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RESUMO

O presente estudo tem por objeto a analise detalhada da coisa julgada e do controle
de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal. Ambas as figuras
serdo apreciadas segundo a perspectiva do Direito Tributario, pois, no ordenamento
patrio, é possivel identificar, em algumas hipoteses, conflitos entre a manifestacao
do tribunal citado em controle de constitucionalidade e decisdes judiciais
preexistentes alcancadas pela coisa julgada, problemética esta que, em seara
tributaria, ganha desdobramentos peculiares. O trabalho abordara (i) os conceitos e
caracteristicas dos institutos citados e de outras figuras juridicas, (i) as posicdes
doutrinarias existentes sobre o conflito entre coisa julgada e posterior controle de

constitucionalidade e (iii) as solu¢gBes possiveis para a provocacéo posta.

Palavras-chave: Direito Tributario. Direito Processual. Coisa Julgada. Controle de
Constitucionalidade. Norma Juridica. Relacdo Juridica Tributaria. Conflito Entre

Normas.



ABSTRACT

The present research aims at a detailed analysis of res judicata and control of
constitutionality held by the Supreme Court. Both institutes under discussion will be
analyzed in the specific context of Tax Law, because, in some cases, it is possible to
identify conflicts between some decisions of the Supreme Court in constitutional
control and preexisting judgments achieved by res judicata, and this issue, in Tax
Law sphere, has peculiar deployments. The research offers an study about (i)
concept and identifying elements of res judicata, control of constitutionality and other
law institutes, (i) doctrinal positions about the conflict between res judicata and
control of constitutionality fulfilled by the Supreme Court, and (iii) solutions for this

conflict.

Key-words: Tax Law. Procedural Law. Res Judicata. Control of Constitutionality.

Legal Standard. Legal Tax Relationship. Conflict Between Legal Standards.
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INTRODUCAO

O Direito traz em seu bojo a ideia de sistema, pois congrega um apanhado de
normas que, atuando conjunta e harmonicamente, concorrem para a estabilizacao
das relagcbes sociais, convergindo para a concretizacdo de preceitos maiores —
enquanto diretrizes e fins postos no ordenamento —, como 0s de justica e de

seguranca juridica que, dentre outros, foram consagrados pelo Constituinte.

Feita de tal consideracéo, é possivel identificar como assunto de solvabilidade um
tanto complexa a problematica que informa a interacdo entre as normas juridicas
existentes no ordenamento, na especifica hipétese em que uma dessas normas se
trata de comando judicial de cunho tributario alcangado pela coisa julgada, e outra
delas configura decisdo emanada do Supremo Tribunal Federal em controle de
constitucionalidade concentrado, sendo antagbnicos os conteudos de ambas as

manifestacoes.

Para a solugcdo do problema exposto, é necessario ter presente o conceito e os fins
gue norteiam a coisa julgada, assim entendido o instituto processual que traz na
respectiva ontologia elementar de definitividade das decisdes judiciais, conferindo-
Ihes uma consisténcia que se irradia para as relacdes juridicas de direito material,
com vistas a realizacdo do principio da seguranca juridica. De outro lado, também &
preciso compreender o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal no
ordenamento brasileiro enquanto orgao responsavel por dirimir lides cujo objeto
envolva matéria constitucional, contexto este no qual parcela significativa
corresponde a conflitos de natureza tributéria, mister este que se desenvolve, dentre

outras formas, por meio do controle de constitucionalidade concentrado.

Esclareca-se que a existéncia concomitante de duas normas pertencentes ao
sistema juridico imp8e ao operador do Direito um desafio cientifico na busca de uma
posi¢cdo substanciada que permita concilid-las em hip6tese na qual exista decisao
judicial alcancada pela coisa julgada previamente a manifestacdo do Supremo no
exercicio de seu mister de resguardo da Lei Maior. Com efeito, a construcdo da

aduzida solucdo pressupde a compreensao dos institutos aqui veiculados — a saber,
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a coisa julgada e o controle de constitucionalidade concentrado —, dos fins e
principios norteadores de cada qual, assim como a definicdo das premissas de

estudo sobre as quais se fundara a argumentacao a ser desenvolvida.

Diante disso € que, no Capitulo |, serdo expostas as elementares informadoras: da
teoria da linguagem enquanto base tedrica adotada neste estudo, da relacéo juridica
de cunho tributario, da norma juridica tributaria, das acdes judiciais que concretizam
a garantia do acesso a justica assegurada aos sujeitos da relacao juridica tributaria

e, por fim, da coisa julgada em sede tributéria.

O Capitulo Il, por sua vez, trara abordagem voltada, dentre outros temas, ao papel
do Supremo Tribunal Federal na dissolucdo dos conflitos de interesse dotados de
conteudo constitucional, as espécies de controle de constitucionalidade abarcadas
no Direito positivo patrio, ao especial vinculo que o Direito Tributario possui com a
Constituicdo e, consequentemente, a atuacao do tribunal em comento no que se

refere ao conhecimento de questdes suscitadas em tal area do Direito.

Apéds o estabelecimento de tais premissas, se procedera a exposi¢cao, no Capitulo
[ll, da problematica que permeia o conflito entre coisa julgada tributaria e deciséo
emanada do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado, sob a perspectiva
de que o Direito funciona como sistema harmdnico que conta com mecanismos para

a superacao de eventuais conjunturas normativas.

Portanto, o estudo ora introduzido se presta ao alcance de conclusées em torno das
elementares que justificam a preservacdo ou a desconstituicdo da coisa julgada
tributaria na situacdo exposta, conquanto pautadas em suporte legislativo,
jurisprudencial e doutrinario que dé fundamento a uma posi¢ao consistente em torno

do tema.
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| COISA JULGADA EM MATERIA TRIBUTARIA

1 RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA: PRINCIPAIS ASPECTOS

1.1 Teoria da linguagem e reflexos na analise dote ma

Na presente abordagem, adotar-se-4, como premissa para a analise a ser feita, a
teoria comunicacional , assim compreendido o segmento de estudo cientifico cujas
bases se encontram fincadas na comunicacdo humana e na linguagem por meio da
qual esta se exterioriza, tendo em vista a capacidade da qual € dotado o ser humano

para instituir sistemas de interacdo no contexto social.

Sob tal perspectiva, o trabalho cognoscente no contexto do Direito a luz da teoria
comunicacional consubstancia uma proposta epistemoldgica que encontra respaldo
no labor de alguns doutrinadores patrios, dentre os quais se destaca a contribuicdo
de PAuLo DE BARROS CARVALHO, e de cuja obra € possivel extrair as seguintes

assercoes:

(...) penso que nos dias atuais seja temerario tratar do juridico sem atinar a
seu meio exclusivo de manifestacdo: a linguagem. Ndo toda e qualquer
linguagem, mas a verbal-escrita, em que se estabilizam as condutas
intersubjetivas, ganhando objetividade no universo do discurso. E o
pressuposto do “cerco inapelavel da linguagem” que nos conduzird,
certamente, a uma concepgao semidtica dos textos juridicos, em que as
dimensfes sintaticas ou logicas, semanticas e pragmaticas, funcionam
como instrumentos preciosos no aprofundamento cognoscitivo.?

Portanto, a partir de estudos como o do autor acima mencionado, € possivel tomar o
Direito como um sistema de comunicacdo, composto por unidades identificadas
como agdes comunicativas, circunstancia esta que imp0e a valoragéo de figuras que
informam a dindmica da interlocugdo (emitente, mensagem, canal e receptor),
devidamente integradas no processo dialético do fenébmeno comunicacional®. Outra

doutrinadora que defende a linha de estudo posta € FABIANA DEL PADRE TOME, ao

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses,
2011, p. 162.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. Cit., p. 164-165.
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pontuar que o Direito encontra viés fértil de valoragédo a luz da teoria comunicacional,

pelo fato ter sua exteriorizagao atrelada a um ato de linguagem:

A concepcao de teoria comunicacional do direito tem como premissa que o
direito positivo se apresenta na forma de um sistema de comunicacao.
Direito € linguagem, pois é a linguagem que constitui as normas juridicas.
Essas normas juridicas, por sua vez, nada mais sdo que resultados de atos
de fala, expressos por palavras e inseridos no ordenamento por veiculos
introdutores (...).%

A teoria em questdo, portanto, coloca luz sobre os elementos da linguagem humana
e, para fins de atribuicdo de relevancia juridica a fatos emanados no contexto social,
reconhece 0s sujeitos, procedimentos, e instrumentos formais habeis a veicularem

tal comunicacao.

Feitas as sucintas consideracdes acima, cumpre consignar que, para a analise do
tema proposto, a teoria da linguagem tem papel central, pois permitira definir o
momento e o veiculo de comunicagéo a partir dos quais o Direito Positivo reconhece
a configuracdo da coisa julgada em uma lide tributaria levada ao conhecimento do
Poder Judiciario. Tal base conceitual também permitira identificar os elementos de
valoracdo postos no ordenamento para o reconhecimento, perante uma decisédo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade versando
sobre tema alcancado pela coisa julgada, da preservacao da res judicata ou de sua

superacao por sobreposicao de linguagem.

1.2 Conceito de relacao juridica e de relacdo jurid ica tributaria

Um dos pilares conceituais que informam o presente estudo diz respeito a figura da
relacdo juridica, a qual traz, em sua ontologia, a ideia de vinculo estabelecido entre
dois ou mais sujeitos em funcdo de um determinado objeto, nos termos da definicdo

exposta por AURORA TOMAZINI DE CARVALHO no seguinte sentido:

Define-se “relacédo juridica” (stricto sensu) como o vinculo abstrato segundo
o qual, por forca da imputacdo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito
ativo, tem o direito subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo,

3 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 47.
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o cumprimento de certa prestacdo, sendo que esta Ultima tem o dever
juridico de adimpli-la.*

Estabelecida a definicdo acima, tem-se que, embora a relacdo juridica possa ser
exemplificada por meio de um vinculo formado em torno de um contrato de compra e
venda que informa o Direito Civil, também € possivel reconhecer no Direito Tributario
a existéncia de tal figura no liame estabelecido entre o ente estatal e o administrado.
Referido vinculo, quando estabelecido em seara tributaria, guarda a peculiaridade de
ter carater nitidamente obrigacional, pois traz, em regra, o Fisco (denominado sujeito
ativo) em um polo, na condicao de titular de determinado crédito ou destinatario de
prestacdo de natureza diversa, e 0 administrado (denominado sujeito passivo) em
outro, sendo-lhe imputado determinado débito ou o cumprimento de prestacdo outra

de cunho acessorio.

HELENILSON CUNHA PONTES reconhece na relagcao tributaria um liame dotado de
complexidade, tendo em vista a variedade de presta¢gdes que pode abarcar, uma vez
gue tal liame se presta apenas ao pagamento de tributos, mas nao s0 isso, vez que
também comporta prestacdes outras atreladas ao direito do ente tributante de exigir

informag6es dos administrados que viabilizem sua fiscalizacéo®.

A respeito do tema, PAuLo CESAR CONRADO conceitua a relagdo juridica como o
“vinculo que congrega pelo menos dois sujeitos de direito, um necessariamente
diverso do outro, em torno de um objeto”, atribuindo-lhe cinco -caracteres
fundamentais que sao: (i) o sujeito ativo; (i) o sujeito passivo; (iii) o objeto; (iv) o
direito subjetivo; e (v) o dever juridico®. Tal estruturacédo permite qualificar a relacdo
juridica como sendo tributaria mediante a especificacdo do conteudo semantico de
tais elementos, vez que a relagéo tributaria traz Fisco e administrado como sujeitos,
o tributo ou prestagéo diversa como objeto, assim como o direito subjetivo e o dever
juridico de titularidade dos sujeitos mencionados:

Tomada essa nogédo geral, fixemo-nos, agora, na relagdo juridico-tributaria
(obrigagdo tributaria), que se qualificaria dentro daquele esquema, pela

4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo ldgico-
semantico. 3. ed. S0 Paulo: Noeses, 2013, p. 586.

5 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. S&o Paulo: Dialética,
2005, p. 18.

6 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 27.
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especificacdo do conteldo seméntico dos trés primeiros elementos, assim
determinados: (i) sujeito ativo, Estado-fisco ou pessoa que aja em seu
nome; (ii) sujeito passivo, contribuinte ou pessoa a ele equiparada; e (iii)
objeto, tributo, assim entendida a prestagdo pecuniaria a que alude o art. 3°
do Cédigo Tributario Nacional. Por consequéncia légica, a especificacéo de
tais elementos implica idéntica especificacdo dos dois restantes, adrede
referidos de modo genérico, que ficam assim determinados: (i) direito
subjetivo, titularizado pelo Estado-fisco, tendo por objeto justamente o
recebimento da prestacao pecunidria antes mencionada (tributo); e (ii) dever
juridico, encarnado pelo contribuinte, tendo a entrega do tributo como
objeto.”

Das consideracdes acima, observa-se que a relacdo juridica tributaria € composta
dos sujeitos que integram o liame obrigacional (Fisco, de um lado, e administrado,
de outro), dos direitos e deveres subjetivos atribuidos a cada qual (direito de crédito
correlato a um dever juridico) e do objeto prestacional, que pode consistir no
pagamento de um tributo ou no cumprimento de uma conduta desprovida de cunho

pecuniario, conforme pontuado pelos autores referenciados acima.

A partir das elementares discriminadas é possivel verificar que o estudo da relagéo
juridica — incluindo a tributaria — comporta valoracao a luz de uma vertente subjetiva
(tendo em vista os sujeitos vinculados por meio de tal liame) e de uma vertente
objetiva (tendo em vista o conteddo da aduzida relacdo que se perfaz na prestacao
inserta na esfera juridica das partes) e que a identificacdo de tais elementares

permite reconhecer um liame como sendo ou nao tributario.

1.3 Norma juridica e norma juridica tributaria. Con  flito de interesses na relacéo
juridica tributaria e atuacdo do Poder Judiciario e nquanto foco ejetor de

normas

Na sistemética e dindmica inerente ao Direito Positivo, a regulacdo da vida social
pressupde a veiculacdo de mensagens linguisticas pelos 6rgdos definidos pelo
sistema juridico como sendo competentes para tal mister, segundo procedimento e
forma também fixados previamente. Tais mensagens tem sua propagacao atrelada a
existéncia de um suporte fisico, consistente em uma estrutura textual que veicule os

respectivos caracteres e sobre a qual o cientista do Direito se debrucara para dela

7 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 27-28.
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extrair uma interpretacdo, vislumbrando conhecer os respectivos limites, efeitos e

congruéncia com o sistema no qual inserida.

