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RESUMO

O presente estudo busca identificar os limites da coisa julgada em matéria tributaria e
se esses limites devem ser relativizados, considerando as mudangas ocorridas apos
a formacéo da coisa julgada material e no contexto da seguranga juridica. O silogismo
se concentra no fato de que ha situagdes nas quais estes limites serao relativizados,
como no caso de mudangas legislativas que modifiguem situagcdo anterior
estabelecida entre as partes, decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal ou
que mudangas que possibilitem o uso da agao resciséria. Se estas mudancas
atingirem contribuintes sem decisdo anterior sobre o fato, a via adequada, seja
declaratorio ou condenatorio, € o procedimento comum, mas caso ja tenha coisa
julgada, pode ser necessario recorrer novamente ao Poder Judiciario da forma
pertinente ao caso. A presente pesquisa classifica-se como exploratoéria, bibliografica
e qualitativa. A conclusao alcancada foi de que os limites da coisa julgada em matéria
tributaria devem ser relativizados quando ha novo cenario juridico acerca de
determinada relagao tributaria, de forma que o contribuinte, tendo decisao anterior
entre as partes ou n&o, ndo saia prejudicado, pois ndo € plausivel que o contribuinte
arque com impostos que nao sao devidos.

Palavras-chave: Coisa julgada; matéria tributaria; acbées de conhecimento; agdes
diretas de controle de constitucionalidade.

ABSTRACT

The present study seeks to identify the limits of res judicata in tax matters and whether
these limits should be relativized, considering the changes that occurred after the
formation of res judicata and in the context of legal certainty. The syllogism focuses on
the fact that there are situations in which these limits will be relativized, as in the case
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of legislative changes that modify a previous situation established between the parties,
decisions handed down by the Federal Supreme Court or changes that allow the use
of rescission action. If these changes affect taxpayers without a previous decision on
the fact, the appropriate way, whether declaratory or condemnatory, is the common
procedure, but if there is already res judicata, it may be necessary to appeal again to
the Judiciary in the manner relevant to the case. This research is classified as
exploratory, bibliographical and qualitative. The concluded conclusion was that the
limits of res judicata in tax matters should be relativized when there is a new legal
scenario about a certain tax relationship, so that the taxpayer, having a previous
decision between the parties or not, is not harmed, as it is not plausible that the
taxpayer pays taxes that are not due.

Key words: Res judicata; tax matters; common procedure actions; direct actions of
constitutionality control.
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1 INTRODUGAO

O tributo € devido pelo contribuinte ao Municipio, Estado, ao Distrito Federal ou
a Unido em varias ocasides em que ha o chamado fato gerador, que nada mais € que
o0 evento cuja ocorréncia da nascimento a obrigagdo tributaria principal, cujo
prestacdo, de acordo com o CTN, tem por objeto o pagamento de tributo ou de
penalidade pecuniaria pela pratica de infracado a legislacgao tributaria.

Em matéria tributaria, ha grande inseguranga juridica diante de inumeros
julgamentos com decisbes ndo uniformes de um mesmo assunto. Dessa forma, &
necessario entender o porqué dessas decisdes e como elas podem, eventualmente,
ofender coisa julgada material. Além disso € imprescindivel compreender que
decisdes sobre (in)constitucionalidade podem afetar diretamente sentencas ja
constituidas, de forma que seja esclarecido eventual discordancia entre sentengas
prolatadas e decisdes de tribunais superiores. Assim, o ponto principal é verificar se
os limites da coisa julgada em matéria tributaria devem ser relativizados e o porqué &
o caminho para definir o alcance de cada decisdao proferida neste contexto,

principalmente para a seguranca juridica de agdes tributarias. Os contribuintes, tanto
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pessoas fisicas quanto juridicas, beneficiam-se das conclusées obtidas, tendo em

vista que saberdao como proceder em certas agoes.

2 COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL, AS AGOES DE CONHECIMENTO EM
MATERIA TRIBUTARIA E A RESPECTIVA COISA JULGADA

O processo judicial inicia-se com a peticdo inicial, tendo como base uma
pretensao resistida entre o requerente e o requerido. Esta pretensao € denominada
lide e ocorre quando o requerente manifesta uma pretensdo da qual o requerido
discorda, pretensao que pode corresponder, dentre varias outras situagdes, a um valor
que o requerente entende devido a ele pelo requerido, mas cujo pagamento este n&o
efetuou. Recebida a inicial e estando ela em ordem, é determinada a citagdo do
requerido de acordo com o objeto em debate.

Efetivada a citacado e nao tendo o requerido apresentado contestacao, torna-se
ele revel, nos termos do art. 344, do Cddigo de Processo Civil (CPC), de forma que o
processo segue para julgamento antecipado do mérito. Mas, se apresentada a
contestagdo, o requerente é intimado para apresentacdo da réplica, de forma que
somente depois 0 juiz analisara se é o caso de audiéncia de instrugao e julgamento,
ou as partes poderao ser intimadas para produgao de provas para entao seguir para
julgamento. Assim, conclui-se que a relagao triangular (autor-juiz-réu) no processo de
conhecimento se concretiza com a citagao do réu.

Ja as acoes de execucgao tém outros rumos, considerando que a defesa nesta
classe de acao é por meio de embargos. O fundamento se encontra nos incisos do
artigo 917 do CPC, de maneira que terdo sua sentenga proferida antes da sentenca
dos autos principais. Se procedentes, extingue-se a execug¢do. Em caso negativo, a
execugao principal continua. Aqui, convém relatar os efeitos da sentengca em
embargos a execucgao.

