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  Trata-se de recurso de ofício.
De início, cabe esclarecer que a empresa Companhia Brasileira de Distribuição, doravante Recorrida, incorporou a empresa �Imobiliária SantosDiniz Ltda.�. Por isso, o procedimento de fiscalização se iniciou em face da Recorrida (incorporadora), embora a fiscalização pretendesse verificar a regularidade do recolhimento tributário da empresa incorporada no período de 1993 e 1994. Entretanto, em razão de constatações supervenientes, o auto de infração acabou exigindo tributo por atos praticados pela própria Recorrida.
Também é importante consignar que, no decurso do procedimento fiscal, foram fiscalizados fatos jurídicos relacionados à empresa �Mentha Empreendimentos Comerciais S/A�, também incorporada pela Recorrida. Novamente, as situações envolvendo a empresa Mentha não têm relação com o presente auto de infração (embora possa parecer o contrário em certos momentos).
Efetivamente, os fatos jurídicos que subsidiam o auto de infração em ataque têm relação unicamente com o recolhimento tributário decido pela própria Recorrida no período de 1995 a 1997. Portanto, cumpre advertir que não se está diante de responsabilidade tributária por sucessão.
Isto posto, vê-se que foi lavrado auto de infração contra a Recorrida em razão de exclusões supostamente indevidas da base de cálculo da CSLL nos exercícios de 1995 e 1997, consoante esclarecem os Termos de Constatação adiante sintetizados (fls. 138 a 142):
Termo de Constatação n. 2 (fls. 138)
(i) Que foram excluídos valores da base de cálculo da CSLL, a título de �outras exclusões�, sem justificativa ou detalhamento;
(ii) Que foram excluídos da base de cálculo da CSLL no período de 1995 valores relativos a reversões de provisões que não haviam sido adicionadas nas bases de cálculo do período anterior;
(iii) Que foram excluídos �indevidamente das Bases de Cálculo de 1996, a (título de �Reversão de Provisões para Devedores Duvidosos�), o valor de R$ 26.428.620,44, sendo que, no período anterior, havido sido adicionado o valor de apenas R$ 1.652.097,44, ou seja, houve uma exclusão a maior, em 1996, da ordem de R$ 24.776.5213,00;� (fls. 138);
(iv) Que foram realizadas exclusões indevidas das bases de cálculo de 1995, de valores não especificados no art. 2o da Lei n. 7.689/88 e legislação complementar (a saber, �indenizações de imóveis� e �contingências diversas�);
Termo de Constatação n. 3 (fls. 139)
(i) Que foi realizada �indevida compensação integral dos Saldos Negativos da C.S.L.L. de 1996 e 1997, discordando do disposto no artigo 58 da Lei n. 8.981/95 e artigo 16 da Lei n. 9.065/95, que limitou essa compensação a 30% da Base de Cálculo.� (fls. 139);
(ii) Que a contribuinte apresentou documentos que não justificam essa atitude, uma vez que Medida Cautelar Inominada n. 95.0028975-0(relacionada ao Mandado de Segurança 162066 e àAção Ordinária n. 95.0032984-0) não contempla a CSLL, mas apenas o IRPJ;
(iii) Que não existe fundamento legal para que os direitos da empresa Mentha Empreendimentos Comerciais S/A (incorporada) sejam entendidos à Companhia Brasileira de Distribuição (incorporadora �Recorrida);
Termo de Constatação n. 4 (fls. 142)
(i) Que, em razão das irregularidades demonstradas nos termos anteriores, e tendo sido realizado o estorno das exclusões indevidamente promovidas pela contribuinte, o saldo negativo passou a ser o seguinte:
Ano-Calendário
Base de Cálculo (contribuinte)
Ajuste da Fiscalização
Saldo Negativo Ajustado

1995
108.621.327,01
70.128.564,78
38.492.762,33

1996
84.614.593,45
8.771.887,50
75.842.705,95

1997
99.052.790,12
24.776.523,00
74.276.267,12

(ii) Que, a partir dos saldos negativos ajustados, foram feitas as compensações devidas (art. 58, Lei n. 8.981/95, art. 16 da Lei 9.065/95), quando então se determinou as seguintes bases de cálculo e o tributo devido:
Ano-Calendário
Base de Cálculo
CSLL devida

1995
38.492.762,23


1996
22.938.734,75
22.938.734,75

1997
19.084.83184
19.084.831,84

(iii) Que, em função da fiscalização ter constatado a indevida apuração do Saldo Negativo a Compensar de C.S.S.L, originário de 1995, foi realizada a redução de ofício do saldo negativo de 1995, observe-se:
Saldo negativo em 1995:


Saldo apurado conforme ajustes supra
R$(38.492.762,23)

(+) Compensação devida, realizada em 1996
R$9.830.886,32

(+) Compensação devida, realizada em 1997
R$8.179.213,64

(+) Saldo Negativo Ajustado,a compensar a partir de 1998
R$ (20.482.662,27)


Durante o procedimento de fiscalização, a Recorrida apresentou cópias de ações e decisões judiciais que possibilitaram às empresas incorporadas, às empresas do mesmo grupo e a si própria a não observância do teor do art. 42 da Lei n. 8.981/95. Para melhor compreensão, segue em resumo as ações comunicadas pela Requeria ao AFRFB:
(i) A Recorrida apresentou cópia da petição inicial da Medida Cautelar n. 95.0055512-3, ajuizada em novembro de 1995 pela empresa incorporada �Mentha�. Segundo se percebe, a autora reclama a inconstitucionalidade do art. 42 da Lei n. 8.981/95, segundo o qual �a partir de 1º de janeiro de 1995, para efeito de determinar o lucro real, o lucro líquido ajustado pelas adições e exclusões previstas ou autorizadas pela legislação do Imposto de Renda, poderá ser reduzido em, no máximo, trinta por cento.�. 
O parágrafo único do mesmo dispositivo determinava que �a parcela dos prejuízos fiscais apurados até 31 de dezembro de 1994, não compensada em razão do disposto no caput deste artigo poderá ser utilizada nos anos-calendário subseqüentes.�. Em dezembro de 1995 foi deferida liminar para autorizar a empresa �Mentha� a não observar o artigo impugnado. Em tempo, referida liminar faz referência ao MS n. 95.0054088-6. No entanto, a ora Recorrida demonstrou, por meio de certidão explicativa judicial, que o acórdão era efetivamente ao MS n. 95.0055512-3 (tratava-se de simples erro material).
Por fim, observo que não há informações nestes autos sobre o teor da decisão final do Poder Judiciário na ação cautelar supramencionada (fls. 7 a 21). Todavia, como dito inicialmente, o desenrolar desta ação não interferirá na solução deste PAF.
(ii) A Recorrida também apresentou cópia da Medida Cautelar n. 95.0028975-0 ajuizada em março de 1995, na qual é autora (ao lado de outras pessoas jurídicas). Reclama o direito de não observar o art. 42 da Lei n. 8.981/95 (supracitado). A petição inicial foi declarada inepta pelo Magistrado. Inconformada, a Recorrida ajuizou Mandado de Segurança n. 162066 perante o TRF3 com a finalidade de reformar a decisão singular (na época, aceitava-se a medida como �equivalente� à apelação).
No Mandado de Segurança, a ora Recorrida logrou êxito em reformar a decisão singular e obter decisão liminar lhe desobrigando de observar o art. 42 da Lei n. 8.981/95 (fls. 22 a 44). Na sequência, considerando que a relação processual teve início com uma medida cautelar, a ora Recorrida ajuizou em 24/04/1995 a ação principal denominada �Ação Ordinária Declaratória Negativa de Débito Fiscal� de n. 95.0032984-0 (fls. 46), na qual reitera os pedidos constantes na medida cautelar e no mandado de segurança.
Esta ação veio a ser julgada procedente em primeiro grau (no primeiro semestre de 2002) e improcedente no segundo grau pelo TRF3 (em 25/06/2003 - fls. 215 e ss.). Na sequência, a Recorrida renunciou ao direito em se que fundava a ação, consoante consta da certidão de fls. 228 (não é possível precisar a data).
Retornando aos fatos deste PAF, tem-se que após tomar ciência do auto de infração em 10/02/1999 (fls. 138 a 143), a Recorrida apresentou impugnação em 10/03/1999 (fls. 150), alegando, em suma:
(i) Que não seria possível lavrar o auto de infração em combate na vigência das decisões liminares apresentadas;
(ii) Subsidiariamente, que fosse afastada a multa de ofício por força das liminares que suspendiam a exigibilidade do tributo (art. 63 da Lei n. 9.430/96);
(iii) Que o art. 42 da Lei n. 8.981/95 (limite de 30%) é inconstitucional;
(iv) De modo bastante suscito, alegou que existiria a seu favor decisão judicial transitada em julgado (coisa julgada) declarando a inconstitucionalidade da CSLL (v. item V � fls. 166). Todavia, não faz referência a qualquer número de processo nem junta cópias de decisões judiciais.
Ao seu turno, a Delegacia da Receita Federal de Julgamentos (DRJ), afastou apenas a exigência da multa de ofício, consoante se denota da ementa que segue transcrita (fl. 193):
Assunto: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � CSLL. Ano-calendário: 1996, 1997
COMPENSAÇÃO DE BASES DE CÁLCULO NEGATIVAS DA CSLL � A partir de 1° de janeiro de 1995, para efeito de determinar a base de cálculo da CSLL, o lucro líquido do exercício ajustado poderá ser reduzido em, no máximo, 30%. A parcela das bases de cálculo negativas apuradas até 31 de dezembro de 1994, não compensadas em virtude desse limite, poderá ser utilizada nos anos calendário subseqüentes.
INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS LEGAIS � A Instância administrativa não é foro apropriado para discussões desta natureza, pois qualquer discussão sobre a constitucionalidade de normas jurídicas deve ser submetida ao crivo do Poder Judiciário que detém, com exclusividade, a prerrogativa dos mecanismos de controle repressivo de constitucionalidade, regulados pela própria Constituição Federal.
MULTA DE OFÍCIO CABIMENTO ESTANDO SUSPENSA A EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO � Não cabe exigir multa de oficio na constituição do crédito tributário em que o tributo ou contribuição cuja exigibilidade haja sido suspensa na forma do inciso IV do artigo 151 do CTN.
Lançamento Procedente em parte
Ao ser intimada da decisão supra em 21/08/2008 (fl. 237), a Recorrida apresentou recurso de ofício em 17/09/2008 (fl. 238) no qual se dedica com exclusividade a sustentar a existência de decisão judicial transitada em julgado reconhecendo a inconstitucionalidade da CSLL. Em síntese, argumenta o seguinte:
(i) Que ajuizou a ação declaratória n. 90.0004932-6 em 25/06/1990 (fls. 307) objetivando a declaração da �inexistência de relação jurídica entre as Autoras e a União, no que tange à exigência de pagar contribuição social, instituída pela Lei n. 9.689/88, por manifesta inconstitucionalidade.� (fls. 241);
(ii) Que os pedidos foram julgados procedentes em primeira e segunda instâncias (TRF1). Após, não houve apresentação de recurso extremos, razão pela qual houve o trânsito em julgado na data de 20 de fevereiro de 1992;
(iii) Que é impossível que a Fazenda Nacional exija a CSLL supostamente devida nos anos de 1996 e 1997 após o transcurso de 7 anos, e sem apoio em decisão rescisória (ação rescisória);
(iv) Que a conduta afronta �o instituto constitucional da coisa julgada, merecendo, portanto, a decisão da Delegacia de Julgamento, que não se manifestou sobre essa alegação (apesar de ter sido mencionada na impugnação � item V) e manteve parcialmente o lançamento tributário, ser reformada, sob pena de ser perpetrada incontestável violação constitucional.� (fls. 241/242);
(v) Discorre sobre a coisa julgada em matéria tributária;
(vi) Que a procedência da ação meramente declaratória de inexistência de relação jurídica entre si e o Fisco, relativamente à Lei n. 7.689/88, �paralisou a aplicação (incidência)� (fls. 247) da norma em sua totalidade;
(vii) Que não cabe falar em relação jurídica continuativa ou impossibilidade de incidência da lei a um período determinado, pois a insurgência da Recorrida ocorreu contra a hipótese de incidência em abstrato, e não contra um ato concreto;
(viii) Que, segundo o art. 471, I, CPC, nenhum juiz pode decidir novamente questões já decididas, exceto se ajuizada ação rescisória no prazo de dois anos. Outrossim, as exceções do mencionado dispositivo não se aplicam, pois (a) não há relação jurídica continuativa; (b) não houve modificação de fato ou de direito; (c) não houve expresso pedido de revisão ao juízo;
(ix) Que apesar de a Lei n. 7.689/88 ter sido alterada por diplomas legais posteriores, não houve modificação em todos os critérios da regra-matriz da CSLL, razão pela qual a relação jurídica tributária continua não se formando entre a recorrida e o sujeito ativo;
(x) Que (a) o art. 1º da Lei Complementar n. 79/91 alterou apenas a alíquota; (b) o art. 72, inc. III, do ADCT, somente alterou a alíquota; (c) as modificações da Lei n. 8.981/95 não alteraram a base de cálculo; (d) a Lei n. 9.065/95 apenas introduziu formas de utilização da base de cálculo negativa;
(xi) Que até que seja editada nova lei que disponha sobre todos os critérios da regra-matriz da CSLL, revogando o disposto na Lei n. 7.689/88, não é possível a exigência do tributo, sobretudo pelo fato de inexistir ação rescisória para desconstituir a coisa julgada favorável à Recorrida;
(xii) Que a CSLL não é devida, razão pela qual é impertinente falar em suposta compensação indevida da base de cálculo negativa (acima do limite de 30% estipulado pela Lei n. 8.891/95), pois indigitada norma não alterou os critérios da regra-matriz da contribuição;
(xiii) Que a Taxa Selic é ilegal e inconstitucional, pois �sua fixação visa à remuneração do investidor, de uma forma competitiva, e não para ser aplicada como sanção, por atraso no cumprimento de uma obrigação.� (fl. 258). 
(xiv) Que a Selic possui natureza remuneratória, e não moratória, além de ter sido estipulada por resoluções, o que ofende o princípio da legalidade, especialmente o art. 161, §1o, CTN. Transcreve jurisprudência.
(xv) Por fim, pugna pela reforma do acórdão recorrido e pelo cancelamento do auto de infração lavrado. 
Remetidos os autos a este Conselho, foi proferido acórdão n. 1302-00.832 para anular a decisão da DRJ, consoante se conclui da ementa que segue transcrita (fls. 370 e ss):
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO CSLL. Exercício: 1997, 1998.
Ementa: FUNDAMENTOS DO LANÇAMENTO. TESE DE DEFESA. APRECIAÇÃO PELA AUTORIDADE JULGADORA. NECESSIDADE. Revela-se violadora dos princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, a decisão que deixa de examinar os fundamentos do lançamento tributário relacionados diretamente com a defesa apresentada pelo contribuinte fiscalizado, bem como argumento de contestação trazido por meio de peça instauradora do litígio.
Em seu voto, o Conselheiro destacou que o auto de infração está fundamentado na impossibilidade de a Recorrida se valer dos efeitos da decisão judicial favorável à empresa incorporada �Mentha� (medida cautelar 95.0055512-3). Todavia, segundo o Relator, a Recorrida fez constar em sua impugnação que possuía uma ação promovida em nome próprio (medida cautelar n. 95.0028975-0, mandado de segurança 162066 e ação ordinária 95.0032984-0). Dessa forma, seria necessária nova decisão da DRJ, com ajustamento dos fatos à defesa. Observe-se a seguinte passagem do acórdão supratranscrito:
(...) Noto, primeiramente, que a contribuinte, ao impugnar o lançamento, fez referência única e exclusivamente ao Mandado de Segurança nº 162.066, ou seja, para sustentar a insubsistência da exigência, NÃO se serviu da medida judicial impetrada por MENTHA EMPREENDIMENTOS COMERCIAIS, por ela incorporada, mas, sim, da que trata o documento de fls. 33 e 34/40. 
A decisão de fls. 33, datada de 07 de abril de 1995, diz respeito a Mandado de Segurança (o de nº 162.066) impetrado por PENÍNSULA PARTICIPAÇÕES S/A e OUTROS em virtude da extinção liminar do processo correspondente à medida cautelar anteriormente ajuizada (processo nº 95.00289750).
No curso da ação fiscal, a contribuinte [ora Recorrida], como já dito, juntou aos autos a inicial referente à cautelar acima mencionada [MC n. 95.00289750]. Ali, ELA PRÓPRIA, juntamente com outras pessoas jurídicas, expressamente requereram, in verbis: (...) 

Diante do que até aqui foi retratado, me parece fora de dúvida de que a decisão exarada em primeiro grau, ao excluir a multa de ofício aplicada sem tecer qualquer consideração sobre o fundamento utilizado pela Fiscalização para não considerar a medida judicial indicada pela contribuinte na sua peça de defesa como justificadora da improcedência da exigência, e, ao deixar de apreciar o argumento da contribuinte de que estaria desobrigada de proceder o recolhimento da contribuição lançada por força de decisão judicial transitada em julgado, revela-se violadora dos princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, devendo, portanto, ser declarada nula. (...) (grifo não original)
Em cumprimento ao que determinou o CARF, o processo retornou à DRJ para que fosse proferida nova decisão. Todavia, desta vez, os julgadores passaram a tratar com maior profundidade o tema da coisa julgada sobre a CSLL. Recorde-se que este assunto foi tratado bastante superficialmente na impugnação e com maior detalhamento no recurso voluntário. A decisão da DRJ recebeu a seguinte ementa (fls. 422):
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO CSLL. Ano-calendário:1996, 1997
DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 7.689/88 E DE INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO JURÍDICO TRIBUTÁRIA POR SENTENÇA JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO. LIMITES DA COISA JULGADA. EFEITOS DA LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. DECISÃO DO STJ NO REGIME DO ART. 543C DO CPC. 
Declarada, por decisão judicial transitada em julgado, a inexistência de relação jurídico tributária entre o contribuinte e o Fisco, mediante declaração de inconstitucionalidade da Lei nº 7.689/1988, que instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobrança com base nesse diploma legal, ainda não revogado ou modificado em sua essência. Por isso, está impedido o Fisco de cobrar o tributo, em respeito à coisa julgada material. Decisão do Superior Tribunal de Justiça no REsp nº 1.118.893, no regime do art. 543C do CPC. 
COISA JULGADA. EFICÁCIA. DECISÃO CONTRÁRIA DO STF. 
A eficácia da coisa julgada não subsiste ante decisão contrária, definitiva e vinculante emanada do Egrégio Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Nas relações jurídicas tributárias, de trato sucessivo e continuado, a nova ordem jurídica somente atinge os fatos geradores ocorridos após o trânsito em julgado da decisão do Excelso Pretório.
Impugnação Procedente
Crédito Tributário Exonerado
Em razão da exoneração integral do crédito tributário, foi interposto recurso de ofício e, novamente, o feito é posto em pauta. A Fazenda Nacional (recorrente) não apresentou razões.
É o relatório.


 Conselheiro MARCIO RODRIGO FRIZZO
O recurso de ofício é tempestivo e apresenta os requisitos de admissibilidade, razão pela qual passo a apreciá-lo.

1. Da a Possibilidade de Julgar o Recurso de Ofício
Como visto na parte inicial, a impugnação aborda superficialmente o tema da coisa julgada (item V � fl. 166), enquanto o recurso voluntário trata com maior profundidade do tema. Por conta dessa situação, apenas a segunda decisão da DRJ teve condições de ingressar nesse debate. Portanto, entendo que a questão pode ser enfrentada por esta Turma.
Dessa forma, entendo que o esta Turma está autorizada a apreciar o teor do recurso voluntário em testilha e julgar se houve correta aplicação da legislação tributária, especialmente no que se refere ao tema da coisa julgada. Não cogito a existência de supressão de instância, pois o segundo julgamento proferido pela DRJ apreciou exatamente os argumentos do recurso voluntário, que já estavam presentes na impugnação.
Inobstante, consoante tenho reiteradamente defendido, entendo possível que o recurso voluntário traga argumentos e provas adicionais ao que foi ventilado na impugnação, tendo em vista que este Conselho tem o dever de manifestar-se de ofício sobre qualquer irregularidade na aplicação da lei tributária. Aliás, esta é a �natureza e finalidade� primeira deste Tribunal, consoante art. 1º do Anexo I da Portaria MF n. 256/99 (Regimento Interno).
Destaco que o CARF é órgão vinculado ao Ministério da Fazenda, o qual, por sua vez, é órgão da administração pública federal direta (art. 1º do Dec. 7.301/10). Logo, incide imperativamente o princípio da legalidade (art. 37, caput, da Constituição Federal), de modo que eventuais irregularidades no lançamento tributário devem ser retificadas incontinenti, ainda que o contribuinte a elas não se refira. Aliás, nesse sentido estão as Súmulas nº. 346 e 473 do STF, adiante transcritas:
Súmula nº. 346: A administração pública pode declarar a nulidade dos seus próprios atos.
Súmula nº. 473: A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.
Ante ao exposto, passo a analisar o recurso de ofício. Quanto ao recurso voluntário da Recorrente, conheço-o como contrarrazões de recurso de ofício.