A andlise detida da inferéncia exposta retrata duas situa¢cdes distintas: uma em que
se tem o suporte fisico, de natureza eminentemente formal, que veicula determinada
linguagem (considerada norma juridica em sentido amplo), e outra em que se tem a
interpretacdo extraida de tal suporte fisico (conceituada como norma juridica em
sentido estrito). Em sua obra, AURORA TOMAZINI DE CARVALHO faz mencédo a tal
distincdo e referencia as normas juridicas em sentido amplo como mensagens
dednticas (ou seja, que expressam um dever ser) incompletas, e as normas em
sentido estrito como mensagens debnticas completas porquanto dotadas de
significacdo e, a partir dos enunciados formais postos pelo Legislador, estruturadas

na forma de um juizo hipotético-condicional®.

A autora em comento fala em juizo hipotético-condicional porque a norma juridica
traduz um comando formado por uma estrutura bipartite, consignando a previsao de
um fato atrelado a uma consequéncia juridica, e em cuja parte anterior (denominada
antecedente) € prevista determinada situacdo hipotética que, caso realizada, dara
origem, na parte posterior de sua estrutura (denominada consequente), a um liame
juridico entre determinados sujeitos de direito. Tal perspectiva, inclusive, informa o

conceito de norma juridica trazido na doutrina de RODRIGO DALLA PRIA:

(...) estrutura hipotético-condicional composta por um antecedente
(delineamento de um determinado fato), denominado hipotese, cuja efetiva
ocorréncia dar4 ensejo a uma consequéncia, que, invariavelmente, sera
uma relacgéo juridica que vinculara dois sujeitos de direito.?

A partir de tais consideracbes, € de se concluir que uma norma juridica tera
conteudo tributario quando veicular fatos e vincular sujeitos que se estejam inseridos
no contexto da relagéo juridica tributaria, cujas elementares ja foram explicitadas no

tdpico anterior.

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo ldgico-
semantico. 3. ed. S0 Paulo: Noeses, 2013, p. 284.

9 DALLA PRIA, Rodrigo. O processo de positivagdo da norma juridica tributaria e a fixacdo da tutela
jurisdicional apta a dirimir os conflitos havidos entre contribuintes e o Fisco. In CONRADO, Paulo
Cesar (Coord.). Processo tributario analitico. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 65.
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Demais disso, cabe esclarecer também que, embora intuitivamente se identifique a
legitimidade do Poder Legislativo para dar génese as normas juridicas, é fato que tal
atribuicdo também foi conferida aos demais poderes da Republica (a saber, os
poderes Executivo e Legislativo), observadas as peculiaridades que informam a

atuacao de cada qual.

O Poder Judiciario, especificamente — o qual, por razbes de pertinéncia tematica,
constitui o enfoque da presente abordagem —, exerce tal labor enunciativo ao proferir
decisdes que colocam termo aos conflitos de interesse ao seu conhecimento
trazidos e que tem o condéo de pautar as condutas dos sujeitos que se vinculam ao
objeto da questdo conhecida em sede jurisdicional. No contexto da relacdo tributaria,
a existéncia do aduzido conflito, conforme pontuado por PAuLO CESAR CONRADO, se
converte em fundamento hébil para a instauracdo da relacdo processual tributaria,
também considerada uma relagdo juridical®, mas cujo objeto é a obtencdo de
provimento jurisdicional que satisfaca a pretensao integral ou parcial de uma ou de
ambas as partes do processo que, no ambito do Direito material, estdo vinculadas a

relagdo juridica tributaria.

1.4 Acles judiciais atribuidas aos sujeitos darela  céo juridica tributaria

O ordenamento patrio prevé alguns instrumentos variados, em seara administrativa
e judicial, para colocar termo as lides instauradas em relac¢des juridicas de indole
tributaria. Entretanto, ainda por uma questéo de limitacdo do objeto de estudo, sera
objeto de valoracdo, o contexto da dissolucdo das lides tributarias e a atuacdo do

Poder Judiciario nesta seara.

Observada a limitacdo acima, tem-se que, no Estado de Direito, em cujas bases se
encontram alguns preceitos como 0 acesso a justica, € possivel identificar, no que
tange estritamente a relacdo juridica tributéria, acfes judiciais passiveis de serem

ajuizadas pelos sujeitos que figuram em ambos 0s seus polos, direitos subjetivos

10 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 28-29.
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estes gque sao classificados como exacionais e anti-exacionais, conforme se observa

nas licoes de PAuLO CESAR CONRADO:

Guardadas essas duas possibilidades, dir-se-a existentes, no final, duas
classes fundamentais de processo ftributario: na linha terminoldgica de
James Marins, os do Estado-fisco, que poderiamos denominar de
exacionais, e os do contribuinte, ditos, em contrapartida, antiexacionais.!

A classificacdo posta se presta a identificar a acOes passiveis de serem ajuizadas
pelo Fisco com vistas a concretizacdo de seu direito de crédito em face do sujeito
passivo da relacdo tributaria (exacionais) e aquelas que se prestam a obtencéo de
provimento judicial que afaste o dever juridico atribuido a figura do sujeito passivo
(anti-exacionais), e que podem ser exteriorizadas por meio de diversos instrumentos,

dentre os quais alguns sdo enumerados por CLEIDE PREVITALLI CAIS:

Caso, porém, o contribuinte opte pelo acesso ao Poder Judiciario,
renunciando ao contencioso tributario administrativo, podera valer-se do
mandado de seguranca; da acdo de repeticdo de indébito (segundo o rito
ordinario ou sumario, conforme o valor da causa); da acdo visando
declaracdo (positiva ou negativa) sobre determinada relacéo juridica eivada
de incerteza, ou sobre documento que se tenha por auténtico ou nao; da
acao visando anulacdo de débito fiscal; do incidente de excecdo de pré-
executividade e dos embargos do devedor, assumindo, nestes dois Ultimos
casos, posi¢cao ativa contra a execucdao fiscal instaurada pelo Fisco.

Esse elenco ndo é exaustivo, sendo possiveis outras atuagfes em juizo,
diante da relacdo formada entre o contribuinte e o Estado, sendo frequentes
as discussbes em medidas cautelares, bem como o aforamento da acéo de
consignacdo em pagamento e da acdo monitoria.1?

Com base nessa distingédo, é possivel classificar como antiexacionais, dentre outras
espécies, as acOes declaratéria (voltada a obtencdo de uma declaracdo que afaste
a constituicdo de langcamentos futuros em face do sujeito passivo), anulatoria
(voltada & desconstituicdo de langcamento tributario ja existente), de repeticdo de
indébito (de cunho condenatdrio, com vistas a restituicdo de valores que tenham
sido indevidamente pagos ao ente estatal) e 0 mandado de seguranca (que pode
se prestar, dependendo do contexto, aos fins declaratdrio e anulatério aduzidos). Por
outro lado, como principais agbes exacionais, cabe identificar a execucéo fiscal

(voltada a cobranca do crédito tributério e & adocao de atos constritivos pelo Estado-

juiz sobre o patriménio do devedor), e a medida cautelar fiscal (voltada a adocao

11 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 34.
12 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 128-
129.



18

de medidas acautelatorias que garantam a preservacdo do patrimoénio do devedor

para 0 pagamento ao Fisco).

2 COISA JULGADA EM MATERIA TRIBUTARIA

2.1 Coisa julgada. Conceito, principios norteadores e outros aspectos do

instituto

Feitas as consideracdes acima, impende abordar os principais caracteres que se
vinculam a figura da coisa julgada, a qual retrata um atributo que acompanha as
decisdes judiciais — especificamente as sentencas e 0s acérdaos — e que se perfaz
na respectiva imutabilidade apds (i) o decurso in albis do prazo para interposicéo do
recurso habil a ensejar a respectiva revisao ou (ii) 0 esgotamento das vias recursais
passiveis de serem utilizadas nos termos do direito positivo. A aduzida definitividade
é regulada pelos artigos 467 a 475 do Codigo de Processo Civil e tem o condéo de
colocar termo a lide, assim como a relagdo processual em tal contexto instaurada.
Tais consideragcdes encontram suporte na doutrina de HUMBERTO THEODORO JUNIOR,

que descreve a coisa julgada da seguinte forma:

Com a publicacdo, a sentenca se torna irretratavel para o julgador que a
proferiu (art. 463). Mas o vencido pode impugna-la, valendo-se do duplo grau
de jurisdicdo consagrado pelo nosso sistema judiciario e pedindo a outro
orgdo superior da Justica que reexamine o julgado. Isso se faz através do
recurso.

Para todo recurso a lei estipula prazo certo e preclusivo, de sorte que,
vencido o termo legal, sem manifestacdo do vencido, ou depois de decididos
todos o0s recursos interpostos, sem possibilidade de novas impugnac6es, a
sentenca torna-se definitiva e imutavel.:3

A coisa julgada pode ser classificada em formal e material, destrincamento este que,
conforme pontuado por Luiz EDUARDO DE CASTILHO GIROTTO, traduz a definitividade
traduzida pelo esgotamento dos instrumentos recursais na relagéo processual (coisa
julgada formal), e também a projecéo de tal definitividade deciséria sobre a relacao

juridica de direito material (coisa julgada material):

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. v. |. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 523.
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A coisa julgada formal é a imutabilidade da deciséo proferida na acéo, por
falta de meios de impugnacdo possiveis, recursos ordinarios ou
extraordinarios. Ou seja, a coisa julgada formal ocorre quando estiverem
esgotados todos 0s recursos previstos na lei, seja porque foram utilizados
ou decididos ou porque decorreu 0 prazo para sua interposicdo. Todas as
sentengas, em certo momento, fazem coisa julgada formal.

Ja a coisa julgada material € a imutabilidade do conteddo da sentenca de
meérito que estende seus efeitos para fora da acdo onde ocorreu. Formada a
coisa julgada material, ndo podera a mesma lide ser discutida em nenhum
outro processo. O fundamento da coisa julgada material € a necessidade de
estabilidade nas relacdes juridicas.'*

Em outras palavras, é possivel falar que, enquanto a coisa julgada formal opera
efeitos dentro do processo, a coisa julgada material traduz efeitos que exorbitam a
relacdo processual, os quais sao identificados por NELSON NERY JUNIOR e ROSA

MARIA DE ANDRADE NERY!® como efeitos endoprocessuais e extraprocessuais.

Em que pese a mencdo feita aos dispositivos da lei processual que regulam a coisa
julgada, impde-se reconhecer que referido instituto, tamanha a relevancia que possui
para a estabilizacdo das relagbes juridicas na sociedade, também conta com
previsao constitucional, uma vez que o artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo da
Republica dispde que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito

e a coisa julgada”.

De tal disposicao, dessume-se que a coisa julgada foi erigida ao mais alto escalao
das normas positivas, uma vez que configura direito fundamental e,
consequentemente, clausula pétrea, nos termos do inciso IV, do 84°, do artigo 60,
também da Lei Maior, ndo podendo ser suprimida do ordenamento'®, tendo em vista
o fato de trazer em seu bojo incontestavel realizacdo da seguranca juridica. Referido
principio encontra menc¢do no caput do artigo 5° da Constituicdo — pois tal dispositivo
preceitua que “todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito (...) & seguranca (...)” —, e também pode ser identificado implicitamente no

14 GIROTTO, Luiz Eduardo de Castilho. Coisa julgada inconstitucional em matéria tributaria. 1. ed.
(ano 2007). 2. reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 13-14.

15 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e
legislagcdo extravagante. 10. ed. rev. ampl. e atual. até 1° de outubro de 2007. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 681.

16 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 178.
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ja citado inciso XXXVI, a partir da conjuncdo das trés figuras nele retratadas,
enquanto previsdo voltada a conferir um conteldo minimo de perenidade as

relacdes juridicas.

REGINA HELENA COSTA sistematiza as elementares que compdem a concepgao de
seguranca juridica ao referenciar as principais ideias atreladas ao aduzido principio,
das quais é possivel destacar, dentre outras trazidas pela autora, a confianca nos
atos do Poder Publico, que deverdo estar norteados pelos preceitos de boa-fé e
razoabilidade, a estabilidade das relagfes juridicas (obtida por meio da durabilidade
das normas, da anterioridade das leis em relagdo aos fatos nelas versados e da
conservacao dos direitos em face da nova lei), bem como a previsibilidade dos
comportamentos?’. Na esteira de tais consideracdes, HELENILSON CUNHA PONTES, por
sua vez, retrata a seguranca juridica como a certeza oriunda de uma orientacdo

normativa:

Como naturalmente o homem n&o consegue orientar a sua conduta com o
grau de seguranca por ele desejado, é necessario que a mesma seja
produzida artificialmente por normas de comportamento produzidas por um
outro agente dotado de autoridade.

Considerando que os padrdes de conduta ja estdo previamente definidos
pela sociedade mediante normas, o individuo ndo necessita mais avaliar
diante de cada situacdo particular todo o conjunto de alternativas de
comportamento possiveis para a situacdo. Assim sendo, a certeza de
orientacdo normativa (normative Orientierunsgewissheit) produzida pelas
normas contribui para gerar ndo sO estabilidade social, mas também
estabilidade psiquica individual.®

As inferéncias postas se prestam a explicitar a relevancia que a coisa julgada possui
no ordenamento patrio, na medida em que representa preceito consignado no texto
constitucional que tem o condéo de conferir estabilidade e previsibilidade no ambito
das relacdes juridicas, atributos estes que se revelam necessarios para o alcance da

pacificacéo social.

Todavia, € de se ter presente a existéncia de valores outros no direito positivo que
justificam a desconstituicdo da coisa julgada em situacfes especificas nas quais a

incompatibilidade da valoracdo fatica ou juridica em relacdo ao conteudo do

17 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cdadigo Tributario Nacional. 1.
ed. 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 55.

18 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. Sao Paulo: Dialética,
2005, p. 96-97.
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processo tem gravidade tal que legitima tal proceder, por meio da ag¢ao rescisoria.
Referida modalidade de ac&o encontra respaldo nos artigos 485 a 495 do Codigo de
Processo Civil, os quais retratam a existéncia de severas limitacdes para o uso de tal
expediente, restricbes estas que se apresentam tanto sob o aspecto substancial
(fundamentos que autorizam o uso da acao rescisoria, como é o caso da prova falsa
ou da corrupc¢ao do magistrado), quanto temporal (prazo méximo de dois anos posto
pelo Legislador apds a verificacdo do transito em julgado para ajuizamento da acao

rescisoria).