Para contextualizar, uma execugao fiscal surge a partir da judicializagdo da
inscricdo do contribuinte em divida ativa, através da Certidao de Divida Ativa. Para a
emissado da certiddo, € necessario prévio processo administrativo para analisar a
legalidade do tributo e, preenchidos os requisitos para tal, € realizado o langamento,
quando se trata de crédito tributario e, uma vez tornado este definitivo no ambito

administrativo, é efetuada a inscricdo em divida ativa. Cabe salientar, todavia, que
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também créditos da Fazenda Publica ndo tributarios podem ser inscritos em divida
ativa e também para a respectiva cobrancga judicial € utilizado o processo de execugao
fiscal.

O termo de inscri¢do do crédito em divida ativa e consequentemente a Certidao

de Divida Ativa devera conter, conforme leciona Machado Segundo (2022, p. 242):

(a) o nome do devedor, dos corresponsaveis e, sempre que conhecido, o
domicilio ou residéncia de um e de outros; (b) o valor originario da divida,
bem como o termo inicial e a forma de calcular os juros de mora e demais
encargos previstos em lei ou contrato; (c) a origem, a natureza e o
fundamento legal ou contratual da divida; (d) a indicagao, se for o caso, de
estar a divida sujeita a atualizagdo monetaria, bem como o respectivo
momento legal e o termo inicial para o calculo; (e) a data e o niumero da
inscricdo, no registro de divida ativa; e (f) o numero do processo
administrativo ou do auto de infragcdo, se neles estiver apurado o valor da
divida. Quanto a identificacao do devedor, vale lembrar que, “em agdes de
execucao fiscal, a petigao inicial ndo pode ser indeferida sob o argumento da
falta de indicacdo do CPF e/ou RG ou CNPJ da parte executada” (Sumula
558/STJ). Trata-se, com efeito, de excesso de rigor que nada acrescenta a
prestacgao jurisdicional, devendo ser evitado, por igual, nas agdes de iniciativa
do contribuinte.

A inscricdo em divida ativa permite o ajuizamento da execucgao fiscal,
procedendo entdo com a citagdo do executado para efetuar o pagamento. Nos termos
do art. 16 da Lei 6.830/80, que dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da
Fazenda Publica, o executado podera oferecer embargos, no prazo de 30 dias,
contados do depdsito da quantia pretendida pelo Fisco, da juntada da prova da fianga
bancaria ou seguro garantia e da intimagdo da penhora. A peculiaridade destes
embargos reside no fato de que o valor cobrado precisa estar garantido no momento
da oposicdo dos embargos, sendo distribuidos em autos apartados, porém
dependentes aos autos principais.

Na peca inaugural dos embargos, o executado devera alegar toda matéria util
a defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas, até
trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite. Apds, o embargado, que é o
exequente no processo principal, é intimado para se manifestar. Por fim, segue o rito
do procedimento comum até o julgamento.

A sentenca proferida em embargos a execugao pode formar coisa julgada

formal, se nao resolver o mérito. Entretanto, formando coisa julgada material, a
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decisao acolhe ou nao estes embargos. Caso acolhidos, a execugao principal devera
ser extinta e, caso contrario, ela segue seu rito normalmente.

Quanto a sentenga do processo de conhecimento, esta pde fim a fase cognitiva
do procedimento comum. Entretanto, tanto a sentenca proferida em uma classe
quanto a proferida em outra acarreta a formagao de coisa julgada, a qual se divide em
material e formal, como mencionado acima.

Conforme afirma Theodoro Junior (2021, p. 958):

Toda sentencga, seja declaratéria, condenatéria ou constitutiva, contém um
comando, no qual se revela o direito do caso concreto. A coisa julgada se
pode definir como ‘a imutabilidade do comando emergente de uma sentenga’,
como observa Liebman. E ela, destarte, uma qualidade, mais intensa e mais
profunda, que reveste o ato também em seu conteudo e torna assim
imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que
sejam, do proprio ato.

Embora todas as sentencas tenham este comando imutavel, os seus efeitos
dividem-se em coisa julgada formal e material, mas fazem parte do mesmo fenémeno.
As duas desdobram-se do esgotamento da possibilidade de interpor recurso contra a
sentenca proferida. Entretanto, a coisa julgada formal cria a imutabilidade da deciséo
dentro do processo e a material incide para além do processo, atingindo parte fora da
relagdo processual, de maneira que ndo se podera discutir aquela lide em outros
processos, inclusive por sujeitos ativos e passivos diferentes. (THEODORO JUNIOR,
2021)

Conforme o art. 502 do CPC, coisa julgada material € decisdo de mérito ndo
mais sujeita a recurso, sendo imutavel e indiscutivel. Nestes termos, significa que a
sentenga passa a ser imutavel a partir de seu transito em julgado, tanto por nao ter
havido recursos apés a decisédo de 1° grau quanto por ter se esgotado a possibilidade
de recursos as outras instancias. Ainda, o art. 503, CPC, traz que a decisdo que julgar
total ou parcialmente o mérito tem for¢ca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida. Assim, conclui-se que a coisa julgada material impede o
ajuizamento de nova agao que verse sobre a questdo discutida no processo por
pessoas além daquela lide, bem como impede qualquer tipo de recurso, considerando
seu transito em julgado.

Por outro lado, a coisa julgada formal possui eficacia apenas dentro do
processo em que foi proferida, possibilitando que a questdo do julgamento seja

1201
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 6, p. 1197-1217, 2024



Limites da coisa julgada em matéria tributaria

discutida em outro processo. E o caso de sentenca que resolve o processo sem julgar
a lide, como por exemplo nos casos de extingdo do processo sem resolugao de merito,
cujo fundamento encontra-se no art. 485, CPC. (THEODORO JUNIOR, 2021).

