcance do dispositivo. (originais sem grifos)

Ainda neste sentido, o Superior Tribunal de Justica assim vem se
manifestando:

PROCESSO CIVIL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. EFI-
CACIA DA COISA JULGADA EM MATERIA TRIBUTARIA. SEN-
TENCA QUE, EM ACAO DECLARATORIA, RECONHECEU O
DIREITO A CORRECAO MONETARIA DOS SALDOS CREDO-
RES DO ICMS. EFICACIA PROSPECTIVA DA COISA JULGADA.

(..) 3. Conquanto seja de sabenca que o que faz coisa julgada

material é o dispositivo da sentenca, faz-se mister ressaltar que

o pedido e a causa de pedir, tal qual expressos na peticio inicial

e adotados na fundamentacio do decisum, integram a res judi-

cata, uma vez que atuam como delimitadores do conteiido e da

extensdo da parte dispositiva da sentenca. Dessa forma, enquan-

to perdurar a situacdo fdtico-juridica descrita na causa de pedir,

aquele comando normativo emanado na sentenca, desde que esta

transite em julgado, continuard sendo aplicado, protraindo-se no

tempo, salvo a superveniéncia de outra norma em sentido diver-

s0. (...). Conseqiientemente, em virtude da perduragio do contexto
juridico em que proferida a senten¢a da agdo declaratoria, encontra-
se albergado pela eficicia da coisa julgada o direito da recorrente a
atualiza¢do monetdria do saldo credor do ICMS. 7. Recurso especial

provido®. (originais sem grifos)

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Matéria Tributaria. Coisa Julgada. RESP
n.° 795724 — SP. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 01 de mar¢o de 2007. Disponivel em: http://
www.jf.gov.br. Acesso em 10.10.2007.
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2.3 Coisa Julgada em Matéria Tributaria:

A decisdo judicial de natureza declaratéria definidora do regime juridico
que deve reger a relagdo juridica tributaria se assemelha a uma lex specialis,
ou seja, consiste na norma juridica individual e concreta que regulara os
fatos juridicos sobre a qual o pronunciamento judicial se baseou na solugao
da demanda, prevalecendo contra a lex generalis existente no ordenamento
juridico. Acaso o demandante nao limite, temporalmente, o alcance do pedido,
a coisa julgada atingira todos os fatos juridicos tributarios de idéntica natureza,
apesar de ocorridos ap6s a decisdo declaratdria ter passado em julgado.

Transitada em julgado decisdo definindo judicialmente o regime juridico
a ser aplicado a determinados fatos geradores, a autoridade da coisa julgada
projeta-se no futuro fixando um modus operandi entre Administra¢do
Tributaria e contribuinte.

Assim, a decisdo judicial transitada em julgado pela qual se define o regime
juridico da relagdo tributaria, mediante o afastamento de normas tributarias
por razbes de inconstitucionalidade, consubstancia comando revelador de
um modo de agir, com efeitos prospectivos desde que mantidas as mesmas
circunstancias faticas e juridicas subjacentes a sua decisao. O capitulo a seguir
trata deste tema.

2.4 Coisa Julgada e Relagao Juridica Continuativa Tributaria:

Acerca da relagao juridica tributdria continuativa, o Codigo de Processo
Civil trouxe o art. 471, inc. I. Tal comando, cumprindo a missao de tentar
adequar a coisa julgada ao tipo de relagdo material sobre a qual incidira,
volta-se a disciplina da coisa julgada diante de relagdes juridicas aptas a
sofrerem alteragdo mesmo apos a sentenca. E a denominada relagdo tributdria
continuativa.

Nio se trata de uma coisa julgada especial, mas, sim, do instituto da coisa
julgada atento as especificidades da relagdo de direito material sobre a qual
vai incidir. Para bem fixar o exato alcance da imutabilidade determinada pelo
transito em julgado e das conseqiiéncias ligadas ao fendmeno da coisa julgada,
mister a identificagdo precisa da relagao juridica material sobre a qual incidira
o provimento judicial.
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Hugo de Brito Machado'’, fazendo um paralelo com a relagdo instantanea,
expde, de forma bastante didatica, o conceito de relagdo juridica tributaria
continuativa:

A relagdo tributdria, ou relagdo juridica que se estabelece entre o
contribuinte, ou o responsdvel, e o fisco pode ser: a) instantdnea,

como acontece no caso de venda eventual de um imovel, por

exemplo, ou b) continuativa, como acontece com o contribuinte do
ICMS, por exemplo.

No primeiro caso, o fato tributdvel é autonomo, isto é, nele residem
todos os elementos de que se necessita para determinar o valor do
tributo a ser pago, e o pagamento extingue ndio apenas o crédito
tributdrio respectivo, mas a prépria relagdo obrigacional fisco-

contribuinte. No segundo caso, o fato tributdvel nio é auténomo,

no sentido de que, embora produza, isoladamente, o efeito de

criar a obrigacdo tributdria, ele se insere em um conjunto de

outros fatos relevantes para a composicio da relacdo juridica

fisco-contribuinte.

A relagdo juridica tributdria instantdnea é peculiar aos tributos
relacionados com ocorréncias eventuais. (...)

A relacdo juridica tributdria continuativa é peculiar aos

tributos relacionados a ocorréncias que se repetem, formando

uma atividade mais ou menos duradoura. (...). (originais sem
grifos)

In casu, como o fato juridicamente relevante ¢é igual nas relagdes tributarias
continuativas, protraindo-se no tempo, e a lei que incide e o qualifica é
a mesma, a obrigagao tributdria resultante hd de ser a mesma. Neste caso,
portanto, a relagdo juridica tributaria tem existéncia continuada, embora seja
dividida em periodos para fins de célculo do montante do tributo a ser pago
em cada um dos periodos sucessivos. Assim, a decisao que define a existéncia

1% Coisa Julgada e Controle de Constitucionalidade e de Legalidade em Matéria Tributaria. In: Ma-
chado?, 2006: p. 163.
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e o modo de ser dessa relagdo ha de ser a mesma, até que surja mudanga,
no fato ou no direito, capaz de alterar a relagao juridica que resulta desses
elementos.

Desarrazoado o renitente entendimento do Fisco no sentido de que de
cada fato gerador do tributo isoladamente considerado dé origem a uma
relacdo juridica auténoma. Admitir esse raciocinio levaria a conclusio de
que, em relagdo ao ICMS, por exemplo, imposto cujo fato gerador ¢ a saida
da mercadoria do estabelecimento comercial, industrial ou produtor, o
contribuinte que obtivesse decisdo judicial afirmando a nao-incidéncia do
imposto teria de promover agao judicial relativamente a cada saida.

Em outras palavras, o efeito da coisa julgada na relagao juridica continuativa
faz imodificavel a relagdo juridica enquanto permanecerem inalterados os
seus elementos constitutivos: a lei e o fato. Nada impede, todavia, mudanca
do elemento normativo formador da relagio juridica continuativa. Mudanga
que pode decorrer de alteragdes legislativas ou da declaragdo definitiva da
(in)constitucionalidade da lei antes tida como (in)constitucional.

A autoridade da coisa julgada é a mesma, quer se trate de relagdo juridica
instantanea, ou relagdo juridica de trato sucessivo. Contudo, pela circunstancia
de a continuativa projetar-se para o futuro, fica a sentenca que a decidiu sujeita
a clausula rebus sic stantibus.

De outro giro, surgindo posteriormente alteragdo no estado de fato ou
de direito (v.g, alteragdo do fundamento juridico em que se fundamentara
o pedido) pertinentes aquela relagao juridica, a sentenca sera suscetivel de
revisao.

Por esta razao, quando o STE no exercicio do controle concentrado, declara
a (in)constitucionalidade de uma lei, antes utilizada como fundamento por
uma sentenca que tenha transitado em julgado, altera o direito sobre o qual
se fundamenta essa sentenca, alterando (ou cessando), a partir dali, os seus
efeitos para o futuro.

Ocorreu, desta forma, alteragdo do direito sobre o qual se fundou a sentenca
que regulava a relacao de trato sucessivo. Sendo assim, a partir de tal alteracao,
a coisa julgada deixa de produzir efeitos em relagio ao futuro.

Neste sentido, vale transcrever ementa bastante elucidativa relatada pelo
Ministro Luiz Fux:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EFICACIA TEM-
PORAL DA COISA JULGADA. DESCONSTITUICAO DOS
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EFEITOS PRETERITOS DE SENTENCA TRANSITADA EM
JULGADO, TENDO EM VISTA A POSTERIOR DECLARACAO
PELO STE EM CONTROLE DIFUSO, DA INCONSTITUCIO-
NALIDADE DA LEI EM QUE SE FUNDA. IMPRESCINDIBILI-
DADE DA ACAO RESCISORIA. SUSPENSAO DA EXECUCAO
DAS NORMAS PELO SENADO FEDERAL. MODIFICACAO NO
ESTADO DE DIREITO QUE FAZ CESSAR, DESDE A EDICAO
DA RESOLUCAO, AUTOMATICAMENTE, A FORCA VINCU-
LANTE DO PROVIMENTO JURISDICIONAL. 1. A sentenca,

ao _examinar os fendmenos de incidéncia e pronunciar juizos

de certeza sobre as consegiiéncias juridicas dai decorrentes,

certificando, oficialmente, a existéncia, ou a inexisténcia, ou o

modo de ser da relacdo juridica, o faz levando em consideracio

as circunstdincias de fato e de direito (norma abstrata e suporte

fdatico) que entido foram apresentadas pelas partes. Por quali-

ficar norma concreta, fazendo juizo sobre fatos ja ocorridos, a

sentenca, em regra, opera sobre o passado, e nio sobre o futuro.