A limitacdo temporal referenciada revela que, inobstante a seriedade que permeia o
uso da acéo rescisoria, a seguranca das relacoes juridicas acaba sendo priorizada
pelo Legislador em dado momento, caso a acdo em questdo ndo seja ajuizada no
prazo mencionado, uma vez que a concretizacdo do valor “justica”, para fins de
regulacdo de condutas e pacificagdo social, ndo se pauta estritamente em um
preceito axiologico de certo ou errado, mas também reside na existéncia de uma

estrutura que permita aos liames subjetivos se estabilizarem em bases seguras.

2.2 Coisa julgada tributaria. Peculiaridades

Expostas algumas elementares sobre a coisa julgada, € possivel concluir por sua
plena aplicacdo no contexto das lides cujo objeto versa sobre questéo tributaria, bem
como que, em tal seara, a imutabilidade das respectivas decisdes observa algumas
peculiaridades. WALTER PIVA RODRIGUES, a respeito do tema, defende que as regras
relativas a coisa julgada sdo dotadas de caracteres tais que permitem sua integral
aplicacdo na seara do Direito Tributario, uma vez que os primados da certeza,
estabilidade e seguranca nao se restringem a uma area especifica do Direito:

Liebman, em seu classico artigo sobre os “Limites objetivos da coisa julgada
em matéria de imposto”, deixou assentado que as “regras relativas a coisa
julgada recebem, pois, integral aplicacdo em matéria fiscal e ndo ha razéo
para admitir-se desvios ou restrigcdes, devidas a natureza especial da fungéo
desenvolvida pelo Estado quando cobra os impostos para satisfazer
necessidades de ordem geral. Ainda quando desenvolve essa funcgéo, o
Estado sera submetido ao direito objetivo, a jurisdicdo e a coisa julgada”
(destaque nosso).

Dele nao diverge Amilcar de Araljo Falcdo que, também, se referiu
expressamente a inexisténcia de qualquer restricdo a aplicabilidade do
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conceito de coisa julgada ao direito tributario. Afirma mesmo que “nao
importa a natureza da relacdo de direito substancial resolvido (na via
jurisdicional), para determinar a natureza e os efeitos processuais da
sentenca. A autoridade da coisa julgada é atributo necessario de toda
sentenca proferida por 6rgédos jurisdicionais”.

(...)

Essas manifestacdes demonstram que o instituto da coisa julgada aparece
como uma resposta da técnica juridica para “atender as exigéncias de
certeza, estabilidade e de seguranca”, que informam a vida de cada povo
gue o acolhe em seu sistema normativo.*®

Nesse sentido, Luiz EDUARDO DE CASTILHO GIROTTO defende que, nas demandas
dotadas de conteudo tributario, o objeto litigioso e, via de consequéncia, a respectiva
coisa julgada observam a peculiaridade de recairem “invariavelmente, sobre a
obrigacgéo tributéria em si e sobre seus elementos constitutivos, determinados pela

norma geral tributaria?.

Assim, caso 0 contribuinte ajuize uma acdo puramente declaratéria, seu interesse
versara sobre a obtencdo de uma norma juridica, oriunda do Poder Judiciario, que
garanta provimento versando sobre uma relacao juridica tributaria em potencial (em
razdo da circunstancia de o fato juridico que daria ensejo a incidéncia tributaria
ainda néo ter se operado)?!, diante do que serd empreendida valoracdo pelo juiz em
torno da aplicagdo da norma que se reportara a sua edicdo , mas que, em termos
pragmaticos, afetara eventuais relacdes juridicas futuras . Tais constatacdes, por

sua vez, perfazem limitacbes que informardo a coisa julgada respectiva.

Outra situacdo passivel de ser cogitada, diz respeito a existéncia de um langamento
tributério formalizado ou da inscricdo de um crédito tributario em Divida Ativa. Em tal
caso, a dissolucdo do conflito estara atrelada a obtencéo de provimento a ser obtido
por meio de uma acao anulatéria — ou, dependendo das peculiaridades do caso, de
um mandado de seguranca —, que enseje uma manifestacdo do Poder Judiciario
com carater desconstitutivo do ato administrativo impug nado, do que se extrai
hipétese de irradiacdo de efeitos praticos em relacdo a fatos pretéritos . Referida

situacdo poderia apenas ser excepcionada caso as elementares da lide

19 RODRIGUES, Walter Piva. Coisa julgada tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 55-57.

20 GIROTTO, Luiz Eduardo de Castilho. Coisa julgada inconstitucional em matéria tributaria. 1. ed.
(ano 2007). 2. reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 40.

21 DALLA PRIA, Rodrigo. O processo de positivacdo da norma juridica tributaria e a fixacdo da tutela
jurisdicional apta a dirimir os conflitos havidos entre contribuintes e o Fisco. In CONRADO, Paulo
Cesar (Coord.). Processo tributario analitico. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 78.
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evidenciassem uma cumulacdo de pretensdes anulatéria e declaratoria, o que
também traria reflexos diretos na coisa julgada — a qual afetaria rela¢des juridicas ja
configuradas e também potenciais relacdes juridicas futuras —, nos termos postos na

explanacao abaixo, extraida da doutrina de PAULO CESAR CONRADO:

Com efeito, partindo-se da premissa de que o ciclo de positivacdo do direito
tributario, com o advento da sentenca que julga procedente “acdo”
anulatéria de débito fiscal, passa a ser guarnecido com norma individual e
concreta constitutiva de novo fato juridico (a extincdo da obrigacdo antes
posta), impde-se admitir que tal norma (a sentenca da anulatéria),
dependendo de seu conteldo, produzira efeitos certeiros ndo apenas sobre
a eficacia daquela (a obrigacao ja constituida), mas também sobre todas as
situacdes (futuras) que se enquadrem no arcabouco enfrentado pelo
Judiciario quando do julgamento da aludida “a¢éo”.??

Tais consideracdes sdo igualmente aplicaveis a acéo de repeticdo de indébito — cujo
objeto tende a percepcéo, pelo sujeito passivo, de valores indevidamente vertidos ao
Fisco, reportando-se, assim, a fatos pretéritos — uma vez que, a depender do
contexto e dos limites postos na lide, a decisdo judicial podera ser dotada de um

cunho declaratério voltado a projecao de efeitos futuros.

O mandado de segurancga, por sua vez, configura instrumento que, se presta a
provocacdo do Poder Judiciario para a obtencdo de um provimento que imponha a
determinada autoridade identificada como coatora a desconstituicdo de um ato
administrativo (diante do que se tem o mandado de seguranca repressivo) ou a
abstencdo de um ato futuro a cuja préatica estaria obrigada por imposi¢do legal
(hipétese na qual se tem o mandado de seguranca preventivo). O alcance da
respectiva coisa julgada, por sua vez, encontra-se limitado ao ato especifico que foi
objeto de impugnacao pela via mandamental, embora o conteudo da declaracéo
jurisdicional possa projetar efeitos futuros, em carater declaratério, dependendo dos
moldes da pretensdo deduzida em juizo.

Tal consideracado, por sua vez, comporta ressalva atrelada ao alcance da Sumula
239 do Supremo Tribunal Federal, a qual sera objeto de detida explanagdo em
tépico préprio inserto neste trabalho.

22 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 241.
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Quanto a coisa julgada produzida em outras espécies de acao ajuizadas em seara
tributaria, € possivel fazer mencéo, ainda, mas sem esgotar o tema, a execugao
fiscal, em cujo contexto a manifestacdo do Poder Judiciario, em sede de excecao de
pré-executividade ou de embargos a execucado, no sentido de reconhecer o carater
devido ou indevido de determinada exacao, estara atrelada a um crédito tributario

especifico, de modo que a respectiva coisa julgada se cingira a tais termos.

Diante das consideracdes postas, € possivel concluir que a coisa julgada em sede
tributaria estard atrelada aos caracteres de identificagdo do pleito formulado, sendo
que este serd também norteado pelas elementares, de cunho objetivo e subijetivo,
que informam a relacao tributaria. A partir de tal assercdo, € possivel identificar a

existéncia de limites subjetivos e objetivos que se impdem a coisa julgada.

Destarte, os limites subjetivos dizem respeito aos sujeitos da relagcéo processual e,
segundo doutrina de HUMBERTO THEODORO JUNIOR, retratam que “a imutabilidade e a
indiscutibilidade da sentenca ndo podem prejudicar, nem beneficiar, estranhos ao
processo em que foi proferida a deciséo transita em julgado™3. Tal perspectiva, por
sua vez, denota que o0s sujeitos da relacédo juridica tributéria de direito material é que
estardo vinculados a coisa julgada, a ndo ser em casos especiais, como o da Acdo
Declaratdria de Inconstitucionalidade, cujos efeitos abarcam toda a sociedade em

razdo do carater erga omnes da manifestacao jurisdicional nela proferida.

De outro lado, os limites objetivos remetem ao objeto da lide que, no caso de
demandas de conotacéao tributaria, se traduz no debate em torno de alguma ou de
algumas das elementares que informam a relac&o juridica tributaria. A esse respeito,
impende salientar que, nos termos do artigo 469 do Codigo de Processo Civil, 0
dispositivo da sentenca — e ndo a respectiva motivagdo ou fundamentacdo — €&
afetado pela coisa julgada, previsdo esta que, conforme pontuado por HELENILSON

CUNHA PONTES, ndo afasta do operador do Direito a incumbéncia de situar tal

23 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. v. |. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 546.
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comando no contexto da “natureza da relacao juridica subjacente a lide, da causa de
pedir e do préprio pedido formulado”.?4

Assim, no contexto da coisa julgada em seara tributaria especificamente, os limites
subjetivos e objetivos mencionados estardo atrelados, respectivamente, aos sujeitos
da relacdo juridica tributaria — de um lado, o Estado-Fisco, e de outro, 0 sujeito
passivo (efetivo ou potencial) — e ao conteudo do pleito formulado, que, versando
sobre discussao travada em torno de alguma das elementares que integram a norma
juridica de conteudo tributario, podera veicular pretensdo de cunho declaratério,

anulatério, condenatdrio, mandamental ou executoério.

24 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. Sdo Paulo: Dialética,
2005, p. 109.
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Il CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM MATERIA TRIBU TARIA

1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. CONSIDERACOES GE RAIS

1.1 Supremacia da Constituicdo no contexto do siste ~ ma juridico

A analise do ordenamento juridico permite identificar em sua ontologia a ideia de
sistema, figura esta de cujo conceito emerge um conjunto de elementos que, sob
determinado enfoque, guardam comunicacao entre si e permitem ser considerados
de forma homogénea. Fala-se em um determinado enfoque a ser adotado porque 0s
elementos tomados em consideracdo provavelmente guardardo peculiaridades que
os distinguirdo uns dos outros, embora, segundo certo aspecto de valoragao eleito
pelo estudioso, observem pontos comuns. Tais premissas estdo assentadas em
compreensao extraida da obra de PAuULO DE BARROS CARVALHO, para quem 0S
caracteres que informam a definicdo de sistema devem ser considerados a luz da

seguinte perspectiva:

Surpreendido no seu significado de base, o sistema aparece com o objeto
formado de porgbes que se vinculam debaixo de um principio unitario ou
como a composi¢cdo de partes orientadas por um vetor comum. Onde
houver um conjunto de elementos relacionados ente si e aglutinados
perante uma referéncia determinada, teremos a noc¢do fundamental de
sistema.?®

Feitas tais elucidacdes, € possivel observar que o ordenamento juridico corresponde
a um sistema resultante da conjugacdo de um plexo de normas juridicas. Nesse
contexto, é consabido que a Constituicdo, sem qualquer injustica ou polémica, é a
norma que se encontra em condi¢cdo hierdrquica superior as demais, a nenhuma
outra se sujeitando. Trata-se do comando originario, que irradia seus efeitos sobre

todas as demais normas, quer de forma direta, quer de forma reflexa.

Com base em tais razdes é que ALEXANDRE DE MORAES retrata a Constituicdo como

"a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes a

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 138.
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estruturacdo do Estado, a atribuicdo de competéncias, direitos, garantias e deveres
dos cidaddos", estando o aduzido termo, enquanto conceito geral, atrelado a ideia
de firmar, estabelecer, organizar ou formar?®. Diante disso, é possivel ter presente a
relevancia da Constituicdo no sentido de estruturar e conferir uniformidade a ordem
juridica pétria, condicdo esta que legitima o controle de constitucionalidade, figura a
ser abordada nos tépicos seguintes.

1.2 Conceito e caracteristicas do controle de const itucionalidade no Brasil

O controle de constitucionalidade corresponde ao juizo exercido, por alguns 6rgaos
autorizados pelo ordenamento, em torno da compatibilidade das normas juridicas
com os comandos veiculados na Constituicdo. No Brasil, tal controle se realiza por
meio de atuacdo dos poderes da Republica referenciados no artigo 2° da Lei Maior.
Os Poderes Legislativo e Executivo realizam tal controle de forma preventiva, no
curso do processo de edicdo da norma — portanto, antes da publicacdo do preceito
normativo —, mediante procedimentos proprios, ao passo que o Poder Judiciario
exerce referido controle de maneira repressiva, porquanto realizado somente depois

da edicdo da norma mediante atuacdo que comporta duas formas:

(@) difusa (também denominada concreta): quando a constitucionalidade é
suscitada indiretamente como matéria que substancia determinado pleito formulado
junto ao Poder Judiciario, sendo realizado pelos 6rgaos judicantes que integram a

estrutura do aduzido poder; ou, ainda,

(b) concentrada (também denominada abstrata): guando a provocagéo do Poder
Judiciario a respeito da constitucionalidade de uma norma veicula pretensédo cujo
objeto direto e especifico €é a manifestacdo sobre a constitucionalidade de
determinada norma, hipdtese esta na qual a manifestacao jurisdicional constitui

atribuicdo exclusiva do plenério do Supremo Tribunal Federal.