Dentro do processo tributario, a coisa julgada material define que as outras
partes nao poderéao discutir a incidéncia ou nao daquele tributo, por exemplo, caso o
processo de conhecimento versar sobre essa controvérsia. Se for coisa julgada
formal, podera ser novamente discutida em outro processo, inclusive pelas mesmas
partes.

Via de regra, as ag¢des propostas pelo Fisco sdo execugdes de tributos nao
pagos, de maneira que as agdes de conhecimento em matéria tributaria restringem-
se ao ajuizamento pelo contribuinte, excegao feita aos embargos a execugéo, que
também assumem a feicdo de agdo de conhecimento. Ensina Machado Segundo
(2022, p. 360)

Na verdade, a legitimidade para discutir em juizo exigéncias tributarias
depende, em primeiro lugar, de saber se existe relagdo juridica tributaria — ou
relacdo meramente factual — entre aquele que propde a agdo e a entidade
publica demandada. Se ha relagado juridica, ha legitimidade para discutir
aspectos dessa mesma relagao, entre eles, e, principalmente, o tributo que
no seu ambito &, ou deve ser, pago. A segunda variavel, relevante apenas
em se tratando de acéo de repeticdo do indébito, consiste em saber quem,
no dmbito dessa relagao juridica, efetivamente arcou com o énus do tributo
cuja restituicdo se requer.

Portanto, constatada a relagdo juridica tributaria entre o proponente da acao e
o ente publico demandado, é possivel discutir suas perspectivas e o tributo em
questdo. Apods, se for agcao de repeticdo do indébito, € necessario discutir quem
suportou o encargo que se pretende reembolsar.

E importante mencionar que ha também a possibilidade de impetrar mandado
de seguranca. E um remédio constitucional previsto no art. 5, LXIX, da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988) quando se trata de direito liquido e certo contra ato de
autoridade coatora, sendo que este ato pode ser praticado (ou deixado de ser
praticado) por entes publicos fazendarios. Porém, é necessario que a situagdo nao
dependa de um fato discutivel. Nesse sentido, pode-se impetrar mandado de
segurancga para impugnacao de langcamento tributario por vicios materiais ou formais;

para obter declaragcao do direito a compensacao tributaria, nos termos da Sumula 213
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do Superior Tribunal de Justica (STJ)3, contestar eventual suspens&o ou
cancelamento de isengcdo ou imunidade tributaria, contestar a negagdo de
fornecimento de certiddes negativas de débito, bem como das certiddes positivas com
efeito negativo. Ainda, o mandado de seguranca pode ser utilizado para coibir a
ilegalidade do processo administrativo que originou o ato de langamento do tributo.
Entretanto, em matéria tributaria, sdo inumeras possibilidades de impetrar mandado
de seguranca, de forma que qualquer direito liquido e certo violado por ato de
autoridade fiscal € cenario adequado para tal remédio constitucional (MACHADO
SEGUNDO 2022).

No caso de mandado de segurancga (MS) individual, a eficacia da coisa julgada
€ entre as partes do processo e seus efeitos ndo serdo aproveitados em demais
agdes. Isso significa que as pessoas com situagao idéntica ao do MS individual, caso
seja concedida a seguranca, deverao impetrar seu préprio mandado de segurancga.
Dessa forma, a coisa julgada material € também somente entre as partes, o que
impede que elas discutam novamente a questao da lide.

Entretanto, diferente é a situacdo da coisa julgada material no mandado de
seguranga coletivo. Nos termos do art. 5° inciso LXX, alineas A e B, da CF, o
mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e organizagao sindical, entidade de classe ou
associagao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Nesse sentido, a Lei 12016/09 disciplina, em seu art. 22, que no mandado de
seguranga coletivo a sentencga fara coisa julgada limitadamente aos membros do
grupo ou categoria substituidos pelo impetrante. Isso significa que o efeito da coisa
julgada material no mandado de segurancga coletivo beneficia outros que néo sejam a
parte autora especificamente. Porém, estes outros precisam ser membros do grupo
ou categoria da categoria ou grupo impetrante para que aproveitem seus efeitos.
Importante observar que esta coisa julgada somente beneficiaria estes outros se, caso
tenha mandado de seguranga individual contemporaneo ao coletivo, requerer a

desisténcia de seu mandado de segurancga no prazo de 30 dias a contar da ciéncia

3 O mandado de seguranga constitui agdo adequada para a declaragao do direito a
compensagao tributaria. (BRASIL, 1996)
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comprovada da impetragao da seguranca coletiva, nos termos do §1° do artigo acima
citado.

Por fim, ressalta-se que a principal finalidade da coisa julgada material é a
seguranga juridica, em qualquer classe de agao. Entretanto, no direito tributario, ha
diversas mudancgas nas interpretacbes da lei, de forma que decisbes supérstites
modificam o panorama de questbes ja julgadas, seja por declaragdo de
(in)constitucionalidade, mudancas legislativas ou novo entendimento jurisprudencial.
Assim, € importante refletir acerca das agdes de procedimento comum que envolvem
matéria tributaria e o alcance de suas decisdes de mérito.

Conforme art. 114 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), fato gerador da
obrigacao tributaria principal € a situacéo definida em lei como necessaria e suficiente
a sua ocorréncia. O fato gerador de cada imposto é definido em lei complementar ou
ordinaria de competéncia da Unido, mas é possivel afirmar que é este que gera a
obrigagao tributaria e possibilita o langamento do crédito. Porém, importante ressaltar
que o Fisco possui prazo de 5 anos da ocorréncia do fato gerador para o langamento,
seja do exercicio financeiro seguinte ou da data real do fato gerador, conforme a
situagdo. Ademais, quem precisa demonstrar que o fato gerador ocorreu € o proprio
Fisco, eximindo o contribuinte da necessidade de provar que o fato n&o ocorreu.
Dessa forma, entende-se que a ocorréncia do fato gerador € o marco inicial da relagao
tributaria entre o contribuinte e o Fisco (MACHADO SEGUNDO, 2022.)