2. Portanto, também quanto ads relacées juridicas sucessivas, a

regra é a de que as sentencas sé tém forca vinculante sobre as

relacoes jd efetivamente concretizadas, ndo atingindo as que

poderdo decorrer de fatos futuros, ainda que semelhantes. Elu-

cidativa dessa linha de pensar é a Sumula 239/STE. 3. Todavia,

hd certas relacées juridicas sucessivas que nascem de um supor-

te fdatico complexo, formado por um fato gerador instantineo,

inserido numa relacdo juridica permanente. Ora, nesses casos,

pode ocorrer que a controvérsia decidida pela sentenca tenha

por origem ndo o fato gerador instantdneo, mas a situacio ju-

ridica de cardter permanente na qual ele se encontra inserido,

e que também compoe o suporte desencadeador do fendmeno

de incidéncia. Tal situacdo, por seu cardter duradouro, estd

apta a perdurar no tempo, podendo persistir quando, no futuro,

houver a repeticdo de outros fatos geradores instantineos, se-

melhantes ao examinado na sentenca. Nestes casos, admite-se
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a eficdcia vinculante da sentenca também em relacdo aos even-

tos recorrentes. Isso porque o juizo de certeza desenvolvido pela

sentenca sobre determinada relacdo juridica concreta decorreu,

na verdade, de juizo de certeza sobre a situacdo juridica mais

ampla, de cardter duradouro, componente, ainda que media-

ta, do fendémeno de incidéncia. Essas sentencas conservario sua

eficdcia vinculante enquanto se mantiverem inalterados o direi-

to e o suporte fdtico sobre os quais estabeleceu o juizo de certeza.

4. Em nosso sistema, as decisoes tomadas em controle difuso de
constitucionalidade, ainda que pelo STE, limitam sua for¢a vincu-
lante as partes envolvidas no litigio. Ndo afetam, por isso, de forma
automdtica, como decorréncia de sua simples prolagdo, eventuais
sentengas transitadas em julgado em sentido contrdrio, para cuja
desconstituicdo é indispensdvel o ajuizamento de agdo rescisoria.

5. A edicdo de Resolucio do Senado Federal suspendendo a exe-

cucdo das normas declaradas inconstitucionais, contudo, con-

fere a decisdo in concreto efeitos erga omnes, universalizando

o reconhecimento estatal da inconstitucionalidade do preceito

normativo, e acarretando, a partir de seu advento, mudanca no

estado de direito capaz de sustar a eficdcia vinculante da coisa

julgada, submetida, nas relacées juridicas de trato sucessivo,

a _cldusula rebus sic stantibus. 6. No caso concreto, tem-se agdo

ordindria por meio da qual se busca desconstituir os efeitos pre-
téritos da aplicagdo do art. 3°, 1, da Lei 7.787/89, emanados de
sentenga transitada em julgado, invocando a posterior declaragao
de sua inconstitucionalidade pelo STF em controle difuso. Uma vez
esgotado, porém, o prazo para a propositura da agdo rescisoria, tal
intento é invidvel. 7. Recurso especial a que se nega provimento''.

(originais sem grifos)

" BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial. Matéria Tributdria. Coisa Julgada. RESP
n.° 686058 - MG. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, DE, 19 de outubro de 2006. Disponivel em: http://
www.jf.gov.br. Acesso em 10.10.2007.
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3. NORMA X TEXTO/ENUNCIADO

A palavra lei, no Direito positivo brasileiro, designa uma expressao formal
do direito, produzida pelo Poder Legislativo, enquanto a palavra norma
designa uma prescricdo juridica, independentemente de qual seja o seu
veiculo, e de quem a tenha produzido. Em outras palavras, a lei ¢ um veiculo
da norma.

E comum a edi¢do de lei veiculando diversas normas, algumas das quais
ja estavam exatamente iguais, em lei anterior. E pode ocorrer que uma ou
algumas dessas normas tenham servido como fundamento de uma sentenca
que transitou em julgado, sentenca esta na qual restara consignada a lei e seus
correspondentes dispositivos.

Com efeito, sabe-se que norma nao se confunde com ato normativo. Acaso
se mude o ato normativo, mas seu sentido continue o mesmo, subsistirdao os
efeitos da decisao passada em julgado, que decorrem da norma, e nao do ato
normativo no qual ela é formalmente veiculada.

Daipor que o STF declaraainconstitucionalidade da norma sem redugao de
texto. O mesmo ocorre nas mudangas informais da Constitui¢do (e de outros
atos normativos), haja vista que o significado muda, embora o enunciado se
mantenha o mesmo. Sobre o tema, o STF assim se pronunciou:

A norma juridica, todos sabemos, nada mais é, na expressiao

do seu sentido e contetido, do que a sua prépria interpretacdo.

Dai a observagao lapidar do eminente Professor Miguel Reale, para

quem a lei é a sua interpretacdo®. (originais sem grifos)

4. COISA JULGADA X NOVA NORMA JURIDICA

A coisa julgada alcangada num determinado caso ndo impede que o Poder
Legislativo venha a exercer sua natural competéncia legislativa e editar norma
que traga alteragdes na regulacdo de situagdes similares aquela ja tratada pelo
Poder Judiciario. Pode ocorrer, entdo, que, transitada em julgado decisao

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Ao Direta de Inconstitucionalidade.
Norma Juridica. ADIMC n.° 605 — DE Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 23 de outubro de
1991. RTJ 145/466.
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judicial, surja uma nova regulamentacdo da mesma matéria tratada na
senten¢a que adquiriu a qualidade da imutabilidade.

Tais mutagdes, em face de relagdes de trato continuado, dependendo
dos limites objetivos da coisa julgada, poderdo ser consideradas como
elemento novo e relevante capaz de modificar o que fora decidido no caso
concreto.

Esse exame de compatibiliza¢do entre a nova norma e a anterior
sentenca (definindo que dados, essenciais ou transitérios, foram, de fato,
alterados) é imprescindivel para se investigar sobre eventual permanéncia
da autoridade da coisa julgada ou ndo, mesmo ap6s a edi¢ao daquela lei. A
titulo ilustrativo, merece ser transcrito pensamento de Helenilson Cunha
Pontes':

Imagine-se o efeito de uma lei que altera a aliquota ou a base de
cdlculo de um tributo em relagdo a um contribuinte que possui em
seu favor declaragdo judicial transitada em julgado reconhecendo-
lhe a isengdo ou imunidade desse tributo enquanto preenchidas
certas condicoes (juizo sobre a realidade). Nesse caso, embora o
pardametro legal existente a época da propositura da agdo judicial
pelo contribuinte tenha sido alterado por norma superveniente, tal
modificagio no estatuto juridico da relagdo tributdria nio tem o

conddo de afastar a eficdcia da coisa julgada antes existente.

Destarte, se uma determinada lei, a pretexto de dizer-se nova, veicular a
mesma norma (constante da lei anterior), que tenha servido de fundamento
a uma sentenca ja passada em julgado, a pretexto de atingir-lhe elementos
essenciais, ndo pode prestar a macular aquela coisa julgada. Lei nova que
ndo traz alteragdo substancial das circunstincias faticas que deram ensejo a
anterior coisa julgada, ndo pode atingir a essa, sob pena de se desrespeitar a
propria garantia constitucional do instituto.

Mutatis mutandis, sobrevindo lei nova que venha a alterar o contexto
normativo fundador da decisao passada em julgado, for¢oso o reconhecimento
da possibilidade de alteracdo do entendimento jurisprudencial. O Superior

'3 Helenilson Cunha Pontes citado por Juvéncio Vasconcelos Viana. Coisa Julgada e Inconstitucio-
nalidade: Alguns Reflexos em Matéria Tributéria. In: MACHADO?, 2006: p. 288.
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Tribunal de Justica recentemente se manifestou no mesmo sentido. Senao,
vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. AUSEN-
CIA DE QUALQUER DOS VICIOS PREVISTOS NO ART. 535
DO CPC. REJEICAO. OMISSAO ALEGADA. INOCORRENCIA
IN CASU. (RECURSO ESPECIAL. COISA JULGADA EM RE-
LACAO A COBRANCA DE IMPOSTO. ICMS. ALIMENTACAO
E BEBIDAS. LEI PAULISTA 8.198/92.) 1. A sentenca proferida

em Acdo Declaratoria, desonerando o contribuinte do adim-

plemento de obrigacdo tributdria prevista em lei, somente sur-

te efeitos enquanto perdurar o contexto juridico em que ela foi

proferida. Sobrevindo alteracdo legislativa, e atendida a reser-

va legal tributdria, sobressai 6bvio que o preceito declaratério

anterior submete-se a regra de direito intertemporal de que lei

posterior revoga lei anterior, posto ndo ostentar feicdo normati-

va, incompativel com sua indole. (...). 5. Embargos de declaragdo

rejeitados™. (originais sem grifos)

5. PONDERAGAO (OU COLISAO?) DE PRINCIPIOS

5.1 Nogdes Gerais:

Os principios constitucionais veiculam normas protetivas de valores
prestigiados pelo Estado Democratico de Direito (art. 1°, da Constituigao
Federal).

Segundo Canotilho, citado por Emilia Facchini':

os principios constitucionais sdo, assim, o cerne da Constituicdo,

onde reside a sua identidade, a sua alma.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaragio no Recurso Especial. Matéria Tri-
butdria. Coisa Julgada. EDRESP n.° 605953 - MG. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, DE, 03 de agosto
de 2006. Disponivel em: http://www.jf.gov.br. Acesso em 10.10.2007.

15 Facchini, 1999: p.141.
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E, ainda sobre o tema, Carmen Luicia Antunes Rocha, também mencionada
por Facchini'é, ensina:

(...) Conteudo de todas as regulacdes juridicas, os principios
constitucionais consistem em ponto de partida e ponto de chegada
de todas as interpretagdes das normas, meta do sistema posto. Entdo,
o contetido de toda norma que o forma deve com eles se identificar,
afirmando-se a sua validade pela sua coeréncia e compatibilidade

com eles. (...)