26 MORAIS, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Atlas,2004, p. 38.
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RAFAEL PANDOLFO traz, em sua obra, referéncia aos conceitos de controle difuso e
concentrado acima expostos, no sentido de reconhecer, no primeiro, mister passivel
de ser realizado por qualquer juiz ou tribunal em situacdes nas quais o objeto da lide

trazida ao Poder Judiciario:

[...] ndo é declaracdo de inconstitucionalidade, mas o litigio instaurado entre
autor e réu em virtude do cumprimento da norma eivada daquele vicio.
Nessa espécie de controle, como afirma Tresolini, o individuo apenas pode
alegar a inconstitucionalidade da norma caso esteja sendo diretamente
afetado por ela[...].%"

Complementarmente, em relagéo ao controle concentrado, referencia o autor que as
decisdes proferidas nos respectivos processos nao tem como objeto tutelar direitos
subjetivos, mas, numa perspectiva mais ampla, a propria ordem constitucional?®.
EDUARDO FORTUNATO BIM, por sua vez, também traca distincdo entre ambos os
sistemas de controle de constitucionalidade que caminha em idéntico sentido as

consideracdes até entdo postas:

Em nosso sistema juridico, o controle de constitucionalidade das leis é feito
de duas formas: difusa e concentrada. O chamado controle difuso habilita
todos os tribunais (respeitado a reserva de plendrio) e juizes do Pais a
julgar inconstitucional qualquer ato. Aqui as decis6es somente terdo eficacia
entre as partes, ndo se estendendo para fora do processo.

O controle concentrado é exercido pelo Supremo Tribunal Federal e pelos
Tribunais de Justica e habilita esses 6rgaos a proferirem decisGes sobre a
constitucionalidade com eficacia erga omnes.

(...)

Essa convivéncia de regimes ndo s6 retira do STF o monopdlio sobre a
constitucionalidade de uma norma, como torna a decisdo de qualquer outro
juiz ou tribunal do Pais tao definitiva e valida quanto a sua.

Nesse contexto de posterior decisdo, emitida no seio do controle
concentrado de constitucionalidade, que difira do entendimento cristalizado
no controle difuso, € que o tema da relativizagcdo da coisa julgada ganha
importantes proporgfes na seara tributaria.?®

Por conta das peculiaridades que as acompanham €é que cada uma das formas de
controle de constitucionalidade exercidas pelo Poder Judiciario possui efeitos que

lhe sdo proprios, pois enquanto no controle difuso as decisdes judiciais alcancam

21 PANDOLFO, Rafael. Jurisdicdo constitucional tributaria: reflexos nos processos administrativo e
judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 161.

28 PANDOLFO, Rafael. Op. Cit., p. 167.

29 BIM, Eduardo Fortunato. Aspectos da relativizacdo da coisa julgada em matéria tributaria: Acédo
Rescisoria, Isonomia e Relagdes Continuativas. In MACHADO, Hugo de Brito (Coord.) Coisa julgada,
constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto
Cearense de Estudos Tributérios, ICET, 2006, p. 82/83.
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tdo-somente a esfera juridica das partes envolvidas na relacdo processual (efeitos
estes denominados inter partes), no controle concentrado, ao contrario, os efeitos da
decisdo abarcam a todos o0s sujeitos aos quais aproveitam as disposi¢coes contidas

na ordem juridica (efeitos estes chamados erga omnes).

Enquanto o controle difuso pode ser suscitado por meio da quase totalidade das
modalidades de acdo previstas na ordem juridica — inclusive aquelas referidas no
capitulo anterior —, o controle concentrado, por sua vez, pode apenas ser instaurado
por intermédio de a¢Bes especificas, que sdo a Acéo Direta de Inconstitucionalidade,
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e a Acdo Declaratdria de
Constitucionalidade. Tais acdes, conforme destacado por JAMES MARINS, sdo de
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal com expressa previsdo na
Constituicdo da Republica (artigo 102, I, “a” e 103, caput e § 2°), que enfeixa a
legitimidade ad causam para a propositura das acdes diretas, restringindo-a aos

entes politicos ou de classe relacionados no respectivo artigo 1033,

Das consideragfes acima, € possivel observar que a via concentrada — que constitui
o enfoque do trabalho vertente — conta com alguns rigores impostos pelo
ordenamento em razao do fato de se tratar de instrumento estritamente voltado ao
resguardo da ordem constitucional. Tal teleologia justifica, assim, a atribuicdo
especifica do Supremo Tribunal Federal para a analise a ser feita em tal controle, a
designacdo de sujeitos especificos enquanto detentores de legitimidade para
provocar o Poder Judiciario e o carater retroativo da valoragcdo empreendida, pois
voltado tal proceder ao resguardo de um bem maior, que € a unidade do sistema

juridico.

30 PANDOLFO, Rafael. Jurisdigdo constitucional tributaria: reflexos nos processos administrativo e
judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 167.

31 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 6. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2012, p. 74.
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1.3 O controle de constitucionalidade a luz dos con ceitos de vigéncia, validade
e eficacia

Estabelecidas as principais elementares do controle de constitucionalidade, cumpre
tecer algumas consideragfes, sobretudo segundo a perspectiva do controle de
constitucionalidade concentrado, a respeito de trés conceitos cuja identificacdo se
revela necessaria para uma compreensao mais precisa dos impactos ocasionados
no ordenamento juridico pela decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de

determinada norma, a saber, as figuras da validade, vigéncia e eficacia.

Consigne-se, primeiramente, que em relacdo ao conceito de validade , ndo se tem
um posicionamento doutrinario assente em torno da matéria, vez que a concepcao
do instituto comporta diferentes correntes atreladas as distintas compreensdes
existentes em torno da propria ideia de Direito.

Tal distincdo conceitual € explorada na obra de AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, ao
expor a aduzida autora que, para a corrente doutrindria que adota uma concepcao
jusnaturalista do Direito (ou seja, que o toma como um conjunto de normas
juridicas e principios emanados de um ente superior), tem-se a figura da validade
atrelada a propria concepcéo de norma justa, moral, e que, dessa forma, atenda as
exigéncias axioldgicas fixadas na ordem natural. Por outro lado, a corrente do
positivismo juridico (que entende o direito como criagcdo humana delimitada pela
ordem de coisas e prioridades de valores eleitos pela sociedade) compreende a
figura da validade como um atributo da norma que lhe reconhece as elementares de
existéncia e de obrigatoriedade, ndo entrando, portanto, em uma valoracéo
axiologica. Ja na linha de estudo adotada neste trabalho, do construtivismo logico-

semantico (enquanto desdobramento da linha normativista do positivismo juridico,
atrelada a teoria da linguagem ja esclarecida no primeiro capitulo), a validade é
trabalhada a partir de uma matriz filoséfica, que compreende a validade como uma
assercdo aplicavel apenas a um universo limitado do discurso, ou seja, em razao de

um sistemas32.

82 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo ldgico-
semantico. 3. ed. S0 Paulo: Noeses, 2013, p. 704-705.
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Com base em tal concepcéo, a validade da norma € avaliada a luz de dois aspectos
de cunho eminentemente formal, que residem em sua edic¢do (i) por uma autoridade
competente, e (ii) observando procedimento proprio, ou seja, conforme as diretrizes
postas no sistema33. Nesse sentido, eventual valoracdo empreendida em termos
substanciais — como, por exemplo, a andlise em torno da adequacao das normas a
principios e outras normas da ordem juridica —, ndo traz qualquer prejuizo a sua

validade, estando atrelada a outros conceitos que serdo expostos.

O conceito de vigéncia , por sua vez, diz respeito ao marco da obrigatoriedade ou
vinculatoriedade da norma — retratando, portanto, a aptidao para produzir efeitos e
atrelar condutas — quanto aos respectivos destinatarios, sendo representada pelo

periodo posterior a sua publicacdo, bem como a vacatio legis3.

Jé a eficacia , embora também se vincule a ideia de efeitos advindos da norma, nédo
se confunde com a vigéncia. Isso porque a eficacia vai aléem da aptiddo para
produzir efeitos, representando a prépria producéo efetiva de efeitos®. Justifica a
consideracao de tal figura a constatacdo de existirem normas que, a despeito de
publicadas e superado o prazo da vacatio legis, encontram o6bices no plano da

aplicacao, do que se conclui pela existéncia de problemas na producao de efeitos.

Para que fique ilustrado tal Obice, a titulo exemplificativo, quando existe uma decisao
judicial que impede a cobranca de determinado tributo pelo Fisco, a aplicacao efetiva
da norma fica prejudicada, em raz&o da edi¢cdo de outra norma emanada do Poder
Judiciario constituindo um hiato no processo de positivacdo da primeira norma, do

gue se conclui que existe no caso prejuizo a respectiva eficacia.

A doutrina classifica a eficacia em trés categorias: (i) juridica, para caracterizar o
mecanismo de concretizacdo do conteudo da norma juridica, por meio da efetivacao
do fato nela previsto e a consequente projecdo de efeitos por meio da relacéo
juridica a partir de tal acontecimento instaurada (ou seja, a causalidade que informa
o vinculo entre fato juridico e relacao juridica); (ii) técnica, identificando a condicao

38 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo ldgico-
semantico. 3. ed. S0 Paulo: Noeses, 2013, p. 722.

34 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Op. Cit., p. 772.

35 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Op. Cit., p. 772.
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da norma juridica de descrever acontecimentos que, uma vez concretizados no
plano fatico, irradiem efeitos juridicos, ja removidos eventuais obstaculos passiveis
de impedirem tal propagacado; e (c) social, enquanto acatamento, por parte da
sociedade, do comando contido na norma. Em que pese a pertinéncia da
classificacdo para a figura juridica da eficacia acima explicitada, é importante ter
presente, quanto ao objeto deste trabalho, a distingdo existente entre a ideia de
pertencialidade, de aptiddo para producdo de efeitos, e de efetiva producdo de

efeitos.

Diante disso, conclui-se que, a luz do exemplo antes trazido, a declaracdo de
inconstitucionalidade tem, como consequéncia imediata e mais sensivel, prejuizo a
eficacia da norma. Entretanto, para o controle de constitucionalidade concentrado, é
possivel, ainda, identificar uma peculiaridade consistente na ruptura do vinculo de
pertencialidade da norma com o sistema no qual inserida, em razdo da manifestacao
erga omnes empreendida pelo Supremo Tribunal Federal. Com efeito, embora a
validade esteja atrelada a atributos formais que acompanham a edicdo da norma —
autoridade e procedimento adequados —, € fato que, a partir da manifestacdo do
tribunal com efeito vinculante para todos os sujeitos do meio social, os citados
atributos se afastam da norma, independentemente de a valoragcdo do Poder

Judiciario estar atrelada a aspectos substanciais ou formais.

PAuLO DE BARROS CARVALHO ensina que uma norma, enquanto nao afastada por
outra — e, portanto, ndo tendo cassada a respectiva juridicidade —, continua
pertencendo ao sistema e, com isso, sendo revestida de validade®. No mesmo
sentido, € a doutrina de HELENILSON CUNHA PONTES, para quem os efeitos da
pronuncia de inconstitucionalidade na via concentrada sdo equivalentes a uma

revogacao do ato normativo impugnado:

Por outro lado, os efeitos da prondncia de inconstitucionalidade proferida na
via concentrada equivalem ao de uma especial revogacdo do ato normativo
impugnado (ou de uma determinada interpretacdo de seu texto, considerada
a circunstancia de que a norma juridica €, a rigor, o produto da interpretacéo
dos textos normativos) (...)

O especial efeito revogatério, 0 que para alguns traduz o exercicio pelo
Supremo Tribunal Federal de uma funcé@o de legislador negativo, torna-se

36 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 449.
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mais explicito quando se considera a circunstancia de que a pronuncia de
inconstitucionalidade em sede de controle concentrado tem eficacia contra
todos e efeitos vinculante em relagdo aos érgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal (art. 28, paragrafo
Unico, da Lei n. 9.868/99).

O efeito revogatorio € ainda confirmado pela determinagdo legal (art. 28,
caput, da Lei n. 9.868), de publicacdo da parte dispositiva da decisdo de
inconstitucionalidade em secdo especial do Diario da Justica e do Diario
Oficial da Unido, norma que tem o claro propésito de cumprir o requisito da
publicidade, como elemento indispensavel para a imperatividade dos atos
normativos no Estado de Direito.3”

Tal concepcdo também é retratada na obra de Luiz EDUARDO DE CASTILHO GIROTTO,
ao reconhecer gque a inconstitucionalidade implica nulidade da norma e, em razao da
expulsdo do sistema, coloca por terra a respectiva validade®. E, como a validade
representa conceito dotado de conotacdo mais ampla do que os demais expostos,
enquanto condicdo para que a propria vigéncia e eficacia se instaurem, € légico
aduzir que tais institutos restam também prejudicados com o reconhecimento da

inconstitucionalidade em sede de controle concentrado.

2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM MATERIA TRIBUT ARIA

2.1 Papel do Supremo Tribunal Federal na dissolugao das lides tributarias

Uma vez esclarecida a relevancia da Constituicdo para a configuracdo da ordem
juridica e direcionamento da atuagdo do Legislador infraconstitucional, € de se
pontuar também que, especificamente em relacdo ao sistema tributario pétrio, as
respectivas bases encontram-se assentadas em diretrizes normativas extraidas, em

parcela significativa, diretamente do texto constitucional.

O texto constitucional reserva um titulo especifico a regulagdo da “Tributacdo e do
Orcamento” (Titulo 1V), e, dentro dele, dedica um capitulo, abrangendo os artigos
145 a 162, ao “Sistema Tributario Nacional’. Além de tais disposicfes, em outros

artigos existem preceitos mais genéricos ou principios que tem integral aplicacdo a

87 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. Sdo Paulo: Dialética,
2005, p. 74/75.