Cada imposto tem definicdo em lei de seu préprio fato gerador, podendo esta,
a seu turno, ser ordinaria, ressalvadas as hipoteses em que a propria Constituicao
exige que o tributo seja instituido por lei complementar. No caso do Imposto sobre a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagao (ICMS), por exemplo, a Lei Complementar 87/96
estabelece, em seu art. 12, dentre outros, que o fato gerador é a saida de mercadoria
de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo
titular, bem do fornecimento de alimentacdo, bebidas e outras mercadorias por
qualquer estabelecimento. Significa que, ocorrendo as situagdes acima listadas, o fato
gerador foi constituido e é devido ICMS relativo a elas.

Neste sentido, o art. 116, CTN, incisos | e Il, estabelece que se considera
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos, tratando-se de situagao de fato,

desde o momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a
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que produza os efeitos que normalmente lhe sao proprios; tratando-se de situagéo
juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de
direito aplicavel. A principal reflexdo acerca do fato gerador € que ele autoriza o
lancamento do respectivo tributo, resultando na sua cobranca monetariamente.

O contribuinte que deseja questionar a exigibilidade deste crédito tributario,
eivado de inconstitucionalidade na sua constituicdo ou no processo de langamento e
pelo questionamento se de fato o imposto deve ser cobrado, tem a disponibilidade de
ajuizar agdes com esta finalidade. Estas agdes sdo unicamente em processo de
conhecimento: acdo anulatoria de débito fiscal, buscando excluir ou anular os efeitos
da obrigacéo tributaria que foi constituida; acao declaratéria de inexisténcia da relagao
tributaria, buscando que a referida relacdo seja declarada inexistente, e acdo de
repeticdo de indébito, nos casos em que a obrigagao tributaria indevida foi formada e
extinta pelo pagamento, buscando entdo a restituicdo deste valor pago, ou, se
eventualmente a obrigagao seja legal mas n&o naquele valor, a restituicdo do valor
pago a mais. S4o ag¢des importantes que formam coisa julgada material em relagéo
ao tributo, resultando, se procedentes, em cobrancas que ndo mais deverdao ser
realizadas (MARINONI; CAMANO, 2021).

2.1 ACAO ANULATORIA, ACAO DECLARATORIA E ACAO DE REPETICAO DO
INDEBITO

A acgao anulatoria, como o proprio nome indica, € uma acao visando a tutela
jurisdicional que determine a anulagao do langamento do tributo, feito por meio de ato
administrativo, e que tenha alguma nulidade. Esta pode ser em relagédo a questdes de
vicios no procedimento ou no processo administrativo, incompeténcia da autoridade
que langou o tributo, sendo entdo questdes formais, bem como pode ser quanto a
inexisténcia da obrigacao tributaria, sendo questdes substanciais. Pode haver também
divergéncia quanto a interpretagcdo de normas e aos fatos, bem como controvérsia
acerca do proprio fato gerador. (MACHADO SEGUNDO, 2022).

Nesta forma de acdo, busca-se a declaracao de nulidade do langamento
tributario, mas de forma autbnoma a obrigacdo que lhe deu caso. Entretanto, se a
nulidade ocorreu por nao existir a obrigagao tributaria langada, é declarada também a

auséncia da obrigagéo e a impossibilidade de outro langamento ser feito com a mesma
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matéria. Nesse caso a sentenca condena a Fazenda Publica a ressarcir as custas
judiciais e honorarios advocaticios gastos na acéo, bem como determina que ela nao
cobre mais aquela quantia discutida nos autos. (MACHADO SEGUNDO, 2022).

Como a acgado de conhecimento é voltada para producdo de provas, acaba
sendo uma modalidade mais ampla que o mandado de seguranca para discutir a
validade do crédito tributario. Isso significa que ambas podem discutir os mesmos
langamentos. Entretanto, € possivel que a anulatoria seja mais onerosa, considerando
a possibilidade de honorarios advocaticios de sucumbéncia e as custas processuais.
(MACHADO SEGUNDO, 2022).

Assim, conclui-se que essa classe € voltada para declarar nulo o tributo ja
langado, e eventualmente a obrigagédo vinculada a este, resultado a coisa julgada
material na inexisténcia da relacao tributaria ali discutida.

Na acgao declaratéria, o contribuinte, ora autor, procura o Poder Judiciario para
que este se manifeste acerca da (in)existéncia da relagao juridica tributaria, a fim de
trazer seguranca naquela relacdo. A sentenga aqui proferida é meramente
declaratoria. No entanto, como o transito em julgado opera apenas quanto ao
dispositivo da sentenga, o contribuinte nao ficaria isento de, no futuro, haver outros
langamentos semelhantes efetuados contra si. Porém, se a relagao juridica declarada
se repetir na mesma realidade fatica, a sentenga continua operando seus efeitos.
(MACHADO SEGUNDO, 2022).

Ainda, Machado Segundo (2022, p.460) leciona que é possivel a cumulagéo de
pedidos na acéo declaratoria, como no caso de solicitar que o ato administrativo de
langamento seja desconstituido - desde que envolva a relagao juridica a ser declarada
- € seja o ente publico prolator do ato discutido condenado a restituir as quantias pagas
pelo tributo.