Nao se pode deixar de homenagear o pensamento do ilustre Carlos
Maximiliano, o qual, citado também na obra da mesma autora,
leciona:

(...) O hermeneuta eleva o olhar, dos casos especiais para os
principios dirigentes a que eles se acham submetidos; indaga se,
obedecendo a uma, ndo viola outra; inquire das conseqiiéncias
possiveis de cada exegese isolada. (...)

Ja ndo se admitia em Roma que o juiz decidisse tendo em
mira apenas uma parte da lei; cumpria examinar a norma em

conjunto.

Assim, como a Constitui¢do ¢ um pacto, um compromisso que funde
valores e interesses antagonicos, muitas vezes é necessario balancear principios,
conceitos, na busca da melhor solucao.

O ordenamento juridico fechado, sem lacunas ou antinomias, ndo passa
de utopia. Diversas sdo as situagdes nas quais a colisio entre principios
constitucionais exige do intérprete a flexibilizagdo, ou mesmo a priorizagao de
uns principios em detrimento de outros.

Sacha Calmon'® brilhantemente leciona que:

16 Idem, ibidem: p. 141-142.
7 1dem, ibidem: p. 147.

'8 Coélho, 2004: p. 38.
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Hoje, se vé a Constituigdo como um sistema de normas que as-
pira a uma unidade de sentido e de compreensdo, unidade essa
que somente pode ser dada por meio de principios, continuamente
revistos, recompreendidos e reexpressos pelos intérpretes e aplica-
dores do Texto Magno. Ou seja, a andlise estruturadora sistémica é,
necessariamente aberta, visto que, ndo raramente, normas e prin-
cipios estdo em tensdo e aparentam conflito. Aparentam porque a
compreensdo profunda da Constituigdo é sempre buscada, sempre

descoberta, de forma continua.

E sabido que a Magna Carta ndo atribuiu aos principios qualquer hie-
rarquia ou peso. A opgao pela prevaléncia de certos principios, no exame
de cada caso concreto, dificilmente sera feita sem o emprego de alta dose de
subjetivismo.

O ponto controverso relaciona-se com a verificagao, para fins de posterior
sopesar, dos principios envolvidos em determinado caso concreto. De fato,
a coisa julgada ndo constitui valor absoluto. Esta sujeita a se relativizar em
prol da convivéncia com outros valores de semelhante estatura. Convivéncia
equilibrada entre principios e garantias constitucionais deve ser o fim ultimo
de toda e qualquer interpretagao juridica.

A coisa julgada pode ser revisada quando confrontada com outros valores
expressos na Constituicdo. E uma aplicagio do principio da proporcionalidade
sempre a luz de um caso concreto.

A maioria dos principios tributarios tem por objetivo permitir a previsao
de efeitos da pratica dos atos dos particulares, a predeterminacao do quantum
a ser recolhido ao Estado, impedindo surpresas e afastando instabilidades.
O processo que serve de instrumento de garantia desses principios deve ser
inspirado também nesses valores, dai por que a relativizagao da res judicata,
no caso, deve ser cercada de cuidados, sob pena de se romper com o Estado
de Direito.

Existindo um conflito entre principios num dado caso em concreto, a
harmonizagdo/compatibilizacdo (evitando-se o sacrificio total de uns em
detrimento de outros), mediante o critério da proporcionalidade, é sempre
preferivel ao esmagamento de um ou uns deles.

O fato é que a busca a proporcionalidade ndo traz resposta fechada a
questdo. Nao serd tarefa facil para o magistrado encontrar a adequada solugéo
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ou verificar se é ou ndo o caso de, ali, adotar a relativizacdo ou reconhecer a
sentenca inconstitucional. .

Contudo, é certo que, da fun¢ao jurisdicional, exige-se razoabilidade, bom
senso, discernimento e serenidade ao eleger, dentre os principios constitucio-
nais existentes, qual valor deve prevalecer em determinadas circunstincias
(seguranca juridica ou isonomia, por exemplo). E o que se vera nos topicos
seguintes.

5.2 Seguranca Juridica x Isonomia:

Um dos subprincipios constitutivos do Estado Democrético de Direito é o
principio da seguranca juridica. Tal principio relaciona-se com os elementos
objetivos da ordem juridica, garantia da estabilidade juridica e realizagdo do
direito.

A seguranga juridica ndo constitui tdo-somente um elemento essencial do
Estado de Direito, mas, também, um principio garantidor da certeza juridica.
Sua finalidade é a estabilidade e a previsibilidade das decisoes, que reconduz a
certeza dos cidadaos em relagao aos efeitos juridicos dos atos normativos.

Trata-se de principio que, nas relagdes juridicas de Direito Ptblico, como
a tributaria, representa exigéncia de respeito a boa-fé e confianga manifestada
por contribuintes no cumprimento de normas impostas pelo Estado. Em outras
palavras, o contribuinte ndo pode ser prejudicado por acreditar no Estado e
este ndo pode aproveitar-se da propria torpeza criando, deliberadamente ou
nao, ardis normativos aos contribuintes.

De outro giro, ¢ sabido que, na seara tributaria, a capacidade contributiva
constitui a sua espinha dorsal. E o critério de comparagio que influencia
substancialmenteoprincipiodaigualdade.Critériosoutrosconstitucionalmente
validos podem também presidir as excegdes da proibicao de discriminar entre
iguais (pessoas que demonstram mesma capacidade contributiva). Todavia,
0 proprio texto constitucional mitiga a proibigao de discriminar, quando
estipula as imunidades, atendendo a outros valores.

Naextrafiscalidade, porexemplo,em muitos casos,acapacidade contributiva
¢ posta de lado, total ou parcialmente. Nas isen¢des e demais beneficios
fiscais, outorgados como incentivos, os destinatarios do favor legal podem
ser pessoas de grande capacidade econdmica, o que, ndo necessariamente,
representa quebra da isonomia. A prépria Constituicdo Federal, no seu art.
150, § 6.°, prevé que nem sempre pessoas de mesma capacidade contributiva
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estdo submetidas ao pagamento dos mesmos tributos, porque casos especiais
sao permitidos, sem que se possa ai visualizar o arbitrio.

Conflito entre principios ¢ inerente a um sistema constitucional e, por tal
razdo, os possiveis embates entre a seguranca juridica (leia-se coisa julgada) e
o principio da isonomia deverao ser solucionados através do sopesamento de
principios (bindmio razoabilidade/proporcionalidade).

Contudo, é certo que, no atual sistema constitucional brasileiro, ndo se
pode desconsiderar o instituto da coisa julgada, sob pena de o juiz poder usar
de arbitrariedades (subjetividade das decisoes). O processo assegura direitos
e, nesta condi¢do, admite, tdo somente, as exce¢des expressamente dispostas
no ordenamento juridico.

O Cédigo de Processo Civil elencou as hipdteses de flexibilizagdo da coisa
julgada, nas quais se sobrep0s a busca pela verdade a certeza do Direito. Sdo
elas: agdo rescisdria (art. 485), acdo de revisdao (art. 471) e agdo anulatoria
(art. 486). Na verdade, o que fez o CPC foi fixar os critérios de justica que
justificariam a flexibilizagdo da coisa julgada no ordenamento juridico em
vigor.

Permitir a relativizagdo da coisa julgada, além das hipdteses previstas no
CPC, significaria admitir que o julgador pudesse estabelecer, a seu bel-prazer,
os critérios de justica que, sob a sua Optica, legitimassem a desconsideragdo
da coisa julgada.

Com efeito, a coisa julgada tem por escopo a protecdo de situagoes ligadas a
certeza e a seguranca do direito e ndo propriamente a promogao do principio
da igualdade, o qual tem outro momento e outro lugar no mundo juridico
para se expressar.

Ademais, a solugao que implique a prevaléncia da coisa julgada sobre a
isonomia ndo € contraria a livre-iniciativa e a livre-concorréncia em razao da
propria natureza do sistema de controle de constitucionalidade misto (difuso
e concentrado) das leis em nosso pais, como se vera mais adiante.

Nido merece prosperar a impugnagdo de uma decisdo transitada em
julgado sob o fundamento de ofensa a isonomia, pelo simples fato de que,
em um processo, um individuo obteve resultado diferente daquele alcangado
por outro, em processo distinto. Isso se deve ao pluralismo social e politico
abarcado pela prépria Constituigao.

Exatamente por tal razdo é que a solugdo que implica a prevaléncia da
coisa julgada sobre a isonomia nao constitui ofensa a livre-iniciativa ou a
livre-concorréncia, pois sdo institutos inerentes ao mercado, o qual possibilita
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aos individuos buscar, livremente, meios juridicamente licitos para prevalecer
sobre a concorréncia.

Assim, se uma empresa busca o Judiciario e obtém decisdo que lhe
confere melhores condigdes de concorrer em relagdo a outro que se quedou
inerte ou que, por qualquer motivo inerente ao livre-convencimento do
magistrado, ndo obteve o provimento no mesmo sentido, ndo se pode,
absolutamente, obstar a fruigdo do bem da vida que lhe foi deferido
mediante processo, sob o argumento do dever de igualar essas situagoes
legitimamente desiguais.

A justica material apenas sera alcangada quando se respeitar a seguranca
juridica, ensejando o STF registrar que a seguranga juridica, como subprincipio
do Estado Democrdtico de Direito, assume valor impar no sistema juridico,
cabendo-lhe papel diferenciado na realizagdo da propria idéia de justica
material®.