38 GIROTTO, Luiz Eduardo de Castilho. Coisa julgada inconstitucional em matéria tributaria. 1. ed.
(ano 2007). 2. reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 87.
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regulacdo do sistema tributério, tal como é o caso dos preceitos de legalidade,
igualdade e direito a propriedade, estatuidos no artigo 5° da Constituicdo. A andlise
de tais disposi¢des, por sua vez, evidencia o especial cuidado que o Constituinte
dedicou ao trato da tributacdo patria, tendo destrincado, de modo cuidadoso e
analitico, o tratamento a ser dado a matéria pelo Legislador. Seguindo tal premissa,
PauLo DE BARROS CARVALHO® defende, a luz da licAo de GERALDO ATALIBA, a
necessidade de se partir do texto constitucional para a compreensédo da estrutura

normativa de tributacéo estatuida no ordenamento:

O sistema do direito oferece uma particularidade digna de registro: suas
normas estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela
fundamentacéo ou derivacdo que se opera tanto no aspecto material quanto
no formal ou processual, o que Ihe imprime possibilidade din&mica,
regulando, ele proprio, sua criagdo e suas transformacgdes. Examinando o
sistema de baixo para cima, cada unidade normativa se encontra fundada,
material e formalmente, em normas superiores. Invertendo-se o prisma de
observacdo, verifica-se que das regras superiores derivam, material e
formalmente, regras de menor hierarquia. A Carta Magna exerce esse papel
fundamental na dindmica do sistema, pois nela estdo tracadas as
caracteristicas dominantes das varias instituicbes que a legislagcdo comum,
posteriormente desenvolverda. Sua existéncia imprime, decisivamente,
carater unitario ao conjunto, e a multiplicidade de normas, como entidades
da mesma indole, Ihe confere o timbre de homogeneidade.*°

Sob essa perspectiva, como a Constituicdo versa sobre a matéria tributaria de modo
bastante analitico, tem-se, como decorréncia logica, o fato de o Supremo Tribunal
Federal ter contato bastante intenso com matérias de conotacao tributaria e, nao

raro, ter de enfrenta-las em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

2.2 Peculiaridades do controle de constitucionalida de exercido em lides com
conteudo tributario. Efeitos da decisdo judicial na relacdo juridica de cunho

tributério.

O controle de constitucionalidade em lides que versam sobre matéria tributaria, nos
termos das consideracdes anteriores, € uma figura vivida no ordenamento juridico
brasileiro. As manifestacbes do Supremo Tribunal Federal, nesse contexto, podem
versar sobre diversos aspectos da relacdo juridica tributaria, mais especificamente

39 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 215.
40 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. Cit., p. 218.
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sobre qualquer das elementares de cunho objetivo e subjetivo que a integram, desde

gue o ponto de controvérsia tenha conexdao com matéria regulada na Lei Maior.

Nesse sentido, as manifestacbes do Supremo Tribunal Federal — assim como dos
demais 6rgdos do Poder Judiciario —, em lides tributarias, podem ter reflexos (i) em
relacdes juridicas isoladas (aquelas constituidas em carater eventual entre a
Administracdo e o0 sujeito passivo), ou (ii) em relacfes juridicas continuativas

(aquelas que trazem em sua ontologia a regularidade ou continuidade de trato entre
Administracdo e sujeito passivo). A abordagem de tal classificacdo das relacdes
juridicas se justifica porque tem o conddo de determinar o alcance temporal da
decisédo judicial proferida no contexto das relacdes tributarias, conforme se vera no

topico seguinte de modo mais detido.

Cabe pontuar, ainda, que a manifestacdo do Poder Judiciario, dependendo da
natureza da lide posta a apreciacdo do julgador, também pode operar efeitos inter
partes ou erga omnes, ou seja, em relacdo as partes que figuram no processo ou a
sociedade como um todo sem que esta tenha necessitado deduzir qualquer pleito,
nos termos antes expostos por ocasido da explanagéo em torno da distingédo tracada
entre a projecdo do controle difuso (que opera efeitos inter partes) e concentrado
(que opera efeitos erga omnes) de constitucionalidade. Disso se extrai que 0
controle de constitucionalidade, em suas vertentes concentrada e difusa, tem o
condao de surtir diferentes reflexos nas elementares que informam a relagéo juridica
tributaria — o que ocorrer, inclusive, no contexto das ac¢fes exacionais e anti-
exacionais ja expostas —, podendo carrear prejuizo ao processo de positivacdo da

norma como um todo e, assim, implicar o afastamento de determinada exacéao.

Outro aspecto a ser valorado no controle de constitucionalidade em matéria tributaria
diz respeito a projecdo retroativa de efeitos da decisdo judicial, uma vez que a
valoracdo aqui versada traduz um juizo que remete a propria génese da norma.
Nesse sentido, uma norma nao poderia ser reconhecida como constitucional ou
inconstitucional somente a partir da manifestagdo do Poder Judiciario, do que deflui
gue tal reconhecimento opera efeitos ex tunc e, consequentemente, carreia prejuizo,

em carater retroativo, a validade da norma e as relagcbes juridicas com base nela
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instauradas (observados os prazos decadencial e prescricional que informam a

desconstituicdo de tais relacoes).

Tal conclusé@o é alcangada a partir da interpretacdo a contrario sensu do artigo 27 da
Lei n.° 9.868/1999, o qual revela o carater retroativo dos efeitos atrelados a decisédo
de inconstitucionalidade em controle concentrado, salvo em caso de ser reconhecida
a modulacdo de efeitos da deciséo judicial. A partir de tal disposicdo, HELENILSON
CUNHA PONTES sustenta que, no sistema constitucional brasileiro, a pronuncia de
inconstitucionalidade, seja em controle difuso, seja em controle concentrado, produz,
em principio, efeitos ex tunc, pois 0 ato normativo decretado inconstitucional recebe
um juizo negativo quanto a sua validade, valoracdo esta que atinge o ato desde o

Seu nascimento#.

Por conta de tais efeitos, para o controle concentrado especificamente, o dispositivo
legal mencionado autoriza, quando existentes razées de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, a aplicacdo no controle concentrado da figura da
modulacao de efeitos, que permite restringir os efeitos da declaracéo judicial a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento a se r fixado , segundo juizo de

valor do érgao julgador que permita fugir a regra mencionada.

JAMES MARINS define a modulacdo de efeitos como “o dimensionamento material e
temporal dos efeitos das decisbes” emanadas do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade e a retrata também como a prerrogativa
atribuida por lei ao tribunal em questdo para estipular as condicbes de eficacia de
suas decisdes*?. A autor em comento pondera que o uso de tal expediente pelo
Supremo Tribunal Federal se justifica pelos impactos sociais passiveis de serem
ocasionados pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da norma juridica — por
exemplo, o impacto econémico oriundo da inconstitucionalidade de uma norma
instituidora de tributo —, em hipoteses nas quais se justifica sejam prestigiados 0s

preceitos de igualdade e seguranca juridica:

41 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. Séo Paulo: Dialética,
2005, p. 72.

42 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: (administrativo e judicial). 6. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012, p. 742.
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Assim como os ordinéarios efeitos ex tunc, os efeitos em matéria fiscal da
modulacdo temporal — eficacia ex nunc da inconstitucionalidade — poderéo
ser de imponderaveis dimensfes, especialmente nos casos em que 0s
contribuintes tenham deixado de pagar tributos ou tenham obtido a
restituicio ou compensacdo do tributo pago, com base em medidas
liminares ou mesmo em sentenca — transitadas ou ndo — que tenham
reconhecido incidentemente a inconstitucionalidade da norma. Nesses
casos, cumprird ao STF, ndo apenas determinar a restricdo temporal da
decisdo, mas também a modulacdo do conteddo da declaracdo de
inconstitucionalidade — estipulando os seus efeitos objetivos e subjetivos
para as diversas situacdes juridicamente distinguiveis — sempre do modo a
prestigiar os principios da igualdade material e da seguranca juridica.*?

Segundo a mesma linha de raciocinio, PAULO ROBERTO LYRIO PIMENTA sustenta que
os efeitos da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade da norma seréo
definidos segundo os principios constitucionais a serem protegidos em cada caso,
tais como o da seguranca juridica, da moralidade, da boa-fé, etc.*4, embora tal
situacdo excepcional ndo se preste a desvirtuar o carater eminentemente retroativo

que € a regra do controle concentrado de constitucionalidade.

A despeito da mencionada figura da modulacao, ainda assim tem-se que a retroagao
dos efeitos da deciséo prevalece no controle concentrado, como decorréncia hao
apenas da natureza declaratéria do provimento, mas da propria teoria das nulidades,

explorada em mais detalhes na obra de HELENILSON CUNHA PONTES:

No Brasil, prevalece o sistema da nulidade da norma inconstitucional,
também heranca da influéncia do Direito Constitucional norte-americano. A
prondncia de nulidade, em principio, opera ex tunc, atingindo todos os
efeitos produzidos pela norma julgada invalida em face da Constituicdo.

O fundamento para a adocédo da teoria da nulidade sempre foi o principio da
supremacia da Constituicao, tendo em vista a circunstancia de que admitir e
preservar a validade ou a eficacia, ainda que por um certo periodo de
tempo, de norma inconstitucional, significaria ofender ou suspender a
eficacia, por igual periodo de tempo, dos comandos constitucionais com os
quais aquela norma conflite.*®

Feitas tais consideracfes, é possivel afirmar que a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal em sede recursal — atrelada ao controle difuso — abarcara apenas a esfera
juridica das partes envolvidas, em regra com carater ex tunc, mas que, em termos

praticos, desaguardao em (i) em efeitos prospectivos que refletirdo na constituicdo ou

43 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: (administrativo e judicial). 6. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012, p. 744.

44 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em direito tributério.
Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 93-96.

45 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. Séo Paulo: Dialética,
2005, p. 37.
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nao de relagdes futuras; e (ii) efeitos retroativos que poderdo legitimar eventuais
exigéncias de uma parte em face da outra. Por outro lado, a atuagcdo do Supremo
Tribunal Federal também podera se dar em controle concentrado, contexto este no
qual a manifestacdo do Poder Judiciario terd carater erga omnes, e, além disso,
operara efeitos retroativos a edicdo da norma, salvo se reconhecida a modulacdo de
efeitos.

2.3 Efeitos da manifestagdo sobre a constitucionali  dade da norma no contexto
das relag®es juridicas tributarias continuativas e a Sumula 239 do Supremo

Tribunal Federal

No contexto das relagfes tributarias de carater continuativo, cabem consideragdes
sobre a Sumula 239 do Supremo Tribunal Federal*®, que traz previsdo no sentido de
restringir os efeitos da sentenca que verse sobre a manutencao ou afastamento de
determinada exacdo, ndo admitindo que se estendam a exercicios posteriores nos

guais incida o tributo objeto de questionamento judicial.

Trata-se de tematica que, conforme pontuado por WALTER PIVA RODRIGUES, se
comunica especificamente com o instituto da coisa julgada em matéria tributaria®,
contexto no qual esse tipo de liame juridico é instaurado com regularidade.Com
efeito, a relacdo juridica continuativa é explicada por GUSTAVO SAMPAIO VALVERDE
como uma incidéncia sucessiva da norma juridica e sua consequente aplicacao

reiterada, nos termos postos abaixo:

(...) a relacao juridica continuativa pode ser explicada como a incidéncia
sucessiva da mesma norma juridica e da sua consequente aplicacdo
reiterada, envolvendo sempre 0S mesmos sujeitos ativo e passivo.
Compreendida dessa maneira, esse tipo de relacdo envolve sempre varias
relagfes juridicas autbnomas e independentes entre si. Esse € o caso das

46 Sumula 239 do STF: “Decisdo que declara indevida a cobranca do imposto em determinado
exercicio ndo faz coisa julgada em relacdo aos posteriores.” Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_201_30
0. Acesso em: 30/05/2014 as 14h23.

47 RODRIGUES, Walter Piva. Coisa julgada tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 59.
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relacdes que implicam prestacfes periddicas, entre as quais se incluem
algumas relacdes de natureza tributaria.*®

Ainda a respeito do tema, CLEIDE PREVITALLI CAIS define a relagdo juridica tributéria
continuativa como aquela que “produz uma cadeia periddica de fatos geradores,
todos decorrentes da mesma norma juridica™®. E, a partir de tal conceito, a referida
autora sustenta que a sumula em questdo nado traz restricdo para os efeitos das
sentencas proferidas em sede de acdes que tenham por objeto debate em esfera
tributaria, desde que considerados distintos contextos : 0 das relaces tributarias
nao-continuativas (em relacdo as quais a decisao judicial tem alcance mais estrito,
tendo em vista o fato de, dependendo do caso, nova eventual cobranca configurar
distinta exigéncia tributaria, ndo abarcada pelos efeitos da sentenga, 0 que se
observa, por exemplo, na incidéncia de tributo da espécie Imposto Sobre a
Transmissdo Causa Mortis e Doagéao, que se encontra atrelado a fato eventual) e o
das relagGes tributarias continuativas (nas quais a exigéncia tributaria projeta seus
efeitos para o futuro, nos contornos delineados pela lei que a instituiu, e que, por sua
vez, ndo configura exigéncia autbnoma, como ocorre, por exemplo, na incidéncia de
tributo da espécie Imposto Sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos nas

operagbes de uma empresa que rotineiramente comercializa mercadorias)®°.

Na mesma esteira, Luiz EDUARDO DE CASTILHO GIROTTO defende que, da coisa
julgada nas acOes declaratérias, também exsurgem efeitos prospectivos, que sao,
portanto, irradiados, para as relacdes juridicas tributarias dotadas de natureza
continuativa, desde que a situacdo fatica e juridica que permeia tais relagcbes ndo
sofra alteracéo:

Portanto, uma vez que a coisa julgada nas a¢Ges declaratérias incide sobre
a declaracao, surtindo efeitos futuros, nas relagées juridicas tributarias que
se revestem de natureza continuativa, enquanto ndo houver a alteracéo de
fato e de direito que modifique substancialmente a decisdo proferida, a
declaracdo emanada pelo Poder Judiciario é imutavel.5!

48 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 141.

49 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 343.

50 CAIS, Cleide Previtalli. Op. Cit., p. 343-344.

51 GIROTTO, Luiz Eduardo de Castilho. Coisa julgada inconstitucional em matéria tributaria. 1. ed.
(ano 2007). 2. reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 44-45.
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GUSTAVO SAMPAIO VALVERDE, seguindo a linha de posicionamento retratada pelos
autores até entdo expostos, sustenta que as rela¢cdes continuativas trazem em seu
bojo peculiaridade de linguagem que néo justifica a limitacdo explicitada, conforme

se extrai do excerto abaixo:

Parte da doutrina pretende ver nessas situacdes uma limitacdo a norma da
coisa julgada, em razéo da possibilidade de alteracdo posterior da decisao,
explicitamente admitida pela lei processual. Todavia, essa posicdo ndo se
afigura com a mais adequada. A nova decisdo que pode vir a ser proferida
no caso de ter “sobrevindo modificac@o no estado de fato ou de direito” ndo
ignora nem contraria a decisdo anteriormente prolatada, que preserva a sua
autoridade de coisa julgada em relagdo aos fatos que teve por objeto. A
nova decisdo sera proferida no ambito de uma situagdo comunicativa
diversa, que é composta de outras informagbes, muito embora seja
integrada pelas mesmas partes. Trata-se, portanto, de uma nova relacdo
processual, que tem a finalidade de adaptar o direito aos fatos por meio da
producdo de uma nova comunicacdo normativa, que é fruto da tematizacao
de outras matérias-primas advindas do ambiente do sistema. A coisa
julgada existente fica sempre preservada. Tanto € assim que, caso nao
possa ser comprovada a alteracdo da situacdo fatica ou juridica, seus
efeitos continuaréo a prevalecer normalmente.52

Ou seja, nas relacdes juridicas dotadas de carater continuativo, de acordo com a
perspectiva apresentada pela maioria dos estudiosos do Direito Tributério, dentre os
quais foram trazidos apenas alguns exemplos, a decisao judicial — e, nesse contexto,
aguela proferida em controle de constitucionalidade — néo estara adstrita a aplicacéo
da norma em um exercicio determinado, mas irradiara seus efeitos sobre os
processos de positivacdo desencadeados em momentos posteriores, desde que
dotados de equivalentes elementares faticas em relacdo aquelas que

fundamentaram a valoracao jurisdicional.