E importante mencionar que a acéo declaratéria é usada tanto para que seja
declarada inexistente a relagao juridica, diante de ilegalidade ou inconstitucionalidade
referente a sua cobranga, quanto para declarar a existéncia da relagao juridica,
visando aproveitar eventual crédito de tributo ndo cumulativo. Ademais, o tributo ndo
precisa ter sido langado para que a agao seja proposta, bem como o fato de ter sido
langado nao é impedimento para tal também. Trata-se de uma coisa julgada material

meramente declaratodria.
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A acgao de repeticao do indébito visa restituir ou obter crédito pago a mais pelo
contribuinte, seja por langamento incorreto por parte do Poder Publico, julgamento
administrativo inadequado, normas invalidas e exigéncias inconstitucionais. Pode
ocorrer também do préprio contribuinte recolher valores a mais do que o devido. Essa
restituicdo buscada denomina-se “repeticdo de indébito”. Com esta acao, busca-se
reconhecer que houve valores a mais recolhidos e condenar o ente publico a restitui-
los. E uma medida condenatéria. (MACHADO SEGUNDO, 2022).

Quem deve buscar a restituicdo € o proprio contribuinte que realizou o
pagamento do tributo indevido, e o fundamento essencial estd na Constituigao
Federal, j3 que esta coloca que “nenhum tributo sera exigido sem lei que o
estabelega", conforme art. 141, §34. Ainda, a CF coloca requisitos para lei que deseja
majorar ou instituir tributos.

Se o imposto pago indevidamente tiver sido instituido sem obedecer os
requisitos impostos pela CF, é claramente o caso de se buscar a restituicdo do valor.
Ainda, este imposto também pode ndo ser aplicado a relagao tributaria em discussao,
sendo que é outro imposto que deve ser considerado. Neste caso, também é possivel
a busca da restituicdo, considerando que o langamento do outro tributo ocorrera apds

processo administrativo ou judicial que reconhecga a sua inexigibilidade.

3 AGOES DIRETAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM MATERIA
TRIBUTARIA

Conforme Moraes (2022, p. 804), o controle de constitucionalidade se destina
a averiguar se uma lei ou outro ato normativo estda em conformidade com a
Constituicao do pais, tanto nos seus requisitos formais quanto materiais. O requisito
material consiste em que o conteudo do ato normativo seja compativel com os
preceitos da Constituicao Federal. Alexandre de Moraes ainda anota que os requisitos
formais correspondem a observancia de normas constitucionais estabelecidas para o
processo legislativo da lei a ser criada. Se ndo seguirem o rito correto, a lei ou ato a
ser criado sera inconstitucional formalmente, e podera ser repelida pelo Judiciario no
controle repressivo de constitucionalidade, difuso e concentrado.

A saber, controle repressivo de constitucionalidade é aquele realizado pelo

Poder Judiciario apds a promulgacgao da lei ou ato normativo. O controle repressivo
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difuso é executado apenas em um caso concreto especifico. Ou seja, ndo se discute
a propria lei naquele caso, mas se a declaragao de constitucionalidade da lei nos autos
€ essencial para a resolucao da lide. Neste controle, a eficacia da decisao € somente
entre as partes do processo (MORAES, 2022).

Ja o controle repressivo concentrado é efetuado no Brasil, em relagdo a
eventuais conflitos entre leis ou outros atos normativos federais ou estaduais e a
Constituicdo Federal, pelo Supremo Tribunal Federal (STF) frente a prépria lei ou ato
normativo. Especificamente quanto a matéria tributaria aqui analisada, o artigo mais
importante € o art. 102, |, “a@”, da CF, de onde extrai-se que o controle pode ser
exercido através da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e da Agao Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC), sendo que as entidades e autoridades legitimadas a
propor essas agdes estio relacionadas nos incisos do art. 103 da CF4

Na Acédo Direta de Inconstitucionalidade e na Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade ndo ha caso concreto especifico, pois 0 que se busca € que o
STF examine lei ou outro ato normativo estadual ou federal (na ADC apenas federal),
decidindo pela respectiva compatibilidade ou ndo com a Constituicdo Federal e
garantindo a segurancga nas relagdes juridicas. Entretanto, a lei ou ato normativo em
questao devem ter sido editados apds a promulgagao da Constituicdo Federal de
1988.

A peculiaridade existente nesta classe s&o os sujeitos ativos legitimados a sua
propositura. Sao eles: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa
da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa do Estado ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador do Estado ou do Distrito Federal,
o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representagdo no Congresso Nacional e confederagao
sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade busca eliminar lei ou outro ato normativo

contrario a ordem constitucional. Entao, declarada a inconstitucionalidade, a eficacia

4Podem propor a agao direta de inconstitucionalidade e a agado declaratéria de constitucionalidade: | -

o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV
- a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador
de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VIl - o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; 1X
- confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. (BRASIL, 1988)
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delas cessa. Os efeitos dessa declaracdo sao gerais, retroativos, repristinatorios e
principalmente vinculantes. Isso significa que, como regra geral, todos os atos
baseados na lei ou ato declarado inconstitucional serdo desfeitos desde a sua origem,
inclusive sentengas transitadas em julgado e sua coisa julgada material. Todavia,
excepcionalmente, nos termos do art. 27 da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999,

que disciplina o processo da ADI e da ADC perante o Supremo Tribunal Federal,

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragédo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Entretanto, € necessario ajuizar agéo rescisoéria para modificar coisa julgada
material que ja se haja formado em processo com sentenga em sentido diverso do
eventualmente decidido em ADI ou ADC e que envolva a lei que Ihe haja sido objeto,
pois esse alcance da declaragao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade nao
€ automatico ou, caso nao haja tal sentenga ainda transitado em julgado, interpor o
recurso cabivel dentro do prazo. Este cenario é importante ponto da coisa julgada em
mateéria tributaria, pois é possivel que imposto considerado devido e relagao tributaria
existente, declarados em acdes judiciais, possam ser modificados por meio da agao
rescisoria. (MORAES, 2022)