2. Das ações judiciais movida contra o teor do art. 42 da Lei n. 8.981/95
Como visto, as ações judiciais buscam combater o teor normativo do art. 42 da Lei n. 8.981/95, cujo teor é o seguinte:
Art. 42. A partir de 1º de janeiro de 1995, para efeito de determinar o lucro real, o lucro líquido ajustado pelas adições e exclusões previstas ou autorizadas pela legislação do Imposto de Renda, poderá ser reduzido em, no máximo, trinta por cento. (Vide Lei nº 9.065, de 1995
Parágrafo único. A parcela dos prejuízos fiscais apurados até 31 de dezembro de 1994, não compensada em razão do disposto no caput deste artigo poderá ser utilizada nos anos-calendário subseqüentes. (grifo não original)
Nota-se dos documentos juntados aos autos que a Recorrida ajuizou em nome próprio a Medida Cautelar n. 95.0028975-0 (relacionada ao Mandado de Segurança n. 162066 e à Ação Ordinária n. 95.0032984-0) na qual foi deferida liminar afastando o teor normativo do artigo impugnado. A decisão definitiva e contrária à Recorrida apenas foi proferida em 25/05/2003 (fls. 215 e ss.).
Conclui-se que a Recorrida possuía liminar em seu favor que neutralizava os efeitos do artigo supracitado durante o período fiscalizado neste PAF (1995 a 1997). Esta é a razão de constar na parte inicial deste voto que é impertinente averiguar as questões relativas à incorporação da empresa �Mentha�, bem como os efeitos decorrentes. 
Por fim, observo que a Recorrida não repetiu em seu recurso voluntário os argumentos sobre a inconstitucionalidade do art. 42 da Lei n. 8.981/95, tampouco tratou da existência das medidas judiciais e respectivas liminares. Nem mesmo após ser intimada da segunda decisão da DRJ houve interesse em complementar as razões do recurso voluntário, de modo que se torna impertinente aprofundar a questão.
3. Da Coisa Julgada
A ora Recorrida havia apresentado recurso voluntário contra a primeira decisão da DRJ. Todavia, após ser intimada da segunda decisão da DRJ, não apresentou complemento ao que já estava nos autos. Por isso, consoante dito acima, o recurso voluntário será conhecido como contrarrazões ao recurso de ofício.
Vê-se que o tema recursal refere-se à coisa julgada formada em 20 de fevereiro de 1992 na Ação Ordinária n. 90.0004932-6 ajuizada pela Recorrida em 25/06/1990, na qual foi proferida decisão judicial reconhecendo a inconstitucionalidade da Lei n. 7.689/88, que instituiu a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL) (v. fls. 307/337), o que fez nos seguintes termos (fls. 358):
CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. LEI N. 7.689/88. ART. 146, III, "A", da CF/88. MESMO FATO GERADOR E MESMA BASE DE CÁLCULO PARA TRIBUTOS DIFERENTES. EXIGÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR PARA INSTITUIÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. É inaplicável às contribuições sociais no disposto no art. 150, inciso III, da Constituição da República, em face do disposto no § 6, do art. 195, da mesma Lei Maior. 2. Somente através de lei complementar pode ser instituída contribuição social. 3. Decisão do Plenário na MIS n2 89.01.13614-7 -MG, por maioria. Ressalva pessoal. 4. Recurso improvido. (grifo não original)
O Relator do acórdão acima restou vencido na ocasião, motivo pelo qual, sucintamente, utilizou como razões de decidir o entendimento majoritário na época, cunhado no AMS 89.01.13614-7/MG (Rel. Tourinho Neto � TRF1), cuja redação é a seguinte:
CONSTITUCIONAL. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS LEI N. 7.689, DE 15.12.88. INCONSTITUCIONALIDADE. 
1 - Ante o disposto no art. 149, da Constituição Federal de 1988, que manda observar o art. 146, inc. III, só lei complementar pode instituir contribuição social.
2 � Às contribuições sociais, que, em face dos arts. 149 e 146, inc. III, da CF/88, são tributos, não se aplica o disposto no art. 150, inc. III, tendo em vista o estabelecido no § 6, do art.195, da CF/88.
3 - As contribuições sociais novas não podem ter fato gerador ou base de cálculo próprios dos impostos e contribuições já existentes (CF/88 1 art. 195, § 4 2 , c/c o art. 154, inc. I). A lei 7.689/88, no entanto, elege como base de cálculo da contribuição o lucro das pessoas jurídicas (arts. 1e 2), que já é próprio do imposto de renda (arts. 44 do CTN, e 153, do RIR/80), além de assemelhar o seu fato gerador ao deste imposto - aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica (art. 43, I CTN).
4 - A lei 7.689, de 15 de dezembro de 1988, por outro lado, não poderia instituir contribuição social, pois o novo sistema tributário ainda não estava em vigor, ex vi do art. 34 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, que estabeleceu que o sistema tributário entraria em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Constituição � 1º de março de 1989. Infringência, por conseguinte, ao princípio da irretroatividade.
5 - Violou, outrossim, a lei 7.689/88 o art. 165, § 5º, inc. II, da CF/88, ao determinar, em seu art. 6º, que a contribuição social será administrada e fiscalizada pela Secretaria da Receita Federal,quando diante do preceito constitucional art. 165, § 5 2 , inc. III), a sua arrecadação deveria integrar o orçamento da seguridade social.
6 - A lei 7.689/88 é inconstitucional, em razão, pois de ter infringido os arts. 146, inc. III;154, inc. I; 165, § 5 g , inc. III; e 195, §§ 4 e6º, da Constituição Federal de 1988.
7 - Incidente de inconstitucionalidade procedente. (grifo não original) 
Como se sabe, em momento posterior, o Supremo Tribunal Federal foi instado a julgar novamente a matéria (ADI 15), vindo a posicionar-se definitivamente pela constitucionalidade da Lei 7.689/88, com a exceção dos artigos 8° e 9°, tendo tal decisão transitado em julgado em data de 12/09/07. A decisão ficou assim ementada:
I. ADin: legitimidade ativa: "entidade de classe de âmbito nacional" (art. 103, IX, CF): compreensão da "associação de associações" de classe. Ao julgar, a ADin 3153-AgR, 12.08.04, Pertence, Inf STF 356, o plenário do Supremo Tribunal abandonou o entendimento que excluía as entidade de classe de segundo grau � as chamadas "associações de associações" � do rol dos legitimados à ação direta.
II. �ADIn: pertinência temática. Presença da relação de pertinência temática, pois o pagamento da contribuição criada pela norma impugnada incide sobre as empresas cujos interesses, a teor do seu ato constitutivo, a requerente se destina a defender.
III. � ADIn: não conhecimento quanto ao parâmetro do art. 150, § 1º, da Constituição, ante a alteração superveniente do dispositivo ditada pela EC 42/03.
IV. ADIn: L. 7.689/88, que instituiu contribuição social sobre o lucro das pessoas jurídicas, resultante da transformação em lei da Medida Provisória 22, de 1988.
1. Não conhecimento, quanto ao art. 8º, dada a invalidade do dispositivo, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal, em processo de controle difuso (RE 146.733), e cujos efeitos foram suspensos pelo Senado Federal, por meio da Resolução 11/1995.
2. Procedência da arguição de inconstitucionalidade do artigo 9º, por incompatibilidade com os artigos 195 da Constituição e 56, do ADCT/88, que, não obstante já declarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 150.764, 16.12.92, M. Aurélio (DJ 2.4.93), teve o processo de suspensão do dispositivo arquivado, no Senado Federal, que, assim, se negou a emprestar efeitos erga omnes à decisão proferida na via difusa do controle de normas.
3. Improcedência das alegações de inconstitucionalidade formal e material do restante da mesma lei, que foram rebatidas, à exaustão, pelo Supremo Tribunal, nos julgamentos dos RREE 146.733 e 150.764, ambos recebidos pela alínea b do permissivo constitucional, que devolve ao STF o conhecimento de toda a questão da constitucionalidade da lei. (ADI 15/DF, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, DJ 31/8/07) (grifo não original)
Neste momento, busca-se definir se é possível exigir o crédito tributário em questão (período de apuração de 1995 a 1997), considerando que a Recorrente possui coisa julgada firmada em 20/02/1992 reconhecendo a inconstitucionalidade da CSLL. Segundo a DRJ, isto não seria possível, pois a constitucionalidade da CSLL foi reconhecida apenas em 31/08/2007 (data de publicação da ADI 15). Todavia, destaco antecipadamente que essa afirmação parte de interpretação equivocada do Parecer PGFN 492/2011.
De toda forma, a DRJ entendeu pela necessidade de respeitar a coisa julgada, o que, sob minha ótica, representa acertada a inteligência, tendo em vista que prestigia a correta e justa interpretação do sistema normativo nacional. De início, recordo que a coisa julgada tem status constitucional (art. 5º, XXXVI, CRF/88) e é definida pela legislação como �decisão judicial de que já não caiba recurso�, nos termos do art. 6º, §3º, do Dec.-Lei n. 4.657/42 (LINDB). 
Ao seu turno, o Código de Processo Civil esclarece que �denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário.� (art. 467, caput, CPC). O mesmo Códigoesclarece que nenhum juiz julgará questões já decididas, salvo em se tratando de relação jurídica continuativa nas quais sobrevenha modificação no estado de fato ou de direito (art. 471, caput e inciso I, CPC).
Outra hipótese de modificação da coisa julgada é a ajuizamento de ação rescisória, que deve ser interposta no prazo de 2 anos da decisão que se pretende rescindir, e desde que presentes as situações autorizadoras.
Sem pretender esgotar o assunto, mas apenas para demonstrar as circunstâncias afetas à coisa julgada, é importante observar que este é um instituto jurídico decorrente da autoridade das decisões do Poder Judiciário, o qual tem por função típica o poder-dever de solver definitivamente conflitos de interesses em razão das pretensões resistidas. Tal mister decorre da tripartição dos poderes consignada no art. 2º da Constituição Federal. 
Portanto, as raízes da presente controvérsia alcançam o pacto político entabulado em 1988, cuja fundamentação teórica sustenta o próprio Estado Democrático e de Direito almejado pela República Federativa do Brasil. Assim, desrespeitar a coisa julgada por meio de ato administrativo emanado de agente público a cargo do Poder Executivo (por exemplo, auto de infração, acórdão da DRJ ou CARF, resolução ou pareceres da Fazenda Nacional etc.) é um inquestionável atentado à tripartição dos poderes, especificamente dirigido contra o Poder Judiciário. 
Além disso, a coisa julgada busca evitar que contendas judiciais já decididas sejam novamente levadas a juízo, de modo a perpetuar o conflito de interesses. Tal conduta afronta a busca pela paz social. A exceção à imutabilidade da coisa julgada fica por conta das situações aventadas acima. Extinta tais hipóteses, diz-se que a coisa julgada transformou-se em �coisa soberanamente julgada�. 
Cumpre investigar, portanto, se a relação em testilha representa uma relação jurídica continuativa, de modo que a coisa julgada pudesse perder seus efeitos a partir do ano-calendário subsequente, invocando a aplicação da súmula 239 do STF, segundo a qual: �Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em determinado exercício não faz coisa julgada em relação aos posteriores.�.
O tema foi enfrentado pelo Superior Tribunal de Justiça no REsp 1118893/MG por meio do rito do art. 543-C do CPC. Sobre este ponto, verifica-se que o STJ entendeu que não tem lugar a súmula n. 239 do STF, uma vez que foi reconhecida a própria inconstitucionalidade da contribuição (direito material), razão pela qual o vício transborda os limites de um período de apuração. 
Com essa finalidade, o STJ analisou as modificações introduzidas na Lei n. 7.689/88, quando então concluiu da forma que segue:
CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. RITO DO ART. 543-C DO CPC. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO - CSLL. COISA JULGADA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 7.689/88 E DE INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO JURÍDICO-TRIBUTÁRIA. SÚMULA 239/STF. ALCANCE. OFENSA AOS ARTS. 467 E 471, CAPUT, DO CPC CARACTERIZADA. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL CONFIGURADA. PRECEDENTES DA PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.
1. Discute-se a possibilidade de cobrança da Contribuição Social sobre o Lucro - CSLL do contribuinte que tem a seu favor decisão judicial transitada em julgado declarando a inconstitucionalidade formal e material da exação conforme concebida pela Lei 7.689/88, assim como a inexistência de relação jurídica material a seu recolhimento.
2. O Supremo Tribunal Federal, reafirmando entendimento já adotado em processo de controle difuso, e encerrando uma discussão conduzida ao Poder Judiciário há longa data, manifestou-se, ao julgar ação direta de inconstitucionalidade, pela adequação da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, ao texto constitucional, à exceção do disposto no art 8º, por ofensa ao princípio da irretroatividade das leis, e no art. 9º, em razão da incompatibilidade com os arts. 195 da Constituição Federal e 56 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - ADCT (ADI 15/DF, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, DJ 31/8/07).
3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto à decisão judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relação jurídica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao próprio controle difuso de constitucionalidade.
4. Declarada a inexistência de relação jurídico-tributária entre o contribuinte e o fisco, mediante declaração de inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobrança com base nesse diploma legal, ainda não revogado ou modificado em sua essência.
5. "Afirmada a inconstitucionalidade material da cobrança da CSLL, não tem aplicação o enunciado nº 239 da Súmula do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual a "Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em determinado exercício não faz coisa julgada em relação aos posteriores" (AgRg no AgRgnosEREsp 885.763/GO, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, Primeira Seção, DJ 24/2/10).
6. Segundo um dos precedentes que deram origem à Súmula 239/STF, em matéria tributária, a parte não pode invocar a existência de coisa julgada no tocante a exercícios posteriores quando, por exemplo, a tutela jurisdicional obtida houver impedido a cobrança de tributo em relação a determinado período, já transcorrido, ou houver anulado débito fiscal. Se for declarada a inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, não há falar na restrição em tela (Embargos no Agravo de Petição 11.227, Rel. Min. CASTRO NUNES, Tribunal Pleno, DJ 10/2/45).
7. "As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e 8.541/92 apenas modificaram a alíquota e a base de cálculo da contribuição instituída pela Lei 7.689/88, ou dispuseram sobre a forma de pagamento, alterações que não criaram nova relação jurídico-tributária. Por isso, está impedido o Fisco de cobrar a exação relativamente aos exercícios de 1991 e 1992 em respeito à coisa julgada material" (REsp 731.250/PE, Rel. Min. ELIANA CALMON, Segunda Turma, DJ 30/4/07).
8. Recurso especial conhecido e provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do Código de Processo Civil e da Resolução 8/STJ.
(REsp 1118893/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 23/03/2011, DJe 06/04/2011) (grifo não original)
A decisão acima adotou como paradigma o entendimento apresentado pela Min. Eliana Calmon no REsp 731250/PE, no sentido de que a súmula 239 do STF �aplica-se tão-somente no plano do direito tributário formal porque são independentes os lançamentos em cada exercício financeiro. Não se aplica, entretanto, se a decisão tratou da relação de direito material, declarando a inexistência de relação jurídico-tributária�. Portanto, por força do art. 62-A do RICARF, dou-me por vinculado quanto a ausência de modificação pelas lei supervenientes e afastando a aplicação da súmula 239 do STF.
Pela mesma razão, dou-me por vinculado à conclusão do STJ acerca da coisa julgada, razão pela qual afasto a aplicação da súmula 239 do STF. Todavia, este tema merece maiores considerações, tendo em vista o advento do Parecer PGFN 492/2011, aprovado pelo Ministro da Fazenda em despacho publicado no D.O.U em 26/05/2011.
A decisão recorrida defende que o referido Parecer justificaria a exoneração do crédito tributário, pois a decisão do STF tomada na ADI 15 (Publ. 31/08/2007) é posterior aos fatos geradores do crédito tributário em discussão (1995 a 1997). Na oportunidade, foi transcrita uma parte do acórdão recorrido, do qual destaco a seguinte passagem:
59. E as conseqüências que decorrem, diretamente, da cessação da eficácia vinculante da decisão tributária transitada em julgado em face do advento de precedente objetivo e definitivo do STF em sentido contrário ao nela sufragado são, no que mais de perto interessa à Fazenda Nacional, as seguintes: (...)(ii) diversamente, se o precedente do STF for desfavorável ao Fisco, o sentido, por exemplo, da inconstitucionalidade de uma dada norma de incidência tributária, tida, por sua vez, como constitucional em decisão tributária pretérita, a partir do seu advento [precedente objetivo e definitivo] o contribuinte autor deixa de estar compelido ao pagamento do correspondente tributo, em relação aos fatos geradores ocorridos DALI PARA FRENTE. Não é demais repetir, aqui, que os precedentes do STF capazes de fazer cessar a eficácia vinculante de anteriores decisões tributárias transitadas em julgados são, apenas, aqueles referidos no parágrafo 51 do presente Parecer, eis que apenas esses podem ser considerados objetivos e definitivos. (grifo não original)
Ocorre que o acórdão recorrido não captou a extensão do termo �precedente objetivo e definitivo do STF�. Portanto, para reposicionar o debate, é relevante observar a seguinte passagem do Parecer:
24. (..) Ou seja, nos dias atuais, são objetivos e definitivos e, portanto, alteram/impactam o sistema jurídico vigente, agregando-lhe um elemento novo, tanto os precedentes oriundos do Plenário do STF formados em controle concentrado de constitucionalidade, quanto alguns dos seus precedentes formados em CONTROLE DIFUSO, independentemente, nesse último caso, de posterior edição, pelo Senado Federal, da Resolução prevista no art. 52, inc. X da CF/88. (grifo não original)
Conclui-se da passagem acima que o Parecer PGFN n. 492/2011 supracitado afirma que as decisões em controle difuso proferidas pelo Pleno do STF fazem cessar os efeitos da coisa julgada, independentemente da edição de Resolução Senatorial (art. 52, inc. X, CF/88), pois podem �alterar/impactar� o sistema jurídico nacional. Este entendimento fica explícito no item 29  do Parecer, observe-se:
29. Todos esses exemplos apontam, inequivocamente, para uma mesma direção, ou para uma mesma verdade que já se mostra irrecusável: as decisões proferidas pelo STF em sede de controle difuso de constitucionalidade, quando oriundas do seu órgão Plenário, independentemente de posterior edição de Resolução Senatorial, têm assumido um caráter objetivo, já que desprendido do caso concreto e de suas vicissitudes. O controle difuso de constitucionalidade, nesse passo, quando exercido pelo Pleno da Suprema Corte, abandona a marca que tradicionalmente o vinculava ao chamado �controle concreto� (posto que feito à luz das peculiaridades do caso concreto), passando a ligar-se, tanto quanto o exercido na modalidade concentrada, ao �controle abstrato�, em que a questão jurídica levada à apreciação é analisada em tese, ainda que de forma incidental (incidenter tantum). (...). (grifo não original).
Esta constatação é relevante, uma vez que a própria ADI 15 faz menção a precedentes anteriores proferidos pelo Pleno do STF em controle difuso, como o RE 146.733 (Publ. 06/11/1992) e RE 150.764 (Publ. 30/03/1998). Ou seja, estes também seriam �precedentes objetivos e definitivos� que afastariam os efeitos da coisa julgada formada em favor da Recorrida em 20/02/1992. Aqui está o ponto de equívoco da DRJ (o qual, todavia, não altera o resultado do julgamento).
Adotando esse entendimento, o indigitado Parecer autoriza a conclusão (ao meu ver, equivocada), de que devem ser mantidos os autos de infração lavrados após a formação de coisa julgada favorável ao contribuinte, desde que exista uma decisão em controle difuso em sentido contrário (�precedente objetivo e definitivo do STF�), ainda que antes da publicação do texto do Parecer, observe-se:
79. Em outras palavras: este parecer não retroage para alcançar aqueles fatos geradores pretéritos, que, mesmo sendo capazes, à luz do entendimento ora defendido, de fazer nascer obrigações tributárias, não foram, até o presente momento, objeto de lançamento. Por óbvio, se nas situações PRETÉRITAS o Fisco já tiver adotado o entendimento ora defendido, efetuando a cobrança relativa aos fatos geradores ocorridos desde cessação da eficácia da decisão tributária transitada em julgado, em relação a essas a situações pretéritas o critério jurídico contido no presente Parecer não poderá ser considerado �novo�, o que afasta a aplicação do princípio da não surpresa e do art. 146 do CTN; esses lançamentos, portanto, deverão ser mantidos. (grifo não original)
Portanto, seguindo o entendimento do Parecer PGFN n. 492/2011, as decisões em controle difuso, que vieram a ser confirmadas pela ADI 15, teriam o condão de fazer cessar a eficácia da coisa julgada favorável à Recorrida, de modo que o presente auto de infração deveria ser mantido.
Todavia, o entendimento do Parecer PGFN n. 492/2011 NÃO deve ser seguindo por este Conselho, principalmente pelo fato de o Resp 1118893/MG, julgado pelo rito dos recursos repetitivos, lhe ser evidentemente contrário. 
Não ignoro a força vinculante de pareceres dessa natureza, todavia, é preciso ter em mente que as decisões judiciais construídas pelo rito do art. 543-C do CPC emanam do órgão autorizado a reconhecer a definitividade da coisa julgada, e também a rescindi-la.
Não bastante a autoridade das decisões do STJ, ressalto que até mesmo o Supremo Tribunal Federal tem defendido a impossibilidade de relativização da coisa julgada, salvo nos casos em que a ação rescisória é manejada dentro do prazo decadencial bienal. É o que se conclui da decisão proferida no Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n. 592.912, proferido pela Segunda Turma, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, datada de 03/04/2012:
E M E N T A: RECURSO EXTRAORDINÁRIO � COISA JULGADA EM SENTIDO MATERIAL - INDISCUTIBILIDADE, IMUTABILIDADE E COERCIBILIDADE: ATRIBUTOS ESPECIAIS QUE QUALIFICAM OS EFEITOS RESULTANTES DO COMANDO SENTENCIAL - PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL QUE AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA COISA JULGADA - EXIGÊNCIA DE CERTEZA E DE SEGURANÇA JURÍDICAS � VALORES FUNDAMENTAIS INERENTES AO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO � EFICÁCIA PRECLUSIVA DA �RES JUDICATA� - �TANTUM JUDICATUM QUANTUM DISPUTATUM VEL DISPUTARI DEBEBAT� - CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSÃO DE CONTROVÉRSIA JÁ APRECIADA EM DECISÃO TRANSITADA EM JULGADO, AINDA QUE PROFERIDA EM CONFRONTO COM A JURISPRUDÊNCIA PREDOMINANTE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - A QUESTÃO DO ALCANCE DO PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 741 DO CPC - MAGISTÉRIO DA DOUTRINA � RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (grifo não original).
Do referido acórdão, extraem-se conclusões no sentido de que o efeito retroativo (extunc) das decisões em controle concentrado não prejudica os efeitos da coisa julgada, observe-se: 
- A sentença de mérito transitada em julgado só pode ser desconstituída mediante ajuizamento de específica ação autônima de impugnação (ação rescisória) que haja sido proposta na fluência do prazo decadencial previsto em lei, pois, como exaurimento do referido lapso temporal, estar-se-á diante da coisa soberanamente julgada, insuscetível de ulterior modificação, ainda que o ato sentencial encontre fundamento em legislação que, em momento posterior, tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no âmbito de fiscalização incidental de constitucionalidade.
- A superveniência de decisão do Supremo Tribunal Federal, declaratória de inconstitucionalidade de diploma normativo utilizado como fundamento do título judicial questionado, ainda que impregnada de eficácia �extunc� - como sucede, ordinariamente, com os julgamentos proferidos em sede de fiscalização concentrada (RTJ 87/758 � RTJ 164/506-509 � RTJ 201/765) -, não se revela apta, só por si, a desconstituir a autoridade da coisa julgada, que traduz, em nosso sistema jurídico, limite insuperável à força retroativa resultante dos pronunciamentos que emanam, �in abstracto�, da Suprema Corte. Doutrina. Precedentes.
- O significado do instituto da coisa julgada material como expressão da própria supremacia do ordenamento constitucional e como elemento inerente à existência do Estado Democrático de Direito. (grifo não original).
O que se vê do referido julgado, é a valoração que aqueles Ministros dão à coisa julgada, alçando-a ao patamar de garantia constitucional inviolável, que só pode ser derrogada se pelo meio legal apto, devidamente previsto em lei, como é a ação rescisória.
Passo a me utilizar, na sequência, das razões do voto do Ministro Celso de Mello, que destaca a instabilidade jurídica que advém do desrespeito à soberania da coisa julgada, observe-se:
Esses atributos que caracterizam a coisa julgada em sentido material, notadamente a imutabilidade dos efeitos inerentes ao comando sentencial, recebem, diretamente, da própria Constituição, especial proteção destinada a preservar a inalterabilidade dos pronunciamentos emanados dos Juízes e Tribunais, criando, desse modo, situação de certeza, de estabilidade e de segurança para as relações jurídicas. [...]
A pretendida �relativização� da coisa julgada � tese que tenho repudiado em diversos julgamentos (monocráticos) proferidos no Supremo Tribunal Federal (RE 554.111/RS � RE 594.350/RS - RE 594.892/RS - RE 594.929/RS - RE 595.565/RS, dos quais sou Relator) - provocaria consequências altamente lesivas à estabilidade das relações intersubjetivas, à exigência de certeza e de segurança jurídicas e à preservação do equilíbrio social, valendo destacar, em face da absoluta pertinência de suas observações, a advertência de ARAKEN DE ASSIS (�Eficácia da Coisa Julgada Inconstitucional�, �in� Revista Jurídica nº 301/7-29, 12-13) (grifo não original)
Evidentemente, havendo o manejo da ação rescisória, nenhum óbice haveria à restituição da relação jurídico-tributária, consoante já esclareceu o jurista Luiz Rodrigues Wambier em parecer sobre a matéria. Este, contudo, não é o que ocorreu no presente caso, pois não houve manejo tempestivo da ação rescisória. 
Dessa forma, oferecer temperamentos à soberania da coisa julgada, por meio de interpretação de outros institutos jurídicos, na trilha do Parecer PGFN 492/2011, representa uma medida que afronta o senso de Justiça e do devido processo legal. Ainda que se considere a existência de corrente teórica que aceita a eficácia vinculante das decisões proferidas no controle difuso, deve-se considerar que tal entendimento está longe de ser unânime.
Aliás, considerando que o referido tema não encontra apoio pacífico no Poder Judiciário, que é o ambiente autorizado a decidir sobre a legalidade e constitucionalidade de atos jurídicos das mais diversas naturezas, com muito menos razão se pode cogitar tal debate na esfera administrativa (CARF - Poder Executivo), uma vez que este tem o dever de observar a legalidade. 
A questão, portanto, se resolveria com simples análise do conflito aparente de normas. Nesse sentido, ainda que se desconsidere o REsp 1118893/MG, não tenho dúvidas de que a natureza constitucional e infraconstitucional da coisa julgada se sobreporia à interpretação exposta no Parecer PGFN n. 492/2011.
Todavia, admitindo a força vinculante do recurso especial e do Parecer, entendo que este último (parecer) não pode ser seguido pela Administração Pública, pois representa uma interpretação ilegal e inconstitucional dos efeitos da coisa julgada. Aliás, o Parecer contraria, a um só tempo, o texto de lei e a interpretação do Poder Judiciário.
O Tribunal Regional Federal da 4a Região proferiu recente decisão afastando a aplicação do Parecer PGFN 492/2011, no exato sentido que neste momento defendo, consoante se percebe da seguinte passagem da ementa da decisão, transcrita em sua parte pertinente:
(...) 4. A tentativa da Administração, por meio do Parecer PGFN nº 492/11, de sujeitar a coisa julgada a exame administrativo viola o princípio da separação dos poderes, já que, uma vez regrada a relação jurídica pela normativa individual emitida pelo Poder Judiciário, salvo a superveniência de lei, somente este poderá examinar a conservação e a permanência daquele regramento individual em relação aos fatos futuros. (...) (TRF4. Apelação e Reexame Necessário n. 5006618-44.2012.404.7100/RS. (...) (TRF4 5006618-44.2012.404.7100, Segunda Turma, Relator p/ Acórdão Otávio Roberto Pamplona, D.E. 12/12/2013)
Outrossim, não bastasse o já exposto, diversas são as decisões deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais no sentido de afastar a cobrança de CSLL, como também se viu em decisão da Delegacia da Receita Federal de Julgamento e que peço, mais uma vez, a vênia para citar:
CSLL. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 7.689/88 E DE INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO JURÍDICO TRIBUTÁRIA POR SENTENÇA JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO. LIMITES DA COISA JULGADA. EFEITOS DA LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. DECISÃO DO STJ NO REGIME DO ART. 543-C DO CPC. APLICABILIDADE DO ART. 62A DO RICARF.
Declarada, por decisão judicial transitada em julgado, a inexistência de relação jurídico tributária entre o contribuinte e o Fisco, mediante declaração de inconstitucionalidade da Lei nº 7.689/1988, que instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobrança com base nesse diploma legal, ainda não revogado ou modificado em sua essência. Por isso, está impedido o Fisco de cobrar o tributo, em respeito à coisa julgada material. Decisão do Superior Tribunal de Justiça no REsp nº 1.118.893, no regime do art. 543C do CPC. Aplicabilidade do art. 62A do Regimento Interno do CARF. (Acórdão nº 1301000.760, sessão 23 de novembro de 2011)
COISA JULGADA. EFICÁCIA. DECISÃO CONTRÁRIA DO STF. A eficácia da coisa julgada não subsiste ante decisão contrária, definitiva e vinculante emanada do Egrégio Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Nas relações jurídicas tributárias, de trato sucessivo e continuado, a nova ordem jurídica somente atinge os fatos geradores ocorridos após o trânsito em julgado da decisão do Excelso Pretório. (Acórdão nº 180301.254, sessão 10 de abril de 2012).
Diante da posição do STJ em recurso repetitivo, diante das reiteradas decisões do STF e diante do entendimento da melhor doutrina tributária e processualista que garantem poder a coisa julgada, diante do princípio da segurança jurídica, e de outro lado diante do Parecer normativo da PGE tenho que me curvar ao entendimento que um parecer emitido em 2007, não pode regular uma situação jurídica de 1996 e 1997 retroativamente sob pena de acabar com a segurança jurídica do Estado de direito.
Ante ao exposto, entendo que a exoneração do crédito tributário deve ser mantida, não pelo fundamento exposto pela DRJ, mas sim em razão soberania da coisa julgada, que no caso em tela não foi atacada tempestivamente pela Fazenda por meio de ação rescisória.
4. Da conclusão
Ante ao exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso de ofício, nos termos do relatório e voto.
(assinado digitalmente)
MARCIO RODRIGO FRIZZO - Relator
 
 
Conselheiro Eduardo de Andrade

Neste julgado, manifestou o ilustre Conselheiro Relator Márcio Rodrigo Frizzo seu posicionamento no sentido de que prestigiar a autoridade da coisa julgada face ao lançamento perpetrado pela fiscalização, reproduzindo em seu voto as conclusões lançadas no acórdão da Primeira Seção do STJ proferido nos autos do REsp nº 1118893/MG, vinculante para este colegiado, nos termos do art. 62-A do RICARF.
Não obstante o brilho do voto proferido, que acompanhei integralmente, tendo em vista que este colegiado, em outras assentadas, embora com distinta composição, já oscilou em sua jurisprudência, entendi por bem declarar minhas razões de votar, as quais passo a declinar, tendo em vista reflexão recente que fiz sobre a matéria destes autos.
Assim, no PA 19515.000797/2004-13 (Consórcio Nacional Volkswagen), relatado pelo ilustre Conselheiro Irineu Bianchi e julgado na sessão de 03/08/2011, este colegiado, em distinta composição, por unanimidade de votos, reconheceu a força vinculante do Resp nº 1118893/MG, nos termos do art. 62-A do RICARF, atendendo a pedido da recorrente, feito por seu patrono, da tribuna. 
Naquele caso, cuidava-se de decisão transitada em julgado em 08/1993 e os créditos constituídos eram relativos aos anos-calendário de 1999, 2000, 2001, 2002 e 2003, anteriores, portanto, ao julgamento da ADI 15.
Já no julgamento do PA nº 19515.003932/2007-17, relatado pelo ilustre Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior e julgado na sessão de 11/06/2013, este colegiado rechaçou o Resp nº 1.118.893-MG em prestígio ao Parecer PGFN nº 492/2011, tendo-se em vista os art. 13 e 42 da LC nº 73/93. Neste último caso, os lançamentos eram referidos aos anos-calendário de 2001 a 2006, também anteriores ao julgamento da ADIN 15.
Embora haja dispositivos inibindo implicitamente a cognição da matéria por este colegiado, por remeter a decisão, independentemente de seu conhecimento, seja às conclusões exaradas pelo STJ no Resp nº 1118893-MG, seja àquelas, em sentido absolutamente contrário, expostas no Parecer PGFN nº 492/2011, a existência desta antinomia leva, invariavelmente, à necessidade de adentrar-se ao mérito da questão, ainda que não para decidi-la pelo mérito, mas para que se possa adotar com segurança um dos caminhos já pré-estabelecidos ao julgador administrativo, oferecendo ao caso um julgamento com a necessária convicção.
O caso não possibilita saída pelos critérios tradicionais (hierárquico, cronológico, da especialidade). Primeiro, porque há uma dificuldade inerente à aplicação dos critérios, já que as normas que estabelecem as condutas a serem adotadas em relação ao tratamento da coisa julgada (conclusões do REsp 1118893/MG e do Parecer PGFN nº 492/2011) diferem das normas que lhes conferem vinculação ao julgamento administrativo (art. 62-A do Ricarf, e art. 13 e 42 da LC nº 73/93). Por fim, porque a própria tentativa de aplicação deles resulta infrutífera. Assim, pelo critério da lex superior, verifica-se que ambos os conteúdos prescritivos antinômicos derivam, em última análise, da vontade da mesma autoridade, o Exmo. Sr. Ministro da Fazenda, seja pela aprovação do Parecer, seja pela assinatura da Portaria que trouxe à lume o art. 62-A do RICARF. Também não há solução pelo critério da especialidade. Isto porque, embora pareçam aparentemente tratar do mesmo tema (o que, por si só, já afastaria este critério) há uma discussão preliminar sobre a matéria tratada no REsp 1118893/MG e a matéria tratada no Parecer PGFN nº 492/2011, no sentido de que disporiam, em tese, sobre temas distintos, forçando necessariamente ao ingresso no mérito para verificá-la, vez que não é de pronto identificável. Por fim, é inaplicável também o critério cronológico, pois, sendo ambas contemporâneas (publicadas no primeiro semestre de 2011), não é para mim evidente da leitura dos textos que houve alguma mudança de posição temática final da autoridade que lhes impõe, demonstrando inclinação por uma ou outra via. Isto porque, a idéia principal contida no Parecer PGFN nº 492/2011, que é a desconstituição de decisão judicial por ato administrativo, baseado na mudança de jurisprudência do STF não é nova, tendo apenas ganho contornos mais específicos com a edição do parecer (veja-se, v.g., que o procedimento de lançar a CSLL, desconsiderando-se decisão transitada em julgado, já era comum bem antes do posicionamento do STF na ADI 15, baseado em: a) decisões posteriores em sentido contrário do STF no controle difuso; b) eventuais modificações de fundo promovidas pela legislação posterior à Lei nº 7689/88). Por outro lado, a decisão vinculante do STJ é tomada no âmbito do Poder Judiciário, sem qualquer participação deliberativa do Poder Executivo, exceto pela manutenção do art. 62-A do RICARF, mesmo após tornar-se a decisão definitiva.
Deste modo, inevitável o ingresso no mérito da matéria, ainda que para decidir tão somente a questão da antinomia, seguindo, assim, o escólio de Bobbio, para quem, na impossibilidade de se solucionar o conflito pelos critérios tradicionais, há que se tentar eliminar uma, duas, ou conservar ambas as normas antinômicas, por meio da interpretação. 
Digamos então de uma maneira mais geral que, no caso de conflito entre duas normas, para o qual não valha nem o critério cronológico, nem o hierárquico, nem o da especialidade, o intérprete, seja ele juiz ou o jurista, tem à sua frente três possibilidades:
1) eliminar uma;
2) eliminar as duas;
3) conservar as duas.
Desta forma, após refletida análise, mediante este efetivo ingresso no mérito da matéria, concluí merecer reparos a adoção irrestrita do Parecer PGFN nº 492/2011, consoante adiante demonstrarei.

Art. 62A do Ricarf e Efeito Repetitivo no Resp nº 1118893/MG
Preliminarmente, requer a recorrente aplicação do art. 62-A do Ricarf, mediante a reprodução, nesta decisão, do quanto decidido pelo STJ no julgamento do Resp nº 1118893/MG, sujeito ao regime do art. 543-C do CPC, que decidiu não ter sido modificada ou revogada em sua essência a relação jurídico-tributária entre contribuinte e fisco, nos termos da Lei nº 7.689/88, a inaplicabilidade da Súmula STF nº 239, porquanto afirmada a inconstitucionalidade material da cobrança da CSLL, e a impossibilidade de, por manifestação posterior do STF em sentido oposto à decisão transitada em julgado, alterar-se a coisa julgada, sob pena de se negar validade ao controle difuso de constitucionalidade.
Eis a ementa do julgado:
RECURSO ESPECIAL Nº 1.118.893 - MG (2009/0011135-9)
RELATOR : MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA
RECORRENTE : ALE DISTRIBUIDORA DE COMBUSTÍVEIS LTDA
ADVOGADO : JOSE MARCIO DINIZ FILHO E OUTRO(S)
RECORRIDO : FAZENDA NACIONAL
ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
EMENTA
CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. RITO DO ART. 543-C DO CPC. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO � CSLL. COISA JULGADA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 7.689/88 E DE INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO JURÍDICO-TRIBUTÁRIA. SÚMULA 239/STF. ALCANCE. OFENSA AOS ARTS. 467 E 471, CAPUT, DO CPC CARACTERIZADA. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL CONFIGURADA. PRECEDENTES DA PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.
1. Discute-se a possibilidade de cobrança da Contribuição Social sobre o Lucro � CSLL do contribuinte que tem a seu favor decisão judicial transitada em julgado declarando a inconstitucionalidade formal e material da exação conforme concebida pela Lei 7.689/88, assim como a inexistência de relação jurídica material a seu recolhimento.
2. O Supremo Tribunal Federal, reafirmando entendimento já adotado em processo de controle difuso, e encerrando uma discussão conduzida ao Poder Judiciário há longa data, manifestou-se, ao julgar ação direta de inconstitucionalidade, pela adequação da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, ao texto constitucional, à exceção do disposto no art 8º, por ofensa ao princípio da irretroatividade das leis, e no art. 9º, em razão da incompatibilidade com os arts. 195 da Constituição Federal e 56 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias � ADCT (ADI 15/DF, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, DJ 31/8/07).
3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto à decisão judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relação jurídica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao próprio controle difuso de constitucionalidade.
4. Declarada a inexistência de relação jurídico-tributária entre o contribuinte e o fisco, mediante declaração de inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobrança com base nesse diploma legal, ainda não revogado ou modificado em sua essência.
5. "Afirmada a inconstitucionalidade material da cobrança da CSLL, não tem aplicação o enunciado nº 239 da Súmula do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual a "Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em determinado exercício não faz coisa julgada em relação aos posteriores" (AgRg no AgRg nos EREsp 885.763/GO, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, Primeira Seção, DJ 24/2/10).
6. Segundo um dos precedentes que deram origem à Súmula 239/STF, em matéria tributária, a parte não pode invocar a existência de coisa julgada no tocante a exercícios posteriores quando, por exemplo, a tutela jurisdicional obtida houver impedido a cobrança de tributo em relação a determinado período, já transcorrido, ou houver anulado débito fiscal. Se for declarada a inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, não há falar na restrição em tela (Embargos no Agravo de Petição 11.227, Rel. Min. CASTRO NUNES, Tribunal Pleno, DJ 10/2/45).
7. "As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e 8.541/92 apenas modificaram a alíquota e a base de cálculo da contribuição instituída pela Lei 7.689/88, ou dispuseram sobre a forma de pagamento, alterações que não criaram nova relação jurídico-tributária. Por isso, está impedido o Fisco de cobrar a exação relativamente aos exercícios de 1991 e 1992 em respeito à coisa julgada material" (REsp 731.250/PE, Rel. Min. ELIANA CALMON, Segunda Turma, DJ 30/4/07).
8. Recurso especial conhecido e provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do Código de Processo Civil e da Resolução 8/STJ.
ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da PRIMEIRA SEÇÃO do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Humberto Martins, Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques, Benedito Gonçalves, César Asfor Rocha, Hamilton Carvalhido e Castro Meira votaram com o Sr. Ministro Relator.
Sustentaram, oralmente, os Drs. Jose Marcio Diniz Filho, pela recorrente, e Alexandra Maria Carvalho Carneiro, pela recorrida.
Brasília (DF), 23 de março de 2011(data do julgamento)
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA
Relator

Regimentalmente, o art. 62-A do RICARF estabelece que as decisões definitivas de mérito, proferidas pelo STF ou pelo STJ na sistemática prevista nos art. 543-B e 543-C do CPC deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do Carf, verbis:
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.