Freqiientemente, a vida confronta a seguranca juridica com a realizagdo da
justica. No entanto, como advertiu Almiro do Couto e Silva®:

quando se diz que em determinadas circunstancias a seguranga
juridica deve preponderar sobre a justica, o que se estd afirmando,
a rigor, é que o principio da seguranga juridica passou a exprimir,
naquele caso, diante das peculiaridades da situagdo concreta, a

justica material.

Ainda sobre o tema, veja-se o entendimento de Barbosa Moreira':

Mesmo a doutrina favoravel, em maior ou menor medida, a proposta
relativizadora ndo pode deixar de advertir-se da insuficiéncia para
justificd-la, da mera invocagio de eventual injustica contida na

sentenc¢a passada em julgado. Condicionar a prevaléncia da coisa

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Seguranga Juridica. Pet-QO n.° 2.900 — RS. Relator: Min.
Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 27 de maio de 2003. RTJ 186/190.

20 Citado por Eduardo Fortunato Bim. Aspectos da Relativizacio da Coisa Julgada em Matéria Tri-
butdria: A¢do Rescisoria, [sonomia e Relagdes Continuativas. In: MACHADO?, 2006: p- 96.

21 Citado por Daniela Silva Guimaraes Souto. Coisa Julgada, Constitucionalidade e Legalidade em
Matéria Tributdria. In: MACHADO?, 2006: p. 29.
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julgada, pura e simplesmente, a verificagdo da justica da sentenga
redunda em golpear de morte o proprio instituto. Poucas vezes a

parte vencida se convence de que sua derrota foi justa.

No entanto, o direito estabelecido pela coisa julgada ndo poderia prevalecer
para sempre, principalmente quando apareca entendimento posterior do
6rgao jurisdicional competente para dirimir a questao em ultima instancia
julgando que ele ndo tenha sido o correto. A seguranca juridica nao impede a
mudanga, o progresso das institui¢des e nem é uma fonte de privilégios.

A afirmagdo de que a for¢a da coisa julgada deve caracterizar pressuposto
de verdade, certeza e justica ad aeternum nao tem respaldo. Néo é a justica
ou injustica da decisdo que faz passar em julgado, é uma op¢ao do legislador
que indica um momento para por termo a disputa judicial. Normalmente,
se escolhe um instante no qual ja tenham as partes praticado todos os
atos inerentes ao devido processo legal, o que mitiga, mas ndo elimina, a
possibilidade de uma decisao injusta. Todo e qualquer sistema juridico que
contemple o instituto da coisa julgada admite, em certa medida, o transito em
julgado de uma deciséo injusta.

Desejar que uma agao judicial somente tenha fim com um desfecho justo
¢ pretensao ingloria, até porque o que vem a ser justo é variavel, subjetivo
e relativo. Ademais, um processo que visa a afastar uma sentenca injusta
proferida em outro de forma alguma representa uma garantia de justica. Nesse
sentido, Ovidio Baptista ensina que*:

(...) a “injustica da sentenca” nunca foi e, a meu ver, jamais

poderd ser, fundamento para afastar o império da coisa

julgada. De todos os argumentos concebidos pela doutrina, através
dos séculos, para sustentar a necessidade de que os litigios ndo se
eternizem, parece-me que o mais consistente reside, justamente, na
eventualidade de que a propria sentenga que houver reformado a
anterior, sob o pressuposto de conter injustica, venha a ser mais

uma vez questionada como injusta; e assim ad aeternum, sabido,

22 Citado por Juraci Mourdo Lopes Filho. Relativizagdo da Coisa Julgada no Direito Processual Tri-
butario. In: MACHADO?, 2006: p. 231.
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como é, que a justica, ndo sendo um valor absoluto, pode variar,

ndo apenas no tempo, como também entre pessoas ligadas a

diferentes crencas politicas, morais e religiosas, numa sociedade

democrdtica que se vangloria de ser tolerante e pluralista.

(originais sem grifos)

Ademais, sabe-se que ndo existe uma Uunica resposta correta a uma
determinada questdo juridica. Isso ndo significa a inexisténcia de uma
resposta melhor ou de uma absolutamente errada, mas o reconhecimento de
que o sistema juridico é aberto e de que nao ha verdades absolutas, havendo
mudangas informais no entendimento jurisprudencial. A intersubjetividade
do processo de interpretacio e a sua pluralidade impossibilitam a compreensao
unitdria do direito.

Com efeito, o sistema juridico ndo sé permite como também esta
estruturado para solugdes divergentes. A propria Constitui¢ao reconhece a
inevitabilidade de decisoes conflitantes sobre o mesmo diploma legal quando
prevé como requisito do recurso especial a existéncia de decisdes divergentes
entre os tribunais (art. 105, I1I, ¢). O Cédigo de Processo Civil também admite
a existéncia de discrepancia na aplica¢do do Direito, tanto que prevé varios
institutos para tentar resolvé-la, como, por exemplo, a uniformizacao de
jurisprudéncia, embargos infringentes e embargos de divergéncia.

Do exposto, tem-se que o unico poder da coisa julgada seria evitar sua
desconstituicdo como se a decisao nela cristalizada fosse uma aberracgdo. Se
nem o legislador constitucional derivado pode alterar a coisa julgada, com
tanto mais razao uma decisao do STF ou do STJ.

Ademais, a decisao judicial transitada em julgado resulta de um processo
no qual foram assegurados todos os direitos e garantias individuais, tais como
universalidade da jurisdigao, devido processo legal, duplo grau de jurisdicao,
contraditério,ampla defesa, vedacao da utilizagao de provasilicitas e ilegitimas,
proibi¢ao de tribunal de exce¢do, motivacio das decisdes etc.

Pensar de outra forma significaria que, ou se suprime a garantia da coisa
julgada, ou se suprime a figura da jurisdi¢do individual. Restariam apenas as
acoes coletivas e as agdes de controle de constitucionalidade. As demais seriam
inconstitucionais, porque potencialmente ofensivas & isonomia. E evidente o
absurdo de qualquer dessas duas solucdes.

Relativizar a coisa julgada exige temperamento e cuidado redobrado pois,
do contrario, ter-se-ia a eliminagdo do proprio instituto, solugdo que daria a
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isonomia plena e total eficicia, e a seguranga nenhuma eficacia. Despropor-
cional, portanto. O proporcional é manter o respeito a coisa julgada, pois a
ofensa a isonomia, em se tratando de situagdo isolada, situada no passado, é
minima.

Assim sendo, a relativizagdo da coisa julgada (mediante a restrigao temporal
de sua eficicia), sem o seu desfazimento, em determinadas situa¢des seria nao
apenas admissivel, mas recomendavel, impedindo-se que, em nome do valor
seguranca juridica, fossem praticadas agressdes a principios protetivos do
valor justica: isonomia, razoabilidade, legalidade, moralidade etc.

Nao apenas se priorizaria a seguranca juridica sobre a isonomia (o que
poderia representar lesdo aos principios da livre iniciativa e da livre concor-
réncia), mas a ponderagao entre os valores da seguranca juridica e da justica,
através da aplicagdo do critério da proporcionalidade.

Por outro lado, tal ponderac¢ao de valores merece especial atengao no que
tange as relagdes tributdrias continuativas, tendo em vista que é nelas que a
ofensa a isonomia pode ocorrer de forma mais grave e desproporcional.

No caso, por exemplo, de agdo declaratdria de inexisténcia de relagdo juridica
que obrigue o contribuinte ao recolhimento de determinado tributo, julgada
procedente tal demanda sob o fundamento de que a lei instituidora da exagdo
sejainconstitucional, e transitada em julgado tal decisao, vindo, posteriormente,
o STE em sede de recurso extraordindrio, a afirmar a constitucionalidade da
mesma lei, haveria desigualdade acaso o autor da agdo individual nao se visse
obrigado ao recolhimento dali em diante (efeitos futuros).

Neste caso, a solu¢ao adequada nao parece ser a de atacar a decisdao passada
em julgado. Nao ¢ razoavel entender que uma decisdo definitiva, irretocavel
quando proferida, se transforme, retroativamente, em um erro flagrantemente
contrario alei, rescindivel nos termos do art. 485, V,do CPC. Adotar tal postura
significaria negar a existéncia do controle difuso de constitucionalidade, e
ainda a autoridade de todas as decisdes que nao sejam do STE

Por mais que se deva prestigiar a isonomia, ¢ inegavel que a aplicagdo
retroativa de um posicionamento dos tribunais superiores é tdo agressiva a
seguranga juridica quanto a edigdo de leis retroativas. Nesse caso, inclusive,
a agressao seria até mais absurda, pois até mesmo as leis ndio podem
legitimamente atingir a decisdo passada em julgado, por desrespeito a boa-fé
do contribuinte que confiou na decisdo emanada do Judiciério.

No entanto, mutatis mutandis, ndo se pode admitir que um contribuinte,
porque conseguiu obter o transito em julgado de decisdo favoravel, se
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desobrigue para sempre de um tributo que todos os demais pagam. Se nao
é possivel considerar a decisdo transitada em julgado como flagrantemente
contrdria a lei, para possibilitar a sua rescisao nos termos do art. 485, V, do
CPC, também ndo é possivel estender seus efeitos, indefinidamente, para o
futuro, contrariando a orientagdo jurisprudencial posteriormente acolhida
pelo STE

A solugao, no caso, parece ser o respeito a coisa julgada, e a todos os efeitos
por ela ja produzidos no passado, garantindo-se, assim, a seguranga. Mas, em
relagdo aos seus efeitos sobre eventos futuros, posteriores a nova orientagao
jurisprudencial do STE deve-se admitir, em tese, a possibilidade de que
sejam revistos, para que também ndo reste demasiadamente desprestigiada
a isonomia.