52 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 141-142.
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I COISA JULGADA E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM SEDE
TRIBUTARIA

1 EXPOSICAO DO PROBLEMA

Uma vez estabelecidos os conceitos trazidos ao longo da presente explanacao,
impende, neste capitulo, enfrentar a problematica proposta, atrelada aos efeitos
oriundos de uma manifestagcdo do Supremo Tribunal Federal em sede de controle
concentrado de constitucionalidade da norma em relagdo a jurisdicionados que

tenham em sua esfera juridica uma decisao judicial com transito em julgado.

A valoracdo a ser empreendida no presente capitulo se presta ao alcance de uma
das seguintes solugdes: (i) a preservacao da coisa julgada existente em relacdo as
partes da relacdo juridica tributaria e manutencdo do conteudo do julgado com
efeitos prospectivos a decisdo do Supremo Tribunal Federal, (ii) a desconstituicdo da
coisa julgada existente, para fins de afastar os respectivos efeitos em termos
pretéritos e futuros, ou (i) a ado¢do de uma solugdo parcial da qual resulte a
preservacdo dos efeitos pretéritos da coisa julgada, porém com a alteracdo do
cenario futuro, que devera observar as diretrizes postas na decisdo proferida em

controle de constitucionalidade.

A exposicdo do problema revela, de antemdao, nitido conflito entre o principio da
seguranca juridica que impde a preservacao da coisa julgada, e de outro, o principio
da isonomia que estatui a atribuicdo de tratamento equivalente aos administrados,
de modo que, nos tdpicos seguintes, serdo buscados os fundamentos insertos no

sistema patrio que autorizam a priorizacdo de um em detrimento do outro.

2 DIREITO E SISTEMA. A SOBREPOSICAO DE LINGUAGEM EN QUANTO
MECANISMO PARA DISSOLUCAO DE CONFLITOS ENTRE NORMAS

O presente topico se presta a explicitar as premissas que dao suporte ao Direito

enguanto sistema e, como tal, impdem a existéncia de uma comunicacao harmonica
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entre 0s elementos que o0 integram, enquanto mecanismo que Vviabiliza o

funcionamento deste “organismo”.

A concepcéo de sistema se agrega a ideia de coletividade, ou melhor, se reporta a
uma conjugacédo de elementos. Tal conjugagéo, por sua vez, ndo se opera de modo
arbitrario ou aleatorio, pois pressupbe uma comunicagcdo ou sinergia entre oS
elementos citados que justifique terem sido reunidos , segundo determinada l6gica

identificada pelo estudioso que os toma como referéncia.

Feitos tais esclarecimentos, cumpre fazer mencédo a doutrina de FABIANA DEL PADRE
TOME, autora que, quanto a tematica posta, define sistema como um conjunto de

elementos que se encontram vinculados por um liame de coordenacéo:

Tomando em seu significado de base, podemos definir sistema como o
conjunto de elementos coordenados entre si, aglutinados perante uma
referéncia determinada. Nesse sentido, posiciona-se Lourival Vilanova:
“falamos de sistema onde se encontrem elementos e relacdes e uma forma
dentro de cujo &mbito, elementos e relacdes se verifiqguem”. Aos elementos
Tercio Sampaio Ferraz Jr. denomina repertério e as relagbes chama de
estrutura.

(...)Efetuados esses esclarecimentos preliminares e adotada a concepcao
segundo a qual o sistema apresenta-se como conjunto de elementos
relacionados entre si, é possivel visualizar a sociedade como um
macrossistema dentro do qual se inserem diversos subsistemas, dentre
eles, o do direito positivo.3

A coexisténcia harménica das normas que integram o ordenamento juridico, por sua
vez, configura imposicao inafastavel para o funcionamento do sistema, vez que a
respectiva configuracdo somente é possivel em razdo da existéncia de mecanismos

capazes de depurarem eventuais conflitos normativos.

Um desses mecanismos é a revogacao , prevista no artigo 2°, da Lei de Introducao
ao Caddigo Civil, que pode se operar tacita ou expressamente, de modo a encerrar 0
vinculo de pertencialidade de determinado preceito em relacdo ao ordenamento.
Outra forma admissivel de se alcancar solucdo para eventual incompatibilidade de
preceitos normativos € a eleicdo de métodos hermenéuticos ou diretrizes

axiolégicas que imponham a aplicacdo de uma norma em detrimento de outra para

uma situacéo em particular.

53 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. S&o Paulo: Noeses, 2011, p. 44-45.



43

No contexto especifico do conflito de normas envolvendo decisao judicial — o qual se
comunica com o0 objeto do trabalho —, tem-se situacdo na qual tal manifestacao,
qguando incompativel com o comando contido na norma objeto de impugnacédo no
contexto de determinada lide, prevalece sobre esta, como garantia de uniformidade
do sistema juridico. Nesse sentido, quando proferida decisao judicial, que acolhe a
pretensdo de determinado jurisdicionado para afastar uma exacéao tributéaria, claro
gue a norma emanada do Poder Legislativo — até entédo valida, vigente e eficaz —,
passara a carecer das elementares que vinculavam aquele administrado. Destarte,
apesar de a hipoétese suscitada ndo configurar uma revogacao, tem-se cenario no
qual decisdo do Poder Judiciario traduz uma norma que vincula as partes e,

dependendo do conteudo da sentenca, afasta a aplicacdo de outra norma.

A insercao de tal I6gica no contexto do controle de constitucionalidade concentrado
conduz a conclusdo de que a decisao proferida se sobrepde a norma impugnada
com carater, em regra, ex tunc e erga omnes, subtraindo-lhe a aptiddo para vincular
os administrados que, até entdo, a ela se mostravam sujeitos. Sob essa perspectiva,
a solucdo a ser proposta para o problema pontuado no introito do capitulo ha de
observar a comunicagdo e harmonia que idealmente informam o sistema juridico,
ante o aparente conflito existente entre a norma juridica atrelada a coisa julgada e a
aguela vinculada a decisao do Supremo, sob pena de se incorrer em uma ruptura da

ordem do sistema.

3 DESCONSTITUICAO OU PRESERVACAO DA COISA JULGADA T RIBUTARIA:
SOLUCOES PARA O PROBLEMA

Ante a prolacdo de decisdo sobre a constitucionalidade da norma juridica em
situacbes nas quais exista prévia coisa julgada atrelada a relagGes juridicas
especificas, é de se avaliar se a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, em
controle concentrado, teria 0 condao de afetar a existéncia dessa coisa julgada.

Em tal circunstancia, existe nitido conflito de principios, segundo dicotomia que traz,

de um lado, o preceito de isonomia, e de outro, o preceito de seguranca juridica.
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Nesse cenario, caso fosse priorizado o primeiro deles, ter-se-ia situacdo de
desconstituicdo da coisa julgada. Sob outra perspectiva, caso priorizado o segundo,
ter-se-ia situacao de preservacédo da coisa julgada, com o desdobramento de que o
administrado a ela vinculado ficaria em situacdo de desigualdade em relacdo aos

demais jurisdicionados abarcados pela decisédo do Supremo.

A luz das possiveis solugdes indicadas, DALTON Luiz DALLAZEM faz menc&o ao fato
de parcela significativa da doutrina, na qual é possivel destacar nomes como TERESA
ARRUDA ALVIM WAMBIER, TEORI ALBINO ZAVASCKI, OSWALDO Luiz PALU, WALTER PIVA
RODRIGUES, MARCO AURELIO GRECO, HELENILSON CUNHA PONTES e ADA PELLEGRINI
GRINOVER, admitir ser cabivel a acdo rescisoria para o fim de desconstituir a coisa

julgada, por se tratar de medida de preservacao da isonomia e da legalidade:

Teresa Arruda Alvim Wambier admite a acao resciséria em ambos os casos.
Alias, considera a propria Sumula 343 com ofensivo aos principios da
isonomia e da legalidade, e portanto inconstitucional. Também Teori Albino
Zavascki, Oswaldo Luiz Palu, Walter Piva Rodrigues, Marco Aurélio Greco e
Helenilson Cunha Pontes admitem a rescisoria em qualquer caso.

Ada Pellegrini Grinover admite a possibilidade, apenas, quando ha a
posterior declaracdo de inconstitucionalidade da norma pelo Supremo
Tribunal Federal em carater erga omnes e com eficacia ex tunc. Abrange no
seu estudo também os casos de controle difuso com posterior suspenséo
da norma pelo Senado Federal. James Marins, endossa 0 posicionamento
de Grinover, enfatizando a atencdo a qualidade de eficacia dos acdrdaos do
Supremo Tribunal Federal utilizados como paradigmas para os ac6rdéos do
Supremo Tribunal Federal utilizados como paradigmas para os acOrdaos
rescindendos. Marilene Talarico Martins Rodrigues também se manifesta no
sentido do ndo-cabimento da resciséria quando a decisao que se pretende
rescindir foi favoravel ao contribuinte. Encontramos, ainda, nessa trilha,
Sergio Sahione Fadel, Sacha Calmon Navarro Coelho, Paulo Roberto Lyrio
Pimenta e Octavio Campos Fischer.

(...) Quanto ao Supremo Tribunal Federal, poder-se-ia inferir que o
posicionamento é pela admissibilidade da resciséria quando ha a posterior
declaracdo de inconstitucionalidade da norma, cujos efeitos sdo ex tunc
(segundo a tradicdo), de acordo com o testemunho de Misabel Derzi.>*

Do excerto acima se extrai, inclusive, que o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu
carater de prevaléncia a isonomia, em casos de manifestagdo com carater erga
omnes e efeito ex tunc tendente a desconstituicdo da coisa julgada, tal como é
possivel observar no conteido do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.°
592.912/RS:

54 DALLAZEM, Dalton Luiz. A coisa julgada e a posterior apreciacdo da constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, in MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhées;
ELALI, André (Coord.). Coisa julgada tributaria. Sdo Paulo: MP Editora, 2005, p. 64-67.
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RECURSO EXTRAORDINARIO - COISA JULGADA EM SENTIDO MATE
RIAL - INDISCUTIBILIDADE, IMUTABILIDADE E COERCIBILIDADE:
ATRIBUTOS ESPECIAIS Q UE QUALIFICAM OS EFEITOS
RESULTANTES DO COMANDO SENTENCIAL - PROTECAO CONSTITUC
IONAL QUE AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA COISA
JULGADA - EXIGENCIA DE CERTEZA E DE SEGURANCA JURIDICAS -
VALORES FUNDAMENTAIS INERENTES AO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO - E FICACIA PRECLUSIVA DA “RES JUDICATA” - “TANTUM
JUDICATUM QUANTUM DISPUTATUM VEL DISPUTARI DEBEBAT" -
CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSAO DE
CONTROVERSIA JA APRECI ADA EM DECISAO TRANSITADA EM
JULGADO, AINDA QUE PROFERIDA EM CONFRONTO COM A JU
RISPRUDENCIA PREDOMINANTE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
A QUESTAO DO ALCANCE DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 741 DO
CPC - MAGISTERIO DA DOUTRINA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. - A sentenca de mérito transitada em julgado s6 pode ser
desconstituida mediante ajuizamento de especifica acdo autdbnoma de
impugnacao (acao rescisoria) que haja sido proposta na fluéncia do prazo
decadencial previsto em lei, pois, com o exaurimento de referido lapso
temporal, estar-se-a diante da coisa soberanamente e julgada, insuscetivel
de ulterior modificacdo, ainda que o ato sentencial encontre fundamento em
legislacdo que, em momento posterior, tenha sido declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no
ambito de fiscalizacdo incidental de constitucionalidade. A superveniéncia
de decisdo do Supremo Tribunal Federal, declaratéria de
inconstitucionalidade de diploma normativo utilizado como fundamento do
titulo judicial questionado, ainda que impregnada de eficacia “ex tunc” -
como sucede, ordinariamente, com os julgamentos proferidos em sede de
fiscalizac&o concentra da (RTJ 87/758 - RTJ 164/506-509 - RTJ 201/765) -,
nao se revela apta, so por si, a desconstituir a autoridade da coisa julgada,
que traduz, em nosso sistema juridico, limite insuperavel a forga retroativa
resultante dos pronunciamentos que emanam, “in a bstracto”, da Suprema
Corte. Doutrina. Precedentes. - O significado do instituto da coisa julgada
material como express ao da prépria supremacia do ordenamento
constitucional e como elemento inerente & existéncia do Estado
Democratico de Direito. (Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario 592912. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Relator:
Celso de Mello. Data do julgamento: 03/04/2012)

O julgamento explicitado acima retrata posi¢cdo predominante no Supremo Tribunal
Federal — embora retratada em poucos julgados —, no sentido de que a coisa julgada
com vinculacdo a decisdo proferida em sede de controle de constitucionalidade
concentrado somente pode ser desconstituida, para efeitos pretéritos, mediante o
oportuno ajuizamento de acdo rescisoOria, desde que ndo operado 0 prazo que

carreia a primeira decisédo a condi¢cado de soberanamente julgada.