No que tange ao decisum proferido no Resp nº 1118893/MG, verifica-se que satisfaz as condições estabelecidas no art. 62-A, vez que o acórdão ficou sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e Resolução 8/STJ, conforme texto da ementa supracitda. Além disso, o acórdão transitou em julgado em 09/05/2011, caracterizando-se, assim, como decisão definitiva de mérito.
O exame das matérias tratadas no Resp nº 1.118.893-MG é o meio apropriado para saber se a decisão de mérito nele exarada guarda conformidade com a questão dos autos.
b) Da matéria tratada no Resp nº 1.118.893-MG
b.1) Dos fatos
Cuida o Resp nº 1118893/MG de suposta ofensa à coisa julgada pelo TRF/1ª em execução fiscal instaurada para cobrança da CSLL, embora existisse sentença judicial transitada em julgado declarando inexistência de relação jurídica material obrigando-a ao recolhimento da exação, sob a égide da Lei nº 7.689/88.
Relativamente aos fatos analisados pelo acórdão, cabe reproduzir que havia transitado em julgado (fls.9-10/23), 
em 8/9/92 (fl. 48e) sentença proferida em ação de rito ordinário, pelo juízo federal da 7ª Vara da Seção Judiciária do Estado de Minas Gerais, que declarou a inexistência de relação jurídica que obrigasse a parte recorrente a recolher a CSLL, instituída pela Lei nº 7.689/88, reputada inconstitucional.
Diante do ajuizamento de execução fiscal buscando a cobrança de valores correspondentes à CSLL referentes ao ano base de 1991, com vencimento em 30/04/92, ofereceu a parte recorrente [..] embargos à execução, sob argumento de ofensa à coisa julgada.

b.2) Manifestação posterior do STF em sentido contrário
Após, menciona o Min. Relator que o STF, 
reafirmando entendimento já adotado em processo de controle difuso, e encerrando uma discussão conduzida ao Poder Judiciário há longa data, manifestou-se, ao julgar a ação direta de inconstitucionalidade, pela adequação da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, ao texto constitucional, à exceção do disposto no art. 8º, por ofensa ao princípio da irretroatividade das leis, e no art. 9º, em razão da incompatibilidade com os arts. 195 da Constituição Federal e 56 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias � ADCT.(grifo nosso)

À frente o tema é retomado (fl.14/23), onde se assevera que a relação jurídica estabilizada pela coisa julgada em nada se altera pelo fato de ter posteriormente se manifestado em sentido oposto, verbis:
Outrossim, o fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto à decisão judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relação jurídica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade à própria existência do controle difuso de constitucionalidade, fragilizando, sobremodo, a res judicata, com imensurável repercussão negativa no seio social.
Para mim não é possível afirmar que o decisum se refere apenas a manifestações do STF proferidas em sede de controle concentrado. A uma, porque ao não efetuar qualquer discrimen, mas tão somente à fórmula geral manifestação posterior do STF em sentido oposto, não nos cabe dizer onde não foi dito, instituindo categorias onde não foram elas criadas. A duas, por conseqüência lógica, adotando-se interpretação diversa do julgado, afinal se no entender do acórdão nem mesmo uma manifestação posterior no controle concentrado pode fragilizar a res judicata, que se dirá, então, da manifestação em controle difuso, em processo no qual o contribuinte não era parte.
c) Parecer PGFN nº 975/2011
Posteriormente ao trânsito em julgado do acórdão proferido no Resp nº 1118893-MG a PGFN editou o Parecer nº 975/2011, que, ao que nos parece, buscou elucidar eventuais pontos de conflito entre o acórdão do STJ e o Parecer PGFN nº 492/2011, que tinha por escopo tratar das situações de perda da eficácia de decisão transitada em julgado por decorrência de manifestação posterior do STF.
Assim, de passagem, mas com proveito sobre o tema em exposição, colho o ensejo para, delimitando o alcance do acórdão do STJ, lembrar que embora tenha-se dito no Parecer PGFN nº 975/2011 que não há conflito entre o acórdão e o Parecer nº 492/2011, tenho para mim que há colisão.
Em primeiro lugar, segundo o Parecer PGFN nº 975/2011, embora o acórdão do STJ tivesse afirmado que decisão posterior do STF (no caso, a ADI nº 15-2/DF, publicada no DJ de 31/8/2007) não poderia alcançar decisão judicial transitada em julgado que declarou a inexistência de relação jurídico-tributária ocorrida anteriormente à decisão da Suprema Corte, o fez em obiter dictum (e não, pois, como ratio decidendi).
Veja-se, a respeito, a passagem mencionada do Parecer nº 975/2011:
13.Entre suas razões de decidir, a Primeira Seção do STJ, ao tecer seu juízo acerca do debate sobre a suposta revogação da Lei nº 7.689, de 1988, pela legislação ulterior correlata, acabou adentrando em tema paralelo e manifestou seu entendimento quanto à impossibilidade da decisão do STF no julgamento da ADI nº 15-2/DF � DJ 31/8/2007 (que julgou pela constitucionalidade da Lei nº 7.689, de 1988, com exceção de seus art. 8º e 9º) atingir o caso ora analisado.
14.Destarte, embora o objeto da demanda gravitasse no exame quanto à substancialidade ou acessoriedade das alterações legislativas da CSLL posteriores à Lei nº 7.689, de 1988, a Primeira Seção do STJ sucintamente, pois em um único e breve parágrafo, pugnou, em obter dictum, pela impossibilidade de decisão posterior do STF (no caso, a ADI nº 15-2/DF, publicada no DJ de 31/8/2007) alcançar/revalidar decisão judicial transitada em julgado que declarou a inexistência de relação jurídico-tributária ocorrida no exercício de 1991, ou seja, de uma situação já consolidada anteriormente à decisão da Suprema Corte.
De fato, naquele caso não se cuidava de negativa de eficácia prospectiva a decisão transitada em julgado por decorrência de decisão do STF em controle concentrado, visto que os fatos narrados no processo datam de 1991 e 1992.
Mas a leitura do acórdão não me proporciona a leitura restritiva que dele faz o Parecer PGFN nº 975/2011. Isto porque vejo ali, naquele decisum, a resolução da questão de forma ampla, em seus variados contornos, pelo menos aqueles sujeitos à competência do STJ, embora estivesse sob apreciação tão somente a ofensa à coisa julgada, em especial aos art. 467 e 471 do CPC, verbis:
Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário.
Art. 471. Nenhum juiz decidirá novamente as questões já decididas, relativas à mesma lide, salvo:
A análise ampla do tema feita pelo eminente Relator revela que o acórdão buscou não só tratar da mitigação da coisa julgada feita por lei (abordagem das alterações legislativas posteriores, no caso da Lei nº 7.689/88), mas também por decisão judicial (abordagem da jurisprudência posterior do STF em sentido contrário à coisa julgada).
Para elucidar a situação, lembro que a antiga Lei de Introdução ao Código Civil (atual Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro � Decreto nº 4.657/42, na redação dada pela Lei nº12.376/2010) já prescrevia, no §3º do art. 6º, o dever da Lei nova respeitar a coisa julgada, verbis:
Art. 6º A Lei em vigor terá efeito imediato e geral, respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. (Redação dada pela Lei nº 3.238, de 1957)
§ 3º Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisão judicial de que já não caiba recurso. (Incluído pela Lei nº 3.238, de 1957)
A mesma disposição, constante do art. 5º, XXXVI, da CF/88, revela, mais uma vez preocupação do nosso Ordenamento em preservar a coisa julgada em face de lei nova.
Art. 5º. ...
XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada;
A questão da mitigação da coisa julgada por Lei posterior foi tratada pelo acórdão, ao efetuar a análise das leis posteriores à Lei nº 7.689/88, em especial pela remissão ao voto da eminente Min. Eliana Calmon no REsp nº 731.250/PE, apontado como paradigma no recurso especial.
Mas, para além disso, também fez o acórdão a análise de violação da coisa julgada por decisão judicial, e neste ponto se situa, a meu ver, a análise de que um juiz ou um tribunal não podem reconhecer a quebra da coisa julgada tendo por base um julgado posterior do STF em sentido contrário, sem que isso represente violação aos art. 467 e 471 do CPC.
Com respeito à conclusão quanto à manifestação posterior do STF em sentido oposto cuidada no REsp, entendo, como afirmei acima, da leitura do acórdão do STJ, que pode se referir tanto ao controle concentrado quanto ao controle difuso, e a mera condição de constar do rol de conclusões do acórdão já basta para sua vinculação ao julgamento administrativo, nos termos do art. 62-A do RICARF. Faço apenas esta breve consideração, porquanto a dicção do Parecer PGFN nº 492/2011 é no sentido de que eventual decisão posterior do STF em sentido contrário à res judicata, ainda que em controle difuso, em processo do qual o contribuinte por ela protegido não faça parte, e mesmo sem que haja posterior resolução do Senado, se confirmada posteriormente por outras decisões tomadas pelo plenário do STF, é hábil para que se aniquilem os efeitos da decisão judicial alberga pela coisa julgada. 
O acórdão não abordou a possibilidade de quebra da autoridade da coisa julgada e da eficácia de decisão judicial por ato administrativo (auto de infração) que tenha como suporte de direito decisão do STF em sentido contrário e posterior à res judicata, porque, já em adiantado estágio aquele processo judicial, cuidava-se de apreciar a quebra da coisa julgada pelo TRF/1ª Região, ao manter o ato administrativo que primeiramente a ofendeu. Tal questão apreciarei adiante, mas por ora cumpre dizer que, nos termos da delimitação feita pelo Parecer PGFN nº 975/2011, resta aí alguma matéria que é tratada no Parecer PGFN nº 492/2011 e que não é cuidada no acórdão do STJ.
Todavia, a questão relativa à modificação de situação de direito por decisão do STF como mote hábil para per se cassar a autoridade de coisa julgada e desconsiderar, assim, efeitos da decisão por ela protegida, o foi, não só porque apreciado e disposto na ementa do acórdão, mas porque o acórdão efetivamente apreciou e decidiu que a quebra naquele caso resultava em violação ao art. 471 do CPC, como se infere do pedido e da decisão tomada pelo colegiado.
EMENTA
CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. RITO DO ART. 543-C DO CPC. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO � CSLL. COISA JULGADA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 7.689/88 E DE INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO JURÍDICO-TRIBUTÁRIA. SÚMULA 239/STF. ALCANCE. OFENSA AOS ARTS. 467 E 471, CAPUT, DO CPC CARACTERIZADA. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL CONFIGURADA. PRECEDENTES DA PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.
1. Discute-se a possibilidade de cobrança da Contribuição Social sobre o Lucro � CSLL do contribuinte que tem a seu favor decisão judicial transitada em julgado declarando a inconstitucionalidade formal e material da exação conforme concebida pela Lei 7.689/88, assim como a inexistência de relação jurídica material a seu recolhimento.
2. O Supremo Tribunal Federal, reafirmando entendimento já adotado em processo de controle difuso, e encerrando uma discussão conduzida ao Poder Judiciário há longa data, manifestou- se, ao julgar ação direta de inconstitucionalidade, pela adequação da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, ao texto constitucional, à exceção do disposto no art 8º, por ofensa ao princípio da irretroatividade das leis, e no art. 9º, em razão da incompatibilidade com os arts. 195 da Constituição Federal e 56 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias � ADCT (ADI 15/DF, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, DJ 31/8/07).
3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto à decisão judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relação jurídica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao próprio controle difuso de constitucionalidade.
4. Declarada a inexistência de relação jurídico-tributária entre o contribuinte e o fisco, mediante declaração de inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobrança com base nesse diploma legal, ainda não revogado ou modificado em sua essência.
5. "Afirmada a inconstitucionalidade material da cobrança da CSLL, não tem aplicação o enunciado nº 239 da Súmula do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual a "Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em determinado exercício não faz coisa julgada em relação aos posteriores" (AgRg no AgRg nos EREsp 885.763/GO, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, Primeira Seção, DJ 24/2/10).
6. Segundo um dos precedentes que deram origem à Súmula 239/STF, em matéria tributária, a parte não pode invocar a existência de coisa julgada no tocante a exercícios posteriores quando, por exemplo, a tutela jurisdicional obtida houver impedido a cobrança de tributo em relação a determinado período, já transcorrido, ou houver anulado débito fiscal. Se for declarada a inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, não há falar na restrição em tela (Embargos no Agravo de Petição 11.227, Rel. Min. CASTRO NUNES, Tribunal Pleno, DJ 10/2/45).
7. "As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e 8.541/92 apenas modificaram a alíquota e a base de cálculo da contribuição instituída pela Lei 7.689/88, ou dispuseram sobre a forma de pagamento, alterações que não criaram nova relação jurídico-tributária. Por isso, está impedido o Fisco de cobrar a exação relativamente aos exercícios de 1991 e 1992 em respeito à coisa julgada material" (REsp 731.250/PE, Rel. Min. ELIANA CALMON, Segunda Turma, DJ 30/4/07).
8. Recurso especial conhecido e provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do Código de Processo Civil e da Resolução 8/STJ.(grifo nosso)
O Parecer PGFN nº 975/2011 afirma que o Parecer PGFN nº 492/2011 trata da possibilidade de cessação da eficácia prospectiva de decisão transitada em julgado. Assim, a contrario sensu, não haveria divergência entre ele e a posição firmada no Resp 1118893-MG, porquanto a posição do STJ se limitaria tão somente a rechaçar a cessação da eficácia retroativa de decisão transitada em julgado. Vejam-se as passagens:
15.Por outro lado, o Parecer PGFN/CRJ/Nº 492/2011 trata, além de outras questões, sobre a possibilidade de precedente objetivo e definitivo do STF constituir instrumento hábil a fazer cessar, prospectivamente, a eficácia vinculante das anteriores decisões tributárias transitadas em julgado que lhes forem contrárias.
16.Nessa linha de entendimento, não há que se falar em divergência entre o Parecer PGFN/CRJ/Nº 492/2011 e a posição firmada pelo STJ no julgamento do REsp nº 1.118.893-MG quanto ao alcance da ADI nº 15-2/DF, pois, em momento algum, tal Parecer defende a cessação de eficácia retroativa de decisão judicial transitada em julgado, que, se assim fosse, colidiria com o entendimento exarado no REsp nº 1.118.893-MG, mas, na verdade, sustenta a cessação de eficácia de forma exclusivamente prospectiva. 
17.Explica-se: defende o Parecer PGFN/CRJ/Nº 492/2011 que o contribuinte que tiver, a seu favor, decisão judicial transitada em julgado em que foi declarada a inconstitucionalidade de tributo e, em momento posterior, o STF manifestar-se pela constitucionalidade da exação, a Administração Tributária Federal poderá cobrar o tributo em relação aos fatos geradores ocorridos após o trânsito em julgado da decisão do STF. Nunca em relação aos fatos geradores ocorridos anteriormente!
A conclusão pela inexistência de colisão entre o Parecer PGFN nº 492/2011 e o acórdão do STJ no REsp nº 1118893/MG merece reparo. Embora citando uma decisão posterior do STF (proferida na ADI nº 15-2) à res judicata, e mesmo doutrina que cuida do efeito retrospectivo de decisão do STF em sentido contrário, o acórdão do STJ conclui pela impossibilidade de um tribunal acolher pedido para afastar a eficácia da decisão judicial transitada em julgado com base em uma decisão posterior do STF. Mas isto não autoriza inferir que limitou-se ao denominado efeito retrospectivo, pelo qual uma decisão do STF incidiria sobre a coisa julgada anterior, atingindo fatos geradores anteriores à sua própria prolação. Isto porque a situação daqueles autos propiciava a segregação da conclusão para disciplinar diversamente efeito prospectivo e efeito retrospectivo da cessação de eficácia, vez que os fatos geradores ali tratados eram anteriores à prolação do acórdão na ADI nº15-2. Ou mesmo, simplesmente, a delimitar o julgado ao efeito retrospectivo. Mas ela não foi feita, nem no voto-condutor, nem na ementa do acórdão. Vejamos o texto da ementa:
3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto à decisão judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relação jurídica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao próprio controle difuso de constitucionalidade.
Enfim, não vejo a limitação alegada no Parecer PGFN nº 975/2011 para aplicação do acórdão proferido no REsp nº 111.8893/MG tão somente ao mencionado efeito retrospectivo. Se o Parecer PGFN nº 492/2011 limitou-se a disciplinar situações no âmbito prospectivo, não é verdade, de outro lado, que o acórdão do STJ também se limitou a disciplinar situações no âmbito retrospectivo, porque seu texto não faz esta limitação. 
Há uma razão lógica para o Parecer PGFN nº 492/2011 ter cuidado tão somente do efeito prospectivo, e ela reside no limite imposto pelo art. 146 do CTN, uma vez que se destina a regrar comportamentos das autoridades administrativas. 
Por sua vez, o acórdão do STJ cuida da violação aos art. 467 e 471 do CPC, que podem ocorrer tanto prospectivamente quanto retrospectivamente, embora se praticado com efeitos retrospectivos, o auto de infração não estará amparado pelo Parecer PGFN nº 492/2011. Pouco importa na análise da violação aos referidos artigos da lei processual, se a violação à coisa julgada se deu com efeito prospectivo ou com efeito retrospectivo. A questão ali posta é meramente a violação à coisa julgada. E ela sempre será posta, neste âmbito, por meio de uma contestação a um auto de infração lançado em ofensa à coisa julgada, tendo por fundamento de validade uma decisão posterior e em sentido contrário do STF ou uma lei posterior. 
Decerto que poderá haver ainda apreciação do STF quanto ao seu poder qualitativo de aniquilar a coisa julgada mediante decisão tomada pelo plenário em controle difuso ou concentrado, com efeitos prospectivos. Todavia, isto não autoriza inferir que o STJ tenha passado ao largo desta questão no Resp nº 111.8893-MG. Reescrevo o trecho do acórdão, para maior elucidação:
Outrossim, o fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto à decisão judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relação jurídica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade à própria existência do controle difuso de constitucionalidade, fragilizando, sobremodo, a res judicata, com imensurável repercussão negativa no seio social.
A análise do STJ é feita com base na lei processual e a posição adotada busca consonância com o direito posto e com nossa positivação da coisa julgada, pela qual uma decisão transitada em julgado passa a ser imutável, salvo se, em hipóteses muito específicas (como no caso de ação rescisória, ou de revisão do julgado, se houver modificação no estado de fato ou de direito, para relação jurídica continuativa) puder a coisa julgada ser revista por outro magistrado.
Tal situação difere daquela � defendida no Parecer PGFN nº 492/2011 � pela qual mero acórdão do STF, seja em controle concentrado (com apreciação de questão abstrata) ou em controle difuso (em que apenas a Fazenda permanece como parte comum) que decida de forma diversa, seja hábil, nas situações aventadas, para per se cassar a coisa julgada.
Assim, devo rechaçar parcialmente as conclusões do Parecer PGFN nº 975/2011 para reconhecer coincidência temática e conclusão distinta entre o Parecer PGFN nº 492/2011 e o acórdão proferido no REsp nº 111.8893/MG, motivo pelo qual a opção de um implica o abandono de outro.

d) Modificação na situação de direito
Entendo que, seja no controle difuso seja no concentrado, a decisão do STF que acolhe a constitucionalidade da Lei nº 7.689/88 pode vir a ser considerada como uma modificação no estado de direito, relativamente à questio decidida e albergada pela coisa julgada. 
Todavia, não há dispositivo legal positivado que faça ponte entre o quanto se dispõe num acórdão do STF em controle difuso ou concentrado e uma decisão judicial estabilizada pela coisa julgada, exceto pelas trilhas determinadas nas disposições legais vigentes, que não eximem a questio pacificada de um novo e específico exame judicial, se for este ainda cabível.
 No caso do controle concentrado, o dispositivo ulterior é incongruente com aquele relativo à coisa julgada anterior. Tratam-se de dispositivos que estabelecem relações jurídicas distintas. Na coisa julgada anterior, declarou-se inexistência de relação jurídica entre as partes, tendo a declaração de inconstitucionalidade sido decidida como questão incidental, fundamental para a motivação, mas que, nos termos do art. 469, I, do CPC não faz coisa julgada, verbis:
Art. 469. Não fazem coisa julgada:
I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentença;
Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentença;
III - a apreciação da questão prejudicial, decidida incidentemente no processo.
Já no caso da decisão proferida na ADI nº 15-2 o dispositivo declara tão somente a inconstitucionalidade dos art. 8º e 9º da Lei nº 7.689/88, julgando improcedentes os demais pedidos formulados (entre os quais o de que fosse a Lei julgada integralmente inconstitucional). Assim, em outras palavras, julga constitucional os demais dispositivos da Lei, verbis:
Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu da ação direta e julgou-a parcialmente procedente para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 8º e 9º da Lei nº 7.689, de 15 de dezembro de 1988, julgando, no mais, improcedentes os pedidos formulados. Votou o Presidente. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa e a Senhora Ministra Cármen Lúcia e, neste julgamento, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente). Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 14.06.2007.
De se ver que a questão da inexistência de relação jurídica entre contribuinte e Fazenda - que embora tenha por motivação a declaração incidental de inconstitucionalidade da Lei nº 7.689/88, anteriormente decidida - não resta atingida por esta decisão do STF, ainda que ela valha erga omnes.
A novel decisão do STF, para partes sujeitas à decisão judicial anterior, ainda então com eficácia de Lei inter partes, pode ser vista tão somente uma modificação na situação de direito, que deverá ser alegada como causa de pedir para que se requeira a modificação da sentença anteriormente proferida em favor do contribuinte. Nada mais.
No caso de controle difuso, não se seguem muitas variações, exceto pelo fato de que o contribuinte, alheio ao processo do qual não foi parte nem pôde se defender adequadamente, sequer tem conhecimento dela e sequer a ela se vincula. A modificação de jurisprudência experimentada pela suprema Corte, todavia, também nesta hipótese, pode ser considerada uma modificação na situação de direito, que também poderá ser alegada como causa de pedir.

e) Súmula STF nº 239
O acórdão do STJ também analisa a limitação da Súmula STF nº 239 para a situação, como a daqueles autos, em que foi declarada a inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, situação em que não há falar na restrição em tela. Veja-se:
SÚMULA Nº 239
 Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em determinado exercício não faz coisa julgada em relação aos posteriores.
Para fundamentação do afastamento da Súmula 239 relembra o voto-condutor que o verbete, datado de 1963 teve como um de seus precedentes o voto vencedor do Ministro Castro Nunes, nos autos dos Embargos no Agravo de Petição nº 11.227, que assim se manifestara à época:
O que é possível dizer, sem sair, aliás, dos princípios que governam a coisa julgada, é que esta se terá de limitar aos têrmos da controvérsia. Se o objeto da questão é um dado lançamento que se houve por nulo em certo exercício, claro que a renovação do lançamento no exercício seguinte não estará obstada pelo julgado. É a lição dos expositores acima citados.
Do mesmo modo, para exemplificar com outra hipótese que não precludirá nova controvérsia: a prescrição do impôsto referente a um dado exercício, que estará prescrito, e assim terá sido julgado, sem que, todavia, a administração fiscal fique impedida de lançar o mesmo em períodos subseqüentes, que não estarão prescritos nem terão sido objeto do litígio anterior.
Mas se os tribunais estatuíram sôbre o impôsto em si mesmo, se o declararam indevido, se isentaram o contribuinte por interpretação da lei, ou de cláusula contratual, se houveram o tributo por ilegítimo, porque não assente em lei a sua criação ou por inconstitucional a lei que o criou em qualquer dêsses casos o pronunciamento judicial poderá ser rescindido pelos meios próprios, mas enquanto subsistir será um obstáculo à cobrança, que, admitida sob a razão especiona de que a soma exigida é diversa, importaria praticamente em suprimir a garantia jurisdicional do contribuinte que teria tido, ganhando à demanda a que o arrastara o Fisco, uma verdadeira vitória de Pirro.
A ementa do acórdão citado assim ficou redigida:
Executivo fiscal � Impôsto de renda sobre juros de apólices � Coisa julgada em matéria fiscal. 
É admissível em executivo fiscal a defesa fundada em "coisa julgada" para ser apreciada pela sentença final.
 Não alcança os efeitos da coisa julgada em matéria fiscal, o pronunciamento judicial sôbre nulidade do lançamento do impôsto ou da sua prescrição referente a um determinado exercício, que não obsta o procedimento fiscal nos exercícios subseqüentes. (Embargos no Agravo de Petição 11.227, Rel. Min. CASTRO NUNES, Tribunal Pleno, DJ 10/2/45)
Vale lembrar que a posição tomada pelo STJ diante da aplicação da Súmula nº 239/STF é referendada pela doutrina majoritária, que já em diversas manifestações, demonstrou que a referida súmula não se aplica às situações em que a Lei que cria o tributo é declarada inconstitucional, ainda que incidenter tantum.
Neste sentido, lembro a reflexão autorizada de Tércio Sampaio Ferraz Júnior (Coisa julgada em matéria tributária e as alterações sofridas pela legislação da contribuição social sobre o lucro (Lei n.7.689/88). Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, vol. 125, pp.72-91, fev.2006, p.81-82):
Essas posições jurisprudenciais, contudo, não são de interpretação absoluta e uniformemente literais. Acompanhando, de certo modo, a própria doutrina, o STF pronunciou-se, ao dar provimento ao RE 93.048-SP, delimitando o alcance da própria Súmula 239. Na ementa lê-se: �Não incidência. Coisa julgada. Súmula 239 (interpretação restritiva). Inaplicação da Súmula 239 à hipótese, dado que o reconhecimento da inexistência do débito tributário, ajuizado pelas mesmas partes, e declarada inconstitucional faz coisa julgada material�. O Min. Rafael Mayer, relator, conforme destaca Ruy Barbosa Nogueira (Direito Tributário Atual, vol.4, 1984, p.605), em seu voto vencedor, esclareceu nesse sentido, que a referida súmula não se aplica a casos em que
�a decisão se coloca no plano da relação de Direito Tributário material para dizer inexistente a pretensão fiscal do sujeito ativo, por inexistência da fonte legal da relação jurídica que obrigou o sujeito passivo, então não é possível renovar a cada exercício o lançamento e a cobrança do tributo, pois não há precedente vinculação substancial. A coisa julgada que daí decorre é inatingível e nova relações jurídico-tributárias só poderiam advir da mudança dos termos da relação pelo advento de uma norma jurídica nova com as suas novas condicionantes.� (RTJ 99/418)
Nota-se que as dificuldades tanto da doutrina quanto da jurisprudência estão, como dizia Rubens Gomes de Sousa, no mencionado texto, em que se encontrar entre soluções extremas um �temperamento�.
A nosso ver, o problema coloca-se da seguinte maneira:
a) não se nega a coisa julgada em matéria fiscal, por outra razão não fosse que por seu caráter constitucional irrestrito;
b) quando aplicada, porém, gera uma dificuldade, cujo cerne está numa razoável compreensão dos seus limites objetivos;
c) assim, quando referida a tributos, como o imposto de renda, que são cobrados por períodos certos de tempo, dando lugar a lançamentos periódicos, geralmente com a duração de um ano, a tendência parece ser a de se aceitar uma limitação temporal do alcance;
d) contudo, a regra da Súmula 239 exige �temperamento� e a questão de se encontrar uma clara delimitação do decisum para efeito da coisa julgada torna-se problemática, se observarmos que, em matéria fiscal, o objeto da demanda, sejam os tributos direitos ou indiretos, não é apenas a prestação devida, mas pode ser também uma situação jurídica concreta decorrente de aplicação de lei, por exemplo, declarada incidentalmente inconstitucional ou a ilegalidade de uma cobrança. (grifo nosso)
Na mesma linha, ressaltando os ensinamentos de Celso Neves, Ruy Barbosa Nogueira, e Lúcia Valle Figueiredo, André Luiz Santa Cruz Ramos (O problema da limitação temporal dos efeitos da coisa julgada em matéria tributária. Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, vol. 113, pp.17-30, fev.2005, p.22-24) afirma:
Há muitos anos, em brilhante parecer, o professor Celso Neves já alertava para a necessidade de esclarecimentos alguns pontos referentes à aplicabilidade da Súmula nº 239 do STF. Como ele bem explica, o entendimento jurisprudencial consagrado nesta súmula só se aplica �quando expressamente se refere a cobrança indevida em determinado exercício�, ou seja, �circunscrita a lide ao indébito referente a determinado exercício, a coisa julgada não o transcende, por força do próprio princípio da congruência entre o pedido e a decisão�. Em alguns casos, porém, ressalta o professor Celso Neves, a própria declaração se reveste da autoridade da coisa julgada, em vez de se ater a repelir certos lançamentos, referentes a determinados exercícios.
Não menos brilhante é a advertência feita por Ruy Barbosa Nogueira:
�Imagine-se ainda do ponto de vista prático, em um país como o Brasil, onde os maiores impostos são os continuativos ou de autolançamento, se cada contribuinte tivesse que impetrar mandado de segurança, propor ação ou ser demandado em cada ato a ser praticado, ou continuado, como ficariam os tribunais sufocados em atos repetitivos ou de rotina�.
Também aponta José Maria Tesheiner que outros autores, como Lúcia Valle Figueiredo, também criticam o enunciado da súmula em comento, afirmando a necessidade de que, sobretudo nas hipóteses de isenção, imunidade e inconstitucionalidade, não se restrinja a sentença a decidir um único fato, para um mês, ou um exercício.
Apenas no que se refere aos lançamentos, pois, é que os efeitos da coisa julgada tributária são limitados no tempo, restringindo-se ao que foi objeto do litígio. Em contrapartida, quando a demanda ataca não o lançamento, mas o imposto em si mesmo, os efeitos da coisa julgada tributária se projetam para os períodos subseqüentes. É esse o entendimento prevalecente nos precedentes que deram origem à Súmula nº 239 do STF, e assim que deve ser ela interpretada. Uma interpretação diferente só se justifica, como bem destaca Leonardo Greco, pela �esdrúxula autonomia� que os enunciados sumulares têm adquirido em relação aos seus precedentes, �tornando-se verdadeiras normas genéricas e abstratas semelhantes às emanadas pelo Poder Legislativo�. (grifos nossos)
Assim, arrematando a questão relativa à Súmula, que não se aplica em caso de declaração de inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, aduz o acórdão do STJ que em se tratando de ação declaratória, pela qual apenas se dá certeza oficial sobre a relação deduzida em juízo, não tendo nenhum outro efeito específico, seria absurdo que ela somente se referisse a um limitado exercício, liberando o sujeito ativo para cobrar tributos nos subseqüentes.
A decisão revela que somente é aplicável a Súmula STF nº 239 se a tutela jurisdicional obtida houver impedido a cobrança de tributo em relação a determinado período, já transcorrido, ou houver anulado débito fiscal. Se for declarada a inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, não há falar na referida restrição.
f) Coisa julgada e eficácia da sentença judicial
Nos termos do relatório (fl.4/23), o eminente relator, Min. Arnaldo Esteves Lima, menciona que a Fazenda defendia que �a coisa julgada não impede que lei nova passe a reger diferentemente os fatos ocorridos a partir de sua vigência, por ser a relação jurídico-tributária de caráter continuativo�
A alegação se fundava no art. 471, I, do CPC (abaixo transcrito) pois sendo a relação jurídico-tributária de trato sucessivo, segundo parte da doutrina, não faria coisa julgada.
Art. 471. Nenhum juiz decidirá novamente as questões já decididas, relativas à mesma lide, salvo:
I - se, tratando-se de relação jurídica continuativa, sobreveio modificação no estado de fato ou de direito; caso em que poderá a parte pedir a revisão do que foi estatuído na sentença;
A bem da verdade, a questão é controversa e não é unânime a afirmação de que não há coisa julgada nas relações de trato sucessivo.
Sobre o tema, Luiz Guilherme Pennacchi Dellore afirma, v.g., que não há falar em coisa julgada capaz de obstar o julgamento de uma segunda demanda se não houver identidade de ações. E como o próprio art. 471,I, do CPC admite a revisão do estatuído se houver modificação no estado de fato ou de direito, admite, pois, revisão por nova causa de pedir, e desta forma, não há a necessária tríplice identidade. Desta forma, o dispositivo não afastaria a formação da coisa julgada; ao contrário, reforça o entendimento de que se forma a res judicata mesmo nas relações jurídicas continuativas, sendo que a segunda ação terá por finalidade modificar a relação jurídica estipulada pela primeira sentença e não a relação jurídica originária.
Contudo, veja-se que ainda que se admita a inexistência de coisa julgada nas relações jurídicas continuadas, como são aquelas que regem a cobrança do IRPJ e da CSLL, em hipótese alguma há falar em inexistência de eficácia da primeira sentença, que somente perderia eficácia a partir do início da eficácia da segunda sentença.
A distinção entre autoridade da coisa julgada e eficácia da sentença foi brilhantemente defendida por Enrico Túlio Liebman na sua clássica obra Eficácia e Autoridade da Sentença.
Nela, o mestre italiano - que tanto influenciou nossa doutrina processual civil, e mesmo o anteprojeto Buzaid, que mesmo após várias alterações, ao se transformar no código de processo brasileiro de 1973 manteve muitas dessas influências � expôs sua distinção, tendo-se consagrado a coisa julgada como uma forma elíptica de denominar-se a autoridade da coisa julgada, pela qual ficaria um juiz, com os mesmos poderes e a jurisdição de um juiz anterior, impedido de conhecer de uma lide já decidida por aquele outro. Já, no que tange ao conteúdo e aos efeitos das sentenças, estas se classificariam em declaratórias, constitutivas e condenatórias.
No ensino de Liebman,
Uma coisa é distinguir os efeitos da sentença segundo sua natureza declaratória ou constitutiva, outra é verificar se eles se produzem de modo mais ou menos perene e imutável. De fato, todos os efeitos possíveis da sentença (declaratório, constitutivo, executório) podem, de igual modo, imaginar-se pelo menos em sentido puramente hipotético, produzidos independentemente da autoridade da coisa julgada, sem que por isso se lhe desnature a essência. A coisa julgada é qualquer coisa que se ajunta para aumentar-lhes a estabilidade, e isso vale igualmente para todos os efeitos possíveis das sentenças.
Identificar a declaração produzida pela sentença com a coisa julgada significa, portanto, confundir o efeito com um elemento novo que o qualifica.
No mesmo diapasão, em trecho posterior, acolhendo o ensino de Carnelutti, afirma o mestre que
Não se pode, pois, duvidar de que a eficácia da sentença se possa e deve distinguir da autoridade da coisa julgada; e nesse sentido é certamente de acolher a distinção formulada por CARNELUTTI entre imperatividade e imutabilidade da sentença; porque é esta imperativa e produz todos os seus efeitos ainda antes e independentemente do fato da sua passagem em julgado.
Não há como negar, das lições acima, perfeitamente acolhidas por nosso Ordenamento, que a questão da imutabilidade da decisão, ou autoridade da coisa julgada é assunto para magistrados dotados de jurisdição, jamais podendo-se nela imiscuir autoridades administrativas, a quem cumpre observar fielmente a eficácia da decisão jurisdicional (efeito da decisão) até que venha ela a ser modificada, se o for, por outra autoridade jurisdicional no exercício de sua jurisdição. Qualquer comportamento diverso da autoridade administrativa importará em desobediência da norma individual e concreta produzida e com eficácia plena.
Frisando tal conclusão, aduz Liebman, ainda, acerca da eficácia da sentença
Não há uma declaração que se dirija a uma pessoa, de preferência a outra determinada, e nem mesmo tantas declarações quantas são as pessoas obrigadas a sujeitar-se a elas, mas um só ato que, emanado do órgão ao qual confiou a lei o poder de dizer soberanamente e com valor normativo qual seja, em caso, a sua vontade concreta, tem eficácia igual e não diferenciável para todos no âmbito do ordenamento jurídico. Também os juízes lhe estão sujeitos; não porém, de modo diverso de qualquer outro, e de todo em todo independentemente da coisa julgada; acontece apenas que, estando sempre e sem limitação investidos do poder jurisdicional dentro da esfera da própria competência, poderiam � malgrado a obrigatoriedade da precedente declaração � pronunciar em processo novo uma segunda sentença eventualmente contraditória. Para evitá-lo, serve a coisa julgada, pela qual dispõe a lei que o efeito produzido por uma sentença permanecerá irrevogavelmente adquirido. 
Mas isso não é � o que se deve pôr bem claro desde já � um efeito diverso e distinto, porém tão-só uma qualidade do próprio efeito.
...
Foi somente esta estranha idéia da coisa julgada como vínculo dos juízes que pôde fazer sustentar que a sentença e a coisa julgada valessem só num futuro processo civil e não nas mil outras contingências da vida, em que pode ser necessário conhecer como é regulada pela lei determinada relação.
Consoante o escólio de Liebman, ainda atualíssimo em face da nossa legislação processual, a coisa julgada seria a definitividade da decisão, enquanto que a eficácia dos efeitos da sentença, vista como um comando, seria sua imperatividade.
A sentença, assim, vale como comando, contendo a formulação autoritativa duma vontade de conteúdo imperativo. Distinto disto é sua imutabilidade (ou a autoridade de sua coisa julgada), cujo poder de mutação é restrito a um círculo de juízes.
Não é diferente o que dispõe nossa lei processual, nos termos dos art. 467 e 468 do CPC (embora, como tenha bem lembrado Ada Pellegrini Grinover nas notas ao texto do jurista italiano, a redação do art. 467 tenha-se distanciado do conceito original proposto, conforme amplamente aceito pela doutrina):
Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário.
Art. 468. A sentença, que julgar total ou parcialmente a lide, tem força de lei nos limites da lide e das questões decididas.(grifos nossos)
Como decorrência desta tomada de posição a coisa julgada deve ser observada pelas partes litigantes (limites subjetivos da coisa julgada), enquanto que a eficácia da sentença atinge a todos, que ficam sujeitos a observá-la. E desta forma, colhendo o ensinamento para o caso prático, tem-se que a decisão transitada em julgado em desfavor da Fazenda Nacional obriga-a, bem como a seus agentes, a observar a coisa julgada e a eficácia da sentença, sob pena de se negar eficácia ao art. 468 do CPC e à sentença legitimamente proferida e transitada em julgado.
Quanto à desnecessidade de norma que cuide expressamente da eficácia geral da sentença, entende Liebman que
A eficácia geral da sentença decorre tão singela e naturalmente do caráter público universalmente reconhecido à administração da justiça, que não há necessidade de nenhuma norma especial que expressamente a sancione. Em vez disso, seria necessária uma disposição explícita contrária para sermos obrigados a considerar diversamente; mas não existe disposição restritiva nesse sentido, como não existe princípio geral de que se possa deduzir intenção análoga da lei. Por certo, seria errôneo pretender inferir uma limitação subjetiva dos efeitos da sentença da limitação subjetiva da autoridade da coisa julgada, o que suporia demonstrada a identidade da eficácia e da autoridade da sentença, que são, pelo contrário, coisas absolutamente distintas.
Nem mesmo o próprio legislador, para Liebman, escaparia dos limites impostos à coisa julgada, pois não poderia mudar a normação concreta da relação, a qual vem estabelecida para sempre pela autoridade da coisa julgada. Acaso o fizesse - e somente de modo expresso o poderia fazer isso - a nova lei teria como significação a ab-rogação implícita � na medida correspondente � da norma que sancionou o princípio da autoridade da coisa julgada.  De relance, lembre-se que o princípio, em nosso direito, vem prescrito na própria constituição, com desdobramentos na lei de introdução às normas brasileiras e no código de processo civil, o que exigiria fosse feito, caso se pudesse fazê-lo (isto porque, nos termos do art. 60, §4º, IV, da CF/88, tal matéria não pode se objeto de emenda constitucional), por emenda à constituição.
A doutrina coligida no acórdão proferido pelo STJ segue no mesmo sentido, tendo o relator trazido à colação o ensinamento de Eduardo Talamini (Coisa julgada e sua revisão. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.30):
A coisa julgada material pode ser configurada como uma qualidade de que se reveste a sentença de cognição exauriente de mérito transitada em julgado, qualidade essa consistente na imutabilidade do conteúdo do comando sentencial.