Em suma, a justica ndo constitui critério apto a flexibilizar a coisa julgada,
especialmente porque: a) a justica da decisdo ndo ¢ pressuposto para seu
transito em julgado; b) justica é um conceito plenamente variavel e relativo,
razdo pela qual utiliza-la como critério para flexibilizar a coisa julgada ¢ torna-
la, na pratica, um nada juridico.

5.3 Coisa Julgada x Livre-concorréncia:

O exercicio da livre-concorréncia é um preceito fundado na isonomia,
demandando do Estado agdes que permitam seu exercicio de forma a evitar a
criagdo de monopolios e de posicdes dominantes de mercado.

Um dos requisitos para o exercicio da livre-concorréncia ¢ que os tributos
sejam economicamente neutros para que nao venham a distorcer os pregos
praticados pelas empresas dentro de um mesmo mercado, evitando-se, assim,
desequilibrios concorrenciais.

Tratar sobre os efeitos da coisa julgada e a livre-concorréncia traz ao debate
dois principios juridicos fundamentais ao desenvolvimento de um sistema
capitalista de mercado regulado: a) o da seguranga juridica, representado
pela definitividade de uma decisao judicial transitada em julgado; e b) o
da isonomia, inerente a um sistema de livre-concorréncia, através do qual
o Estado estabelece as diretrizes por meio das quais os agentes econdmicos
possam concorrer em igualdade de condigoes.

E o caso, verbi gratia, da empresa X que obteve a declaracio de
inconstitucionalidade de uma norma através do controle difuso de
constitucionalidade das leis, em decorréncia do qual deixou de pagar certo
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tributo. Suponha-se, ainda, que a sentenga tenha passado em julgado e que
nao caiba mais sequer agdo rescisoria.

Acaso surja decisao superveniente do Supremo Tribunal Federal, através de
controle concentradode constitucionalidade, declarandoa constitucionalidade
daquela norma, e que a referida incidéncia tributaria deva permanecer para
todas as empresas que desenvolvem aquela atividade, certamente o custo fiscal
da empresa X serd bastante menor que o de suas concorrentes. Onde ficaria a
isonomia neste caso?

O debate, neste caso, ¢ como uma questao de colisdo entre dois prin-
cipios constitucionais: seguranca juridica, expresso pelos efeitos da coisa
julgada; e o da isonomia, que determina a livre-concorréncia. Ou seja, ndo
ha um debate entre licitude/ilicitude, mas entre dois principios juridicos
decorrentes do exercicio regular de direitos por parte dos agentes econo-
micos envolvidos.

Para que se autorize a quebra da isonomia, fundamental que seja demons-
trada a existéncia de razdo suficiente para tanto. Uma vez tendo sido demons-
trada tal razdo, o tratamento diferenciado é autorizado.

O suposto impacto econdémico, oriundo da quebra da neutralidade fiscal,
pode dar-se em fun¢do de uma vitdria processual aplicada a uma dada
empresa, de forma destoante do conjunto daquele segmento econdmico,
e para qualquer tributo. O impacto concorrencial é enorme e deve ser
evitado pelo ordenamento juridico sob pena de quebra do principio da livre-
concorréncia.

De outro giro, se o sistema permite a andlise da constitucionalidade da lei
pelo juiz monocratico e pelos Tribunais, ndo se pode cobrar a identidade das
decisoes e, conseqiientemente, buscar invalida-las sob o pretexto de afronta ao
principio da livre-concorréncia. Ao admitir o controle de constitucionalidade
misto, a propria Constitui¢do acenou no sentido de nao ser a isonomia um
principio absoluto.

Destarte, tomadas as consideragdes anteriores, verifica-se que o sistema
juridico ndo pretende o exterminio da coisa julgada ou de sua autoridade,
mas, sim, diante de situagdes extraordinarias, ponderar-se o valor seguranga
diante da livre-concorréncia, a luz do caso concreto. Nao reconhecida a
excepcionalidade da situagdo, a coisa julgada deve prevalecer.

39

Livro Justica Federal.indd 39 @ 3/10/2009 10:29:30 AM



6. COISA JULGADA EM MATERIA TRIBUTARIA E CONTROLE DE

CONSTITUCIONALIDADE

6.1 Nogoes gerais

O controle de constitucionalidade constitui mecanismo habil a repelir
do ordenamento leis ou atos normativos que sejam contrarios aos preceitos
constitucionais, tanto por seu aspecto formal como material.

E a prépria Constituicio que prevé férmulas necessérias ao controle de
constitucionalidade das normas do ordenamento patrio, disciplinando a
identifica¢ao dos vicios e sua conseqiiente solugao.

O controle de constitucionalidade esta diretamente ligado ao principio da
compatibilidade vertical, a partir do qual se tem a validade de uma norma
em virtude da sua adequacgao a outra superior, orientadora de sua produgao
formal e de seu contetido. A compatibilidade com a Carta Magna funciona,
assim, como requisito de validade e de juridicidade de uma lei, uma vez que
¢ justamente a sua auséncia o que se chama, do ponto de vista técnico, de
inconstitucionalidade.

No sistema constitucional brasileiro, cabe ao STF decidir acerca do real
sentido das normas constitucionais. O controle de constitucionalidade das leis
no Brasil, embora reconhecido a todas as autoridades judiciarias pelo controle
difuso, tem naquela Corte Judicidria o seu apice.

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro é caracterizado por
sua natureza mista, sendo possivel: a) por via incidental (de exce¢éo, difuso),
suscitado em um litigio originario, realizado por qualquer 6rgao do Poder
Judiciario, seja monocrético ou colegiado, requerida ou nao pela parte; b) por
via direta (de a¢do), tarefa executada pelo Supremo Tribunal Federal.

Em virtude de sua natureza incidental, a eficicia da declara¢ao de
constitucionalidade por via de excegao é restrita ao caso concreto e as partes
ali envolvidas, diferentemente da declaragao de inconstitucionalidade por via
direta.

No controle difuso, podera advir a suspensdo da execugdo da norma
pelo Senado Federal (inc. X, art. 52, CF), que traz eficacia erga omnes ao
pronunciamento do STE. Em outras palavras: o que antes era restrito as partes
expande-se em proveito (ou nao) de muitos. Da-se generalidade, universaliza-
se o pronunciamento do Supremo emanado naquele caso concreto.
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Ja no controle concentrado, esta-se diante de auténtico processo objetivo,
nao ha partes, sua causa de pedir é aberta, nao havendo vincula¢do do
tribunal aos fundamentos da inicial. Nao se coloca em juizo uma lide a ser
solucionada, pretende-se, apenas, a harmonia do sistema juridico. O papel do
controle concentrado constitui, portanto, eliminar, vez por todas, qualquer
duvida quanto a constitucionalidade de uma dada norma.

A diferenca existente entre a decisdo que pronuncia a constitucionalidade
de uma norma e outra que declara a inconstitucionalidade dessa norma é
fundamental para a compreensdo do tema da eficicia da decisdo proferida
pelo STE Enquanto a pronuncia de constitucionalidade nao traduz inovagao
na ordem juridica, na medida que apenas atesta um estado de validade
normativa preexistente, a declaragao de inconstitucionalidade, por outro lado,
representa um rompimento com a normalidade da ordem juridica, apoiada
na presungio de constitucionalidade dos atos normativos estatais.

Regra geral, a doutrina e a jurisprudéncia do Direito Comparado reconhe-
cem que a res judicata nao ¢ afetada por superveniente decisao proferida por
Tribunal Constitucional no exercicio do controle de constitucionalidade de
normas. Exce¢do a esse comando geral é representada pela prontncia de in-
constitucionalidade que gera concretamente um beneficio para os individuos
(retroatividade benéfica).

No que tange aos efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade,
o problema ¢ mais complexo, porque a norma constitucional, como norma
invalida, se insere no sistema de modo deficiente, podendo produzir efeitos
juridicos.

Muitas vezes, tais efeitos sdo protegidos por principios juridicos, como, por
exemplo, o da seguranga juridica, da moralidade, da boa-fé etc. Sendo assim,
no momento em que o 6rgdo fiscalizador vier a fixar os efeitos da decisao,
defrontar-se-a com um conflito entre valores.

Equivocos vém sendo cometidos freqiientemente por se ignorar a
diferenca existente entre os efeitos futuros de uma decisao judicial, no ambito
das relagdes continuativas, e os efeitos pretéritos e consumados dessa mesma
decisdo, quando relativa a fatos situados no passado na sua totalidade.

Primeiramente, ha que sedestacar que decisdesflagrantementeequivocadas,
contrérias a literal disposicdo de lei, podem ser rescindidas, nos termos do
art. 485, V, do CPC, independentemente de a orientagdo pretoriana haver-
se alterado ou nao, ou mesmo de ja existir pronunciamento jurisprudencial
sobre o tema julgado.
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Contudo, resta saber qual a solu¢do a ser dada no caso da decisdao que
transita em julgado, em qualquer instancia (até mesmo perante o prdprio
STF) e, posteriormente, a jurisprudéncia do Pretdrio Excelso firmar-se em
sentido contrario daquele por ela acolhido.

Por meio da aplicagdo do principio da proporcionalidade, é que o Supremo
Tribunal Federal fixara, caso a caso, os efeitos no tempo da decisdo de
inconstitucionalidade, de maneira retroativa, ou prospectiva. Logo, nao hd uma
resposta antecipada, prévia para o problema. Tudo vai depender dos principios
envolvidos no caso concreto, quer se trate de controle abstrato, ou difuso.

6.2 Declaragio de (in)constitucionalidade pelo STF em controle concentrado

A nossa doutrina especializada em controle de constitucionalidade sempre
defendeu a intangibilidade da coisa julgada em face da decisdao do controle
concentrado de constitucionalidade.