Diversamente do que ocorre na ADI, cujo conhecimento exige como requisitos
que o sujeito ativo seja um dos legitimados a respectiva propositura (e, em relagao a
alguns, também a pertinéncia tematica) e a fundamentagao do entendimento no
sentido da inconstitucionalidade da lei ou outro ato normativo, a ADC, que é cabivel
apenas em relacdo a leis federais, possui também como requisito essencial ao
respectivo conhecimento a comprovacgao da existéncia de controvérsia judicial acerca
da constitucionalidade ou nao da lei em tribunais inferiores. Por exemplo, o Tribunal
de Justica do Estado X entende que a Lei A é constitucional e ndo afasta sua
aplicagao, enquanto o Tribunal de Justica do Estado Y entende que a Lei A é
inconstitucional, afastando entdo sua aplicacdo do caso concreto. Proclamada a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei pelo STF, todos ficam sujeitos a
esta decisdo (MORAES, 2022).
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Destaca-se que os mesmos legitimados para propor ADI podem propor ADC e
seus efeitos também serado retroativos e para todos. Dessa forma, se afirmada a
constitucionalidade da norma e haja coisa julgada material em acg&o entre partes, cuja
sentengca houve pela inconstitucionalidade, podera ser proposta acado rescisoria
também.

No cenario da tributagdo, a decisao de (in)constitucionalidade pode modificar
nao so as decisdes ja proferidas, mas também gerar o direito de restituicdo de valores
ja pagos. Podem os efeitos da (in)constitucionalidade ser modulados também, de
modo que eventual restituicdo possa nao ser possivel. De qualquer forma, sao efeitos
que poderao ser usufruidos a partir da decisao tomada, sendo benéficos em caso de

novo entendimento sobre imposto aplicado ou devido.

4 EFICACIA VINCULANTE DE DECISOES SOBRE CONSTITUCIONALIDADE DE
LEIS, PROFERIDAS EM ADI E ADC

Como ja observado, as decisdes proferidas nas a¢des de procedimento comum
ou em embargos a execucgao fiscal que versem sobre matéria tributaria, fazem coisa
julgada material entre as partes. Neste ponto, convém destacar que a controvérsias
destas acdes podem ser acerca da constitucionalidade de uma lei de conteudo
tributario ou, como mencionado, versar irregularidades no processo de langamento do
tributo e na sua aplicagdo ao contribuinte. Caso surjam questdes sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei que seja havida por aplicavel aos
fatos em discussdo, a decisdo do juiz de primeiro grau, quer considere a lei
constitucional quer néo, tera efeito somente entre as partes. Em ambos os casos
ocorrera coisa julgada material, mas € possivel que apos esta decisdo surja um novo
entendimento do STF sobre a matéria. Esse novo entendimento pode decorrer de
decisdes proferidas em ADI e ADC. Como exemplo, temos a ADC 49, nos seguintes

termos:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. ICMS. DESLOCAMENTO
FiSICO DE BENS DE UM ESTABELECIMENTO PARA OUTRO DE MESMA
TITULARIDADE. INEXISTENCIA DE FATO GERADOR. PRECEDENTES DA
CORTE. NECESSIDADE DE OPERACAO JURIDICA COM TRAMITACAO
DE POSSE E PROPRIEDADE DE BENS. AGCAO JULGADA
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IMPROCEDENTE. 1. Enquanto o diploma em analise dispde que incide o
ICMS na saida de mercadoria para estabelecimento localizado em outro
Estado, pertencente ao mesmo titular, o Judiciario possui entendimento no
sentido de ndo incidéncia, situagéo esta que exemplifica, de pronto, evidente
inseguranga juridica na seara tributaria. Estdo cumpridas, portanto, as
exigéncias previstas pela Lei n. 9.868/1999 para processamento e julgamento
da presente ADC. 2. O deslocamento de mercadorias entre estabelecimentos
do mesmo titular ndo configura fato gerador da incidéncia de ICMS, ainda que
se trate de circulagao interestadual. Precedentes. 3. A hipotese de incidéncia
do tributo é a operagao juridica praticada por comerciante que acarrete
circulagao de mercadoria e transmissao de sua titularidade ao consumidor
final. 4. Acdo declaratéria julgada improcedente, declarando a
inconstitucionalidade dos artigos 11, §3°, I, 12, I, no trecho “ainda que para
outro estabelecimento do mesmo titular”, e 13, §4° da Lei Complementar
Federal n. 87, de 13 de setembro de 1996 (ADC 49, Relator(a): EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 19/04/2021, PROCESSO ELETRONICO
DJe-084 DIVULG 03-05-2021 PUBLIC 04-05-2021)

A ADC busca a declaracdo de -constitucionalidade de lei quando ha
entendimento jurisprudencial em sentido diverso (o contrario também é valido). Neste
julgado citado, a Corte Suprema é clara ao mencionar a evidente inseguranca juridica
na seara tributaria, ponto inclusive discutido neste artigo, pois a legislagcéo afirma que
na saida de mercadoria para estabelecimento do mesmo titular em outro Estado é
devido ICMS, enquanto o Judiciario entende que nao ha incidéncia. Assim, quando
acionado, o Supremo Tribunal Federal entendeu que realmente nao incide ICMS na
situacao questionada, declarando a constitucionalidade da auséncia de cobranca.