g) Análise da superveniência de leis posteriores à Lei nº 7.689/88
O acórdão também aprecia a alegação de que a legislação ulterior à Lei nº 7.689/88 não alterou de forma substancial a CSLL e que a decisão recorrida contraria os art. 467 e 471 do CPC, verbis:
Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário.
Art. 471. Nenhum juiz decidirá novamente as questões já decididas, relativas à mesma lide, salvo:
O voto-condutor do acórdão do STJ remete-se à tese já conduzida à apreciação do Tribunal nos autos do Resp 731.250/PE (Rel. Min. Eliana Calmon, 2ª Turma, DJ 30/407), apontado como paradigma, oportunidade em que se decidiu que as alterações veiculadas pelos diplomas posteriores (Lei 7856/89, 8.034/90, 8.212/91, 8.383/91 e LC 70/91) não revogaram a disciplina da CSLL, que continuou a ser cobrada em sua forma primitiva.
Neste acórdão, restou decidido que 
2. A coisa julgada afastando a cobrança do tributo produz efeitos até que sobrevenha legislação a estabelecer nova relação jurídico-tributária.
...
4. As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e 8.541/92 apenas modificaram a alíquota e a base de cálculo da contribuição instituída pela Lei 7.689/88, ou dispuseram sobre a forma de pagamento, alterações que não criaram nova relação jurídico-tributária. Por isso, está impedido o Fisco cobrar a exação relativamente aos exercícios de 1991 e 1992 em respeito à coisa julgada material.
Adota-se no REsp nº 1118893/MG (fl. 16/23) alguns fundamentos utilizados no acórdão mencionado, a saber:
As referidas leis tão somente modificaram a alíquota e a base de cálculo da exação e dispuseram sobre a forma de pagamento, alterações que não tiveram o condão de estabelecer uma nova relação jurídico-tributária entre o Fisco e a executada, fora dos limites da coisa julgada. 
De relance, para que não passe despercebido, vale ressaltar que a conclusão adotada pela eminente Ministra, no sentido de que mudança na base de cálculo da exação não estabelece nova relação jurídico-tributária não colide com a denominada tipologia bimembre dos tributos em nosso direito tributário, que, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho seria composta pela conjugação da base de cálculo e hipótese de incidência, verbis:
Introduzimos uma noção de induvidosa operatividade, para a qual convocamos todas as atenções: havendo desencontro entre os termos do binômio (hipótese de incidência e base de cálculo), a base é que deve prevalecer. Por isso tem o condão de infirmar o critério material oferecido no texto, que será substituído por aqueloutro que percebemos medido.
Isto porque, a uma, não é qualquer aspecto da base de cálculo que tem interferência na possível classificação que o tributo venha a ostentar. A base de cálculo possui, em seu entender, três funções distintas: a) medir as proporções reais do fato; b) compor a específica determinação da dívida; c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da descrição contida no antecedente da norma. Todavia, para infirmar o critério material, há de haver alteração substancial que importe reconhecer hipótese de incidência distinta. A duas, porque para parte significativa da doutrina, sequer a base de cálculo teria esse condão classificador, responsável por distinguir a espécie tributária, como Geraldo Ataliba, para quem é na hipótese de incidência que se encontra o verdadeiro critério classificador:
 52.1 Por isso, na própria lei tributária � situado em posição essencial e nuclear � haverá de ser encontrado o elemento decisivo de classificação. Efetivamente, este está na h.i., mais precisamente, no seu aspecto material.
52.2 É a materialidade do conceito do fato, descrito hipoteticamente pela h.i. que fornece o critério para classificação das espécies tributárias.
52.3 O principal e decisivo caráter diferencial entre as espécies tributária está na conformação ou configuração e consistência do aspecto material da hipótese de incidência.
52.4 Conforme, pois, a consistência do aspecto material da h.i., será possível reconhecer as espécies de tributos.
De se ver que mera alteração na base de cálculo, inserindo aqui uma rubrica, excluindo ali outra, não tem o condão de infirmar o critério material da hipótese de incidência, que permanecerá não abalada. Continua-se a cuidar do mesmo tributo e da mesma relação jurídico-tributária.
Menciona o relator, também, o acórdão proferido também pelo STJ nos embargos de divergência (EResp) nº 731.250/PE (Rel. Min. José Delgado), opostos contra o AgRg no Ag 661.289/MG (precedente em sentido contrário), aos quais a Primeira Seção negou provimento. O acórdão que decidiu sobre os embargos tomou como razões de decidir o quanto segue:
a) o acórdão embargado está fundado em precisa análise da natureza das leis que sucessivamente foram editadas, concluindo pela identidade das condições legitimadoras da exigência do tributo em referência, como se demonstra:
As referidas leis tão-somente modificaram a alíquota e a base de cálculo da exação e dispuseram sobre a forma de pagamento, alterações que não tiveram o condão de estabelecer uma nova relação jurídico-tributária entre o Fisco e a executada, fora dos limites da coisa julgada. Por isso, está impedido o Fisco cobrar a exação relativamente aos exercícios de 1991 e 1992 em respeito à coisa julgada material.
b) também o acórdão proferido em apelação, confirmado pelo julgado ora embargado, consignou com expressa clareza a essência da fundamentação adotada (fl. 62):
A meu ver, trata-se da mesma contribuição que foi julgada inconstitucional pela decisão deste Tribunal. Então, dessa maneira, entendo que somente com ação rescisória, se tivesse sido proposta a ação rescisória para desconstituir, em parte, o acórdão, para limitar aquele exercício de 1989 é que se poderia entender inaplicável o acórdão às situações posteriores.
c) nesse contexto, o não pagamento da CSLL não se consubstancia em ilegalidade, porquanto autorizado pela coisa julgada;
d) o acórdão paradigma (AgRg no Ag 661.289/MG, DJ 1010/2005, de minha relatoria), embora tenha examinado tema semelhante, está fundado na jurisprudência então existente (2005), havendo inclusive aplicado a Súmula 83 deste Superior Tribunal de Justiça, ao litígio.
3. Destarte, no caso em apreciação, como antes demonstrado, o acórdão embargado está amparado em fundamento diverso, no sentido de que, para além da mera alteração de expressões nas diferentes legislações que regularam a CSLL, ou mesmo das alíquotas praticadas, não houve real mutação dos critérios, pressupostos e condições que já havia sido objeto de expressa declaração de inconstitucionalidade.
4. Embargos de divergência conhecidos e não-providos. (Rel. Min. JOSÉ DELGADO, Primeira Seção, DJe 16/6/08)- (grifo nosso)
Percebe-se, assim, que a posição do Tribunal é a de somente admitir os efeitos da nova lei se houver mudança na relação jurídico-tributária. Em caso contrário, somente mediante ação rescisória fica admitida tal possibilidade. Verifica-se, novamente, que esta posição está completamente desalinhada com a posição adotada no Parecer PGFN nº 492/2011 que admite que até mesmo decisão em controle difuso tomada pelo plenário e reiterada possa alterar a situação fática, autorizando � independentemente de ação rescisória � a manutenção do lançamento.
Com relação à ofensa aos art. 467 e 471, caput, do CPC, o acórdão conclui pela sua ocorrência no caso em tela, verbis:
Diante do fato de que o diploma legal em tela não foi revogado, mas tão somente alteradas, ao longo dos anos, alíquota e base de cálculo da CSLL, principalmente no tocante ao indexador monetário, permanecendo incólume a regra padrão de incidência, não há como deixar de reconhecer a ofensa à coisa julgada e, em consequência, aos arts. 467 e 471, caput, do CPC, pelo acórdão que permite a cobrança da referida contribuição (grifo nosso)