José Carlos Barbosa Moreira® defende tal posicionamento:

A partir do transito em julgado, a norma concreta contida na
senten¢a adquire, por assim dizer, vida prépria e ndo é atingida
pelas vicissitudes capazes de atingir a norma abstrata: nem é outra
a razdo pela qual, ainda que surta efeitos ex tunc, a declaracdo de

inconstitucionalidade da lei ndo afeta a auctoritas rei iudicatae

da sentenca que a tenha aplicado. (originais sem grifos)

E ndo poderia ser diferente, pois a observancia da regra geral (eficacia
ex tunc) desconstituiria as coisas julgadas individuais anteriores em sentido
contrario, destruindo a seguranca juridica (e a crenga nas instituigdes como
um todo) do contribuinte de boa-fé que se comporta de acordo com a solu¢ao
definitiva proferida no seu caso concreto.

O julgamento de ADI ou de ADC, sozinho, apesar da amplitude de sua
eficacia, ndo basta para desconstituir decisdes individuais passadas em
julgado especificas, ainda que em sentido contrario. A eficdcia erga omnes e
vinculante nao seria capaz de afastar ou desfazer, de logo, a coisa julgada. O
STF pode impor limites aos efeitos retroativos desses julgados.

2 Citado por Eduardo Fortunato Bim. Aspectos da Relativizacio da Coisa Julgada em Matéria Tri-
butdria: A¢do Rescisoria, [sonomia e Relagdes Continuativas. In: MACHADO?, 2006: p- 86.
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A propria lei que regula o processo e o julgamento da ADI e da ADC
(art. 27, Lei n.° 9.868/99) excepciona a regra geral, possibilitando a aplicagdo
de efeitos a decisdo: 1) ex nunc; ou 2) a partir de qualquer outro momento
escolhido pelo STF (desde que por determinagdo de 2/3 de seus Ministros).

Esta seria a solu¢do a ser adotada: abrandamento da regra geral de efeitos
ex tunc para a compatibilizagao da coisa julgada geral conflitante com as coisas
julgadas individuais anteriores em sentido contrario.

Caso o STF tenha declarado constitucional, em sede de controle
concentrado, a lei impositiva da exigéncia tributaria, e a coisa julgada
individual anterior tiver sido no sentido de sua inconstitucionalidade,
a decisdao definitiva daquela Corte s6 passaria a vincular, tornando-se
obrigatdria, para aquele contribuinte, a partir de sua publicacao oficial (art.
28, Lei n.° 9.868/99), ocasido na qual se consideraria ocorrida a alteracao no
estado de direito (art. 471, I, CPC) a justificar a cessa¢ao da eficacia da sua
decisdo individual.

Ja na hipotese de a decisdo do STF ter declarado inconstitucional a lei
impositiva da exigéncia tributdria, e a coisa julgada anterior houvesse decidido
pela constitucionalidade, ha que ser observada a regra geral (inclusive em
aten¢do ao principio da retroatividade benéfica das leis), possibilitando-se
ao contribuinte o desfazimento da coisa julgada individual e decorrente
recupera¢ao do que fora despendido com a observéncia de sua disciplina.

A necessidade de imposicdo da decisao de constitucionalidade, proferida
pelo Supremo Tribunal Federal sobre a coisa julgada proferida incidenter
tantum, desta forma, é ainda maior na hipétese em que tal decisao individual
exonera o contribuinte do recolhimento de determinado tributo ou reconhece-
lhe o direito a expressiva redu¢do na prestacao relativa a obrigacao tributaria
principal, haja vista a suposta inconstitucionalidade da lei que a instituiu.

6.3 Declaragio de (in)constitucionalidade pelo STF em controle difuso

Relativamente ao controle difuso, cuja suspensdo da execu¢do da lei
declarada inconstitucional pelo Senado Federal gera eficacia ex nunc (a partir
da data de publicagdo da resolugdo senatorial), parece nao haver grandes
dificuldades na sua conciliagdo com coisas julgadas individuais anteriores em
sentido contrario: o contribuinte sujeitar-se-a a sua decisao individual até a
data da publicagdo da resolugao do Senado Federal, quando, entéo, observara
o que fora nela estatuido.
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Com relagdo as relagdes juridicas de trato continuado, a resolugdo do
Senado constitui inovagao no estado juridico da situago, afastando a eficacia
da coisa julgada.

Verifica-se que se cuida de situagdo semelhante a de se a lei tivesse sido
revogada, modificando-se o ordenamento juridico em vigor a época da coisa
julgada. A partir da eficacia erga omnes trazida pela suspensdo do Senado,
cessam os efeitos da sentenga do caso concreto.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica assim vem se posicionando:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EFICACIA TEM-
PORAL DA COISA JULGADA. DESCONSTITUICAO DOS
EFEITOS PRETERITOS DE SENTENCA TRANSITADA EM
JULGADO, TENDO EM VISTA A POSTERIOR DECLARACAO
PELO STE EM CONTROLE DIFUSO, DA INCONSTITUCIO-
NALIDADE DA LEI EM QUE SE FUNDA. IMPRESCINDIBILI-
DADE DA ACAO RESCISORIA. SUSPENSAO DA EXECUCAO
DAS NORMAS PELO SENADO FEDERAL. MODIFICACAO NO
ESTADO DE DIREITO QUE FAZ CESSAR, DESDE A EDICAO
DA RESOLUCAO, AUTOMATICAMENTE, A FORCA VINCU-
LANTE DO PROVIMENTO JURISDICIONAL. (...). 4. Em nosso

sistema, as decisoes tomadas em controle difuso de constitu-

cionalidade, ainda que pelo STF, limitam sua forca vinculante

as partes envolvidas no litigio. Ndo afetam, por isso, de forma

automdtica, como decorréncia de sua simples prolacdo, even-

tuais sentencas transitadas em julgado em sentido contrdrio,

para cuja desconstituicdo é indispensdvel o ajuizamento de

acdo rescisoria. 5. A edicio de Resolucido do Senado Federal

suspendendo a execucdo das normas declaradas inconstitu-

cionais, contudo, confere a decisdo in concreto efeitos erga

omnes, universalizando o reconhecimento estatal da inconsti-

tucionalidade do preceito normativo, e acarretando, a partir
de seu advento, mudanca no estado de direito capaz de sustar

a eficdacia vinculante da coisa julgada, submetida, nas relacées
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juridicas de trato sucessivo, a cldusula rebus sic stantibus. (...). 7.

Recurso especial a que se nega provimento®. (originais sem grifos)

Por outrolado, ndo tendo havido a edigao de resolugio pelo Senado Federal,
havendo uma sentenca transitada em julgado pela constitucionalidade do
tributo, diante do juizo de inconstitucionalidade, cabe buscar-se a tutela
judicial adequada ao acertamento da situagao, mas, aqui, ndo havera o efeito
vinculante a ser observado.

6.4 Controle de Constitucionalidade e Mora do Contribuinte

Caso a sentenga transitada em julgado tenha resolvido situagdo ocorrida no
passado, e cujos efeitos se exauriram no passado, a alteragdo jurisprudencial
ndo surtira nenhuma influéncia. A rigor, nem mesmo por agao rescisoria tal
decisdo podera ser revista, salvo, obviamente, se estiverem nela presentes outros
vicios que ndo a mera divergéncia com um entendimento jurisprudencial
superveniente.

No entanto, as relagdes juridicas continuativas podem ser, quando declara-
das ou constituidas por decisdo passada em julgado (v.g., eximindo uma socie-
dade empresarial do pagamento de determinado tributo), objeto de nova dis-
cussao. Além daqueles relativos aos restritos casos da rescisoria, e que somente
podem ser suscitados no prazo a tanto previsto pela legislacao, pode ser objeto
de questionamento, a qualquer tempo, a sobrevivéncia dos efeitos futuros da
decisao transitada em julgado, a luz de possiveis mudangcas no fato, ou no Di-
reito. E o que prevé o art. 471, I, do CPC, onde se vislumbra que a consolidagio
da jurisprudéncia das Cortes Superiores, em sentido diverso do acolhido pela
sentenga, pode ser considerada mudanga na situacdo de Direito.

Nestes casos, resta saber a partir de quando o contribuinte beneficiado pela
decisdo passada em julgado pode ter de voltar a pagar o tributo.

Relativamente ao controle concentrado, na hipdtese de o STF ter declarado
constitucional a lei de exigéncia fiscal, e existir coisa julgada individual anterior
no sentido oposto, a nova sistematica s se tornaria obrigatdria para aquele
contribuinte a partir de sua publicagdo oficial, que ocorrera dez dias apds o

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Matéria Tributaria. Coisa Julgada. RESP
n.° 686058 — MG. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 19 de outubro de 2006. Disponivel em:
http://www.jf.gov.br. Acesso em 10.10.2007.
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transito em julgado (art. 28, Lei n.° 9.868/99) e com efeitos ex nunc. Assim,
o contribuinte estara em mora quando ndo cumprir a obrigacao tributaria
referente a fatos geradores ocorridos apds a data de publicagao da decisao do
STE nao podendo tal decisdo retroagir para alcangar fatos pretéritos.

Inexistindo coisa julgada individual, os efeitos da decisao do STF deverao
ser ex tunc (desde a entrada em vigor da norma impugnada). Embora
possa parecer que esse entendimento viole o principio da isonomia, pois,
aparentemente, conferiria tratamento distinto aos contribuintes, ele é o que
melhor se ajusta a coexisténcia dos valores da seguranga juridica e da justica.

De outro giro, na declaragao de constitucionalidade da lei de exigéncia
fiscal, proferida incidenter tantum pelo Supremo Tribunal Federal em um
caso concreto (decisao individual), o contribuinte, que fora parte no processo,
ficara obrigado ao pagamento do tributo, a partir da data da publicagao do
transito em julgado da decisdo (com efeitos ex tunc, ou seja, desde a edigao da
lei impugnada).