Os contribuintes que se encaixem na referida operacdo podem se deparar com
nova situacdo tributaria. E possivel que um contribuinte tenha havido decis&o
desfavoravel antes do julgamento da ADC, de forma que podera, caso o Fisco
continue efetuando o langamento do imposto mesmo apés os efeitos do acérdao aqui
mencionado serem produzidos, buscar nova decisdo que o exima do pagamento.
Entretanto, optando pela via do procedimento comum, € necessario ter cuidado para
nao ajuizar nova agao com a mesma causa de pedir da agcao anterior.

No mesmo contexto de modificagdo de obrigagao tributaria, tem-se a ADI 5422:

Acédo direta de inconstitucionalidade. Legitimidade ativa. Presenca.
Afastamento de questdes preliminares. Conhecimento parcial da agao.
Direito tributario e direito de familia. Imposto de renda. Incidéncia sobre
valores percebidos a titulo de alimentos ou de pensado alimenticia.
Inconstitucionalidade. Auséncia de acréscimo patrimonial. Igualdade de
género. Minimo existencial. 1. Consiste o IBDFAM em associacao
homogénea, s6 podendo a ele se associarem pessoas fisicas ou juridicas,
profissionais, estudantes, 6rgaos ou entidades que tenham conexao com o
direito de familia. Esta presente, portanto, a pertinéncia tematica, em razao
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da correlagao entre seus objetivos institucionais e o objeto da agao direta de
inconstitucionalidade. 2. Afastamento de outras questbes preliminares, em
razao da presenga de procuragdo com poderes especificos; da
desnecessidade de se impugnar dispositivo que nao integre o complexo
normativo questionado e da possibilidade de se declarar, por arrastamento, a
inconstitucionalidade de disposi¢des regulamentares e de outras disposicdes
legais que possuam 0s mesmos vicios das normas citadas na peti¢ao inicial,
tendo com elas inequivoca ligagéo. 3. A inconstitucionalidade suscitada esta
limitada a incidéncia do imposto de renda sobre os valores percebidos a titulo
de alimentos ou de pensdes alimenticias oriundos do direito de familia. Agédo
da qual se conhece parcialmente, de modo a se entender que os pedidos
formulados alcangam os dispositivos questionados apenas nas partes que
tratam da aludida tributagdo. 4. A materialidade do imposto de renda esta
conectada com a existéncia de acréscimo patrimonial, aspecto presente nas
ideias de renda e de proventos de qualquer natureza. 5. Alimentos ou pensao
alimenticia oriundos do direito de familia ndo se configuram como renda nem
proventos de qualquer natureza do credor dos alimentos, mas montante
retirado dos acréscimos patrimoniais recebidos pelo alimentante para ser
dado ao alimentado. A percepgao desses valores pelo alimentado néo
representa riqueza nova, estando fora, portanto, da hipétese de incidéncia do
imposto. 6. Na esteira do voto-vista do Ministro Roberto Barroso, “[n]a maioria
dos casos, apds a dissolugdo do vinculo conjugal, a guarda dos filhos
menores é concedida a mae. A incidéncia do imposto de renda sobre pensao
alimenticia acaba por afrontar a igualdade de género, visto que penaliza ainda
mais as mulheres. Além de criar, assistir e educar os filhos, elas ainda devem
arcar com Onus tributarios dos valores recebidos a titulo de alimentos, os
quais foram fixados justamente para atender as necessidades basicas da
crianga ou do adolescente”. 7. Consoante o voto-vista do Ministro Alexandre
de Moraes, a tributagdo ndo pode obstar o exercicio de direitos fundamentais,
de modo que “os valores recebidos a titulo de pensao alimenticia decorrente
das obrigagdes familiares de seu provedor ndo podem integrar a renda
tributavel do alimentando, sob pena de violar-se a garantia ao minimo
existencial’. 8. Vencidos parcialmente os Ministro Gilmar Mendes, Edson
Fachin e Nunes Marques, que sustentavam que as pensdes alimenticias
decorrentes do direito de familia deveriam ser somadas aos valores de seu
responsavel legal aplicando-se a tabela progressiva do imposto de renda para
cada dependente, ressalvando a possibilidade de o alimentando realizar
isoladamente a declaragdo de imposto de renda. 9. Agéo direta da qual se
conhece em parte, relativamente a qual ela é julgada procedente, de modo a
dar ao art. 3° § 1°, da Lei n° 7.713/88, ao arts. 4° e 46 do Anexo do Decreto
n® 9.580/18 e aos arts. 3°, caput e § 1° e 4° do Decreto-lei n® 1.301/73
interpretagao conforme a Constituicao Federal para se afastar a incidéncia do
imposto de renda sobre valores decorrentes do direito de familia percebidos
pelos alimentados a titulo de alimentos ou de pensdes alimenticias. (ADI
5422, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 06/06/2022,
PROCESSO ELETRONICO DJe-166 DIVULG 22-08-2022 PUBLIC 23-08-
2022)

Nesta ADI, o objeto foi a inconstitucionalidade da incidéncia de imposto de
renda na pensao alimenticia, o qual foi conhecido em parte e, nesta, julgada
procedente. Aqui, seria o caso de, caso houvesse o langamento do crédito tributario
referente ao IRPF, buscar a declaragdo de inexisténcia de obrigagao tributaria, ou,

caso o contribuinte tenha buscado o Judiciario anteriormente ao acoérdao desta ADI e
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e nao tenha obtido a inexisténcia da relagao tributaria, € possivel recorrer a agao
rescisoria, mas somente se nao ultrapassado 2 anos do transito em julgado da referida
agao. Porém, é mais dificil que se encontre divergéncias apds a publicagdo deste
acordao, pois a propria Receita Federal orientou os contribuintes quanto as
restituicbes a serem pagas (por impostos pagos indevidamente nos ultimos 5 anos) e
futuras declaragdes destes proventos, inclusive quanto ao ano-exercicio de 2022.