h) O Parecer PGFN nº 492/2011
Paralelamente à publicação do acórdão proferido pelo STJ no Resp nº 111.8893-MG, foi editado o Parecer da PGFN nº 492/2011, o qual foi aprovado pelo Sr. Ministro da Fazenda, sendo, assim, de observação também obrigatória, nos termos do art. 42 c/c art. 13, ambos da Lei Complementar nº 73/95, pelos órgãos autônomos e entidades vinculadas.
Digno de nota é que referido parecer, embora forjado em elegante linguagem, e respaldado em vários estudos, expostos em riqueza de detalhes, chega, todavia, a conclusões com as quais não podemos concordar. 
No referido Parecer, estabelece-se que:
(i) a alteração nos suportes fático ou jurídico existentes ao tempo da prolação de decisão judicial voltada à disciplina de relações jurídicas tributárias continuativas faz cessar, dali para frente, a eficácia vinculante dela emergente em razão do seu trânsito em julgado; 
(ii) possuem força para, com o seu advento, impactar ou alterar o sistema jurídico vigente,, precisamente por serem dotados dos atributos da definitividade e objetividade, os seguintes precedentes do STF: (i) todos os formados em controle concentrado de constitucionalidade, independentemente da época em que prolatados; (ii) quando posteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados em sede de controle difuso de constitucionalidade, seguidos, ou não, de Resolução Senatorial, desde que, nesse último caso, tenham resultado de julgamento realizado nos moldes do art. 543-B do CPC; (iii) quando anteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados em sede de controle difuso de constitucionalidade, seguidos, ou não, de Resolução Senatorial, desde que, nesse último caso, tenham sido oriundos do Plenário do STF e sejam confirmados em julgados posteriores da Suprema Corte. 
(iii) o advento de precedente objetivo e definitivo do STF configura circunstância jurídica nova apta a fazer cessar a eficácia vinculante das anteriores decisões tributárias transitadas em julgado que lhe forem contrárias; 
(iii) como a cessação da eficácia da decisão tributária transitada em julgado é automática, com o advento do precedente objetivo e definitivo do STF, quando no sentido da constitucionalidade da lei tributária, o Fisco retoma o direito de cobrar o tributo em relação aos fatos geradores ocorridos daí para frente, sem que, para tanto, necessite ajuizar ação judicial; por outro lado, com o advento do precedente objetivo e definitivo do STF, quando no sentido da inconstitucionalidade da lei tributária, o contribuinte-autor deixa de estar obrigado ao recolhimento do tributo, em relação aos fatos geradores praticados dali para frente, sem que, para tanto, necessite ajuizar ação judicial; 
(iv) em regra, o termo a quo para o exercício do direito conferido ao contribuinte-autor de deixar de pagar o tributo antes tido por constitucional pela coisa julgada, ou conferido ao Fisco de voltar a cobrar o tributo antes tido por inconstitucional pela coisa julgada, é a data do trânsito em julgado do acórdão proferido pelo STF. Excepciona-se essa regra, no que tange ao direito do Fisco de voltar a cobrar, naquelas específicas hipóteses em que a cessação da eficácia da decisão tributária transitada em julgado tenha ocorrido em momento anterior à publicação deste Parecer, e tenha havido inércia dos agentes fazendários quanto à cobrança; nessas hipóteses, o termo a quo do direito conferido ao Fisco de voltar a exigir, do contribuinte-autor, o tributo em questão, é a publicação do presente Parecer.
De plano, verifica-se que uma das primeiras conclusões a que chega o parecer é a de que
 A alteração das circunstâncias fáticas ou jurídicas existentes ao tempo da prolação de decisão judicial voltada à disciplina de uma dada relação jurídica tributária de trato sucessivo faz surgir uma relação jurídica tributária nova, que, por isso, não é alcançada pelos limites objetivos que balizam a eficácia vinculante da referida decisão judicial. Daí por que se diz que, alteradas as circunstâncias fáticas ou jurídicas existentes à época da prolação da decisão, esta naturalmente deixa de produzir efeitos vinculantes, dali para frente, dada a sua natural inaptidão de alcançar a nova relação jurídica tributária.
Com efeito, o conteúdo de tal conclusão deixa claro que a alteração da circunstância jurídica faz com que a decisão judicial naturalmente deixe de produzir efeitos vinculantes. Isto porque, em tese, a nova circunstância jurídica teria criado uma nova relação jurídico-tributária que não a anteriormente decidida pela res judicata.
Esta interpretação fica evidente da leitura das primeiras páginas do Parecer. Vejamos:
10. Ocorre que a imutabilidade e a eficácia vinculante da decisão transitada em julgado apenas recairá sobre os desdobramentos futuros da declaração, nela contida, de existência ou inexistência da relação jurídica de direito material sucessiva deduzida em juízo, se e enquanto permanecerem inalterados os suportes fático e jurídico existentes ao tempo da sua prolação, ou seja, se e enquanto continuarem ocorrendo aqueles mesmos fatos e continuar a incidir (ou a não incidir) aquela mesma norma sob os quais o juízo de certeza se formou. Alteradas as circunstâncias fáticas ou jurídicas existentes à época da prolação da decisão, o que se faz possível em face da natureza conhecidamente dinâmica dos fatos e do direito, essa decisão naturalmente deixa de produzir efeitos vinculantes, dali para frente; trata-se da cláusula rebus sic stantibus subjacente às sentenças em geral, com especial destaque àquelas que se voltam à disciplina de relações jurídicas de trato continuado.
11.Veja-se que isto se dá � e eis aqui ponto essencial à compreensão de tudo o que será dito a seguir -, por razões ligadas aos limites objetivos da coisa julgada, que determinam que a eficácia vinculante que emana das decisões transitadas em julgado recaia, apenas, sobre a específica relação jurídica de direito material deduzida em juízo (apontada como existente ou inexistente) e nela apreciada, e não sobre qualquer outra. Assim, modificados os fatos existentes ao tempo da prolação da decisão, ou alterado o direito então aplicável à espécie, estar-se-á diante de nova relação jurídica de direito material, que, justamente por ser diferente daquela nela declarada, de modo definitivo em razão do seu posterior trânsito em julgado, como existente ou inexistente, não poderá ser alcançada pelos efeitos vinculantes da referida decisão. Tanto é assim que essa nova relação jurídica material poderá ser objeto de debate e decisão em nova demanda, sem que isso encontre óbice na coisa julgada anterior.
Em primeiro lugar, com a devida venia, e antes de qualquer consideração, não posso deixar de reconhecer que tal interpretação viola frontalmente os art. 467 e 468 do CPC, verbis:
Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário.
Art. 468. A sentença, que julgar total ou parcialmente a lide, tem força de lei nos limites da lide e das questões decididas.
Tais dispositivos asseguram a autoridade da coisa julgada e a eficácia da sentença no direito brasileiro, sendo que ambas, pela dicção da conclusão, passam a ser naturalmente inexistentes, independentemente de manifestação jurisdicional posterior, ignorando-se por completo toda sistematização da quebra da coisa julgada em nosso direito.
Além disso, viola,também, o próprio art. 471, I, do CPC a que alude, verbis:
Art. 471. Nenhum juiz decidirá novamente as questões já decididas, relativas à mesma lide, salvo:
I - se, tratando-se de relação jurídica continuativa, sobreveio modificação no estado de fato ou de direito; caso em que poderá a parte pedir a revisão do que foi estatuído na sentença;
Isto porque, mesmo nos casos de trato sucessivo, passa, segundo o parecer, a ser totalmente despicienda a intervenção de um magistrado para analisar a modificação no estado de fato ou de direito porventura existente, deixando de ser, assim, a coisa julga, na dicção de Liebman, um vínculo de juízes, agora passível de ser naturalmente desconstituída.
De se ressaltar, como já fiz acima, que v.g., no caso da declaração de constitucionalidade da Lei nº 7.689/88 em controle concentrado, feita pela ADI nº 15-2, efetiva modificação na situação de direito, o dispositivo do acórdão proferido pelo STF, por natureza abstrato, nada ataca declarações de inexistência jurídica que foram decididas com decisão incidental de inconstitucionalidade da referida Lei. Da comparação, exsurge como evidência o fato de que não há identidade quanto à res in iudicium deducta. Mas ainda assim, pelas conclusões do parecer, teria tal decisão o condão de naturalmente fazer com que a decisão albergada pela coisa julgada deixe de ter eficácia.
Veja-se que não se trata de exigir a tríplice identidade, criticada por Vicente Greco Filho (partes, pedido e causa de pedir), nos termos dos §§1º e 2º do art. 301 do CPC, verbis:
Art. 301. ...
§ 1o Verifica-se a litispendência ou a coisa julgada, quando se reproduz ação anteriormente ajuizada. (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
§ 2o Uma ação é idêntica à outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido. (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
Mas ao menos, há de haver coincidência das partes e relação entre o pedido e a decisão em vigor, fundada na modificação da situação de direito, originada pela decisão da suprema corte transitada em julgado em sentido contrário à res judicata.
É o que ensina Luiz Guilherme Pennacchi Dellore, para quem
Logo, a melhor exegese do art. 471 do CPC é no sentido de que o legislador prestigia a coisa julgada. A nova sentença somente regulará a relação jurídica para o futuro.
Em síntese, no tocante às sentenças que decidem relações jurídicas continuativas, há uma situação igual à verificada nas ações de alimentos (relação jurídica continuativa que é), nos seguintes termos:
(i) caso se proponha uma segunda ação igual à primeira (identidade de partium, causa petendi, petitium), a coisa julgada formada na primeira ação provocará a extinção do segundo processo, sem julgamento de mérito (CPC, art. 267, V);
(ii) caso ocorra mudança do substrato fático, teremos alteração da causa de pedir, e, por via de conseqüência, do pedido, não havendo se falar em óbice da coisa julgada, visto que inexistente a tríplice identidade (alcance negativo da coisa julgada);
(iii) a sentença anteriormente proferida permanece hígida, tampouco sendo possível alterar qualquer de seus efeitos já produzidos (alcance positivo da coisa julgada); o que é modificado pela nova sentença são os efeitos da anterior � modificação que se dá ex nunc.
No caso do acórdão transitado em julgado em controle difuso � hipótese também encampada pelo Parecer PGFN nº 492/2011 - sequer há identidade de partes, vez que o contribuinte albergado pela coisa julgada não participa do processo em que há inversão da jurisprudência.
Na situação de controle concentrado, também não há identidade de partes, vez que somente as pessoas legitimadas, consoante a Lei nº 9.868/99, serão aceitas no pólo ativo da demanda. Sequer há identidade quanto às partes que deverão observar a coisa julgada, porquanto o controle concentrado estende-se a todos, consoante o parágrafo único do art. 28 da Lei nº 9.868 (transcrito abaixo), enquanto a res judicata anterior estende-se à Fazenda e ao contribuinte, tão somente.
Art. 28. ...
Parágrafo único. A declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretação conforme a Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública federal, estadual e municipal.
Por outro lado, embora prescreva o parágrafo único do art. 28 que a decisão tomada em sede de controle concentrado tem eficácia contra todos, não há como daí inferir, também, que ela deva atingir a coisa julgada anterior, e, pior, de forma imediata.
Em primeiro lugar, deve-se notar que a decisão judicial tomada em sede de controle concentrado, por ter eficácia contra todos assemelha-se à lei geral e abstrata, que também tem eficácia contra todos. Todavia, nosso sistema jurídico veda expressamente que a lei nova atinja a coisa julgada, vedação esta que se encontra encartada na própria Constituição (art. 5º, XXXVI). Não há motivos, assim, para que a decisão tomada em controle concentrado pelo Poder Judiciário ostentasse privilégio que a lei geral e abstrata, formada na casa do povo (Poder Legislativo), não possui.
Vale ressaltar, pois, que a sobredita cessação natural da eficácia da sentença transitada em julgado não encontra abrigo em nosso sistema jurídico, que se movimenta tão somente pela ação do homem, embora possa acolher efeitos naturais, porém trazidos ao Direito pela ação do homem, como no caso da força maior.
E neste caso específico dos autos, a ação do homem possui requisito adicional, pois, além do ato a ser praticado necessitar circunscrever-se às hipóteses legalmente admitidas, há que ser produzido por competente autoridade judicial, que é a legitimada para que se produza o efeito desejado da cessação da eficácia.
Em outras palavras, não há como aceitar-se no caso vertente a revogação tácita da sentença, embora possa-se falar em revogação tácita de Lei (consoante dispõe o §1º do art. 2º da Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro). Admite-se que uma lei nova passe a regrar condutas futuras de forma diversa, sem que expressamente revogue a anterior, que dispunha em sentido diverso. Todavia, para casos concretos, levados ao Poder Judiciário e por ele definitivamente decididos, não há como ignorar a sentença irrecorrível proferida, ainda que em face de nova situação fática ou jurídica, porquanto é imprescindível que aquela mesma situação já decidida venha a ser apreciada, à luz dos novos fatos e/ou do novo direito, por um novo magistrado, que somente após conhecer deles, possa dizer se o comando jurídico com força de Lei deve ser ou não modificado.
Demais disso, como visto acima, não há nenhuma identidade entre partes, pedido ou causa de pedir.
Por fim, mas não menos importante, embora haja semelhança entre o que se decide no acórdão proferido pelo STF e na decisão transitada em julgado anterior, em especial no caso dos autos - haja vista que os efeitos declaratórios da inexistência de relação jurídica decorrem da declaração incidental de inconstitucionalidade da Lei nº 7.689/88, e a decisão proferida pelo STF limita-se a declará-la constitucional - não há qualquer identidade entre os dispositivos das referidas decisões, e, portanto, a fortiori, a coisa julgada formada no STF não é auto-aplicável no caso concreto já anteriormente decidido. 
Isto porque embora os motivos tenham que ser levados em conta para a elaboração da sentença, eles não fazem coisa julgada, e nem a apreciação de questão prejudicial, decidida incidentalmente no processo, exceto se a parte o requerer, o juiz for competente para apreciar a matéria e constituir pressuposto necessário para o julgamento da lide, nos termos dos art. 469, I e III, verbis:
Art. 469. Não fazem coisa julgada:
I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentença;
Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentença;
III - a apreciação da questão prejudicial, decidida incidentemente no processo.
Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolução da questão prejudicial, se a parte o requerer (arts. 5o e 325), o juiz for competente em razão da matéria e constituir pressuposto necessário para o julgamento da lide.
Esta é também a opinião de Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito Machado Segundo, para quem
A declaração de inconstitucionalidade de uma lei, ao menos quando ocorre no denominado controle difuso, ou por via de exceção, não pode ser objeto da coisa julgada. É que essa declaração sempre acontece na apreciação de uma questão incidental. Assim, ou será entendida como motivo da sentença, ou como questão prejudicial decidida incidentalmente no processo. E qualquer desses entendimentos leva a sua exclusão do âmbito da coisa julgada material, nos termos do art.489, incisos I e III, do Código de Processo Civil.
É importante, porém, a distinção que se há de estabelecer entre a declaração da inconstitucionalidade da lei e a declaração da inexistência da relação jurídica continuativa.
[...]
Na verdade, quando se questiona a existência de uma relação jurídica tributária, com fundamento na inconstitucionalidade da lei que criou ou aumentou o tributo, não se está no plano simplesmente normativo, ou plano da abstração jurídica. A propositura da ação declaratória pressupõe a ocorrência de fatos que sendo válida (constitucional) a lei que os descreve em sua hipótese de incidência, faz nascer a relação jurídica tributária.
Não se admite a ação declaratória da existência, ou inexistência, de relação jurídica em tese. Esta sim, seria equivalente à ação declaratória de inconstitucionalidade que só perante o Supremo Tribunal Federal pode ser promovida.
Mais adiante, prosseguem
Não se deve confundir a modificabilidade da coisa julgada em decorrência da mudança havida nos elementos de direito ou de fato formadores da relação jurídica nela albergada com a sentença declaratória, com ausência de eficácia de coisa julgada que caracteriza as partes da sentença por esta não protegidas, como os fundamentos e a decisão de questões prejudiciais.
[...]
Diante do efeito da coisa julgada, e mesmo admitindo que em face da decisão do Supremo Tribunal Federal a declaração de inexistência da relação tributária resta atingida por direito novo, pensamos que a supressão dos efeitos daquela declaração não se opera automaticamente. Não é razoável entender que uma decisão, da qual a consulente não foi intimada, passe a produzir efeitos contra ele imediatamente. A ofensa aos princípios da cientificação, e do devido processo legal, seria intolerável. É necessária, como dissemos acima (itens 2.6 e 2.7), a propositura de ação de revisão ou modificação da coisa julgada.
Poder-se-ia objetar, em oposição ao que dissemos, que a propositura de uma �ação de revisão de coisa julgada� seria exigível em demanda entre dois �particulares�, mas não em questão envolvendo a Fazenda Pública, pois esta constitui seus próprios títulos executivos, não tendo, em regra, interesse processual para manejar ação de conhecimento. É preciso, porém, fazer um esclarecimento.
É verdade que a Fazenda Pública, em regra, não precisa manejar ações de conhecimento, eis que �fabrica� seus próprios títulos executivos, unilateralmente, nos quais declara a existência de direitos, constitui realidades jurídicas, e condena terceiros a observá-las. Essa premissa, porém, não autoriza a conclusão de que não seja necessária a manifestação do Judiciário, em ação de revisão da coisa julgada movida pela Fazenda Pública. Aliás, não só a propositura dessa ação é necessária, como só depois de seu julgamento, se for o caso, é que o contribuinte beneficiado pela coisa julgada estará novamente sujeito ao tributo. E, como dizíamos, a premissa não afasta a necessidade de a Fazenda manejar a ação, no caso de que se cuida, porque se tem um impedimento de ordem judicial à sua atuação, que somente pelo próprio Judiciário pode ser removido.
O raciocínio é o mesmo aplicado à rescisória: embora a Administração possa constituir seus próprios títulos, no âmbito da chamada autotutela vinculada, isso não a exime de propor ação rescisória (que é ação de conhecimento...) quando for o caso.
Assim, é certo que não existe positivação deste poder natural de cassação dos efeitos de decisão judicial em nosso direito processual, passando-se ao largo das regras prescritas para modificação de sentença judicial.
A falta de suporte no direito positivo para a defesa desta desconsideração da coisa julgada já foi objeto de dura crítica na doutrina. Fernanda Donnabella Camano de Souza alega que
Sem sombra de dúvida, o argumento da descontinuidade da coisa julgada é tese da Fazenda Nacional porque, como bem assinala José Ignácio Botelho de Mesquita, �é que isto só convém à Fazenda Pública, sempre às voltas com a omissão dos que não propõem a tempo as rescisórias de seu interesse� buscando validar sempre perante a comunidade jurídica as autuações, mesmo em face do trânsito em julgado.
É tese da Fazenda Nacional, pois em 2003 foi publicado, pelo mesmo órgão, o Parecer nº 3.401, em que a situação era inversa, ou seja, alguns contribuintes haviam perdido a demanda relativa ao Finsocial e, posteriormente, o STF declarou inválido o tributo acima da alíquota de 0,5% para as empresas que não fossem exclusivamente prestadoras de serviços. Temendo uma avalanche de pedidos de restituição/compensação por parte dos contribuintes vencidos e que haviam recolhido o Finsocial acima de 0,5%, a PGFN, que hoje declara que a coisa julgada pode ser simplesmente desconsiderada, naquele Parecer defendeu de forma ferrenha o instituto, alegando que:
�36. Todavia, de tudo quanto até aqui se falou, parece claro que a intangibilidade da coisa julgada, a que está submetida a situação daqueles contribuintes que tiveram seus depósitos judiciais convertidos em renda da União, dispensa discussão sobre o termo inicial do prazo de decadência para repetição do indébito tributário. (...)
41. A decisão proferida no RE 150.764/PE, que declarou a inconstitucionalidade da norma que majorou a alíquota da exação, na via de defesa, não atinge automaticamente situações concretas formadas sob a égide e durante a vigência da norma impugnada. De lembrar que, se antes da declaração de inconstitucionalidade, a norma impugnada serviu de fundamento para sentenças judiciais, já passadas em julgado e executadas, não é possível que essas sentenças sejam atingidas pela declaração de inconstitucionalidade a ponto de se anular a coisa julgada e desfazer a execução (cobrança da exação).(...)
42. Assim, de um lado, ninguém mais poderá invocar a norma fulminada para sustentar pretensão individual, mas a decisão do STF que fulminou a norma também não poderá ser invocada para automática e imediatamente, desfazer situações jurídicas concretas e atingir direitos subjetivos, porque não foram o objeto da pretensão declaratória de inconstitucionalidade.(...)�
Ou seja, dependendo do lado em que se encontra, a interpretação da Fazenda Nacional ora defende, ora ataca a coisa julgada, o que, no mínimo, gera sentimento de imenso descrédito no estudo apresentado no Parecer nº 492/2011.
É possível � e até compreensível � que a PGFN alegue que os institutos processuais evoluíram (inclusive com a inovação da sistemática da repercussão geral e dos recursos repetitivos) e, portanto, o entendimento prolatado no Parecer nº 3.401/2002 estaria ultrapassado. Mas não há como negar que a interpretação jurídica da PGFN varia de forma casuística, a depender do seu interesse, �a denotar a natureza francamente demagógica da opção pela ruptura da intangibilidade da coisa julgada�, nas palavras de José Ignácio Botelho de Mesquita.
Adiante, prossegue Donnabela, asseverando que
Para fugir, contudo, da discussão de tamanha magnitude e instabilidade acerca da �relativização da coisa julgada inconstitucional�, a PGFN adota a teoria de que o Parecer não tem relação com tal �relativização� do instituto; em verdade, seria bem �simples�: sequer o Judiciário precisaria se pronunciar novamente porque eventual alteração dos fatos ou da situação jurídica (legislação ou entendimento do STF), �automaticamente� faria com que a decisão não prevalecesse para o futuro. Ou seja, a PGFN, por meio de um parecer divulgado com o timbre (o peso) de tal instituição, argumenta que o Executivo está autorizado, em uma penada, a ignorar a coisa julgada nas situações especificadas.
[...]
Não se nega, em absoluto, a tendência atual da jurisprudência de equiparação do controle concentrado de constitucionalidade ao difuso, relativamente aos efeitos transcendentes das decisões proferidas no âmbito deste último; mas daí a afirmar a PGFN que tais decisões prolatadas, após a resolução definitiva da demanda, implicam criação de direito novo capaz de interromper o conteúdo estabilizado pela res judicata, seria autorizá-la a criar regras novas no sistema sem competência para tanto.
A afirmação da PGFN no sentido de que o suporte fático seria o mesmo (isto é, mesmos fatos geradores), mas o direito � agora revestido do juízo de certeza e definitividades � seria diverso, não resiste a uma análise técnica da tríplice identidade da demanda à luz do provimento jurisdicional definitivo.
A crítica aguda às conclusões do Parecer PGFN nº 492/2011 a que chega a doutrina de Fernanda Donabella, em tons que prefiro diluir, por não concordar com a idéia do casuísmo, a depender do lado da Fazenda, não retira, contudo, o brilho de suas conclusões, em especial, quando afirma que, se acatados os termos do Parecer, estaria agora o Executivo autorizado a, numa penada, ignorar a coisa julgada, conclusão esta a que já havíamos chegado e com a qual nos inclinamos totalmente. Convergimos também quanto fato de que a alegação de que o direito é diverso não resiste, conforme já abordei, a uma análise técnica da tríplice identidade da demanda à luz do provimento jurisdicional definitivo.
Com efeito, constatado que a novel decisão tomada pelo STF, em controle difuso ou concentrado, não possui o condão de desestabilizar a decisão judicial passada em julgado, e sabendo-se que somente o ato humano é capaz de inovar o Direito, exsurge com evidência que é exatamente o ato administrativo de lançamento tributário aquele que promoverá a desconsideração dos efeitos da decisão judicial, se chancelado for, dando-se guarida ao que se poderia chamar de desconsideração administrativa da coisa julgada. Afinal, estaríamos suprindo uma atividade judicial faltante por uma administrativa.
A aproximação da questão abordada no Parecer PGFN nº 492/2011, conforme bem assinala Fernanda Donnabella, guarda semelhança com o tema atual da relativização da coisa julgada, pela qual vem se permitindo a quebra da coisa julgada em determinadas situações muito específicas. É certo que já no início do Parecer PGFN nº 492/2011 rechaça-se qualquer vinculação da tese ali exposta com a tese da relativização da coisa julgada, mas sem dúvida, como, aliás, admitido no próprio parecer, ambas as teorias possuem o mesmo �pano de fundo�. Vejamos o que diz o parecer:
Já pelo segundo registro preliminar, pretende-se, já neste momento inicial, espancar eventuais dúvidas quanto ao objeto que será realmente enfrentado no presente Parecer. Com esse escopo, vale esclarecer que não se pretende tratar, a seguir, da conhecida questão da �relativização da coisa julgada inconstitucional�, embora seja certo que esta - quando trazida para o campo do Direito Tributário-, assim como a que será especificamente enfrentada neste Parecer, possuem o mesmo tema como �pano de fundo�, qual seja, o já referido tema dos �reflexos gerados pela alteração da jurisprudência do STF em relação à coisa julgada em matéria tributária�.
À frente, ao tratar do tema, o Parecer PGFN nº 492/2011 afirma que reside a principal diferença entre a tese proposta (que se poderia chamar de desconsideração administrativa da coisa julgada) e a tese da relativização da coisa julgada no fato de que a relativização opera de forma pretérita, modificando efeitos já produzidos pela sentença transitada em julgado, enquanto que pela tese proposta, a mudança jurisprudencial operada no STF passaria a ter efeitos meramente prospectivos, resguardados os efeitos da sentença já produzidos.
Menciono o termo desconsideração administrativa da coisa julgada, pois, na própria exposição das formas de relativizar a coisa julgada de trato sucessivo tributário o parecer expõe quais as formas de se fazê-la, as quais � concorde-se ou não com a tese da relativização - se dão sempre por meio de uma decisão judicial que irá analisar especificamente o pedido e a causa de pedir da Fazenda em face de uma decisão do STF. São elas: (i) ação rescisória (art. 485 do CPC); (ii) impugnação à sentença (art. 475-L, inc.II, §1º do CPC); (iii) embargos à execução de sentença contra a Fazenda Pública (art. 741, parágrafo único do CPC).
Ao contrário, pela tese proposta, a res judicata é afastada por mera análise de autoridade fiscal no caso concreto, em procedimento fiscal, e portanto, ainda sequer sujeita ao contraditório administrativo (Art. 14, Decreto nº 70.235/72), tendo por base uma decisão do STF adotada em controle difuso ou concentrado, a qual se deseja aplicar a uma situação específica sem o exame de um magistrado sobre sua efetiva procedência no caso concreto. 
Veja-se à frente que nos próprios termos do parecer, no caso da relativização da coisa julgada, que a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma dada lei, declarada pelo STF, será utilizada como fundamento para desconstituir anterior coisa julgada, sujeita, assim, no âmbito de um processo, à análise de um magistrado, e não de autoridade fiscal.
83. Registre-se - sem, no entanto, qualquer pretensão de aprofundar e, menos ainda, de esgotar o tema, que não se insere no objeto deste Parecer -, que essa relativização da coisa julgada inconstitucional, ao menos em princípio, e à luz do sistema jurídico positivo, somente pode ser alcançada mediante o manejo de um dos seguintes mecanismos processuais (nos quais a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma dada lei, declarada pelo STF, será utilizada como fundamento para desconstituir anterior coisa julgada): (i) da ação rescisória (art. 485 do CPC), que, desde que ajuizada no prazo decadencial apropriado, tem sido admitida como capaz de desconstituir coisas julgadas contrárias à posterior jurisprudência do STF, seja em controle difuso, seja em controle concentrado, suplantando-se o óbice previsto na Súmula n. 343 da Suprema Corte ; (ii) da impugnação à sentença (art. 475-L, inc. II, §1º do CPC) ou dos embargos à execução de sentença contra a Fazenda Pública (art. 741, parágrafo único do CPC), respaldados na alegação de �inexigibilidade do título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompatíveis com a Constituição Federal�, independentemente de se tratar de decisão do STF proferida em sede de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade , desde que, por óbvio, trate-se de sentença que comporta execução. Diz-se que esses dois mecanismos processuais são aptos a relativizar a coisa julgada , ou melhor, as decisões judiciais transitadas em julgado, precisamente porque o seu manejo é capaz de, de certo modo, desconstituí-las, atingindo-lhes ou desfazendo-lhes os efeitos pretéritos, ou seja, aqueles efeitos já produzidos em momento anterior ao advento do precedente do STF.(grifo nosso)
Dinamarco (DINAMARCO, Cândido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista Forense. São Paulo, vol. 358, ano 97, pp. 11-32, nov-dez/2001, p. ), buscando sistematizar uma teoria da relativização da coisa julgada, propõe deva ela se restringir a situações extraordinárias, tendo por objetivo afastar absurdos, injustiças flagrantes, fraudes e infrações à Constituição.
Seus exemplos contemplam um caso em que a Fazenda Paulista havia sido vencida em processo por desapropriação indireta, e depois, feito acordo para parcelamento com os adversários. Pagas algumas parcelas, voltou a juízo com ação declaratória de nulidade de ato jurídico cumulada com repetição de indébito, por motivo de erro na ação expropriatória causado ou facilitado pela perícia, já que a área supostamente apossada pelo Estado já lhe pertencia, e não aos autores. Cita-se também a manifestação do STF na década de 80 (época de altíssima inflação e correção monetária) no sentido de que �não ofende a coisa julgada a decisão que, na execução, determina nova avaliação para atualizar o valor do imóvel, constante de laudo antigo, tendo em vista atender à garantia constitucional da justa indenização.� Seguem como hipóteses de relativização, também, os casos de fraude processual, direito adquirido a ofensa ao meio ambiente, e demandas de investigação de paternidade, decididas com base em prova testemunhal, agora com base nos novos exames de DNA. Como se vê, tratam-se de situações muito específicas (extraordinárias, na dicção de Dinamarco), que devem ser tratadas como verdadeiras exceções, somente justificando a mitigação da segurança jurídica em favor de princípios caros ao Direito, como a moralidade administrativa, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, e o direito à ordem jurídica justa.
Mas Dinamarco não exclui o fato de que a relativização é matéria para juízes:
A fragilização da coisa julgada como reação a injustiças, absurdos, fraudes ou transgressão a valores que não comportam transgressão, é susceptível de ocorrer em qualquer área das relações humanas que são trazidos à apreciação do Poder Judiciário. Onde quer que se tenha uma decisão aberrante de valores, princípios, garantias ou normas superiores, ali ter-se-ão os efeitos juridicamente impossíveis e portanto não incidirá a autoridade da coisa julgada material.(grifo nosso)
Veja-se que mesmo neste caso de hipóteses estreitas da relativização não se desvia do caminho que necessariamente leva a um magistrado, a quem caberá efetuar a quebra da autoridade da coisa julgada, como, v.g., por meio da flexibilização das hipóteses de conhecimento da ação rescisória. Assim, mesmo nestas hipóteses, não há qualquer espaço para a quebra da eficácia da decisão judicial passada em julgado por autoridades administrativas, ou sequer, a descontinuidade �natural� da res judicata.
Seria crível, por exemplo, ainda no campo das relações jurídicas de trato sucessivo, imaginar que havendo o pai divorciado logrado melhor colocação profissional, teria o alimentando o direito natural de aniquilar a decisão judicial que estabeleceu os alimentos e exigir, antes de qualquer provimento judicial, uma majoração nos valores a que pela decisão judicial tem direito? Seria, também, crível que a renovação de valor locatício pudesse também se operar assim, naturalmente, sem que um magistrado, analisando a nova causa de pedir e o novo pedido à vista do decisum já proferido, verificada majoração no valor do imóvel locado, decidisse pela majoração do aluguel?
Em não havendo, definitivamente, este poder natural proclamado no Parecer PGFN nº 492/2011 é indubitável notar-se afronta à eficácia da decisão judicial que será feita pelo ato administrativo de constituição do lançamento, e se chancelado, reiterada pelos órgãos administrativos de julgamento, inclusive por este colegiado, na eventual manutenção do crédito tributário assim constituído. Eis um motivo de preocupação e, portanto, ensejador do enfrentamento da matéria.
A questão já foi levantada em parecer de Ruy Barbosa Nogueira ao analisar situação de fato de contribuinte do imposto sobre serviços, a qual já havia sido decidida em decisão judicial transitada em julgado, na qual também se decidiu que sobre a mesma atividade não incidia, nem poderia incidir, o velho ICM.
Na situação do parecer, não obstante a decisão transitada em julgado, a fiscalização do Estado lavrou contra a consulente auto de infração, na tentativa de cobrar ICM e multas. Ruy Barbosa Nogueira, então, assim se manifestou no tocante aos atos da Fazenda paulista:
XXIV. Portanto, a solução da relação jurídico-tributária de que dá notícia a consulente é definitiva e sem sombra de dúvida oponível à Fazenda do Estado de São Paulo. Esta não só não pode renovar a coação, mas estando, como está, integralmente ciente de que essa cobrança é manifestamente ilegal, por decisão definitiva do Poder Judiciário, no interesse da sociedade e proteção de seus próprios funcionários deve �ex officio� desistir de toda tentativa no sentido dessa exigência.
Este dever da Fazenda seria mesmo homenagem ao art.316 do Código Penal (reproduzido no futuro Código), que tipifica como delito o �excesso de exação�, assim considerado:
�Art. 316 - ...
§1º - Se o funcionário exige imposto, taxa ou emolumento que sabe indevido, ou, quando devido, emprega na cobrança meio vexatório ou gravoso, que a lei não autoriza.�
Não há dúvida que, para a ocorrência dessa figura, é pré-requisito o dolo, que não se presume. Entretanto é instrutiva e cautelar a leitura dos doutos em Direito Penal. Comentando o dispositivo acima transcrito, ensina o Catedrático MAGALHÃES DRUMMOND:
�Na hipótese da simples exigência do indébito, o dolo estará na consciência disto � na consciência de não ser devida legalmente a taxa, imposto, ou emolumento, e, entretanto, exigi-lo, pondo assim em ação uma vontade poluída do ponto de vista moral e criminosa, do prisma legal. 
[...]
Tanto mais quanto o excesso constitui crime do Código Penal, cuja ignorância não se compadeceria com a qualidade de funcionário, ademais da sua geral inalegabilidade. Existindo precisamente para por em ação a lei, o funcionário sabe, por presunção legal, o que lhe cumpre fazer, e, se, em assunto tão importante, age contra a lei, é, de certo, com a consciência da ilegalidade da sua conduta.
[...]�
Convém esclarecer que a falta de providência da autoridade coatora, a que no caso, cabe expedir instruções fiscais em contramarcha, aos funcionários encarregados da fiscalização, autuação e cobrança, para não deixá-los no risco de incidirem no excesso de exação, a falta de cumprimento da ordem judicial por parte da autoridade coatora incidirá também no mesmo Código Penal, que prevê o crime de desobediência:
�O não atendimento do mandado judicial, caracteriza o crime de desobediência a ordem legal (Código Penal, art. 330) e por ele responde o impetrado renitente, sujeitando-se até mesmo à prisão em flagrante, dada a natureza permanente do delito� (HELY LOPES MEIRELLES, op. cit., p.43).
Em relação, pois, à autoridade coatora impetrada poderá no caso de se efetivar nova coação, ocorrer até o �concurso formal� dos crimes de excesso de exação previsto no art. 316, §2º e o de desobediência, previsto no art. 330, de conformidade com o art.51, §1º do mesmo Código Penal que disciplina o concurso formal de crimes.
i) Voto do Ministro Napoleão Nunes Maia Filho (embargos de divergência (EDcl) em Agravo Nº 991.788 � DF)
Digno de ressalva é o voto do eminente Min. Napoleão Nunes Maia Filho, no acórdão proferido nos embargos de divergência (EDcl) em Agravo Nº 991.788 � DF, em que, embora reformando decisão anterior em que havia aceitado a cessação de eficácia da decisão transitada em julgado a partir de decisão do STF em sentido contrário proferida no sistema de controle difuso, dando um passo atrás e reajustando o termo a quo da cessação da eficácia para após a vigência do acórdão proferido na ADIN 15-2, ainda assim acata a tese propugnada no Parecer PGFN nº 492/2011. Vejamos:
A discussão jurídica sobre o tema da perda de eficácia da coisa julgada, em caso como este, somente veio a se exaurir no Judiciário com o julgamento da ADIN 15 (Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, DJU 01.08.2007); o venerando Acórdão proferido nesse julgamento concentrado do STF tem força vinculante e aplicabilidade erga omnes, por isso que a partir do seu trânsito em julgado, tem-se essa controvérsia por encerrada, prevalecendo, porém, os efeitos da res judicata anterior, o trânsito em julgado dessa decisão emergente da Corte Suprema.
Todavia, vale ressaltar, trata-se de posição isolada, adotada monocraticamente, em cotejo da qual deve ser vista a decisão, tomada à unanimidade pela Primeira Seção do STJ no acórdão 1118893-MG, em acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC, na qual se faz a defesa intransigente da coisa julgada, mesmo em face de posterior manifestação do STF em controle concentrado, aqui já tratada. 
j) A interpretação das conclusões do Parecer PGFN nº 492/2011 como opinião jurídica
Como se vê, embora moderna, a tese propugnada no Parecer PGFN nº 492/2011 ainda não possui respaldo no nosso Ordenamento. Não se nega sua visão vanguardista. A dessubjetivação ali defendida é posição cuja adoção futura poderá resultar no aumento da eficiência com que as lides são decididas em nosso país.
O prestígio ao princípio da igualdade tributária e a vedação à concorrência desleal pela mitigação deste princípio também são questões que merecem reflexão, pois congregam valores caros a qualquer sistema tributário que almeje ser justo.
Todavia, o Direito é um sistema que opera com regras bastante definidas, sendo conservador. Tal conservadorismo, se por um lado, poda idéias de vanguarda, por outro lado, garante estabilidade e paz social, porquanto as pessoas sempre poderão saber o que esperar das outras, mediante a estabilidade das regras intersubjetivas.
Na estruturação do Direito como sistema, são estabelecidas regras de conduta. Dentre elas, como correspondência ao poder da eficácia das decisões judiciais, pois ligados em relação jurídica, jaz o dever de respeitá-las, o qual é exigido de todos, neles, portanto, incluídas as autoridades administrativas, e até mesmo as próprias autoridades judiciais, embora tenham elas o poder de substituir, em determinados casos, os efeitos de tais decisões.
O sistema jurídico garante coercibilidade a este dever mediante prescrição de normas penais que definem como criminoso o descumprimento deste dever, dentre elas, como afirmado por Ruy Barbosa Nogueira, o crime de desobediência e o crime de excesso de exação, no caso do direito tributário.
O Parecer PGFN nº 492/2011 chega a conclusões equivocadas, por partir de premissas que também o são (como a tese da cessação natural da eficácia da sentença judicial motivada pela mudança jurisprudencial do STF). Uma dessas conclusões, como vimos, é a possibilidade de uma autoridade administrativa desconsiderar a res judicata e os efeitos de decisão judicial mediante exame dos fatos, independentemente de apreciação judicial específica.
É possível que o STF, em julgamento futuro venha a colmatar esta lacuna, se efetivamente vier a reiterar, com eficácia erga omnes, os termos do Parecer. Neste caso, em sua função de integrar o direito, a Suprema Corte conferirá ao Parecer e à desconsideração administrativa de efeitos de sentença transitada em julgado fundamento de validade que hoje não possuem.
Não havendo lei que dê supedâneo ao Parecer PGFN nº 492/2011 e havendo claro conflito entre ele e o art. 468 do CPC exsurge com clareza mediana sua ilegalidade, porquanto não é dado a ato administrativo inovar o Ordenamento ou revogar Lei.
A idéia de que a vedação à inovação de ato administrativo e sua necessária conformidade com a Lei será sempre observada nos pareceres de consultarias jurídicas é a razão de o art. 42 os tornarem vinculantes aos órgãos autônomos e entidades vinculadas. De fato, havendo sempre observação estrita da Lei, os agentes estarão protegidos e resguardados, sendo lícito que devam acompanhar as conclusões do parecer.
Entretanto, ao desbordar dos limites da Lei e a sujeitar seus agentes a responder por crimes por atuarem segundo o disposto no Parecer, suas conclusões evidentemente perdem sua força vinculante, havendo de serem tidas como mera opinio iuris doctorum, porquanto é sempre garantido e jamais poderá ser obstado o direito de agir conforme a Lei.
Aliás, este é exatamente o argumento lógico a impedir que um sistema jurídico hipotético consiga proibir tudo, pois ainda se logre atingir tal intento (eliminando até mesmo aquele mínimo de liberdade garantido, no dizer de Kelsen, pela regulação negativa das condutas, e suprindo, assim, toda limitação técnica que afeta a disciplina positiva da conduta humana) sempre terá que permitir aos a ele sujeitos que cumpram os preceitos proibitórios por ele estabelecidos.
Neste sentido, dou por resolvida a antinomia que estabelecia dois caminhos antagônicos e mutuamente excludentes, a saber, pela vinculação tanto ao Parecer PGFN nº 492/2011 como ao acórdão proferido no Resp nº 1118893-MG, este último por força do art. 62-A do Ricarf, e reproduzo, nos termos do art. 62-A do Ricarf, a decisão proferida pela Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça (STJ) no acórdão proferido no Resp nº 1118893-MG, bem como suas conclusões, em especial as seguintes: 
a) O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto à decisão judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relação jurídica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao próprio controle difuso de constitucionalidade;
b) Declarada a inexistência de relação jurídico-tributária entre o contribuinte e o fisco, mediante declaração de inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobrança com base nesse diploma legal, ainda não revogado ou modificado em sua essência;
c) "Afirmada a inconstitucionalidade material da cobrança da CSLL, não tem aplicação o enunciado nº 239 da Súmula do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual a "Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em determinado exercício não faz coisa julgada m relação aos posteriores" (AgRg no AgRg nos EREsp 885.763/GO, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, Primeira Seção, DJ 24/2/10);
d) Segundo um dos precedentes que deram origem à Súmula 239/STF, em matéria tributária, a parte não pode invocar a existência de coisa julgada no tocante a exercícios posteriores quando, por exemplo, a tutela jurisdicional obtida houver impedido a cobrança de tributo em relação a determinado período, já transcorrido, ou houver anulado débito fiscal. Se for declarada a inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, não há falar na restrição em tela (Embargos no Agravo de Petição 11.227, Rel. Min. CASTRO NUNES, Tribunal Pleno, DJ 10/2/45).
e) "As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e 8.541/92 apenas modificaram a alíquota e a base de cálculo da contribuição instituída pela Lei 7.689/88, ou dispuseram sobre a forma de pagamento, alterações que não criaram nova relação jurídico-tributária. Por isso, está impedido o Fisco de cobrar a exação relativamente aos exercícios de 1991 e 1992 em respeito à coisa julgada material" (REsp 731.250/PE, Rel. Min. ELIANA CALMON, Segunda Turma, DJ 30/4/07).
Assim, voto para negar provimento ao Recurso de Ofício.
(assinado digitalmente)
Eduardo de Andrade
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Relatorio

Trata-se de recurso de oficio.

De inicio, cabe esclarecer que a empresa Companhia Brasileira de
Distribui¢do, doravante Recorrida, incorporou a empresa “Imobilidria SantosDiniz Ltda.”. Por
1550, o procedimento de fiscalizacdo se iniciou em face da Recorrida (incorporadora), embora a
fiscalizagdo pretendesse verificar a regularidade do recolhimento tributdrio da empresa
incorporada no periodo de 1993 e 1994. Entretanto, em razao de constatagdes supervenientes, o
auto de infracdo acabou exigindo tributo por atos praticados pela propria Recorrida.

Também ¢ importante consignar que, no decurso do procedimento fiscal,
foram fiscalizados fatos juridicos relacionados a empresa ‘“Mentha Empreendimentos
Comerciais S/A”, também incorporada pela Recorrida. Novamente, as situagdes envolvendo a
empresa Mentha ndo tém relacdo com o presente auto de infracdo (embora possa parecer o
contrario em certos momentos).

Efetivamente, os fatos juridicos que subsidiam o auto de infragdo em ataque
tém relagdo unicamente com o recolhimento tributario decido pela propria Recorrida no
periodo de 1995 a 1997. Portanto, cumpre advertir que nio se esti diante de
responsabilidade tributaria por sucessao.

Isto posto, vé-se que foi lavrado auto de infragdo contra a Recorrida em razao
de exclusdes supostamente indevidas da base de calculo da CSLL nos exercicios de 1995 e
1997, consoante esclarecem os Termos de Constatacao adiante sintetizados (fls. 138 a 142):

Termo de Constatagdo n. 2 (fls. 138)

(1) Que foram excluidos valores da base de calculo da CSLL, a titulo de
“outras exclusdes”, sem justificativa ou detalhamento;

(i) Que foram excluidos da base de célculo da CSLL no periodo de 1995
valores relativos a reversdes de provisdes que nao haviam sido adicionadas
nas bases de calculo do periodo anterior;

(i11) Que foram excluidos “indevidamente das Bases de Calculo de 1996, a
(titulo de ‘Reversao de Provisdes para Devedores Duvidosos’), o valor de R$
26.428.620,44, sendo que, no periodo anterior, havido sido adicionado o
valor de apenas R$ 1.652.097,44, ou seja, houve uma exclusdo a maior, em
1996, da ordem de R$ 24.776.5213,00;” (fls. 138);

(iv) Que foram realizadas exclusdes indevidas das bases de calculo de 1995,
de valores ndo especificados no art. 2° da Lei n. 7.689/88 e legislacdo
complementar (a saber, “indenizagdes de imoveis” e ‘“‘contingéncias
diversas”);

Termo de Constatagaon. 3 (fls. 139)



(1) Que foi realizada “indevida compensacdo integral dos Saldos Negativos
da C.S.L.L. de 1996 e 1997, discordando do disposto no artigo 58 da Lei n.
8.981/95 e artigo 16 da Lei n. 9.065/95, que limitou essa compensacdo a 30%
da Base de Calculo.” (fls. 139);

(i) Que a contribuinte apresentou documentos que nao justificam essa
atitude, uma vez que Medida Cautelar Inominada n. 95.0028975-
O(relacionada ao Mandado de Seguranca 162066 ¢ aAc¢do Ordindria n.
95.0032984-0) nao contempla a CSLL, mas apenas o IRPJ;

(1i1) Que ndo existe fundamento legal para que os direitos da empresa Mentha
Empreendimentos Comerciais S/A  (incorporada) sejam entendidos a
Companhia Brasileira de Distribui¢ao (incorporadora —Recorrida);

Termo de Constatagdo n. 4 (fls. 142)

(1) Que, em razdo das irregularidades demonstradas nos termos anteriores,
tendo sido realizado o estorno das exclusdes indevidamente promovidas pela
contribuinte, o saldo negativo passou a ser o seguinte:

Ano- Base de Calculo Ajuste da Saldo Negativo
Calendario (contribuinte) Fiscalizacio Ajustado
1995 108.621.327,01 70.128.564,78 38.492.762,33
1996 84.614.593,45 8.771.887,50 75.842.705,95
1997 99.052.790,12 24.776.523,00 74.276.267,12

(1) Que, a partir dos saldos negativos ajustados, foram feitas as
compensagoes devidas (art. 58, Lei n. 8.981/95, art. 16 da Lei 9.065/95),
quando entdo se determinou as seguintes bases de calculo e o tributo devido:

Ano-Calendario Base de Calculo CSLL devida
1995 38.492.762,23
1996 22.938.734,75 22.938.734,75
1997 19.084.83184 19.084.831,84

(ii1) Que, em funcgdo da fiscalizacdo ter constatado a indevida apuragdo do
Saldo Negativo a Compensar de C.S.S.L, originario de 1995, foi realizada a
reducdo de oficio do saldo negativo de 1995, observe-se:

Saldo negativo em 1995:

Saldo apurado conforme ajustes supra R3(38.492.762,23)

(+) Compensagdo devida, realizada em 1996 R$9.830.886,32

(+) Compensagdo devida, realizada em 1997 R$8.179.213,64

(+) Saldo Negativo Ajustado,a compensar a partir
de 1998

R$ (20.482.662,27)

Durante o procedimento de fiscalizagdo, a Recorrida apresentou copias de

acdes e decisoes judiciais que possibilitaram as empresas incorporadas, as empresas do mesmo
grupo e a si propria a ndo observancia do teor do art. 42 da Lei n. 8.981/95. Para melhor
compreensao, segue em resumo as acdes comunicadas pela Requeria ao AFRFB:

(1) A Recorrida apresentou copia da peti¢ao inicial da Medida Cautelar n.
95.0055512-3, ajuizada em novembro de 1995 pela empresa incorporada
“Mentha”. Segundo se percebe, a autora reclama a inconstitucionalidade do
art. 42 da Lei n. 8.981/95, segundo o qual “a partir de 1° de janeiro de 1995,
para efeito de determinar o lucro real, o lucro liquido ajustado pelas adi¢oes
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e exclusoes previstas ou autorizadas pela legislacdo do Imposto de Renda,
podera ser reduzido em, no maximo, trinta por cento.”.