Dentre os autores antes indicados que defendem a possibilidade de desconstituicdo
da coisa julgada, a obra de WALTER PIVA RODRIGUES revela que a superveniente
declaragdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei tributaria em

controle de carater concentrado e que confronte processo anteriormente extinto com
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sentenca transitada em julgado da ensejo a acado resciséria com fundamento em
violacdo — pelo julgado rescindendo — a literal disposicao de lei (artigo 485, inciso V,

do Caodigo de Processo Civil):

Sobrevindo em “processo sem lide”, tal como se configura a Acao Direta de
Constitucionalidade, uma decisdo favoravel a constitucionalidade da lei
(sentenca de procedéncia), a Fazenda Publica vencida em processo ja
extinto deve propor a acao resciséria fundada em violagdo literal a
disposicéo de lei (CPC 485 V).

Nesse caso, uma solucdo de compromisso para dar ao sistema a unidade
gue se lIhe pede de forma a, harmonicamente, disciplinar as relacdes na
sociedade, o prazo decadencial ha de fluir a partir do transito em julgado da
dita Acdo Direta de Constitucionalidade.

De outro lado, se o Supremo Tribunal Federal em ambito de Acao de
Declaracdo de Inconstitucionalidade julgar a lei inconstitucional (sentenca
de procedéncia), o contribuinte vencido no processo extinto € quem deve
propor a a¢do resciséria fundada em violacdo literal a disposicdo de lei
(CPC 485 V).

Por igual, o prazo decadencial da agdo rescisdria ha de fluir a partir do
transito em julgado da prefalada Acao Direta de Inconstitucionalidade.%®

Aduz o autor em questdo que, a declaragdo emanada em controle concentrado,
reconhecendo a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade, imp6e alteragéo no
mundo dos fatos e no mundo juridico diante de efeitos novos produzidos pelo novo
ato judicial emanado do Supremo, o que justificaria a propositura da acao rescisoria

no prazo de dois anos a partir do transito em julgado da decisdo posterior®®.

Apartado de tal peculiaridade que informa o pensamento do autor mencionado no
gue tange ao termo inicial para propositura da acéo rescisoria, também ROBSON MAIA
LiNs defende o cabimento da rescisoéria para o fim de desconstituir a coisa julgada,
com o fundamento de que quando a corte reconhece a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma, cuida de criar o respectivo sentido que se irradiara
no ordenamento %’. E mais: para o doutrinador referido, a falta de aceitacdo da acéo
rescisOria traria em seu bojo prejuizo a ordem normativa, sob a perspectiva de

violagao ao principio da isonomia:

A coisa julgada é também uma norma juridica de comportamento. Proibe
gue os agentes competentes (inclusive o proprio STF) retirem do sistema
juridico as normas juridicas individuais apds o decurso de determinado

55 RODRIGUES, Walter Piva. Coisa julgada tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 116-118.

56 RODRIGUES, Walter Piva. Op. Cit., p. 116-118.

57 LINS, Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma juridica: decadéncia e prescrigao.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 237-238.
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espaco de tempo. A essa proibicdo, perfectibilizadora da relacdo de direito
publico, alia-se o direito subjetivo dos administrados na permanéncia
daquela norma individual e concreta e, evidentemente, a relagdo juridica
que irradia. Essa é a coisa julgada relagdo juridica, que somente nasce
guando positivada a coisa julgada norma geral e abstrata, por meio de
deciséo judicial.

Se, de um lado, a coisa julgada realiza o valor seguranca juridica, de outro,
pode levar a situacdes de “aparente” quebra de isonomia, conforme sera
melhor detalhado em seguida ao tratarmos da ‘relativizacdo da coisa
julgada” e da “coisa julgada inconstitucional”.58

Em que pese a relevancia dos aduzidos argumentos, tal entendimento concorre com
posicionamento doutrinario em sentido diverso, qual seja, pelo ndo-cabimento da
acao rescisoria e pela consequente preservacdo da coisa julgada. Nesse sentido,
DALTON Luiz DALLAZEM discorda da posi¢cao dos autores referenciados e reconhece
que a acgdo rescisoria ndo se faz cabivel, sob o argumento de que o preceito de

seguranca juridica deve prevalecer:

Quanto a nds, invocamos a seguranca juridica para afastar a rescisoria em
qgualquer caso, vale dizer: independentemente de qual seja a decisdo
posterior do Supremo Tribunal Federal, restara mantido o vigor, em cada
caso concreto, da norma juridica tributaria apreciada tanto por ele quanto
por qualquer tribunal inferior anteriormente ao seu veredicto.

(...)

Embora ndo sejamos adeptos da doutrina da retroatividade absoluta, a
citacdo € valida para nossos propésitos: o da inadmissibilidade da acéo
resciséria em face de decisdo anterior a prondncia do Supremo Tribunal
Federal sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da norma
tributaria, na qual fundada a decisao pretensamente rescindivel.5°

De acordo com tal logica, ter-se-ia desvirtuado o fim para o qual instituida a
rescisOria e tal acdo ganharia feicdo de instrumento de uniformizacdo da
interpretacdo de matéria constitucional, e ndo mais de anulacdo de deciséo judicial

inquinada por vicio insanavel®®.

Tal perspectiva de valoracéo, por sua vez, segundo as diretrizes postas no trabalho
vertente, evidencia pontos de substanciacdo que se coadunam melhor com a
premissa de harmonizacédo das elementares postas no ordenamento e preservacao

do sistema juridico. Isso porque, tal linha de pensamento considera os fins para os

58 LINS, Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma juridica: decadéncia e prescrigao.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 239-242.

59 DALLAZEM, Dalton Luiz. A coisa julgada e a posterior apreciacdo da constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, in MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhées;
ELALI, André (Coord.). Coisa julgada tributaria. Sdo Paulo: MP Editora, 2005, p. 65-70.

60 DALLAZEM, Dalton Luiz. Op. Cit., p. 76.
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quais instituidos no ordenamento os institutos da coisa julgada e da acao rescisoria,
bem como os principios e garantias a eles atrelados, e o papel atribuido a atuacéo

do Poder Judiciario nesse contexto.

Nesse sentido, verifica-se que a coisa julgada enquanto imutabilidade que se
incorpora a decisao judicial tem por objeto Ultimo assegurar a estabilidade das
relacbes juridicas de direito material instauradas no contexto social. A acao
rescisoria, por sua vez, figura como acédo que se presta a anular decisdo que, por
razdes de ordem juridica ou fatica, esteja inquinada de nulidade insanavel habil a
comprometer a propria razd8o de ser da tutela jurisdicional. Dessa forma, a
observancia a tais aspectos figura como ponto relevantissimo para a valoracdo da
questdo posta, sob pena de se ocasionar quadro de instabilidade juridica que
colocaria em xeque ndo apenas o principio de seguranca juridica, mas a propria
garantia do acesso a justica, vez que os jurisdicionados se veriam cerceados em sua
capacidade de acionar o Poder Judiciario ante a alea de, eventualmente, terem a
decisdo em relacdo a eles proferida, desconstituida por manifestacdo ulterior do

Supremo a respeito da matéria suscitada em juizo.

Atrelado ao principio da seguranca juridica encontra-se o principio da certeza do
direito (também denominado de principio da n&o-surpresa), reconhecido como
sobreprincipio por PAULO DE BARROS CARVALHO, no sentido de estar acima de outros
primados e de reger toda e qualquer por¢do da ordem juridica. Para o aduzido autor,
0 principio em comento experimenta uma dualidade de sentido (i) ao exprimir a
circunstancia de que o comando juridico, atuando numa das trés modalidades do
dedntico (proibido, permitido e obrigatério), requer, com necessidade absoluta, que a
conduta regrada seja rigorosamente especificada; e (i) ao revelar que o
administrado tem o direito de saber, com antecedéncia, qual o contetddo e alcance
dos preceitos que Ihe serdo imputados, a fim de poder se programar, tomando

iniciativas e dirigindo suas atividades consoante a orientacdo que Ihe advenha

da legislacdo vigente 62,

61 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sado Paulo: Noeses,
2011, p. 281-284.
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Nesse sentido, ndo se vislumbra que o preceito de isonomia que substancia a
posi¢do doutrinaria de alguns estudiosos deva ser priorizado no caso, uma vez que
a garantia do acesso a justica no contexto do Estado Democrético de Direito impde

uma limitacao a condicao de igualdade que, em principio, informa os administrados.

Por tal raz&o, entende-se que a preservagao da coisa julgada ante a manifestacao
do Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado nado traz prejuizo a
organicidade do sistema juridico, uma vez que a situacdo de cunho excepcional ja
informava a esfera juridica do administrado e plenamente se compatibilizava, até

entdo, com as diretrizes postas no sistema.

Hipotese diversa, porém, seria 0 caso de a manifestacdo do Supremo Tribunal
Federal ser anterior a prolacdo da decisdo que operou a coisa julgada, pois em tal
caso existe norma clara no ordenamento juridico que, por decisdo em controle
concentrado, ndo enseja mais qualquer controvérsia no Poder Judiciario, e, portanto,
€ de observancia impositiva, sob pena de nulidade do julgado. Tal perspectiva &
retratada na obra de DALTON Luiz DALLAZEM, no sentido de somente admitir a acao
rescisOria no caso de a decisdo que se pretende rescindir ser posterior a decisédo do
Supremo Tribunal Federal:

Em sintese, salvo as hipéteses excepcionalissimas do art. 485 do CPC, ndo
ha como falar-se em agéo rescisoria apta a desconstituir deciséo judicial
passada em julgado relativamente as relagdes juridicas tributarias. A
Sumula 343 nao deve comportar exce¢des ainda que se trate de matéria de
indole constitucional, salvo casos rigorosamente restritos — e ai podera ter
cabido o principio da proporcionalidade (seguranca juridica x legalidade) —
como foi o julgamento de Recurso Extraordinario n.° 89.108. (...)

Ha um caso, todavia, em que se pode vislumbrar a possibilidade do
ajuizamento de acao rescisOria em matéria tributaria: quando a decisdo que
se pretende rescindir é posterior a decisdo do STF a qual seja atribuida
efeito erga omnes e efeito vinculante. Haveria ai mais do que violagdo a
literal disposi¢@o de lei. Haveria a aplicacdo desautorizada de lei ndo mais
vigente no ordenamento juridico, ou a desaplicagdo de lei ja declarada
constitucional com efeito vinculante (art. 28, § Gnico, da Lei n.° 9.868/99). 62

Nesse contexto, cabe fazer mencdo a Sumula 343 do Supremo Tribunal Federal, da

qual se extrai o enunciado de que a acao rescisoria é tida por incabivel quando a

62 DALLAZEM, Dalton Luiz. A coisa julgada e a posterior apreciacdo da constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, in MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhées;
ELALI, André (Coord.). Coisa julgada tributaria. Sdo Paulo: MP Editora, 2005, p. 76-77.
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decisdo rescindenda tiver por fundamento texto lega | de interpretacao

controvertida ©3.

Em que pese a existéncia de manifestacdo do Supremo no sentido de admitir a acao
resciséria para a desconstituicdo de julgado nos termos da problemética posta, tem-
se que a simula em questao retrata a interpretacdo do tema ora proposto dentro dos
limites que informam a acdo rescisOria, vez que uma das hipéteses de seu
ajuizamento € a violagcdo empreendida pelo julgado a literal de disposicdo de lei
(artigo 485, inciso V, do Cdédigo de Processo Civil), ndo sendo razoavel a extensédo
do conceito embutido em tal expressédo a disposicao de lei controvertida e objeto de
manifestacao posterior pelo tribunal referido.

Apesar de tais razbes, existem doutrinadores, como é o caso de WALTER PIVA
RODRIGUES, que entendem pela necessidade de revisdo do contetdo da referida
sumula. O autor reconhece que a solidez dessa sumula esta a servi¢o do fim pratico
do instituto da coisa julgada, que € garantir a seguranca das relacdes juridicas e
evitar a renovacdo de controvérsias, mas ainda assim defende a ideia de que a
disposicéo contida no artigo 485, inciso V, do CPC daria margem ao afastamento do

respectivo contetdo.®

Tal assercdo, por sua vez, ao que parece, procura ampliar — indevidamente — o
alcance da acédo rescisoria, instituto este que deve ser interpretado e aplicado de
maneira restritiva dado o impacto que os efeitos dele emanados irradiam na ordem
juridica, sob a perspectiva de desconstituicio de um julgado. Na esteira de
pensamento ora defendida, GUSTAVO SAMPAIO VALVERDE entende que a funcdo da
coisa julgada é proporcionar seguranca juridica as comunica¢des produzidas na
sociedade por parte do direito, na condicdo de caminho habil para se alcancar o

conceito de justica enquanto consisténcia decisoria:

63 Sumula 343 do STF: “N&do cabe acao rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a
decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais”.
Fonte: pagina oficial do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_40
0. Acesso em: 30/05/2014 as 14h30).

64 RODRIGUES, Walter Piva. Coisa julgada tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 119-120.
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Diante dessas consideracdes, fica claro que a funcdo da norma da coisa
julgada é proporcionar seguranca juridica as comunicacdes produzidas pelo
direito. Como ja foi visto no Capitulo anterior, a ideia de justica, dentro do
sistema juridico, é diversa da nocdo que esse conceito possui fora do
direito. Destarte, rigorosamente, quando a doutrina fala que a coisa julgada
pretende assegurar antes a seguranca que a justica, na realidade focaliza
esses dois valores sob oticas diversas, isto é, tomando como referéncia
sistemas comunicativos distintivos. Por isso é correto dizer que a seguranga
do direito ndo necessariamente deve corresponder a justica da politica, da
economia ou da moral. Porém, a seguranca do direito sempre corresponde
a justica do direito, pois esta Ultima no interior do sistema juridico, é
sindbnimo de consisténcia decisoria. %°

Em que pese o fim auténtico do Direito ser a busca da justica material, tal autor
sustenta, com fulcro na doutrina de EURICO DE SANTI e PAULO CONRADO, que em
razdo das limitacbes que se lhe impdem por questdes de cunho temporal e
probatorio, a ordem juridica conta com instrumentos que Ihe permitem alcancar a
realizagdo da justica formal, ficando a cargo de outros subsistemas parciais a
realizacdo da chamada justica material®®. Tal distingdo, entre a justica que figura
como fim ultimo do Direito, e a justica atrelada a outras esferas do conhecimento
humano, é norteada pelo conceito trazido na obra de outros autores, como € o0 caso
de PauLo DE BARROS CARVALHO, para quem a justica, a despeito de figurar no
ordenamento como diretriz suprema, encabeca outros principios que devem ser

conjugados para sua concretizacao:

O principio da justica € uma diretriz suprema. (...) Realiza-se o primado da
justica quando implementamos outros principios, o que equivale a elegé-lo
como sobreprincipio. E na plataforma privilegiada dos sobreprincipios ocupa
lugar preeminente. Nenhum outro o sobrepuja, ainda porque para ele
trabalham. Querem alguns, por isso mesmo, que esse valor se apresente
como o sobreprincipio fundamental, construido pela conjungdo eficaz dos
demais sobreprincipios.®”

Feitas tais consideracdes, pontua, ainda, GUSTAVO SAMPAIO VALVERDE, que 0 que
justifica a preservagdo da coisa julgada € o fato de tal preceito, juntamente com
outros (como a forma federativa de Estado, o direito de voto, o principio da

separacao de poderes e os demais direitos e garantias individuais), estar inserido no

65 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 125-126.