Acompanhada da edi¢io, pelo Senado Federal, de resolugdo suspendendo
a execugdo da lei declarada inconstitucional, a decisdo proferida em sede de
controle difuso seguira o mesmo que foi dito em relagio as agdes de controle
concentrado.

Mas se a mudanga na orientagdo jurisprudencial tiver ocorrido no campo
do controle difuso, e nao for editada, ou ndo for o caso de se editar resolucao
do Senado Federal, parece absurdo entender que, a partir da decisao,
automaticamente, ja esteja o contribuinte em mora.

O mesmo vale para a modifica¢do na jurisprudéncia do STJ, nas questdes
relativas a legalidade de exigéncias tributarias. Ainda que se admita a possivel
cessac¢do dos efeitos futuros da decisao passada em julgado, em face de relagoes
continuativas, subsiste indispensavel que se prestigiem, também, os principios
daboa-fé e da cientificagdo. Afinal, o cidadao protegido pela decisao transitada
em julgado ndo ha de ficar acompanhando, pelo Diario Oficial, o desfecho de
todas as questdes semelhantes a sua, para, diante de qualquer alteragdo na
jurisprudéncia, ja voltar a pagar a exagao.

Destarte, caso a ulterior mudanca na jurisprudéncia tenha ocorrido no
campo do controle difuso de constitucionalidade, ou no da legalidade pelo
STJ, a subsisténcia dos efeitos futuros da coisa julgada deve ser submetida a
apreciacao do Poder Judiciario, por meio de agao de revisao da coisa julgada
(art. 471, 1, do CPC). S6 depois disso é que se podera cogitar de mora do
contribuinte, se for o caso, a qual devera ser determinada pela decisao que
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apreciar a agao revisional, mas que ndo podera ter como termo a quo data
anterior a propositura da mesma.

Contudo, vale ressaltar que o fato de se afirmar que a revisional é cabivel
ndo significa, necessariamente, que tal pedido serd julgado procedente,
tendo em vista que, na agao revisional, pode se concluir pela irrelevancia, ou
pela impertinéncia, na alteragdo jurisprudencial, pela sua inaplicabilidade a
situacdo especifica daquele contribuinte etc.

Regra geral, seguindo disposi¢ao contida no art. 146 do CTN, diante de
decisao judicial que sinalize a Fazenda Publica a possibilidade de mudar seus
critérios na cobranca de determinado tributo, essa mudanga somente pode
alcangar fatos geradores futuros.

Caso a Fazenda Publica sequer chegue a ajuizar a agao revisional, devera,
ao menos, em respeito ao principio da cientificagdo, notificar o contribuinte
para que passe a pagar o tributo em questdo, em face dos fatos geradores que
vierem a ocorrer apos essa notificagio.

Se nem mesmo essa notificagao seja feita, nao é possivel autuar o cidadao
beneficiado por decisiao individual transitada em julgado, exigindo-lhe
quantias que nao foram recolhidas em cumprimento a ordem judicial.

Assim,quernahipétesedeocidadaosersucumbente,comoreconhecimento
de que um tributo é devido, quer na hipdtese de a Fazenda Publica restar
vencida, com o reconhecimento de que um tributo ndo é devido, a posterior
alteracdo da jurisprudéncia é motivo para que se promova a agao de revisao
ou de modificagdo da coisa julgada, com eficacia ex nunc. Se o erro da decisio
transitada em julgado for evidente, o que nao depende, necessariamente, de
sua adequagdo a jurisprudéncia, podera ser rescindida.

Destarte, nao ha que se admitir que, seja na fiscalizagdo da constitucio-
nalidade, seja na da legalidade, o contribuinte fique sujeito a pagamento de
tributo, em virtude de mudanga na orientagdo da jurisprudéncia. Se fosse
admitida esta hipotese, o caso seria de aplicagao do art. 146 do CTN, de-
vendo a exigéncia atingir periodos futuros, e nao pretéritos. A mora confi-
gurar-se-ia apds o decurso do prazo que viesse a ser fixado para o recolhi-
mento da exagdo.

Assim, caso o contribuinte passe a adotar a nova interpretagio da lei
conferida pelo STF e deixe de pagar o tributo, ndo pode o Fisco exigir tal
pagamento simplesmente alegando a coisa julgada. Nao é essa garantia
conferida pela Constitui¢do ao cidadao que viria a legitimar a cobranca de
um tributo indevido.
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Nahipoétese de o Poder Legislativo editar lei com evidente efeito retroativo,
mas para beneficiar o cidadao, tal lei é perfeitamente valida, uma vez que a
irretroatividade da lei é garantia do cidaddo contra o Estado. Pela mesma
razao, quando o Estado, por seu Poder Judicidrio, decide que a interpretagdo
de determinada lei deve ser feita de forma mais favoravel ao cidadao, essa
decisdo sobrepde-se a uma decisdo anterior do mesmo Poder Judicidrio em
sentido contrario, mesmo que albergada pela coisa julgada, que ndo pode
ser invocada pelo Estado contra o cidadao, sobretudo quando a manuten¢ao
da referida coisa julgada implicar a consolidagao de uma situagdo desigual,
contrariando outro importante principio de defesa do cidadao.

Nesse sentido, ja decidiu o Plenario do STE na ADI n.° 712-2, na qual o
Ministro Celso de Melo assim pontificou:

Os principios constitucionais tributdrios, assim, sobre representarem
importante conquista politico-juridica dos contribuintes, constituem
expressdo fundamental dos direitos individuais outorgados aos
particulares pelo ordenamento estatal. Desde que existem para
impor limitagoes ao poder de tributar do Estado, esses postulados
tém por destinatdrio exclusivo o poder estatal, que se submete a

imperatividade de suas restrigoes. O principio da irretroatividade

da lei tributdria deve ser visto e interpretado, desse modo, como

garantia constitucional instituida em favor dos sujeitos passivos

da atividade estatal no campo da tributacdo. Trata-se, na

realidade, a semelhanca dos demais postulados inscritos no art.

150 da Carta Politica, de principio que - por traduzir limitacdo

ao poder de tributar - é tido-somente oponivel pelo contribuinte

d acdo do Estado. Em principio, nada impede o Poder Publico de

reconhecer, em texto formal de lei, a ocorréncia de situagoes lesivas
a esfera juridica dos contribuintes e de adotar, no plano do direito
positivo, as providéncias necessdrias a cessagdo dos efeitos onerosos

(...). (originais sem grifos)
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7. COISA JULGADA E SUMULA 239 DO STF

A Simula 239 do STF dispoe que:

Decisdo quedeclaraindevidaacobrangadoimpostoemdeterminado

exercicio ndo faz coisa julgada em relagdo aos posteriores.

Tal enunciado surgiu a partir do julgamento de uma execugao fiscal® no
qual fora evidenciado pelo relator que:

no tocante aos lancamentos, os efeitos da coisa julgada se

restringem ao que foi objeto do litigio, 0 que ndo ocorre,

porém, quando de lancamento ndo se trate, senio do imposto

em si mesmo (...) tratando-se embora de imposto continuativo e
de obrigacdo periddica, o julgado proferido conserva sua eficdcia
mesmo nos periodos sucessivos, nos casos em que a controvérsia
ndo se tenha limitado a qualidade e quantidade da matéria
imponivel, mas tenha abrangido outros aspectos ndo suscetiveis
de revisdo (existéncia legal do imposto, tributabilidade). (originais

sem grifos)

O préprio STFja procedeu a um reexame da Simula n.° 239, tendo decidido
por uma interpretagdo restritiva, de forma que nao se aplique as decisoes
relativas ao reconhecimento (ou nao) da relagao juridica tributaria em si, mas
aquelas que declaram indevida a cobranga em determinado exercicio.

No mesmo sentido, os tribunais patrios tém afastado a incidéncia da
referida Simula sobre a¢ces nas quais se discute a propria existéncia da relagdo
juridico-tributaria, e ndo apenas atos isolados de langamento fiscal.

O TRF da 3* Regido ja manifestara que:

Relagoes juridicas continuativas protraem-se no tempo e, se

acobertadas pela coisa julgada material, enquanto durar o estado

25 Al n.° 11.227, Rel. Min. Castro Nunes, RDA 2/556-557.
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de fato e de direito, resolvem-se como determinado na sentenga.
Decidida a controvérsia, ndo hd razdo para que o mandado de
seguranga seja proposto mensalmente, se vigente a mesma lei e se
sucede a mesma situagdo de fato. A coisa julgada material deve ser

rebus sic stantibus.®

Por conseguinte, o enunciado da Simula n.° 239 do STF incidiria apenas
no julgamento de ag¢des judiciais que questionassem a legitimidade de atos
concretos de langamento, ou referentes a determinado exercicio, cuja decisao,
no caso concreto, no se caracterizaria como normativa, até porque nao foi
objeto de questionamento a relagdo juridico-tributaria.

Neste sentido, o ST] vem se pronunciando de forma unissona:

AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. CERCEAMENTO DE
DEFESA NAO-CARACTERIZADO. ISS. SOCIEDADE UNIPES-
SOAL. COISA JULGADA TRIBUTARIA. NAO-OCORRENCIA. DI-
REITO LIQUIDO E CERTO CONSUBSTANCIADO NO ESTADO
DE FATO NAO-COMPROVADO DE PLANO. NECESSIDADE DE
DILACAO PROBATORIA. APLICACAO DA SUMULA 239/STE. 1.