O paragrafo unico do mesmo dispositivo determinava que “a parcela dos
nrejuizos fiscais apurados até 31 de dezembro de 1994, ndo compensada em
razdo do disposto no caput deste artigo poderd ser utilizada nos anos-
calendario subseqiientes.”. Em dezembro de 1995 foi deferida liminar para
autorizar a empresa “Mentha” a ndo observar o artigo impugnado. Em tempo,
referida liminar faz referéncia ao MS n. 95.0054088-6. No entanto, a ora
Recorrida demonstrou, por meio de certiddo explicativa judicial, que o
acordao era efetivamente ao MS n. 95.0055512-3 (tratava-se de simples erro
material).

Por fim, observo que ndo hé informagdes nestes autos sobre o teor da decisao
final do Poder Judicidrio na acdo cautelar supramencionada (fls. 7 a 21).
Todavia, como dito inicialmente, o desenrolar desta acao nao interferira na
solucao deste PAF.

(i) A Recorrida também apresentou copia da Medida Cautelar n.
95.0028975-0 ajuizada em margo de 1995, na qual ¢ autora (ao lado de outras
pessoas juridicas). Reclama o direito de nao observar o art. 42 da Lei n.
8.981/95 (supracitado). A peticdo inicial foi declarada inepta pelo
Magistrado. Inconformada, a Recorrida ajuizou Mandado de Seguranca n.
162066 perante o TRF3 com a finalidade de reformar a decisdo singular (na
época, aceitava-se a medida como “equivalente” a apelacao).

No Mandado de Seguranca, a ora Recorrida logrou éxito em reformar a
decisdo singular e obter decis@o liminar lhe desobrigando de observar o art.
42 da Lei n. 8.981/95 (fls. 22 a 44). Na sequéncia, considerando que a
relacdo processual teve inicio com uma medida cautelar, a ora Recorrida
ajuizou em 24/04/1995 a acao principal denominada “Acdo Ordinaria
Declaratéria Negativa de Débito Fiscal” de n. 95.0032984-0 (fls. 46), na qual
reitera os pedidos constantes na medida cautelar e no mandado de seguranca.

Esta acdo veio a ser julgada procedente em primeiro grau (no primeiro
semestre de 2002) e improcedente no segundo grau pelo TRF3 (em
25/06/2003 - fls. 215 e ss.). Na sequéncia, a Recorrida renunciou ao direito
em se que fundava a agdo, consoante consta da certidao de fls. 228 (ndo ¢
possivel precisar a data).

Retornando aos fatos deste PAF, tem-se que apds tomar ciéncia do auto de
infracdo em 10/02/1999 (fls. 138 a 143), a Recorrida apresentou impugnagdo em 10/03/1999
(fls. 150), alegando, em suma:

(1) Que nao seria possivel lavrar o auto de infragdo em combate na vigéncia
das decisOes liminares apresentadas;

(i1) Subsidiariamente, que fosse afastada a multa de oficio por forga das
liminares que suspendiam a exigibilidade do tributo (art. 63 da Lei n.
9.430/96);



(ii1) Que o art. 42 da Lei n. 8.981/95 (limite de 30%) € inconstitucional;

(iv) De modo bastante suscito, alegou que existiria a seu favor decisdao
judicial  transitada em julgado (coisa julgada) declarando a
inconstitucionalidade da CSLL (v. item V — fls. 166). Todavia, ndo faz
referéncia a qualquer niimero de processo nem junta copias de decisdes
judiciais.

Ao seu turno, a Delegacia da Receita Federal de Julgamentos (DRJ), afastou
apenas a exigéncia da multa de oficio, consoante se denota da ementa que segue transcrita (fl.
193):

Assunto: Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido — CSLL.
Ano-calendario: 1996, 1997

COMPENSACAO DE BASES DE CALCULO NEGATIVAS DA
CSLL — A partir de 1° de janeiro de 1995, para efeito de
determinar a base de calculo da CSLL, o lucro liquido do
exercicio ajustado podera ser reduzido em, no maximo, 30%. A
parcela das bases de calculo negativas apuradas até 31 de
dezembro de 1994, ndo compensadas em virtude desse limite,
podera ser utilizada nos anos calendario subseqiientes.

INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS LEGAIS — A
Instancia administrativa ndo é foro apropriado para discussoes
desta  natureza, pois  qualquer  discussdo  sobre a
constitucionalidade de normas juridicas deve ser submetida ao
crivo do Poder Judiciario que detém, com exclusividade, a
prerrogativa dos mecanismos de controle repressivo de
constitucionalidade, regulados pela propria Constitui¢ao
Federal.

MULTA DE OFICIO CABIMENTO ESTANDO SUSPENSA A
EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO — Néo cabe
exigir multa de oficio na constituicdo do crédito tributario em
que o tributo ou contribuicdo cuja exigibilidade haja sido
suspensa na forma do inciso 1V do artigo 151 do CTN.

Lang¢amento Procedente em parte

Ao ser intimada da decisdo supra em 21/08/2008 (fl. 237), a Recorrida
apresentou recurso de oficio em 17/09/2008 (fl. 238) no qual se dedica com exclusividade a
sustentar a existéncia de decisdo judicial transitada em julgado reconhecendo a
inconstitucionalidade da CSLL. Em sintese, argumenta o seguinte:

(1) Que ajuizou a acdo declaratoria n. 90.0004932-6 em 25/06/1990 (fls. 307)
objetivando a declaragdo da “inexisténcia de relagdo juridica entre as Autoras
e a Unido, no que tange a exigéncia de pagar contribui¢do social, instituida
pela Lei n. 9.689/88, por manifesta inconstitucionalidade.” (fls. 241);

(i) Que os pedidos foram julgados procedentes em primeira e segunda
instancias (TRF1). Apds, nao houve apresentacdo de recurso extremos, razao
pela qual houve o transito em julgado na data de 20 de fevereiro de 1992;
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(ii1) Que ¢ impossivel que a Fazenda Nacional exija a CSLL supostamente
devida nos anos de 1996 e 1997 apo6s o transcurso de 7 anos, € sem apoio em
decisdo rescisoria (agdo rescisoria);

(iv) Que a conduta afronta “o instituto constitucional da coisa julgada,
merecendo, portanto, a decisdo da Delegacia de Julgamento, que ndo se
manifestou sobre essa alegagdo (apesar de ter sido mencionada na
impugnacdo — item V) e manteve parcialmente o langamento tributario, ser
reformada, sob pena de ser perpetrada incontestavel violagao constitucional.”
(fls. 241/242);

(v) Discorre sobre a coisa julgada em matéria tributaria;

(vi) Que a procedéncia da acdo meramente declaratoria de inexisténcia de
relagdo juridica entre si e o Fisco, relativamente a Lei n. 7.689/88, “paralisou
a aplicac¢do (incidéncia)” (fls. 247) da norma em sua totalidade;

(vil) Que nao cabe falar em relagdo juridica continuativa ou impossibilidade
de incidéncia da lei a um periodo determinado, pois a insurgéncia da
Recorrida ocorreu contra a hipdtese de incidéncia em abstrato, € ndo contra
um ato concreto,

(viii) Que, segundo o art. 471, I, CPC, nenhum juiz pode decidir novamente
questdes ja decididas, exceto se ajuizada agdo resciséria no prazo de dois
anos. Outrossim, as exceg¢des do mencionado dispositivo ndo se aplicam, pois
(a) ndo ha relagdo juridica continuativa; (b) ndo houve modificagcdo de fato
ou de direito; (c) ndo houve expresso pedido de revisao ao juizo;

(ix) Que apesar de a Lei n. 7.689/88 ter sido alterada por diplomas legais
posteriores, ndo houve modificacdo em todos os critérios da regra-matriz da
CSLL, razao pela qual a relagao juridica tributaria continua nao se formando
entre a recorrida e o sujeito ativo;

(x) Que (a) o art. 1° da Lei Complementar n. 79/91 alterou apenas a aliquota;
(b) o art. 72, inc. III, do ADCTI1, somente alterou a aliquota; (c) as
modificagdes da Lei n. 8.981/95 nado alteraram a base de calculo; (d) a Lei n.
9.065/95 apenas introduziu formas de utilizagdo da base de calculo negativa;

(x1) Que até que seja editada nova lei que disponha sobre todos os critérios da
regra-matriz da CSLL, revogando o disposto na Lei n. 7.689/88, ndo ¢
possivel a exigéncia do tributo, sobretudo pelo fato de inexistir agdo
rescisoria para desconstituir a coisa julgada favoravel a Recorrida;

(xi1) Que a CSLL ndo ¢ devida, razdo pela qual ¢ impertinente falar em
suposta compensac¢do indevida da base de calculo negativa (acima do limite
de 30% estipulado pela Lei n. 8.891/95), pois indigitada norma ndo alterou os
critérios da regra-matriz da contribuigao;

(xiii) Que a Taxa Selic ¢ ilegal e inconstitucional, pois “sua fixa¢do visa a
remuneracdo do investidor, de uma forma competitiva, ¢ ndo para ser



aplicada como sangdo, por atraso no cumprimento de uma obrigacdo.” (fl.
258).

(xiv) Que a Selic possui natureza remuneratoria, € ndo moratdria, além de ter
sido estipulada por resolugdes, o que ofende o principio da legalidade,
especialmente o art. 161, §1o, CTN. Transcreve jurisprudéncia.

(xv) Por fim, pugna pela reforma do acordao recorrido e pelo cancelamento
do auto de infragdo lavrado.

Remetidos os autos a este Conselho, foi proferido acordao n. 1302-00.832
para anular a decisdo da DRJ, consoante se conclui da ementa que segue transcrita (fls. 370 e
SS):

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO
LIQUIDO CSLL. Exercicio: 1997, 1998.

Ementa: FUNDAMENTOS DO LANCAMENTO. TESE DE
DEFESA. APRECIACAO PELA AUTORIDADE
JULGADORA. NECESSIDADE. Revela-se violadora dos
principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa, a decisdo que deixa de examinar os fundamentos do
lancamento tributario relacionados diretamente com a defesa
apresentada pelo contribuinte fiscalizado, bem como argumento
de contestagao trazido por meio de pega instauradora do litigio.

Em seu voto, o Conselheiro destacou que o auto de infragdo esta
fundamentado na impossibilidade de a Recorrida se valer dos efeitos da decisdo judicial
favoravel a empresa incorporada “Mentha” (medida cautelar 95.0055512-3). Todavia, segundo
o Relator, a Recorrida fez constar em sua impugnacdo que possuia uma acdo promovida em
nome proprio (medida cautelar n. 95.0028975-0, mandado de seguranga 162066 e acao
ordinaria 95.0032984-0). Dessa forma, seria necessaria nova decisdo da DRJ, com ajustamento
dos fatos a defesa. Observe-se a seguinte passagem do acérdao supratranscrito:

(...) Noto, primeiramente, que a contribuinte, ao impugnar o
lancamento, fez referéncia unica e exclusivamente ao Mandado
de Seguranca n° 162.066, ou seja, para sustentar a
insubsisténcia da exigéncia, NAO se serviu da medida judicial
impetrada por MENTHA EMPREENDIMENTOS
COMERCIAIS, por ela incorporada, mas, sim, da que trata o
documento de fls. 33 e 34/40.

A decisao de fls. 33, datada de 07 de abril de 1995, diz respeito a
Mandado de Seguranca (o de n° 162.066) impetrado por
PENINSULA PARTICIPACOES S/A e OUTROS em virtude da
extingdo liminar do processo correspondente a medida cautelar
anteriormente ajuizada (processo n° 95.00289750).

No curso da agdo fiscal, a contribuinte [ora Recorrida], como ja
dito, juntou aos autos a inicial referente a cautelar acima
mencionada [MC n. 95.00289750]. Ali, ELA PROPRIA,
juntamente com outras pessoas juridicas, expressamente
requereram, in verbis: (...)
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Diante do que até aqui foi retratado, me parece fora de duvida
de que a decisdo exarada em primeiro grau, ao excluir a multa
de oficio aplicada sem tecer qualquer consideragdo sobre o
fundamento utilizado pela Fiscalizagdo para ndo considerar a
medida judicial indicada pela contribuinte na sua pega de defesa
coimo justificadora da improcedéncia da exigéncia, e, ao deixar
de apreciar o argumento da contribuinte de que estaria
desobrigada de proceder o recolhimento da contribuigdo
langada por forca de decisdo judicial transitada em julgado,
revela-se violadora dos principios do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, devendo, portanto, ser
declarada nula. (...) (grifo ndo original)

Em cumprimento ao que determinou o CARF, o processo retornou a DRJ
para que fosse proferida nova decisdo. Todavia, desta vez, os julgadores passaram a tratar com
maior profundidade o tema da coisa julgada sobre a CSLL. Recorde-se que este assunto foi
tratado bastante superficialmente na impugnacdo e com maior detalhamento no recurso
voluntério. A decisao da DRJ recebeu a seguinte ementa (fls. 422):

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO
LIQUIDO CSLL. Ano-calendario: 1996, 1997

DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
7.689/88 E DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICO
TRIBUTARIA POR SENTENCA JUDICIAL TRANSITADA EM
JULGADO. LIMITES DA COISA JULGADA. EFEITOS DA
LEGISLACAO SUPERVENIENTE. DECISAO DO STJ NO
REGIME DO ART. 543C DO CPC.

Declarada, por decisdo judicial tranmsitada em julgado, a
inexisténcia de relag¢do juridico tributaria entre o contribuinte e
o Fisco, mediante declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n’
7.689/1988, que instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de
sua cobranga com base nesse diploma legal, ainda ndo revogado
ou modificado em sua esséncia. Por isso, esta impedido o Fisco
de cobrar o tributo, em respeito a coisa julgada material.
Decisdo do Superior Tribunal de Justica no REsp n° 1.118.893,
no regime do art. 543C do CPC.

COISA JULGADA. EFICACIA. DECISAO CONTRARIA DO
STF.

A eficdcia da coisa julgada ndo subsiste ante decisdo contraria,
definitiva e vinculante emanada do Egrégio Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade. Nas relagoes juridicas tributarias, de trato
sucessivo e continuado, a nova ordem juridica somente atinge os
fatos geradores ocorridos apos o trdansito em julgado da decisdo
do Excelso Pretorio.

Impugnagdo Procedente

Creédito Tributario Exonerado



Em razdo da exoneracdo integral do crédito tributario, foi interposto recurso
de oficio e, novamente, o feito ¢ posto em pauta. A Fazenda Nacional (recorrente) ndo
apresentou razoes.

E o relatério.

10
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Voto

Conselheiro MARCIO RODRIGO FRIZZO

O recurso de oficio ¢ tempestivo e apresenta os requisitos de admissibilidade,
razao pela qual passo a aprecia-lo.

1. Da a Possibilidade de Julgar o Recurso de Oficio

Como visto na parte inicial, a impugna¢ao aborda superficialmente o tema da
coisa julgada (item V — fl. 166), enquanto o recurso voluntario trata com maior profundidade
do tema. Por conta dessa situacdo, apenas a segunda decisdo da DRJ teve condicdes de
ingressar nesse debate. Portanto, entendo que a questao pode ser enfrentada por esta Turma.

Dessa forma, entendo que o esta Turma esta autorizada a apreciar o teor do
recurso voluntario em testilha e julgar se houve correta aplicagao da legislacdo tributaria,
especialmente no que se refere ao tema da coisa julgada. Nao cogito a existéncia de supressao
de instancia, pois o segundo julgamento proferido pela DRJ apreciou exatamente os
argumentos do recurso voluntério, que ja estavam presentes na impugnacao.

Inobstante, consoante tenho reiteradamente defendido, entendo possivel que
o recurso voluntdrio traga argumentos e provas adicionais ao que foi ventilado na impugnagao,
tendo em vista que este Conselho tem o dever de manifestar-se de oficio sobre qualquer
irregularidade na aplicacdo da lei tributaria. Alids, esta ¢ a “natureza e finalidade” primeira
deste Tribunal, consoante art. 1° do Anexo I da Portaria MF n. 256/99 (Regimento Interno).

Destaco que o CARF ¢ 6rgao vinculado ao Ministério da Fazenda, o qual, por
sua vez, ¢ orgao da administragdo publica federal direta (art. 1° do Dec. 7.301/10). Logo, incide
imperativamente o principio da legalidade (art. 37, caput, da Constitui¢do Federal), de modo
que eventuais irregularidades no langamento tributario devem ser retificadas incontinenti, ainda
que o contribuinte a elas ndo se refira. Alids, nesse sentido estdo as Sumulas n°. 346 ¢ 473 do
STF, adiante transcritas:

Sumula n° 346: A administragdo publica pode declarar a
nulidade dos seus proprios atos.

Sumula n°. 473: A administra¢do pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles
ndo se originam direitos;, ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a aprecia¢do
Jjudicial.

Ante ao exposto, passo a analisar o recurso de oficio. Quanto ao recurso
voluntario da Recorrente, conhe¢o-o como contrarrazoes de recurso de oficio.



2. Das ac¢des judiciais movida contra o teor do art. 42 da Lei n. 8.981/95

Como visto, as ac¢des judiciais buscam combater o teor normativo do art. 42
da Lei n. 8.981/95, cujo teor ¢ o seguinte:

Art. 42. A partir de 1° de janeiro de 1995, para efeito de
determinar o lucro real, o lucro liquido ajustado pelas adigoes e
exclusoes previstas ou autorizadas pela legislagdo do Imposto de

Renda, podera ser reduzido em, no mdximo, trinta por
cento. (Vide Lei n® 9.065, de 1995

Paragrafo unico. A parcela dos prejuizos fiscais apurados até 31
de dezembro de 1994, nao compensada em razdo do disposto no
caput deste artigo podera ser utilizada nos anos-calendario
subseqiientes. (grifo ndo original)

Nota-se dos documentos juntados aos autos que a Recorrida ajuizou em
nome proprio a Medida Cautelar n. 95.0028975-0 (relacionada ao Mandado de Segurancga n.
162066 ¢ a Acao Ordinaria n. 95.0032984-0) na qual foi deferida liminar afastando o teor
normativo do artigo impugnado. A decisdo definitiva e contraria a Recorrida apenas foi
proferida em 25/05/2003 (fls. 215 e ss.).

Conclui-se que a Recorrida possuia liminar em seu favor que neutralizava os
efeitos do artigo supracitado durante o periodo fiscalizado neste PAF (1995 a 1997). Esta ¢ a
razao de constar na parte inicial deste voto que ¢ impertinente averiguar as questdes relativas a
incorporagdo da empresa “Mentha”, bem como os efeitos decorrentes.

Por fim, observo que a Recorrida ndo repetiu em seu recurso voluntario os
argumentos sobre a inconstitucionalidade do art. 42 da Lei n. 8.981/95, tampouco tratou da
existéncia das medidas judiciais e respectivas liminares. Nem mesmo apds ser intimada da
segunda decisao da DRJ houve interesse em complementar as razdes do recurso voluntario, de
modo que se torna impertinente aprofundar a questao.

3. Da Coisa Julgada

A ora Recorrida havia apresentado recurso voluntirio contra a primeira
decisdo da DRIJ. Todavia, apos ser intimada da segunda decisdo da DRJ, nao apresentou
complemento ao que ja estava nos autos. Por isso, consoante dito acima, o recurso voluntario
sera conhecido como contrarrazdes ao recurso de oficio.

Vé-se que o tema recursal refere-se a coisa julgada formada em 20 de
fevereiro de 1992 na Ag¢ao Ordinaria n. 90.0004932-6 ajuizada pela Recorrida em 25/06/1990,
na qual foi proferida decisdo judicial reconhecendo a inconstitucionalidade da Lei n. 7.689/88,
que instituiu a Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) (v. fls. 307/337), o que fez
nos seguintes termos (fls. 358):

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO
SOCIAL. LEI N. 7.689/88. ART. 146, III, "A", da CF/88.
MESMO FATO GERADOR E MESMA BASE DE CALCULO
PARA TRIBUTOS DIFERENTES. EXIGENCIA DE LEI
COMPLEMENTAR PARA INSTITUICAO DE CONTRIBUICAO
SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. E inaplicivel ds
contribui¢oes sociais no disposto no art. 150, inciso Ill, da
Constitui¢do da Republica, em face do disposto no § 6, do art.
195, ~darmesma > Lei> Maior,>02: Somente através de lei
complementar poderserinstituidarcontribui¢ao-social.-3. Decisdo
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do Plenario na MIS n2 89.01.13614-7 -MG, por maioria.
Ressalva pessoal. 4. Recurso improvido. (grifo ndo original)

O Relator do acorddo acima restou vencido na ocasido, motivo pelo qual,
sucintamente, utilizou como razdes de decidir o entendimento majoritario na época, cunhado
no AMS 89.01.13614-7/MG (Rel. Tourinho Neto — TRF1), cuja redagdo ¢ a seguinte:

CONSTITUCIONAL. CONTRIBUICOES SOCIAIS LEI N. 7.689,
DE 15.12.88. INCONSTITUCIONALIDADE.

1 - Ante o disposto no art. 149, da Constitui¢do Federal de 1988,
que manda observar o art. 146, inc. Ill, so lei complementar
pode instituir contribui¢do social.

2 — As contribui¢bes sociais, que, em face dos arts. 149 e 146,
inc. Ill, da CF/88, sdo tributos, ndo se aplica o disposto no art.
150, inc. I, tendo em vista o estabelecido no § 6, do art. 195, da
CF/88.

3 - As contribuig¢des sociais novas ndo podem ter fato gerador ou
base de calculo proprios dos impostos e contribuicoes ja
existentes (CF/88 1 art. 195, § 4 2, c/c o art. 154, inc. 1). A lei
7.689/88, no entanto, elege como base de cadlculo da
contribui¢do o lucro das pessoas juridicas (arts. le 2), que ja é
proprio do imposto de renda (arts. 44 do CTN, e 153, do
RIR/80), além de assemelhar o seu fato gerador ao deste imposto
- aquisi¢do da disponibilidade economica ou juridica (art. 43, 1
CTN).

4-Alei 7.689, de 15 de dezembro de 1988, por outro lado, ndo
poderia instituir contribui¢do social, pois o novo sistema
tributdrio ainda ndo estava em vigor, ex vi do art. 34 do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitorias, que estabeleceu que o
sistema tributario entraria em vigor a partir do primeiro dia do
quinto més seguinte ao da promulgacdo da Constitui¢cdo — 1° de
margo de 1989. Infringéncia, por conseguinte, ao principio da
irretroatividade.

5 - Violou, outrossim, a lei 7.689/88 o art. 165, § 5° inc. 1I, da
CF/88, ao determinar, em seu art. 6°, que a contribui¢do social
serd administrada e fiscalizada pela Secretaria da Receita
Federal,quando diante do preceito constitucional art. 165, § 5 2,
inc. Ill), a sua arrecada¢do deveria integrar o or¢camento da
seguridade social.

6 - A lei 7.689/88 ¢ inconstitucional, em razdo, pois de ter
infringido os arts. 146, inc. I11;154, inc. I; 165, § 5 g, inc. III;
e 195, §8§ 4 e6°, da Constituicdao Federal de 1988.

7 - Incidente de inconstitucionalidade procedente. (grifo ndo
original)

Como se sabe, em momento posterior, o Supremo Tribunal Federal foi
instado a julgar novamente a matéria (ADI 15), vindo a posicionar-se definitivamente pela
constitucionalidade da Lei 7.689/88, com a exce¢do dos artigos 8° e 9°, tendo tal decisdao
transitado-em julgadorem-data de:12/09/07.- A decisdo ficou assim ementada:



1. ADin: legitimidade ativa: "entidade de classe de ambito
nacional” (art. 103, IX, CF): compreensdo da "associa¢do de
associagoes" de classe. Ao julgar, a ADin 3153-AgR, 12.08.04,
Pertence, Inf STF 356, o plenario do Supremo Tribunal
abandonou o entendimento que excluia as entidade de classe de
segundo grau — as chamadas "associagoes de associagoes" — do
rol dos legitimados a a¢do direta.

II. —ADIn: pertinéncia temdtica. Presenca da relagdo de
pertinéncia temdtica, pois o pagamento da contribui¢cdo criada
pela norma  impugnada incide sobre as empresas cujos
interesses, a teor do seu ato constitutivo, a requerente se destina
a defender.

1Il. — ADIn: ndo conhecimento quanto ao parametro do art. 150,
$ 1°% da Constituicdo, ante a alteragdo superveniente do
dispositivo ditada pela EC 42/03.

1V. ADIn: L. 7.689/88, que instituiu contribui¢do social sobre o

lucro das pessoas juridicas, resultante da transformagdo em lei
da Medida Provisoria 22, de 1988.

1. Nao conhecimento, quanto ao_art. 8°, dada a invalidade do
dispositivo, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal,
em processo de controle difuso (RE 146.733), e cujos efeitos
foram suspensos pelo Senado Federal, por meio da Resolugdo
11/1995.

2. Procedéncia da arguicdo de inconstitucionalidade do artigo
9° por incompatibilidade com os artigos 195 da Constitui¢do e
56, do ADCT/88, que, ndo obstante ja declarada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do RE 150.764, 16.12.92, M.
Aurélio (DJ 2.4.93), teve o processo de suspensdo do dispositivo
arquivado, no Senado Federal, que, assim, se negou a emprestar
efeitos erga omnes a decisdo proferida na via difusa do controle
de normas.

3. Improcedéncia das alegacoes de inconstitucionalidade
formal e material do restante da mesma lei, que foram
rebatidas, a exaustdo, pelo Supremo Tribunal, nos julgamentos
dos RREE 146.733 e 150.764, ambos recebidos pela alinea b do
permissivo constitucional, que devolve ao STF o conhecimento
de toda a questdo da constitucionalidade da lei. (ADI 15/DF,
Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, DJ
31/8/07) (grifo ndo original)

Neste momento, busca-se definir se ¢ possivel exigir o crédito tributirio em
questdo (periodo de apuracdao de 1995 a 1997), considerando que a Recorrente possui coisa
julgada firmada em 20/02/1992 reconhecendo a inconstitucionalidade da CSLL. Segundo a
DRYJ, isto ndo seria possivel, pois a constitucionalidade da CSLL foi reconhecida apenas em
31/08/2007 (data de publicacio da ADI 15'). Todavia, destaco antecipadamente que essa
afirmacao parte de interpretagdo equivocada do Parecer PGFN 492/2011.

" Lei n. 9.868/99. Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apés o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal
Federal fara publicar em secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unio a parte dispositiva do
acordao.

Paragrafo minico.0/Alndeclaracdo de' constitucionalidade/“ou’ de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo
conforme a:Constituigdo (e a declaracdo parcialde inconstitucionalidadei'sem redugdo-de texto, tém eficacia contra
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De toda forma, a DRJ entendeu pela necessidade de respeitar a coisa julgada,
0 que, sob minha Otica, representa acertada a inteligéncia®, tendo em vista que prestigia a
correta e justa interpretacdo do sistema normativo nacional. De inicio, recordo que a coisa
julgada tem status constitucional (art. 5°, XXXVI, CRF/88) e ¢ definida pela legislacdo como
“decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso”, nos termos do art. 6°, §3°, do Dec.-Lei n.
4.657/42 (LINDB).

Ao seu turno, o Codigo de Processo Civil esclarece que “denomina-se coisa

Julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a senten¢a, ndo mais sujeita a

ecurso ordinario ou extraordinario.” (art. 467, caput, CPC). O mesmo Codigoesclarece que

nenhum juiz julgara questdes ja decididas, salvo em se tratando de relagdo juridica continuativa

nas quais sobrevenha modificagdo no estado de fato ou de direito (art. 471, caput e inciso I,
CPC).

Outra hipdtese de modificacdo da coisa julgada ¢ a ajuizamento de acdo

rescisoria, que deve ser interposta no prazo de 2 anos da decisdo que se pretende rescindir, e
. ~ . 3
desde que presentes as situagdes autorizadoras’.

Sem pretender esgotar o assunto, mas apenas para demonstrar as
circunstancias afetas a coisa julgada, ¢ importante observar que este ¢ um instituto juridico
decorrente da autoridade das decisdes do Poder Judicidrio, o qual tem por fungdo tipica o
poder-dever de solver definitivamente conflitos de interesses em razdo das pretensdes
resistidas. Tal mister decorre da triparticdo dos poderes consignada no art. 2° da Constitui¢ao
Federal.

Portanto, as raizes da presente controvérsia alcangcam o pacto politico
entabulado em 1988, cuja fundamentacdo teorica sustenta o proprio Estado Democratico e de
Direito almejado pela Republica Federativa do Brasil. Assim, desrespeitar a coisa julgada por
meio de ato administrativo emanado de agente publico a cargo do Poder Executivo (por
exemplo, auto de infracdo, acérdio da DRJ ou CAREF, resolugdo ou pareceres da Fazenda
Nacional etc.) ¢ um inquestionavel atentado a triparticao dos poderes, especificamente dirigido
contra o Poder Judiciario.

Além disso, a coisa julgada busca evitar que contendas judiciais ja decididas
sejam novamente levadas a juizo, de modo a perpetuar o conflito de interesses. Tal conduta
afronta a busca pela paz social. A excecao a imutabilidade da coisa julgada fica por conta das

todos e efeito vinculante em relagdo aos orgdos do Poder Judiciario e & Administracdo Publica federal, estadual e
municipal.

? Neste ponto especifico.

3 CPC. Art. 485. A sentencga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: I - se verificar que foi
dada por prevaricagdo, concussdo ou corrup¢do do juiz, Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente
incompetente; Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as
partes, a fim de fraudar a lei; 1V - ofender a coisa julgada; V - violar literal disposi¢do de lei; VI - se fundar em
prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria ag¢do rescisoria; VII -
depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pode fazer uso,
capaz, por si 5o, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - houver fundamento para invalidar confissdo,
desisténcia ou transag¢do, em que se baseou a sentenca; IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de
documentos da causa;, § 1° Ha erro, quando a senten¢a admitir um fato inexistente, ou quando considerar
inexistente um fato efetivamente ocorrido. § 2° E indispensavel, num como noutro caso, que nio tenha havido
controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o fato.

Art, 495, O direito de propor ac¢do rescisoria se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito

em julgadordadecisdo.



situacdes aventadas acima. Extinta tais hipdteses, diz-se que a coisa julgada transformou-se em
“coisa soberanamente julgada”.

Cumpre investigar, portanto, se a relacdo em testilha representa uma relacao
juridica continuativa, de modo que a coisa julgada pudesse perder seus efeitos a partir do ano-
calendario subsequente, invocando a aplicacdo da simula 239 do STF, segundo a qual:
“Decisdo que declara indevida a cobrang¢a do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa
Jjulgada em relagdo aos posicriores.”.