66 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. Cit., p. 126.

67 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 293.
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rol das normas mais importantes do direito patrio®®. Sob essa oOtica, embora o
cenario ideal, fosse a instauracdo de relagdes juridicas dotadas de idéntico contetido
para todos os administrados que se encontrassem em equivalente situacdo, a
realidade que o sistema juridico nos proporciona, dentro de suas limitagbes, da
conta de que a manutencdo da coisa julgada ndo traz prejuizo a unidade do
ordenamento, porquanto a configuracdo de situagdo particular em relagdo ao

jurisdicionado configura desdobramento inerente ao acesso a justica.

Tal raciocinio em torno da correlagdo entre isonomia e acesso a justica é encontrado
na obra de GUSTAVO SAMPAIO VALVERDE, que retrata o entendimento antes exposto
no sentido de que o acesso a justica impde a instauracdo de situacfes peculiares
que fogem a norma geral posta para os demais administrados e que se trata de

elementar logica e racionalmente aceita pelo sistema:

O caso da decisdo transitada em julgado que afasta a cobranca de
determinado tributo para a parte envolvida no processo respeita plenamente
o principio da isonomia, de acordo com a licdo acima exposta. De fato, o
tratamento privilegiado que a parte recebera decorre da situacao juridica
diversa que ocupa, na medida em que propds oportunamente acéo judicial e
diligenciou nos autos para promover sua defesa de forma eficaz. (...) Esse
tratamento é plenamente justificavel do ponto de vista racional, visto que
aqueles que venceram as acoes (critério de discriminacao escolhido) deve-
se conferir o especial tratamento decorrente dos préprios termos da decisao
judicial transitada em julgado. Por fim, essa correlagdo légica que existe
entre o trago discriminatério escolhido e o tratamento diferencial conferido
pela norma é totalmente compativel com os principios constitucionais da
seguranca juridica, moralidade e boa-fé, sendo também compativel,
portanto, com o principio da isonomia.5°

Outro principio passivel de ser considerado, para fins de enriquecimento da presente
argumentacao, e que figura como desdobramento da propria isonomia € o preceito

de livre concorréncia.

Nesse sentido, sob a perspectiva do acesso a justica, em idéntico raciocinio, cabe a
cada sujeito que explora determinada atividade econdmica gerir, com maior ou
menor eficacia, seus assuntos juridicos. Logo, se apenas alguns deles discutiram e
ganharam um processo judicial no qual se debatia a constitucionalidade de

determinado tributo, ndo se pode falar em afronta ao principio da livre concorréncia.

68 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 130.
69 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. Cit., p. 166.
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De igual modo, tal preceito ndo restaria violado caso apenas alguns desses sujeitos
estivessem capacitados “a negociar contratos mais vantajosos, criar planejamentos
tributarios mais bem elaborados ou promover uma melhor e mais eficaz defesa

judicial de seus interesses””®. Na mesma linha, IGOR DANILEVICZ expressa que o texto

hY

da Constituicdo, ao fazer mencao a coisa julgada, pressupde, inclusive, a coisa
julgada inconstitucional, do que se dessume gque ela é aceita pelo sistema:

Perscrutando a ldgica intra-sistémica da ordem juridica, de imediato
entendemos nao ser crivel que, decisdo judicial alcancada pela
auctoritas rei iudicate, venha a ser modificada por declaracdo de
inconstitucionalidade superveniente (do STF) somada a edicdo de
resolucao do Senado Federal.

Entendemos ainda que sequer poderemos comparar tal fato com a
chamada norma constitucional inconstitucional, porquanto esta seria
contra o sistema (...), enquanto aquela o pressupde. O instituto da
coisa julgada esta previsto na Constituicdo — art. 5°, inc. XXXVI. Se o
texto constitucional pressupde a coisa julgada inconstitucional,
porquanto uma mera adjetivagdo ndo terd o conddo de torna-la
impropria a convivéncia juridica.

A decisdo de inconstitucionalidade superveniente ao caso julgado
como constitucional, neste n&o interfere. Essa decisdo pela
constitucionalidade pode ocorrer por entendimento anterior do tribunal
de dltima instancia, que, posteriormente, revendo sua postura,
modifica-a, ou porque a parte ndo manejou recurso as instancias
superiores.”™

Complementarmente as ideias postas, cumpre esclarecer, ainda, que, apesar da
posicdo sustentada ao longo do presente estudo, no sentido de reconhecer a
preservacao da coisa julgada, também é de central relevancia esclarecer que as
orientagdes aqui postas se prestam a defender a imutabilidade da deciséo para fins

preteéritos.

Com efeito, nas colocacdes antes trazidas, os fundamentos veiculados se prestam a
substanciar a preservacao da situacao pretérita configurada em relagdo aos sujeitos
da relacao tributéria, mas néo deve ser colocada como 6bice para que tais sujeitos
observem, com efeitos futuros, os preceitos contidos na decisdo do Supremo
Tribunal Federal. Outro aspecto relevante da questdo diz respeito ao fato de a

decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal configurar comando que suplantara

0 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 181.

L DANILEVICZ, Igor. Elementos da relagdo tributaria e coisa julgada. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 173/174.
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as normas juridicas do ordenamento que lhe sdo incompativeis, enquanto

decorréncia do efeito revogatdrio especial antes suscitado.

Sob tal 6tica, quando se cogita na impossibilidade de a decisdo do Supremo operar
efeitos prospectivos em casos abarcados pela coisa julgada, o que resta clara é a
afronta que tal situacdo implicaria a varios principios postos no ordenamento, e ndo
um confronto de principios que justificaria a preservacdo de um ou alguns deles em
detrimento de outros. Em relacéo a questao posta, cumpre trazer a baila ponderacéo
de RODRIGO CHININI MoJICA, que veicula, para fins futuros, a possibilidade de uso da

acao revisional, nos termos postos abaixo:

(...) a “acdo revisional” é uma acao de conhecimento de natureza
constitutiva negativa, na qual o juiz ira modificar ou extinguir, com efeitos ex
nunc, uma relacao juridica de natureza continuativa. (...) Na verdade, a
consagracao de orientacdo definitiva em sentido contrario ao da coisa
julgada diz respeito a uma situacdo que se subsume tanto a hipétese da
resciséria como a da “revisional, pois, a despeito de as decisdes definitivas
do STF e do STJ mostrarem que a sentenca violou a lei no passado, néo se
pode negar que tal fato também se apresenta como uma circunstancia nova
gue néo foi considerada no julgamento anterior.”?

Todavia, referido argumento, segundo a perspectiva aqui adotada, ndo se revela
adequado, uma vez que, dada a peculiaridade de a decisdo da lavra do Supremo
suplantar a ordem anterior quando com ela incompativel, e segundo os preceitos
expostos que plenamente justificariam a incidéncia dos efeitos da decisdo da corte
em termos futuros, ter-se-ia a instauragdo automatica de nova regulamentacdo para
todos os jurisdicionados, figurando prescindivel suscitar nova relacdo processual,
agora em sede revisional, para que o controle de constitucionalidade opere seus

efeitos.

Portanto, vislumbra-se que, em relagéo aos fatos vindouros, assim como a decisao
do Supremo, no caso de declaracdo de inconstitucionalidade, ndo tem sua aplicacao
aos administrados condicionada a revogacao formal da lei emanada do Poder
Legislativo, também né&o figura como melhor solucdo sujeita-la ao ajuizamento de

uma agao revisional ou de instrumento processual diverso.

72 MOJICA, Rodrigo Chimini. Coisa julgada em matéria tributaria e seus mecanismos de revisdo. Sao
Paulo: Editora Verbatim, 2011, p. 212-218.
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CONCLUSAO

O ordenamento juridico corresponde a um sistema consubstanciado em um plexo
normativo que, atuando de maneira harmonica, concorre para a concretizacao de
um fim comum, que é a regulagédo da vida em sociedade. As normas, por sua vez,
retratam juizos hipotético-dedutivos que veiculam fatos juridicamente relevantes cuja

formalizacdo em linguagem prépria enseja a instauracao de relagdes juridicas.

Estabelecida tal premissa, esclareceu-se, neste trabalho, o conceito de relagao
juridica, enquanto instituto que traz em seu bojo a ideia de vinculo estabelecido
entre dois ou mais sujeitos, situados em polos opostos, em funcdo de um objeto
determinado. Verificou-se, nesse sentido, ser possivel identificar a existéncia do
instituto da relagéo juridica no liame de cunho nitidamente obrigacional estabelecido
entre o Fisco (em regra, na posicao de titular de determinado crédito ou destinatario
de prestacdo de natureza diversa, e denominado sujeito ativo) e o administrado (ao
qual é atribuido determinado débito ou o cumprimento de prestacédo diversa, sendo

denominado sujeito passivo).

No curso do trabalho, também foi esclarecido o conceito de norma juridica, a qual
retrata elemento que figura no contexto do sistema juridico, em vinculo similar ao de
uma célula em relagdo a um organismo vivo. Trata-se de comando que pode emanar
de varios entes reconhecidos pelo ordenamento como legitimados para tanto, dentre
0S quais €& possivel destacar, dentre outros, os poderes da Republica (quando
editam uma lei, um decreto ou uma sentenca, por exemplo) e o préprio particular

(quando formaliza um contrato ou presta uma declaragao ao Fisco).

Outro assunto suscitado diz respeito as acdes passiveis de serem ajuizadas pelos
sujeitos que integram a relacéo juridica tributaria na defesa dos respectivos pleitos,
diante do que foi trazida classificacdo comumente utilizada pela doutrina tributaria,
no sentido de distinguir (i) as acdes exacionais (de titularidade do Fisco, em regra,
para a cobranca de determinado crédito tributario ou para a adocédo de medidas que
assegurem a existéncia de patrimoénio do devedor para o pagamento do pretenso

crédito) e (i) as acbes anti-exacionais (assim entendidas aquelas ajuizadas pelo
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sujeito passivo, em regra, para afastar determinada exacdo de indole tributaria ou
obrigacao diversa que tenha perante o Fisco).

Também foi abordado o instituto da coisa julgada, enquanto atributo de definitividade
reconhecido as decisdes judiciais, originado (i) no decurso in albis do prazo para
interposicdo de recurso ou (i) no esgotamento das vias recursais. Trata-se de
instituto processual que tem reflexos tanto na relacéo juridica processual (uma vez
gue encerra a discussao travada em seara jurisdicional) quanto na relacdo de direito

material (porguanto impde termo a lide e restabelece a paz social).

Uma vez estabelecidos os conceitos postos acima, foi destrincada a relevancia da
Constituicdo na ordem juridica patria, uma vez que se trata da norma que figura no
apice da piramide normativa, enguanto comando originario, que irradia seus efeitos
sobre todas as demais normas. Tal esclarecimento se prestou a introduzir no
trabalho estudo em torno do controle de constitucionalidade exercido pelo Poder
Judiciario, o qual pode se apresentar sob duas formas, sendo uma delas difusa
(exercida por todas as esferas do aduzido poder, em carater inter partes) e a outra
concentrada (exercida apenas pelo Supremo Tribunal Federal, em carater erga

omnes).

Foi, ainda, objeto de explanacéo a relacdo vivida que o Direito Tributario tem com a
Constituicdo, tendo em vista que as matérias em tal seara veiculadas encontram
minuciosa e rigorosa regulacdo na Lei Maior, situagcdo esta que justifica o
enfrentamento pelo Supremo Tribunal Federal de temas situados em tal esfera
juridica. As manifestacdes da aduzida corte, nesse contexto, podem versar sobre 0s
mais variados aspectos que informam a relag&o juridica tributéria, ou seja, sobre

qualquer das elementares de cunho objetivo e subjetivo que a integram.

ApoOs a superacdo das diretrizes que informam o controle de constitucionalidade
patrio, procedeu-se a exposicdo da questdo que figura como razdo de ser deste
estudo, a saber: se, em casos de controle de constitucionalidade concentrado
proferido em incompatibilidade com coisa julgada ja existente em favor de algum ou

de alguns jurisdicionados existe a prevaléncia de uma decisdo sobre a outra.
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A respeito da problematica posta, verificou-se que o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou — embora nao a titulo conclusivo, pois veiculados poucos julgados sobre
a matéria — no sentido de reconhecer ser possivel desconstituir o julgado abarcado
pela imutabilidade quando se mostre incompativel com decisdo proferida em
controle concentrado, ainda que esta tenha sido proferida posteriormente, posicéo
esta adotada pela maioria da doutrina tributaria que dedicou estudos a matéria.

Por outro lado, a posicdo minoritaria sobre a matéria, e compreendida como mais
compativel com as premissas postas no presente trabalho, defende a
inaplicabilidade da acado rescisoria para desconstituicdo da coisa julgada, tendo em
vista a instabilidade que tal aceitacdo carrearia para as relacdes juridicas de direito
material, em manifesto desprestigio ao preceito de seguranca juridica que figura

como uma das pedras basilares do sistema juridico patrio.

Tal logica, por sua vez, cumpre pontuar que apenas se presta ao resguardo das
situacbes pretéritas abarcadas pela coisa julgada, uma vez que a criacdo de
situacdo de excecdo para os fatos futuros que implique afastamento dos efeitos
prospectivos da decisdo proferida em controle concentrado ndo encontra suporte em
qualquer dos preceitos pontuados. Nesse sentido, entende-se que a ag¢ao rescisoria
ou a acao revisional ndo se revelam necessarias para permitir, em relacdo aos
jurisdicionados abarcados pela coisa julgada, a incidéncia de efeitos futuros da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, uma vez que tal manifestacéo traz em seu
bojo eficacia tal que se impBe as demais normas que com ela se revelem

incompativeis sem a necessidade de instrumentos desconstitutivos.
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