Nos casos em que o pedido ndo se refira a exercicio financeiro es-

pecifico, mas ao reconhecimento da inconstitucionalidade ou ile-

galidade da exacdo, ou de sua imunidade ou isencdo, por exemplo,

deve ser afastada a restricdo inserta na Sumula 239/STF, desde que

mantidas inalteradas as situacées de fato e de direito. 2. No man-

dado de seguranca, a impetrante ndo comprovou, de plano, a sua

atual condicdo de sociedade unipessoal (estado de fato), a qual foi

rechacada pelo Tribunal de Justica e pelo Ministério Publico. Des-

se modo, ndo se operou a coisa julgada em relacio aos exercicios

futuros, sendo plenamente aplicdvel a Sumula 239/STF. 3. Agravo

regimental desprovido”. (originais sem grifos)

26 JSTJ 58/526.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso Especial. Matéria Tribu-
taria. Coisa Julgada. AGRESP n.c 7006176 — R]. Relator: Min. Denise Arruda. Brasilia, DF, 07 de
dezembro de 2006. Disponivel em: http://www.jf.gov.br. Acesso em 10.10.2007.
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8. COISA JULGADA E APLICABILIDADE DA SUMULA 343 DO STF

EM MATERIA CONSTITUCIONAL

Estabelece a Stimula n.° 343 do STF que:

Nao cabe agdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢do
de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em

texto legal de interpretag¢do controvertida nos tribunais.

Emquepesementendimentosdoutrinariosdivergentes,o Supremo Tribunal
Federal ndo vem aplicando tal enunciado quando se trata de declara¢ao de
inconstitucionalidade, entendendo que a decisdao de inconstitucionalidade,
em controle abstrato, tem efeito vinculante, obrigando todos os demais érgaos
jurisdicionais a seguirem a orientacao firmada pelo STE.

Tal entendimento se funda na idéia de que a inconstitucionalidade
representa o grau maximo de violagdo da ordem juridica. E por isso ndo se
poderia conceber que uma decisao apoiada em norma inconstitucional nao
possa ser objeto de agao rescisoria. Assim, se a Suprema Corte declara que uma
dada norma ¢ invalida, e que, portanto, nao pertence ao sistema (nem nunca
pertenceu), seria possivel rescindir as decisdes que nela se tenham amparado.

No mesmo sentido, veja-se também: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EMBARGOS A EXE-
CUGCAO FISCAL - CONTRIBUICAO SOCIAL - ALCANCE DA SUMULA 239/STF - COISA
JULGADA: VIOLACAO - ART. 471, I DO CPC NAO CONTRARIADO. 1. A Stimula 239/STE,
segundo a qual “decisdo que declara indevida a cobranca do imposto em determinado exercicio,
nao faz coisa julgada em relagdo aos posteriores’, aplica-se tdo-somente no plano do direito tribu-
tario formal porque sdo independentes os langamentos em cada exercicio financeiro. Nao se aplica,
entretanto, se a decisdo tratou da relacdo de direito material, declarando a inexisténcia de relagio
juridico-tributdria. 2. A coisa julgada afastando a cobranga do tributo produz efeitos até que sobre-
venha legislacdo a estabelecer nova relagao juridico-tributaria. 3. Hipdtese dos autos em que a deci-
sdo transitada em julgado afastou a cobranga da contribuigao social das Leis 7.689/88 e 7.787/89 por
inconstitucionalidade (ofensa aos arts. 146, II1, 154, I, 165, § 5°, ITI, 195, §§ 4° e 6°, todos da CF/88).
4. 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 ali-
quota e a base de calculo da contribui¢do instituida pela Lei 7.689/88, ou dispuseram sobre a forma
de pagamento, alteragdes que ndo criaram nova relagdo juridico-tributaria. Por isso, estd impedido
o Fisco de cobrar a exagdo relativamente aos exercicios de 1991 e 1992 em respeito a coisa julgada
material. 5. Violagdo ao art. 471, I do CPC que se afasta. 6. Recurso especial improvido. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial. Matéria Tributdria. Coisa Julgada. RESP n.c 731250-
PE. Relatora: Min. Eliana Calmon. Brasilia, DF, 17 de abril de 2007. Disponivel em: http://www.
jf.gov.br. Acesso em 10.10.2007).

51

Livro Justica Federal.indd 51 @ 3/10/2009 10:29:32 AM



Seguindo esta linha, seria impossivel o surgimento de controvérsia no
ambito do Poder Judicidrio sobre a aplicagdo do texto normativo declarado
(in)constitucional pelo STE, donde resulta a inaplicabilidade da referida
sumula.

A titulo ilustrativo, vale transcrever excerto de ementa proferida pela
Suprema Corte onde restou admitido o processamento de acao rescisoria
versando sobre anterior declaragdo de inconstitucionalidade por aquela
Corte:

Agdo resciséria. Violagdo a Literal Disposicdo de Lei. Art. 485, V
do CPC. Finsocial. Sociedade Seguradora. Majoragoes de Aliquo-
ta Declaradas Inconstitucionais no julgamento do RE n.° 150.764.
Acorddo Rescindendo que, sem desconhecer a Condigio de Segu-
radora da Empresa Autora, manteve as referidas majoragoes com
base em precedente aplicavel as empresas exclusivamente prestado-
ras de servico. Art. 56 do ADCT. Violagdo.

(...) Este Supremo Tribunal, ao julgar o RE n.° 150.764, Red. p/
0 acérddo Min. Marco Aurélio, declarou a inconstitucionalidade
da segunda parte do art. 9° da Lei n.° 7.689/88 concluindo pela
invalidade das normas posteriores que elevaram as aliquotas do
Finsocial cobrado das empresas referidas no §1° do art. 1° do De-
creto-lei 1.940/82, ou seja, as vendedoras de mercadorias, institui-
¢oes financeiras e as sociedades seguradoras.

Decisdo rescindenda que destoa da orientacdo firmada neste
precedente, afrontando os arts. 195 da CF e 56 do ADCT,

conforme a interpretacio firmada neste mesmo julgado. Acio

rescisoria julgada procedente®. (originais sem grifos)
Por fim, como dito, parte da doutrina discorda de tal posicionamento,
invocando a impossibilidade de se atingir a uma unica resposta juridica

correta e a propria existéncia do controle difuso de constitucionalidade.
Seguir tal raciocinio, defende esta corrente, tornaria as decisoes judiciais dos

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Resciséria. Matéria Tributaria. Coisa Julgada. AR n.
1.713 - SP. Relatora: Min. Ellen Gracie. Relator Acérdao: Min. Revisor Sepulveda Pertence. Brasilia,
DF, 05 de novembro de 2003. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em 10.10.2007.
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demais érgaos jurisdicionais meros entretenimentos do jurisdicionado e do
6rgao judicial prolator da decisao.

9. CONCLUSAO

Do que foi exposto ao longo deste estudo, algumas ilagoes podem ser
formuladas.

Somente a declara¢éo de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade
de lei, proferida pelo STF via controle direto, podera, por si so, afetar a coisa
julgada, na medida que retira a sua aptiddo para continuar a incidir para o
futuro. A mudanga da orientagao jurisprudencial do STJ, por seu turno, a
rigor, de modo algum podera, pura e simplesmente, obrigar o contribuinte
ao pagamento de um tributo que tenha deixado de pagar por forca de decisao
judicial.

Os casos em que a coisa julgada pode sofrer os efeitos da decisdao do STF,
atingindo o direito do cidadéo, sdo somente aqueles relativos a relagao juridica
continuativa, ou seja, que se projetam para o futuro. E relevante, também,
considerar a forma da decisao proferida pelo STE, que pode ocorrer no 4&mbito
do controle direto ou difuso da constitucionalidade.

Quando os efeitos da coisa julgada estdo no passado, ou seja, quando a
sentenga envolve a relagdo juridica que ja estiver consumada no tempo,
reconhecendo o direito de o contribuinte deixar de pagar um determinado
tributo, ndo podem ser alcancados nem mesmo através de agao rescisoria
tendo em vista que a correspondente obrigacao tributaria ja se encontra
extinta.

O assunto realmente é dos mais delicados. Helenilson Cunha Pontes®, em
estudo sobre a coisa julgada, conclui dizendo que:

A tnica retroatividade admitida na Carta Politica é aquela desti-
nada a beneficiar o individuo (retroatividade in bonam partem). A
retroatividade tributdria vedada pela ordem constitucional alcan-

¢a ndo apenas a lei, mas o regime juridico, ou seja, o que a Cons-

29 Citado por Schubert de Farias Machado. Aspectos da Coisa Julgada em Matéria Tributdria. In:
MACHADO?, 2006: p. 398.
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tituicdo protege é a tentativa de fazer incidir sobre fatos passados
norma juridica tributdria cuja vigéncia ou eficdcia tenha surgido
posteriormente a sua realizagdo. Ha retroatividade quando a nor-
ma alcanga atos ou situagdes jda consumados antes de sua entrada

em vigor, adjudicando-lhe determinados efeitos juridicos.

Por essa razao, mesmo diante da orientagdo jurisprudencial que admite a
revisao da res iudicata, inadmissivel se mostra que a decisdo que desconstituiu
a coisa julgada tributaria possa implicar exigéncia de tributo sobre fatos
passados e ndo tributados por forca de sentenca rescindida.

Ha, assim, que se prestigiar a boa-fé do cidaddo que recorre ao Poder
Judiciario e dele obtém decisao definitiva que afasta a cobranca de determinado
tributo. O Estado ndo pode, posteriormente, fundado em ulterior decisao
do STE, alterar esse seu entendimento e decretar a cobranca de tributos que
teriam incidido sobre fatos passados.

Em outro dizer, as normas juridicas, sejam oriundas do Poder Legislativo,
sejam decorrentes da atuagio do Poder Judicidrio, em sede de controle abstrato
de constitucionalidade, ndo podem retroagir em desfavor do cidaddo™.
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