A Lei 9.868/1999 e emendas a Constituicdo de 1988 criaram particularidades
para estas decisdes: seus efeitos sdo vinculantes e a eficacia erga omnes, ou seja,
para todos. Ainda, ha o transito em julgado desta decisdo de mérito, resultando na
formacao de coisa julgada, que esta ligada ao cumprimento da decisao proferida. O
efeito vinculante significa que a decisao proferida tera forga de lei, mesmo que ndo se
trate de uma lei (FERRO, 2021).

Assim, é possivel afirmar que decisdes supervenientes em ADI ou ADC podem
influir na coisa julgada ja surgida em acbes individuais anteriores, diante das
caracteristicas peculiares destas decisées. Em matéria tributaria, isso pode significar
que um tributo ndo podera mais ser exigido do contribuinte, que sua aliquota deve ser
modificada ou que nao existe a relagao tributaria, entre outros possiveis resultados.
Pensando em planejamento tributario e no contribuinte, seja pessoa fisica (imposto
de renda, por exemplo) ou juridica, € importante manter-se atento a essas questdes,
porque se houver formacdo de coisa julgada material em agéo individual anterior,
devera ser proposta agao rescisoéria para modificar a situacdo antes estabelecida e
diretamente nos tribunais de justica do foro competente. Entretanto, pode ser que a
decisao vinculante seja benéfica ao Fisco, que também tera que adotar suas medidas
para o cumprimento, ja que este ndo é automatico (BRASIL, 2015).

Importante mencionar que a agao rescisoria encontra fundamento no art. 966 e
seus incisos, do Cdodigo de Processo Civil - CPC, e pode ser usada nas seguintes
hipéteses, apds o transito em julgado da sentenca: se verificado que foi proferida por
forca de prevaricagdo, concussao ou corrupgao do juiz; se for proferida por juiz
impedido ou por juizo absolutamente incompetente; se resultar de dolo ou coagao da
parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulagao ou colusao
entre as partes, a fim de fraudar a lei; se ofender a coisa julgada; se violar
manifestamente norma juridica; se for fundada em prova cuja falsidade tenha sido

apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria acao rescisoria;
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se obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia
ignorava ou de que nao podde fazer uso, capaz, por si sO, de |Ihe assegurar
pronunciamento favoravel e se for fundada em erro de fato verificavel do exame dos
autos.

Neste contexto, verifica-se que a agao resciséria que busque modificar
sentenca transitada em julgado devido a superveniéncia de decisdo em ADI ou ADC
contraria ao contido na sentenca € fundamentada no seu inciso V, qual seja, violar
manifestamente norma juridica, pois estas decisdes se traduzem em forca legislativa,
embora ndo sejam sumula vinculante. Inclusive, o art. 927 do CPC, afirma que os
juizes e os tribunais observarao as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle
de constitucionalidade.

Conforme preconiza o art. 975, do CPC, o direito a rescisdo se extingue em
dois anos contados do transito em julgado da ultima decisédo proferida no processo,
de forma que o contribuinte deve ficar atento ao prazo decadencial. Nao é possivel
mensurar com certeza se ha algum contribuinte que ajuizou agao resciséria frente a
modificagdo da obrigacao tributaria, inclusive porque tais processos tramitam nos
tribunais estaduais. Entretanto, como mencionado acima, seria plenamente plausivel
que ocorresse agao rescisoria baseada na ADC 49 e na ADI 5422, se preenchidos os
requisitos, nao restando duvidas quanto a relagao tributaria discutida.

Fato é que a busca de nova decisdo em primeiro grau, ou em segundo em sede
de acao rescisoria, ocorreria somente se o Fisco continuasse a efetuar langamento de
crédito tributario indevido mesmo apds decisao do STF, fato que é plenamente capaz

de ocorrer.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando o problema apresentado no presente artigo, tem-se que, embora
possa tal possa parecer indicativo de inseguranca juridica, os limites da coisa julgada
em matéria tributaria sédo relativizados em algumas situagdes. Tal fato se deve a
possibilidade de que norma com base na qual a sentenga haja sido proferida venha a
ter seu conteudo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou,
quando menos, venha a este a atribuir a tal norma interpretacido conforme a

Constituicao diversa daquela adotada na sentenca, ndao sendo razoavel impedir o
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sujeito passivo da obrigagao tributaria, em tais situagdes, de buscar nova decisao
favoravel, que o exime do pagamento de imposto indevido, ou Ihe propicie restituicao
de valor pago ou declaragao de inexisténcia da relagao juridico tributaria.

Embora relativizados, ndo se pode desconsiderar o fato de que os limites da
coisa julgada tém seus alcances bem definidos, conforme ja explicitado. Isso significa
que a relativizagdo nao € automatica nem deveria ser, mas que as situacgdes citadas
neste trabalho abrem uma excec¢éo na certeza da coisa julgada, por forca e meio de
acgdes especificas relatadas neste artigo. Como mencionado, apos decisbées do STF,
€ possivel que o Fisco continue efetuando a cobrancga de imposto devido, de forma
que o contribuinte podera recorrer ao Judiciario, tendo coisa julgada entre as partes
Ou nao.

Entretanto, é necessario que o sujeito passivo da obrigagéo tributaria tenha
cautela nas acgodes rescisorias (principalmente nas suas peculiaridades) e nas acgoes
de procedimento comum para que, em caso de improcedéncia, ndo venha a suportar
prejuizo econdmico maior que o projetado inicialmente, considerando as custas e
honorarios advocaticios, bem como juros e multas decorrentes do imposto nédo pago,

bem como fique atento aos prazos decadenciais envolvidos.
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