O wma foi enfrentado pelo Superior Tribunal de Justica no REsp
1118893/MG por imeio do rito do art. 543-C do CPC. Sobre este ponto, verifica-se que o STJ
entendeu que 030 tem lugar a sumula n. 239 do STF, uma vez que foi reconhecida a propria
inconstitucionalidade da contribuicdo (direito material), razdo pela qual o vicio transborda os
limitcs de um periodo de apuragao.

Com essa finalidade, o STJ analisou as modifica¢des introduzidas na Lei n.
7.689/88, quando entdo concluiu da forma que segue:

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

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. Discute-se a possibilidade de cobran¢ca da Contribui¢do
Social sobre o Lucro - CSLL do contribuinte que tem a seu favor
decisdo judicial transitada em julgado declarando a
inconstitucionalidade formal e material da exag¢do conforme
concebida pela Lei 7.689/88, assim como a inexisténcia de
relagdo juridica material a seu recolhimento.

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

3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente
manifestar-se_em_sentido oposto_a decisdo judicial transitada
em julgado em nada pode alterar a relacdo juridica estabilizada
pela_coisa_julgada, sob pena de negar validade ao proprio
controle difuso de constitucionalidade.
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4. Declarada a inexisténcia de relacdo juridico-tributdria entre
o ___contribuinte e o fisco, mediante _declaracdo _de
inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL,
afasta-se _a_possibilidade de sua cobranca com base nesse
diploma_legal, ainda _ndo revogado ou modificado em sua
esséncia.

5. "Afirmada_a inconstitucionalidade material da cobranca da
CSLL, ndo tem aplicacdo o enunciado n’® 239 da Sumula do
Supremo_Tribunal Federal, segundo o qual a "Decisdo que
declara indevida a cobranca do imposto em determinado
exercicio ndo faz coisa julgada em relacdo aos posteriores”
(AgRg no AgRgnosEREsp 885.763/GO, Rel. Min. HAMILTON
CARVALHIDO, Primeira Se¢do, DJ 24/2/10).

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

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

8. Recurso especial conhecido e provido. Acorddo sujeito ao
regime do art. 543-C do Codigo de Processo Civil e da
Resolucdo 8/STJ.

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

A decisdo acima adotou como paradigma o entendimento apresentado pela
Min. Eliana Calmon no REsp 731250/PE, no sentido de que a simula 239 do STF “aplica-se
tdo-somente no plano do direito tributdrio formal porque sdo independentes os langamentos em
cada exercicio financeiro. Nao se aplica, entretanto, se a decisdo tratou da relacao de direito
material, declarando a inexisténcia de relagdo juridico-tributaria”. Portanto, por forca do art.
62-A do RICARF, dou-me por vinculado quanto a auséncia de modificacdo pelas lei
supervenientes e afastando a aplicacdo da suimula 239 do STF.

Pela mesma razao, dou-me por vinculado a conclusao do STJ acerca da coisa
julgada, razdo pela qual afasto a aplicacdo da sumula 239 do STF. Todavia, este tema merece
maiores consideragoes, tendo em vista, o advento do Parecer PGFN 492/2011, aprovado pelo
Ministro da Fazenda.em despacho publicado no D,O.U .em26/05/2011.



A decisdo recorrida defende que o referido Parecer justificaria a exoneragdo
do crédito tributério, pois a decisao do STF tomada na ADI 15 (Publ. 31/08/2007) ¢ posterior
aos fatos geradores do crédito tributdrio em discussdao (1995 a 1997). Na oportunidade, foi
transcrita uma parte do acordao recorrido, do qual destaco a seguinte passagem:

59. E as conseqiiéncias que decorrem, diretamente, da cessa¢do
da eficacia vinculante da decisdo tributaria transitada em
julgado em face do advento de precedente objetivo e definitivo
do STF em sentido contrario ao nela sufragado sdo, no que mais
de perto interessa a Fazenda Nacional, as seguintes: (...)(ii)
diversamente, se o precedente do STF for desfavoravel ao Fisco,
0 sentido, por exemplo, da inconstitucionalidade de uma dada
norma de incidéncia tributaria, tida, por sua vez, como
constitucional em decisdo tributaria pretérita, a_partir_do _seu
advento [precedente objetivo e definitivo] o contribuinte autor
deixa_de estar _compelido _ao pagamento _do correspondente
tributo, em relacdo aos fatos geradores ocorridos DALI PARA
FRENTE. Nao é demais repetir, aqui, que os precedentes do
STF capazes de fazer cessar a eficdacia vinculante de anteriores
decisoes tributarias transitadas em julgados sdo, apenas,
aqueles referidos no paragrafo 51 do presente Parecer, eis que
apenas esses podem ser considerados objetivos e definitivos.
(grifo ndo original)

Ocorre que o acordao recorrido ndo captou a extensao do termo “precedente
objetivo e definitivo do STF”. Portanto, para reposicionar o debate, ¢ relevante observar a
seguinte passagem do Parecer:

24. (..) Ou seja, nos dias atuais, sdo_objetivos e _definitivos e,
portanto, alteram/impactam o sistema juridico vigente,
agregando-lhe um elemento novo, tanto os precedentes oriundos
do_Plendrio_do STF formados em controle concentrado de
constitucionalidade, quanto alguns dos seus precedentes
formados em CONTROLE DIFUSO, independentemente, nesse
ultimo_caso, de_posterior _edicdo, pelo Senado Federal, da
Resolucio prevista no_art. 52, inc. X da CF/88. (grifo ndo
original)

Conclui-se da passagem acima que o Parecer PGFN n. 492/2011 supracitado
afirma que as decisdes em controle difuso proferidas pelo Pleno do STF fazem cessar os efeitos
da coisa julgada, independentemente da edicdo de Resolugdo Senatorial (art. 52, inc. X,
CF/88), pois podem “alterar/impactar” o sistema juridico nacional. Este entendimento fica
explicito no item 29 * do Parecer, observe-se:

29. Todos esses exemplos apontam, inequivocamente, para uma
mesma dire¢do, ou para uma mesma verdade que ja se mostra
irrecusavel: as_decisoes proferidas pelo STF em_sede de
controle difuso de constitucionalidade, quando oriundas do seu
orgdo Plendrio, independentemente de posterior edicdo de
Resolucdo Senatorial, tém assumido um cardter objetivo, jd que
desprendido do caso concreto e de suas vicissitudes. O controle
difuso de constitucionalidade, nesse passo, quando exercido pelo
Pleno da Suprema Corte, abandona a marca que
tradicionalmente o vinculava ao chamado “controle concreto”
(posto que feito a luz das peculiaridades do caso concreto),

* Parecer PGFN 429/11:

18



Processo n° 13808.000118/99-25 S1-C3T2
Acordado n.° 1302-001.410 Fl. 453

passando a ligar-se, tanto quanto o exercido na modalidade
concentrada, ao ‘“‘controle abstrato”, em que a questdo juridica
levada a aprecia¢do é analisada em tese, ainda que de forma
incidental (incidenter tantum). (...). (grifo ndo original).

csta constatacdo € relevante, uma vez que a propria ADI 15 faz mencao a
precedentes anteriores proferidos pelo Pleno do STF em controle difuso, como o RE 146.733
(Publ. 06/11/1992) e RE 150.764 (Publ. 30/03/1998). Ou seja, estes também seriam
“precedentes objetivos e definitivos™ que afastariam os efeitos da coisa julgada formada em
favor da Recorrida em 20/02/1992. Aqui esta o ponto de equivoco da DRJ (o_qual, todavia,
Ao 2itera o resultado do julgamento).

Adotando esse entendimento, o indigitado Parecer autoriza a conclusiao (ao
meu _ver, equivocada), de que devem ser mantidos os autos de infracdo lavrados apos a
formacao de coisa julgada favoravel ao contribuinte, desde que exista uma decisdo em controle
difuso em sentido contrario (“precedente objetivo e definitivo do STF”), ainda que antes da
publicacao do texto do Parecer, observe-se:

79. Em outras palavras: este parecer ndo retroage para alcang¢ar
aqueles fatos geradores pretéritos, que, mesmo sendo capazes, da
luz do entendimento ora defendido, de fazer nascer obrigagoes
tributdarias, ndo foram, até o presente momento, objeto de
lancamento. Por 6bvio, se nas situacées PRETERITAS o Fisco
ja_tiver _adotado o entendimento ora_defendido, efetuando a
cobranca relativa aos fatos geradores ocorridos desde cessacdo
da_eficacia da decisdo tributdria_transitada em julgado, em
relacdo a essas a situacodes pretéritas o critério juridico contido
no presente Parecer ndo podera ser considerado “novo”, o que
afasta a aplicacdo do principio da ndo surpresa e do art. 146 do
CTN; esses lancamentos, portanto, deverdo ser mantidos. (grifo
ndo original)

Portanto, seguindo o entendimento do Parecer PGFN n. 492/2011, as
decisdes em controle difuso, que vieram a ser confirmadas pela ADI 15, teriam o condao de
fazer cessar a eficacia da coisa julgada favoravel a Recorrida, de modo que o presente auto de
infracao deveria ser mantido.

Todavia, o entendimento do Parecer PGFN n. 492/2011 NAO deve ser
seguindo por este Conselho, principalmente pelo fato de o Resp 1118893/MG, julgado
pelo rito dos recursos repetitivos, lhe ser evidentemente contrario.

~ . . 3 . , .

Nao ignoro a for¢a vinculante de pareceres dessa natureza’, todavia, ¢ preciso

ter em mente que as decisdes judiciais construidas pelo rito do art. 543-C do CPC emanam do
6rgdo autorizado a reconhecer a definitividade da coisa julgada, e também a rescindi-la.

Nao bastante a autoridade das decisdoes do STJ, ressalto que at¢ mesmo o
Supremo Tribunal Federal tem defendido a impossibilidade de relativizagdo da coisa julgada,
salvo nos casos em que a agdo rescisoria é manejada dentro do prazo decadencial bienal. E o
que se conclui da decisdo proferida no Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n.
592.912, proferido pela Segunda Turma, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, datada de
03/04/2012:

Vicart. 13 e42:da Leb Complementar 72/93:



E M E N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO — COISA
JULGADA EM SENTIDO MATERIAL - INDISCUTIBILIDADE,
IMUTABILIDADE E  COERCIBILIDADE:  ATRIBUTOS
ESPECIAIS QUE QUALIFICAM OS EFEITOS RESULTANTES
DO COMANDO SENTENCIAL - PROTECAO
CONSTITUCIONAL QUE AMPARA E PRESERVA A
AUTORIDADE DA COISA JULGADA - EXIGENCIA DE
CERTEZA E DE SEGURANCA JURIDICAS — VALORES
FUNDAMENTAIS INERENTES AO ESTADO DEMOCRATICO
DE  DIREITO - EFICACIA PRECLUSIVA DA “RES
JUDICATA” -  “TANTUM  JUDICATUM  QUANTUM
DISPUTATUM  VEL  DISPUTARI =~ DEBEBAT” -
CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSAO
DE _CONTROVERSIA JA APRECIADA EM DECISAO
TRANSITADA EM JULGADO, AINDA QUE PROFERIDA
EM___CONFRONTO __COM A JURISPRUDENCIA
PREDOMINANTE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
A QUESTAO DO ALCANCE DO PARAGRAFO UNICO DO
ART. 741 DO CPC - MAGISTERIO DA DOUTRINA -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (grifo ndo original).

Do referido acorddo, extraem-se conclusdes no sentido de que o efeito
retroativo (extunc) das decisdes em controle concentrado ndo prejudica os efeitos da coisa
julgada, observe-se:

- A senten¢a de mérito transitada em julgado so pode ser
desconstituida mediante ajuizamento de especifica agdo
autonima de impugnagdo (ag¢do rescisoria) que haja sido
proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois,
como exaurimento do referido lapso temporal, estar-se-a diante
da coisa soberanamente julgada, insuscetivel de ulterior
modifica¢do, 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 fiscalizagdo incidental
de constitucionalidade.

- A superveniéncia de decisio do Supremo Tribunal Federal,
declaratoria de inconstitucionalidade de diploma normativo
utilizado como fundamento do titulo judicial questionado,
ainda que impregnada de eficiacia “extunc” - como sucede,
ordinariamente, com os julgamentos proferidos em sede de
fiscalizacdo concentrada (RTJ 87/758 — RTJ 164/506-509 — RTJ
201/765) -, nao _se revela apta, sé por si, a desconstituir a
autoridade da coisa julgada, que traduz, em nosso sistema
juridico, limite insuperavel a forca retroativa resultante dos
pronunciamentos que emanam, “in abstracto”, da Suprema Corte.
Doutrina. Precedentes.

- O significado do instituto da coisa julgada material como
expressdo da propria supremacia do ordenamento constitucional
e como elemento inerente a existéncia do Estado Democratico de
Direito. (grifo ndo original).

O que se vé do referido julgado, ¢ a valoracdo que aqueles Ministros dao a
coisa julgada, alcando-a ao patamar de garantia constitucional inviolavel, que s6 pode ser
derrogadase pelomeio-legal apto, devidamente previsto em lei, como ¢ a acdo rescisoria.
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Passo a me utilizar, na sequéncia, das razdes do voto do Ministro Celso de

Mello, que destaca a instabilidade juridica que advém do desrespeito a soberania da coisa
julgada, observe-se:

Esses atributos que caracterizam a coisa julgada em sentido
material, notadamente a imutabilidade dos efeitos inerentes ao
comando  sentencial, recebem, diretamente, da propria
Constituicdo, especial protecdo destinada a preservar a
inalterabilidade dos pronunciamentos emanados dos Juizes e
Tribunais, criando, desse modo, situacdo de certeza, de
estabilidade e de seguranga para as relagoes juridicas. [...]

A pretendida “relativizacdo” da coisa julgada — tese que tenho
repudiado em_diversos julgamentos (monocrdticos) proferidos
no__Supremo _Tribunal Federal (RE 554.111/RS — RE
594.350/RS - RE 594.892/RS - RE 594.929/RS - RE
595.565/RS, dos quais sou Relator) - provocaria consequéncias
altamente lesivas a estabilidade das relacoes intersubjetivas, a
exigéncia de certeza e de seguranca juridicas e a preservacdo
do_equilibrio _social, valendo destacar, em face da absoluta
pertinéncia de suas observagdes, a adverténcia de ARAKEN DE
ASSIS (“Eficacia da Coisa Julgada Inconstitucional”, “in”
Revista Juridica n° 301/7-29, 12-13) (grifo ndo original)

Evidentemente, havendo o manejo da acdo rescisoria, nenhum obice haveria
a restituicdo da relagdo juridico-tributaria, consoante ja esclareceu o jurista Luiz Rodrigues
Wambier em parecer sobre a matéria®. Este, contudo, ndo é o que ocorreu no presente caso,
pois ndo houve manejo tempestivo da acio rescisoria.

Dessa forma, oferecer temperamentos a soberania da coisa julgada, por meio
de interpretacdo de outros institutos juridicos, na trilha do Parecer PGFN 492/2011, representa
uma medida que afronta o senso de Justi¢a e do devido processo legal. Ainda que se considere
a existéncia de corrente tedrica que aceita a eficacia vinculante das decisdes proferidas no
controle difuso, deve-se considerar que tal entendimento estd longe de ser unanime.

Aliés, considerando que o referido tema ndo encontra apoio pacifico no Poder
Judiciario, que ¢ o ambiente autorizado a decidir sobre a legalidade e constitucionalidade de
atos juridicos das mais diversas naturezas, com muito menos razao se pode cogitar tal debate
na esfera administrativa (CARF - Poder Executivo), uma vez que este tem o dever de observar
a legalidade.

A questdo, portanto, se resolveria com simples analise do conflito aparente de
normas. Nesse sentido, ainda que se desconsidere o REsp 1118893/MG, nao tenho duvidas de
que a natureza constitucional e infraconstitucional da coisa julgada se sobreporia a
interpretacdo exposta no Parecer PGFN n. 492/2011.

® Segundo o jurista, “H4 que se ressaltar, por fim, que a propositura de demanda resciséria encontra-se
condicionada a observancia do prazo decadencial de dois anos a contar do trinsito em julgado da decisdo
rescindenda. Na situagdo subjacente a esta consulta, a a¢do rescisoria, que objetivava desconstituir decisdo que
declarou a inconstitucionalidade da CSLL, foi manejada dentro do biénio legal, tendo, com a decisdo de parcial
procedéncia; restabelecidoarelagao-juridico-tributaria entre a Unido e a Consulente, no que diz respeito a CSLL.”
(WAMBIER/Luiz' Rodrigues. Pareceres: Processo-Civil o Sao PaulorRevistados Tribunais, 2012, pag. 639)
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Parecer contraria, a um s6 tempo, o texto de lei e a interpretagdo do Poder Judiciario.

pertinente:

vénia para citar:

Todavia, admitindo a for¢a vinculante do recurso especial e do Parecer,
entendo que este ultimo (parecer) nao pode ser seguido pela Administracao Publica, pois
representa uma interpretacdo ilegal e inconstitucional dos efeitos da coisa julgada. Alids, o

O Tribunal Regional Federal da 4" Regido proferiu recente decisdo afastando
a aplicagdo do Parecer PGFN 492/2011, no exato sentido que neste momento defendo,
consoante se percebe da scguinte passagem da ementa da decisdo, transcrita em sua parte

(...) 4. A tentativa da Administracdo, por meio do Parecer PGFN
1° 492/11, de sujeitar a coisa julgada a exame administrativo
viola o principio da separag¢do dos poderes, ja que, uma vez
regrada a relagdo juridica pela normativa individual emitida
pelo Poder Judiciario, salvo a superveniéncia de lei, somente
este podera examinar a conservagdo e a permanéncia daquele
regramento individual em relacdo aos fatos futuros. (...) (TRF4.
Apelagao e Reexame Necessario n. 5006618-
44.2012.404.7100/RS. (...) (TRF4 5006618-44.2012.404.7100,
Segunda Turma, Relator p/ Acorddo Otavio Roberto Pamplona,
D.E. 12/12/2013)

Outrossim, nao bastasse o ja exposto, diversas sao as decisoes deste Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais no sentido de afastar a cobranca de CSLL, como também
se viu em decisdo da Delegacia da Receita Federal de Julgamento e que pego, mais uma vez, a

CSLL. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA
LEI 7.689/88 E DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICO
TRIBUTARIA POR SENTENCA JUDICIAL TRANSITADA EM
JULGADO. LIMITES DA COISA JULGADA. EFEITOS DA
LEGISLACAO SUPERVENIENTE. DECISAO DO STJ NO
REGIME DO ART. 543-C DO CPC. APLICABILIDADE DO
ART. 624 DO RICARF.

Declarada, por decisdo judicial transitada em julgado, a
inexisténcia de relagdo juridico tributaria entre o contribuinte e
o Fisco, mediante declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n°
7.689/1988, que instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de
sua cobranga com base nesse diploma legal, ainda ndo revogado
ou modificado em sua esséncia. Por isso, esta impedido o Fisco
de cobrar o tributo, em respeito a coisa julgada material.
Decisdo do Superior Tribunal de Justica no REsp n° 1.118.893,
no regime do art. 543C do CPC. Aplicabilidade do art. 624 do
Regimento Interno do CARF. (Acordao n° 1301000.760, sessdo
23 de novembro de 2011)

COISA JULGADA. EFICACIA. DECISAO CONTRARIA DO
STF. A eficacia da coisa julgada ndo subsiste ante decisdo
contraria, definitiva e vinculante emanada do Egrégio Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade. Nas relagoes juridicas tributarias, de trato
sucessivo e continuado, a nova ordem juridica somente atinge os
fatos geradores ocorridos apos o transito em julgado da decisdo
do Excelso Pretorio. (Acorddo n° 180301.254, sessdo 10 de abril
de 2012).
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Diante da posi¢cdo do STJ em recurso repetitivo, diante das reiteradas
decisdoes do STF e diante do entendimento da melhor doutrina tributaria e processualista que
garantem poder a coisa julgada, diante do principio da seguranca juridica, e de outro lado
diante do Parecer normativo da PGE tenho que me curvar ao entendimento que um parecer
emitido em 2007. ndo pode regular uma situagdo juridica de 1996 e 1997 retroativamente sob
pena de acabar com a seguranca juridica do Estado de direito.

Ante ao exposto, entendo que a exoneragdo do crédito tributirio deve ser
mantida, ndo pelo fundamento exposto pela DRJ, mas sim em razdo soberania da coisa julgada,

jue no caso em tela nao foi atacada tempestivamente pela Fazenda por meio de agdo rescisoria.

4. Da conclusao

Ante ao exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso de oficio,
nos termos do relatorio e voto.

(assinado digitalmente)

MARCIO RODRIGO FRIZZO - Relator
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Declarac¢ao de Voto

Conselheiro Eduardo de Andrade

Neste julgado, manifestou o ilustre Conselheiro Relator Marcio Rodrigo
Frizzo seu posicionamento no sentido de que prestigiar a autoridade da coisa julgada face ao
langamento perpetrado pela fiscalizagdo, reproduzindo em seu voto as conclusdes langadas no
acordao da Primeira Secdo do STJ proferido nos autos do REsp n°® 1118893/MG, vinculante
para este colegiado, nos termos do art. 62-A do RICARF.

Nao obstante o brilho do voto proferido, que acompanhei integralmente,
tendo em vista que este colegiado, em outras assentadas, embora com distinta composi¢do, ja
oscilou em sua jurisprudéncia, entendi por bem declarar minhas razdes de votar, as quais passo
a declinar, tendo em vista reflexdo recente que fiz sobre a matéria destes autos.

Assim, no PA 19515.000797/2004-13 (Consorcio Nacional Volkswagen),
relatado pelo ilustre Conselheiro Irineu Bianchi e julgado na sessdo de 03/08/2011, este
colegiado, em distinta composi¢do, por unanimidade de votos, reconheceu a for¢a vinculante
do Resp n° 1118893/MG, nos termos do art. 62-A do RICARF, atendendo a pedido da
recorrente, feito por seu patrono, da tribuna.

Naquele caso, cuidava-se de decisdo transitada em julgado em 08/1993 e os
créditos constituidos eram relativos aos anos-calendario de 1999, 2000, 2001, 2002 e 2003,
anteriores, portanto, ao julgamento da ADI 15.

Ja no julgamento do PA n° 19515.003932/2007-17, relatado pelo ilustre
Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior e julgado na sessdo de 11/06/2013, este colegiado
rechacou o Resp n°® 1.118.893-MG em prestigio ao Parecer PGFN n°® 492/2011, tendo-se em
vista os art. 13 ¢ 42 da LC n° 73/93. Neste ultimo caso, os lancamentos eram referidos aos
anos-calendario de 2001 a 2006, também anteriores ao julgamento da ADIN 15.

Embora haja dispositivos inibindo implicitamente a cogni¢do da matéria por
este colegiado, por remeter a decisdo, independentemente de seu conhecimento, seja as
conclusdes exaradas pelo STJ no Resp n® 1118893-MG, seja aquelas, em sentido
absolutamente contrario, expostas no Parecer PGFN n°® 492/2011, a existéncia desta antinomia
leva, invariavelmente, a necessidade de adentrar-se ao mérito da questdo, ainda que ndo para
decidi-la pelo mérito, mas para que se possa adotar com seguranca um dos caminhos ja pré-
estabelecidos ao julgador administrativo, oferecendo ao caso um julgamento com a necessaria
convicgao.

O caso ndo possibilita saida pelos critérios tradicionais (hierarquico,
cronolégico, da especialidade). Primeiro, porque ha uma dificuldade inerente a aplicagdao dos
critérios, ja& que as normas que estabelecem as condutas a serem adotadas em relacdo ao
tratamento da coisa julgada (conclusdes do REsp 1118893/MG e do Parecer PGFN n°
492/2011) diferem das normas que lhes conferem vinculagao ao julgamento administrativo (art.
62-A do Ricarf, e art. 13 e 42 da LC n°® 73/93), Por fim, porque a propria tentativa de aplicagao
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deles resulta infrutifera. Assim, pelo critério da lex superior, verifica-se que ambos 0s
conteudos prescritivos antindmicos derivam, em ultima andlise, da vontade da mesma
autoridade, o Exmo. Sr. Ministro da Fazenda, seja pela aprovacdo do Parecer, seja pela
assinatura da Portaria que trouxe a lume o art. 62-A do RICARF. Também nao ha solugao pelo
critério da especialidade. Isto porque, embora parecam aparentemente tratar do mesmo tema (o
que, por si s0O, j4 afastaria este critério) ha uma discussdo preliminar sobre a matéria tratada no
REsp 1118¢93/MG e a matéria tratada no Parecer PGFN n° 492/2011, no sentido de que
disporiani, em tese, sobre temas distintos, forgando necessariamente ao ingresso no mérito para
veiifica-la, vez que ndo ¢ de pronto identificavel. Por fim, ¢ inaplicdvel também o critério
ronoldgico, pois, sendo ambas contemporaneas (publicadas no primeiro semestre de 2011),
nao ¢ para mim evidente da leitura dos textos que houve alguma mudanga de posi¢do tematica
final da autoridade que lhes impde, demonstrando inclinacao por uma ou outra via. Isto porque,
a idéia principal contida no Parecer PGFN n°® 492/2011, que ¢ a desconstitui¢cdo de decisao
judicial por ato administrativo, baseado na mudanca de jurisprudéncia do STF nado ¢ nova,
tendo apenas ganho contornos mais especificos com a edi¢ao do parecer (veja-se, v.g., que o
procedimento de lancar a CSLL, desconsiderando-se decisdo transitada em julgado, ja era
comum bem antes do posicionamento do STF na ADI 15, baseado em: a) decisdes posteriores
em sentido contrario do STF no controle difuso; b) eventuais modificagdes de fundo
promovidas pela legislagdo posterior a Lei n® 7689/88). Por outro lado, a decisdo vinculante do
STJ ¢ tomada no ambito do Poder Judiciario, sem qualquer participagao deliberativa do Poder
Executivo, exceto pela manutencdo do art. 62-A do RICARF, mesmo apds tornar-se a decisdo
definitiva.

Deste modo, inevitdvel o ingresso no mérito da matéria, ainda que para
decidir tdo somente a questdo da antinomia, seguindo, assim, o escolio de Bobbio’, para quem,
na impossibilidade de se solucionar o conflito pelos critérios tradicionais, hd que se tentar
eliminar uma, duas, ou conservar ambas as normas antindmicas, por meio da interpretagao.

Digamos entdo de uma maneira mais geral que, no caso de
conflito entre duas normas, para o qual ndo valha nem o critério
cronologico, nem o hierdrquico, nem o da especialidade, o
intérprete, seja ele juiz ou o jurista, tem a sua frente trés
possibilidades:

1) eliminar uma;
2) eliminar as duas,

3) conservar as duas.

Desta forma, apos refletida analise, mediante este efetivo ingresso no mérito
da matéria, conclui merecer reparos a adocao irrestrita do Parecer PGFN n° 492/2011,
consoante adiante demonstrarei.

a) Art. 62A do Ricarf e Efeito Repetitivo no Resp n° 1118893/ MG

Preliminarmente, requer a recorrente aplicacdo do art. 62-A do Ricarf,
mediante a reprodug¢do, nesta decisdo, do quanto decidido pelo STJ no julgamento do Resp n°
1118893/MG, sujeito ao regime do art. 543-C do CPC, que decidiu nao ter sido modificada ou

1 BOBBIO; Norbettor Teoria‘do Ordenamiento Juridico. 10%ed: Brasilia: EditoraUNB; 1999, p-100-101.
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revogada em sua esséncia a relacdo juridico-tributaria entre contribuinte e fisco, nos termos da
Lei n® 7.689/88, a inaplicabilidade da Sumula STF n° 239, porquanto afirmada a
inconstitucionalidade material da cobranca da CSLL, e a impossibilidade de, por manifestagdo
posterior do STF em sentido oposto a decisdo transitada em julgado, alterar-se a coisa julgada,
sob pena de se negar validade ao controle difuso de constitucionalidade.

Eis a ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL N°1.118.893 - MG (2009/0011135-9)
RELATOR : MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA
RECORRENTE : ALE DISTRIBUIDORA DE COMBUSTIVEIS LTDA
ADVOGADO : JOSE MARCIO DINIZ FILHO E OUTRO(S)
RECORRIDO : FAZENDA NACIONAL

ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
EMENTA

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

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

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

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

4. Declarada a inexisténcia de relagdo juridico-tributéria entre o contribuinte e
o fisco, mediante declaragdo de inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, que instituiu
a CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobranga com base nesse diploma legal,
ainda ndo revogado ou modificado em sua esséncia.
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5. "Afirmada a inconstitucionalidade material da cobranga da CSLL, ndo tem
aplica¢do o enunciado n° 239 da Sumula do Supremo Tribunal Federal, segundo o
qual a "Decis@o que declara indevida a cobranga do imposto em determinado
exercicio ndo faz coisa julgada em relacdo aos posteriores" (AgRg no AgRg nos
EREsp 885.763/GO, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, Primeira Segao, DJ
24/2/10).

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

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

8. Recurso especial conhecido e provido. Acdrdao sujeito ao regime do art.
543-C do Codigo de Processo Civil e da Resolugdo 8/ST1J.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da PRIMEIRA SECAO do Superior Tribunal de Justi¢a, por
unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Humberto Martins, Herman Benjamin, Mauro

Campbell Marques, Benedito Gongalves, César Asfor Rocha, Hamilton Carvalhido e
Castro Meira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Sustentaram, oralmente, os Drs. Jose Marcio Diniz Filho, pela recorrente, ¢
Alexandra Maria Carvalho Carneiro, pela recorrida.

Brasilia (DF), 23 de margo de 2011(data do julgamento)
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA

Relator

Regimentalmente, o art. 62-A do RICARF estabelece que as decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo STF ou pelo STJ na sistemdtica prevista nos art. 543-B e
543-C do CPC deverao ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no
ambito do Carf, verbis:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos
artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do CARF.
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No que tange ao decisum proferido no Resp n® 1118893/MG, verifica-se que
satisfaz as condicdes estabelecidas no art. 62-A, vez que o acérdao ficou sujeito ao regime do
art. 543-C do CPC e Resolucao 8/STJ, conforme texto da ementa supracitda. Além disso, o
acordao transitou em julgado em 09/05/201 18, caracterizando-se, assim, como decisdo
definitiva de mérito.

O exame das matérias tratadas no Resp n° 1.118.893-MG ¢ o meio
apropriado para saber se a decis@o de mérito nele exarada guarda conformidade com a questao
dos autos.

b) Da matéria tratada no Resp n° 1.118.893-MG
b.1) Dos fatos

Cuida o Resp n° 1118893/MG de suposta ofensa a coisa julgada pelo TRF/1*
em execucdo fiscal instaurada para cobranga da CSLL, embora existisse sentenga judicial
transitada em julgado declarando inexisténcia de relagao juridica material obrigando-a ao
recolhimento da exagdo, sob a égide da Lei n® 7.689/88.

Relativamente aos fatos analisados pelo acordao, cabe reproduzir que havia
transitado em julgado (f1s.9-10/23),

em 8/9/92 (fl. 48¢) sentenca proferida em agdo de rito ordinario,
pelo juizo federal da 7 Vara da Se¢do Judiciaria do Estado de
Minas Gerais, que declarou a inexisténcia de relacdo juridica
que obrigasse a parte recorrente a recolher a CSLL, instituida
pela Lei n° 7.689/88, reputada inconstitucional.

Diante do ajuizamento de execugdo fiscal buscando a cobranga
de valores correspondentes a CSLL referentes ao ano base de
1991, com vencimento em 30/04/92, ofereceu a parte recorrente
[..] embargos a execu¢do, sob argumento de ofensa a coisa
Jjulgada.

b.2) Manifestacdo posterior do STF em sentido contrario

Apds, menciona o Min. Relator que o STF,

reafirmando entendimento ja adotado em processo de controle
difuso, e encerrando uma discussdo conduzida ao Poder
Judiciario ha longa data, manifestou-se, ao julgar a acdo direta
de inconstitucionalidade, pela adequacdo da Lei 7.689/88, que
instituiu a CSLL, ao texto constitucional, a exce¢do do disposto
no art. 8°, por ofensa ao principio da irretroatividade das leis, e
no art. 9°, em razdo da incompatibilidade com os arts. 195 da
Constituicdo Federal e 56 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias — ADCT.(grifo nosso)

§ Consoante sitio do STJ, disponivel em:

https://ww2:stj.jus br/processo/pesquisa/?src=112&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica
&num registro=2009001L1359
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A frente o tema ¢ retomado (fl.14/23), onde se assevera que a relagio juridica
estabilizada pela coisa julgada em nada se altera pelo fato de ter posteriormente se manifestado
em sentido oposto, verbis:

Outrossim, o fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente
manifestar-se em sentido oposto a decisdo judicial transitada em
julgado em nada pode alterar a relagdo juridica estabilizada
pela coisa julgada, sob pena de negar validade a propria
existéncia do controle difuso de constitucionalidade,
fragilizando, sobremodo, a res judicata, com imensuravel
repercussdo negativa no seio social.

Para mim ndo ¢ possivel afirmar que o decisum se refere apenas a
manifestacdes do STF proferidas em sede de controle concentrado. A uma, porque ao nao
efetuar qualquer discrimen, mas tdo somente a formula geral manifestacdo posterior do STF
em sentido oposto, ndo nos cabe dizer onde nao foi dito, instituindo categorias onde nao foram
elas criadas. A duas, por conseqiiéncia légica, adotando-se interpretagdo diversa do julgado,
afinal se no entender do acorddo nem mesmo uma manifestacdo posterior no controle
concentrado pode fragilizar a res judicata, que se dira, entdo, da manifestagdo em controle
difuso, em processo no qual o contribuinte ndo era parte.

¢) Parecer PGFN n° 975/2011

Posteriormente ao transito em julgado do acorddao proferido no Resp n°
1118893-MG a PGFN editou o Parecer n® 975/2011, que, ao que nos parece, buscou elucidar
eventuais pontos de conflito entre o acordao do STJ e o Parecer PGFN n°® 492/2011, que tinha
por escopo tratar das situacdes de perda da eficicia de decisdo transitada em julgado por
decorréncia de manifestacao posterior do STF.

Assim, de passagem, mas com proveito sobre o tema em exposi¢ao, colho o
ensejo para, delimitando o alcance do acérdao do STJ, lembrar que embora tenha-se dito no
Parecer PGFN n°® 975/2011 que ndo ha conflito entre o acorddo e o Parecer n® 492/2011, tenho
para mim que ha colisao.

Em primeiro lugar, segundo o Parecer PGFN n° 975/2011, embora o acordao
do STJ tivesse afirmado que decisao posterior do STF (no caso, a ADI n® 15-2/DF, publicada
no DJ de 31/8/2007) ndo poderia alcangar decisdo judicial transitada em julgado que declarou a
inexisténcia de relagdo juridico-tributaria ocorrida anteriormente a decisao da Suprema Corte, o
fez em obiter dictum (e ndo, pois, como ratio decidendi).

Veja-se, a respeito, a passagem mencionada do Parecer n® 975/2011:

13. Entre suas razoes de decidir, a Primeira Secdo do STJ, ao
tecer seu juizo acerca do debate sobre a suposta revogacdo da
Lei n®7.689, de 1988, pela legislacdo ulterior correlata, acabou
adentrando em tema paralelo e manifestou seu entendimento
quanto a impossibilidade da decisdo do STF no julgamento da
ADI n® 15-2/DF — DJ 31/8/2007 (que julgou pela
constitucionalidade da Lei n° 7.689, de 1988, com excecdo de
seus art. 8° e 9°) atingir o caso ora analisado.

14.,, Destarte, embora o objeto da demanda gravitasse no exame
quanto, @ substancialidade ou, acessoriedade  das  alteracoes
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legislativas da CSLL posteriores a Lei n° 7.689, de 1988, a
Primeira Se¢do do STJ sucintamente, pois em um unico e breve
paragrafo, pugnou, em obter dictum, pela impossibilidade de
decisdo posterior do STF (no caso, a ADI n* 15-2/DF, publicada
no DJ de 31/8/2007) alcancar/revalidar decisdo judicial
transitada em julgado que declarou a inexisténcia de relagdo
Juridico-tributdaria ocorrida no exercicio de 1991, ou seja, de
uma sitnacdo ja consolidada anteriormente a decisdo da
Suprema Corte.

De tato, naquele caso nao se cuidava de negativa de eficdcia prospectiva a
decisdo transitada em julgado por decorréncia de decisdo do STF em controle concentrado,
visto que os fatos narrados no processo datam de 1991 e 1992.

Mas a leitura do acoérdao ndo me proporciona a leitura restritiva que dele faz
o Parccer PGFN n°® 975/2011. Isto porque vejo ali, naquele decisum, a resolugdo da questao de
forma ampla, em seus variados contornos, pelo menos aqueles sujeitos a competéncia do STJ,
embora estivesse sob apreciacao tdo somente a ofensa a coisa julgada, em especial aos art. 467
e 471 do CPC, verbis:

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que
torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a
recurso ordindrio ou extraordinario.

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja
decididas, relativas a mesma lide, salvo:

A andlise ampla do tema feita pelo eminente Relator revela que o acordao
buscou nao s6 tratar da mitigagdo da coisa julgada feita por lei (abordagem das alteragdes
legislativas posteriores, no caso da Lei n® 7.689/88), mas também por decisdo judicial
(abordagem da jurisprudéncia posterior do STF em sentido contrario a coisa julgada).

Para elucidar a situagdo, lembro que a antiga Lei de Introducdo ao Codigo
Civil (atual Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — Decreto n® 4.657/42, na
redacdo dada pela Lei n°12.376/2010) ja prescrevia, no §3° do art. 6°, o dever da Lei nova
respeitar a coisa julgada, verbis:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.
(Redagdo dada pela Lei n°3.238, de 1957)

$§ 39 Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial
de que ja ndo caiba recurso. (Incluido pela Lei n° 3.238, de
1957)

A mesma disposi¢do, constante do art. 5°, XXXVI, da CF/88, revela, mais
uma vez preocupacdo do nosso Ordenamento em preservar a coisa julgada em face de lei nova.

Art. 5° ...

XXXVI - a lei ndao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;

A questdo da mitigacdo da coisa julgada por Lei posterior foi tratada pelo
acordao, ao efetuar a analise das leis posteriores a Lei n° 7.689/88, em especial pela remissao
ao voto da eminente Min. Eliana Calmon no REsp n° 731.250/PE, apontado como paradigma
no recurso. especial,
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Mas, para além disso, também fez o acérddo a andlise de violagdo da coisa
julgada por decisao judicial, e neste ponto se situa, a meu ver, a analise de que um juiz ou um
tribunal ndo podem reconhecer a quebra da coisa julgada tendo por base um julgado posterior
do STF em sentido contrario, sem que isso represente violacao aos art. 467 ¢ 471 do CPC.

Com respeito a conclusdo quanto a manifestagdo posterior do STF em
sentido oposto cuidada no REsp, entendo, como afirmei acima, da leitura do acérdao do STJ,
que pode se referir tanto ao controle concentrado quanto ao controle difuso, e a mera condi¢do
de constar do rol de conclusdes do acérddo ja basta para sua vinculacdo ao julgamento
:dministrativo, nos termos do art. 62-A do RICARF. Faco apenas esta breve consideragao,
porquanto a dicgdo do Parecer PGFN n® 492/2011 ¢ no sentido de que eventual decisdao
posterior do STF em sentido contrario a res judicata, ainda que em controle difuso, em
processo do qual o contribuinte por ela protegido ndo faga parte, € mesmo sem que haja
posterior resolu¢do do Senado, se confirmada posteriormente por outras decisdes tomadas pelo
plenario do STF, ¢ habil para que se aniquilem os efeitos da decisao judicial alberga pela coisa
julgada.

O acordao nao abordou a possibilidade de quebra da autoridade da coisa
julgada e da eficacia de decisdo judicial por ato administrativo (auto de infra¢do) que tenha
como suporte de direito decisdo do STF em sentido contrario e posterior a res judicata, porque,
j& em adiantado estdgio aquele processo judicial, cuidava-se de apreciar a quebra da coisa
julgada pelo TRF/1* Regido, ao manter o ato administrativo que primeiramente a ofendeu. Tal
questdo apreciarei adiante, mas por ora cumpre dizer que, nos termos da delimitagdo feita pelo
Parecer PGFN n° 975/2011, resta ai alguma matéria que ¢ tratada no Parecer PGFN n°
492/2011 e que ndo ¢ cuidada no acordao do STJ.

Todavia, a questdo relativa a modificacdo de situagdo de direito por decisao
do STF como mote habil para per se cassar a autoridade de coisa julgada e desconsiderar,
assim, efeitos da decisdo por ela protegida, o foi, ndo s6 porque apreciado e disposto na ementa
do acérdao, mas porque o acérdio efetivamente apreciou e decidiu que a quebra naquele caso
resultava em violagdo ao art. 471 do CPC, como se infere do pedido e da decisdo tomada pelo
colegiado.

EMENTA

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

1. Discute-se a possibilidade de cobran¢a da Contribui¢do
Social sobre o Lucro — CSLL do contribuinte que tem a seu favor
decisdo judicial transitada em julgado declarando a
inconstitucionalidade formal e material da exagdo conforme
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concebida pela Lei 7.689/88, assim como a inexisténcia de
relagdo juridica material a seu recolhimento.

2. O Supremo Tribunal Federal, reafirmando entendimento jd
adotado em processo de controle difuso, e encerrando uma
discussio conduzida ao Poder Judicidario hd longa data,
manifestou- se, ao julgar agdo direta de inconstitucionalidade,
pela adeauacdo da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, ao texto
constitucional, a excegdo do disposto no art 8°, por ofensa ao
principio da irretroatividade das leis, e no art. 9°, em razio da
tncompatibilidade com os arts. 195 da Constituicao Federal e
56 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias —
ADCT (ADI 15/DF, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, DJ 31/8/07).

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

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

5. "Afirmada a inconstitucionalidade material da cobranga da
CSLL, nao tem aplicagdo o enunciado n° 239 da Sumula do
Supremo Tribunal Federal, segundo o qual a "Decisdo que
declara indevida a cobranca do imposto em determinado
exercicio ndo faz coisa julgada em relacdo aos posteriores”
(AgRg no AgRg nos EREsp 885.763/GO, Rel. Min. HAMILTON
CARVALHIDO, Primeira Se¢do, DJ 24/2/10).

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

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

8. Recurso especial conhecido e provido. Acorddo sujeito ao
regimenido -art.°-543-C do . Codigo de Processo Civil e da
Resolugdo-8/STJ.(grifonosso)
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O Parecer PGFN n° 975/2011 afirma que o Parecer PGFN n°® 492/2011 trata
da possibilidade de cessagao da eficacia prospectiva de decisdo transitada em julgado. Assim, a
contrario sensu, nao haveria divergéncia entre ele e a posicao firmada no Resp 1118893-MG,
porquanto a posi¢do do STJ se limitaria tdo somente a rechacar a cessacdo da eficacia
retroativa de decisio transitada em julgado. Vejam-se as passagens:

15. Por outro lado, o Parecer PGFN/CRJ/N? 492/2011 trata,
alem de outras questoes, sobre a possibilidade de precedente
objetivo e definitivo do STF constituir instrumento habil a fazer
cessar, prospectivamente, a eficdcia vinculante das anteriores
decisoes tributarias transitadas em julgado que lhes forem
contrarias.

16. Nessa linha de entendimento, ndo ha que se falar em
divergéncia entre o Parecer PGFN/CRJ/N* 492/2011 e a posi¢do
firmada pelo STJ no julgamento do REsp n® 1.118.893-MG
quanto ao alcance da ADI n® 15-2/DF, pois, em momento algum,
tal Parecer defende a cessagdo de eficdcia retroativa de decisdo
Jjudicial transitada em julgado, que, se assim fosse, colidiria com
o entendimento exarado no REsp n* 1.118.893-MG, mas, na
verdade, sustenta a cessa¢do de eficiacia de forma
exclusivamente prospectiva.

17. Explica-se: defende o Parecer PGFN/CRJ/N® 492/2011 que
o contribuinte que tiver, a seu favor, decisdo judicial transitada
em julgado em que foi declarada a inconstitucionalidade de
tributo e, em momento posterior, o STF manifestar-se pela
constitucionalidade da exacdo, a Administracdo Tributaria
Federal podera cobrar o tributo em relagdo aos fatos geradores
ocorridos apos o transito em julgado da decisdo do STF. Nunca
em relagdo aos fatos geradores ocorridos anteriormente!

A conclusao pela inexisténcia de colisao entre o Parecer PGFN n°® 492/2011 e
o acorddo do STJ no REsp n° 1118893/MG merece reparo. Embora citando uma decisao
posterior do STF (proferida na ADI n°® 15-2) a res judicata, ¢ mesmo doutrina que cuida do
efeito retrospectivo de decisdo do STF em sentido contrario, o acérddo do STJ conclui pela
impossibilidade de um tribunal acolher pedido para afastar a eficacia da decisdo judicial
transitada em julgado com base em uma decisdo posterior do STF. Mas isto ndo autoriza inferir
que limitou-se ao denominado efeito retrospectivo, pelo qual uma decisdo do STF incidiria
sobre a coisa julgada anterior, atingindo fatos geradores anteriores a sua propria prolacdo. Isto
porque a situacdo daqueles autos propiciava a segregagdo da conclusdo para disciplinar
diversamente efeito prospectivo e efeito retrospectivo da cessacdo de eficacia, vez que os fatos
geradores ali tratados eram anteriores a prolagdo do acordao na ADI n°15-2. Ou mesmo,
simplesmente, a delimitar o julgado ao efeito retrospectivo. Mas ela ndo foi feita, nem no voto-
condutor, nem na ementa do acordao. Vejamos o texto da ementa:

3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente
manifestar-se em sentido oposto a decisdo judicial transitada em
julgado em nada pode alterar a relacdo juridica estabilizada
pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao proprio
controle difuso de constitucionalidade.
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Enfim, ndo vejo a limitagdo alegada no Parecer PGFN n° 975/2011 para
aplicacdo do acordao proferido no REsp n® 111.8893/MG tao somente ao mencionado efeito
retrospectivo. Se o Parecer PGFN n°® 492/2011 limitou-se a disciplinar situagdes no ambito
prospectivo, ndo ¢ verdade, de outro lado, que o acorddo do STJ também se limitou a
disciplinar situagdes no ambito retrospectivo, porque seu texto ndo faz esta limitacao.

Hé4 uma razao logica para o Parecer PGFN n°® 492/2011 ter cuidado tdo
somente do efeito prospectivo, e ela reside no limite imposto pelo art. 146 do CTN, uma vez
que se destina a regiar comportamentos das autoridades administrativas.

Por sua vez, o acordao do STJ cuida da violagdo aos art. 467 ¢ 471 do CPC,
que poderi ocorrer tanto prospectivamente quanto retrospectivamente, embora se praticado
com efeitos retrospectivos, o auto de infracdo ndo estard amparado pelo Parecer PGFN n°
492/2011. Pouco importa na analise da violagdo aos referidos artigos da lei processual, se a
violacdo 2 coisa julgada se deu com efeito prospectivo ou com efeito retrospectivo. A questao
ali posta ¢ meramente a violagdo a coisa julgada. E ela sempre serd posta, neste ambito, por
meio de uma contestacdo a um auto de infracdo lancado em ofensa a coisa julgada, tendo por
fundamento de validade uma decisdo posterior ¢ em sentido contrdrio do STF ou uma lei
posterior.

Decerto que podera haver ainda apreciacdo do STF quanto ao seu poder
qualitativo de aniquilar a coisa julgada mediante decisdo tomada pelo plendrio em controle
difuso ou concentrado, com efeitos prospectivos. Todavia, isto ndo autoriza inferir que o STJ
tenha passado ao largo desta questao no Resp n° 111.8893-MG. Reescrevo o trecho do acérdao,
para maior elucidagao:

Outrossim, o fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente
manifestar-se em sentido oposto a decisdo judicial transitada em
julgado em nada pode alterar a relagdo juridica estabilizada
pela coisa julgada, sob pena de negar validade a propria
existéncia do controle difuso de constitucionalidade,
fragilizando, sobremodo, a res judicata, com imensuravel
repercussdo negativa no seio social.

A andlise do STJ ¢ feita com base na lei processual e a posi¢ao adotada busca
consonancia com o direito posto e com nossa positivagdo da coisa julgada, pela qual uma
decisdo transitada em julgado passa a ser imutdvel, salvo se, em hipoteses muito especificas
(como no caso de agdo rescisoria, ou de revisdo do julgado, se houver modifica¢do no estado
de fato ou de direito, para relagdo juridica continuativa) puder a coisa julgada ser revista por
outro magistrado.

Tal situacdo difere daquela — defendida no Parecer PGFN n° 492/2011 — pela
qual mero acérddo do STF, seja em controle concentrado (com apreciagdo de questio abstrata)
ou em controle difuso (em que apenas a Fazenda permanece como parte comum) que decida de
forma diversa, seja hébil, nas situagdes aventadas, para per se cassar a coisa julgada.

Assim, devo rechacar parcialmente as conclusdes do Parecer PGFN n°
975/2011 para reconhecer coincidéncia temdtica e conclusdo distinta entre o Parecer PGFN n°
492/2011 e o acérdao proferido no REsp n® 111.8893/MG, motivo pelo qual a opgdo de um
implica o abandono de outro.

d) Modifica¢do na‘situacao de'direito
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Entendo que, seja no controle difuso seja no concentrado, a decisdo do STF
que acolhe a constitucionalidade da Lei n° 7.689/88 pode vir a ser considerada como uma
modificacdo no estado de direito, relativamente a questio decidida e albergada pela coisa
julgada.

Todavia, ndo ha dispositivo legal positivado que faca ponte entre o quanto se
dispde nuni acdérdao do STF em controle difuso ou concentrado e uma decisdo judicial
estabilizada pela coisa julgada, exceto pelas trilhas determinadas nas disposi¢cdes legais
vigentes, que nao eximem a questio pacificada de um novo e especifico exame judicial, se for
ste ainda cabivel.

No caso do controle concentrado, o dispositivo ulterior ¢ incongruente com
aquele relativo a coisa julgada anterior. Tratam-se de dispositivos que estabelecem relagdes
juridicas distintas. Na coisa julgada anterior, declarou-se inexisténcia de relagdo juridica entre
as partes, tendo a declaragdo de inconstitucionalidade sido decidida como questdo incidental,
fundamental para a motivagdo, mas que, nos termos do art. 469, I, do CPC ndo faz coisa
julgada, verbis:

Art. 469. Ndo fazem coisa julgada:

1 - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance
da parte dispositiva da sentenca;,

1l - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentencga,

Il - a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida
incidentemente no processo.

J& no caso da decisdo proferida na ADI n°® 15-2 o dispositivo declara tao
somente a inconstitucionalidade dos art. 8° e 9° da Lei n°® 7.689/88, julgando improcedentes os
demais pedidos formulados (entre os quais o de que fosse a Lei julgada integralmente
inconstitucional). Assim, em outras palavras, julga constitucional os demais dispositivos da
Lei, verbis:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, conheceu da acdo direta e julgou-a parcialmente
procedente para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 8°
e 9°da Lei n° 7.689, de 15 de dezembro de 1988, julgando, no
mais, improcedentes os pedidos formulados. Votou o Presidente.
Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa
e a Senhora Ministra Cdarmen Lucia e, neste julgamento, a
Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente). Presidiu o
Jjulgamento o Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente).
Plenario, 14.06.2007.

De se ver que a questdo da inexisténcia de relagdo juridica entre contribuinte
e Fazenda - que embora tenha por motivagao a declaracdo incidental de inconstitucionalidade
da Lei n°® 7.689/88, anteriormente decidida - ndo resta atingida por esta decisdo do STF, ainda
que ela valha erga omnes.

A novel decisdo do STF, para partes sujeitas a decisdo judicial anterior, ainda
entdo/ com eficaciade Lei inter partes, pode ser vista tdo somente uma modifica¢do na situagdo
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de direito, que devera ser alegada como causa de pedir para que se requeira a modificacdo da
sentenca anteriormente proferida em favor do contribuinte. Nada mais.

No caso de controle difuso, ndo se seguem muitas variagdes, exceto pelo fato
de que o contribuinte, alheio ao processo do qual ndo foi parte nem pode se defender
adequadamente, sequer tem conhecimento dela e sequer a ela se vincula. A modifica¢do de
jurisprudéncia experimentada pela suprema Corte, todavia, também nesta hipotese, pode ser
considerada uma modifica¢do na situacdo de direito, que também podera ser alegada como
causa de pedir.

e) Stimula STF n° 239

O acérdao do STJ também analisa a limitacdo da Stimula STF n° 239 para a
situagao, como a daqueles autos, em que foi declarada a inconstitucionalidade da lei
instituidora do tributo, situagdo em que ndo ha falar na restricdo em tela. Veja-se:

SUMULA N° 239

Decisdo que declara indevida a cobran¢a do imposto em
determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagdo aos
posteriores.

Para fundamentac¢do do afastamento da Simula 239 relembra o voto-condutor
que o verbete, datado de 1963 teve como um de seus precedentes o voto vencedor do Ministro
Castro Nunes, nos autos dos Embargos no Agravo de Peti¢do n° 11.227, que assim se
manifestara a época:

O que é possivel dizer, sem sair, alias, dos principios que
governam a coisa julgada, é que esta se tera de limitar aos
térmos da controvérsia. Se o objeto da questio é um dado
lancamento que se houve por nulo em certo exercicio, claro que
a renovagdo do langamento no exercicio seguinte ndo estard
obstada pelo julgado. E a li¢do dos expositores acima citados.

Do mesmo modo, para exemplificar com outra hipotese que ndo
precludira nova controvérsia: a prescri¢do do imposto referente
a um dado exercicio, que estara prescrito, e assim terd sido
Jjulgado, sem que, todavia, a administragdo fiscal fique impedida
de langar o mesmo em periodos subseqiientes, que ndo estardo
prescritos nem terdo sido objeto do litigio anterior.

Mas se os tribunais estatuiram sobre o impdsto em si mesmo, se
o declararam indevido, se isentaram o contribuinte por
interpretagdo da lei, ou de clausula contratual, se houveram o
tributo por ilegitimo, porque ndo assente em lei a sua cria¢do ou
por inconstitucional a lei que o criou em qualquer désses casos o
pronunciamento judicial podera ser rescindido pelos meios
proprios, mas enquanto subsistir sera um obstaculo a cobranga,
que, admitida sob a razdo especiona de que a soma exigida é
diversa, importaria praticamente em suprimir a garantia
jurisdicional do contribuinte que teria tido, ganhando a
demanda a que o arrastara o Fisco, uma verdadeira vitoria de
Pirro.

A ementa do acordao citado assim ficou redigida:
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Executivo fiscal — Imposto de renda sobre juros de apdlices —
Coisa julgada em matéria fiscal.

E admissivel em executivo fiscal a defesa fundada em "coisa
julgada" para ser apreciada pela sentenga final.

Nao alcanca os efeitos da coisa julgada em matéria fiscal, o
pronunciamento judicial sobre nulidade do langamento do
imposto ou da sua prescri¢do referente a um determinado
exercicio, que ndo obsta o procedimento fiscal nos exercicios
subseqiientes. (Embargos no Agravo de Peti¢cdo 11.227, Rel.
Min. CASTRO NUNES, Tribunal Pleno, DJ 10/2/45)

Vale lembrar que a posi¢do tomada pelo STJ diante da aplicagdo da Stiimula
n® 239/STF ¢ referendada pela doutrina majoritaria, que ja em diversas manifestagdes,
demonstrou que a referida simula ndo se aplica as situagcdes em que a Lei que cria o tributo ¢
declarada inconstitucional, ainda que incidenter tantum.

Neste sentido, lembro a reflexdo autorizada de Tércio Sampaio Ferraz Junior
(Coisa julgada em matéria tributaria e as alteragcdes sofridas pela legislacdo da contribuicao
social sobre o lucro (Lei n.7.689/88). Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, vol.
125, pp.72-91, fev.2006, p.81-82):

Essas posi¢des jurisprudenciais, contudo, ndo sdo de interpretagdo absoluta e
uniformemente literais. Acompanhando, de certo modo, a propria doutrina, o STF
pronunciou-se, ao dar provimento ao RE 93.048-SP, delimitando o alcance da
propria Simula 239. Na ementa 1é-se: “Néo incidéncia. Coisa julgada. Simula 239
(interpretacdo restritiva). Inaplicagdo da Sumula 239 a hipotese, dado que o
reconhecimento da inexisténcia do débito tributario, ajuizado pelas mesmas partes, ¢
declarada inconstitucional faz coisa julgada material”. O Min. Rafael Mayer, relator,
conforme destaca Ruy Barbosa Nogueira (Direito Tributario Atual, vol.4, 1984,
p-605), em seu voto vencedor, esclareceu nesse sentido, que a referida simula nao se
aplica a casos em que

“a decisao se coloca no plano da relagdo de Direito Tributario material
para dizer inexistente a pretensdo fiscal do sujeito ativo, por inexisténcia da
fonte legal da relagdo juridica que obrigou o sujeito passivo, entdo ndo ¢
possivel renovar a cada exercicio o langamento e a cobranga do tributo, pois
ndo ha precedente vinculagdo substancial. A coisa julgada que dai decorre é
inatingivel e nova relagdes juridico-tributarias s6 poderiam advir da mudanga
dos termos da rela¢do pelo advento de uma norma juridica nova com as suas
novas condicionantes.” (RTJ 99/418)

Nota-se que as dificuldades tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia estio,
como dizia Rubens Gomes de Sousa, no mencionado texto, em que se encontrar
entre solugdes extremas um “temperamento”.

A nosso ver, o problema coloca-se da seguinte maneira:

a) ndo se nega a coisa julgada em matéria fiscal, por outra razdo ndo fosse que
por seu carater constitucional irrestrito;

b) quando aplicada, porém, gera uma dificuldade, cujo cerne estd numa
razoavel compreensdo dos seus limites objetivos;
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c) assim, quando referida a tributos, como o imposto de renda, que sdo
cobrados por periodos certos de tempo, dando lugar a langamentos periddicos,
geralmente com a duragdo de um ano, a tendéncia parece ser a de se aceitar uma
limitacdo temporal do alcance;

d) contudo, a regra da Sumula 239 exige “temperamento” ¢ a questdo de se
encontrar uma clara delimitagdo do decisum para efeito da coisa julgada torna-se
problematica, se observarmos que, em matéria fiscal, o objeto da demanda,
sejam os tributos direitos ou indiretos, néo € apenas a prestacio devida, mas pode
sei também uma situacio juridica concreta decorrente de aplicacio de lei, por
exemplo, declarada incidentalmente inconstitucional ou a ilegalidade de uma
cobranca. (grifo nosso)

Na mesma linha, ressaltando os ensinamentos de Celso Neves, Ruy Barbosa
Nogueira, ¢ Lucia Valle Figueiredo, André Luiz Santa Cruz Ramos (O problema da limitagao
temporal dos efeitos da coisa julgada em matéria tributdria. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, vol. 113, pp.17-30, fev.2005, p.22-24) afirma:

Ha muitos anos, em brilhante parecer, o professor Celso Neves ja alertava
para a necessidade de esclarecimentos alguns pontos referentes a aplicabilidade da
Stmula n° 239 do STF. Como ele bem explica, o entendimento jurisprudencial
consagrado nesta simula sé se aplica “quando expressamente se refere a cobranga
indevida em determinado exercicio”, ou seja, “circunscrita a lide ao indébito
referente a determinado exercicio, a coisa julgada ndo o transcende, por for¢a do
proprio principio da congruéncia entre o pedido e a decisdo”. Em alguns casos,
porém, ressalta o professor Celso Neves, a propria declaragdo se reveste da
autoridade da coisa julgada, em vez de se ater a repelir certos lancamentos,
referentes a determinados exercicios.

Nao menos brilhante € a adverténcia feita por Ruy Barbosa Nogueira:

“Imagine-se ainda do ponto de vista pratico, em um pais como o Brasil, onde
0s maiores impostos sdo o0s continuativos ou de autolangamento, se cada
contribuinte tivesse que impetrar mandado de seguranca, propor agdo ou ser
demandado em cada ato a ser praticado, ou continuado, como ficariam os tribunais
sufocados em atos repetitivos ou de rotina”.

Também aponta José Maria Tesheiner que outros autores, como Liicia Valle
Figueiredo, também criticam o enunciado da simula em comento, afirmando a
necessidade de que, sobretudo nas hipdteses de isengdo, imunidade e
inconstitucionalidade, ndo se restrinja a sentenca a decidir um unico fato, para um
més, ou um exercicio.

Apenas no que se refere aos lancamentos, pois, é que os efeitos da coisa
julgada tributaria sdo limitados no tempo, restringindo-se ao que foi objeto do
litigio. Em contrapartida, quando a demanda ataca nao o lancamento, mas o
imposto em si mesmo, os efeitos da coisa julgada tributaria se projetam para os
periodos subseqiientes. E esse o entendimento prevalecente nos precedentes que
deram origem a Sumula n° 239 do STF, e assim que deve ser ela interpretada.
Uma interpretacdo diferente so se justifica, como bem destaca Leonardo Greco, pela
“esdruxula autonomia” que os enunciados sumulares t€ém adquirido em relacao aos
seus precedentes, “tornando-se verdadeiras normas genéricas e abstratas semelhantes
as emanadas pelo Poder Legislativo”. (grifos nossos)

Assim, arrematando a questdo relativa a Simula, que nao se aplica em caso
de declaragdo de inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, aduz o acérdao do STJ que
em se tratando de agdo declaratdria, pela qual apenas se da certeza oficial sobre a relagcdo
deduzida em juizo, ndo tendo nenhum outro efeito especifico, seria absurdo que ela somente se
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referisse a um limitado exercicio, liberando o sujeito ativo para cobrar tributos nos
subseqiientes.

A decisdo revela que somente ¢ aplicavel a Sumula STF n°® 239 se a tutela
jurisdicional obtida houver impedido a cobranga de tributo em relagao a determinado periodo,
ja transcorrido, ou houver anulado débito fiscal. Se for declarada a inconstitucionalidade da lei
instituidora do tributo, ndo ha falar na referida restri¢ao.

f) Coisa julgada e eficacia da sentenca judicial

Nos termos do relatorio (fl.4/23), o eminente relator, Min. Arnaldo Esteves
Lima, menciona que a Fazenda defendia que “a coisa julgada ndo impede que lei nova passe a
reger diferentemente os fatos ocorridos a partir de sua vigéncia, por ser a relacao juridico-
tributdria de carater continuativo”

A alegagao se fundava no art. 471, I, do CPC (abaixo transcrito) pois sendo a
relagdo juridico-tributaria de trato sucessivo, segundo parte da doutrina, ndo faria coisa
. 9
julgada’.

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja
decididas, relativas a mesma lide, salvo:

I - se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio
modificagdo no estado de fato ou de direito, caso em que poderd
a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentencga,

A bem da verdade, a questdo ¢ controversa € nao ¢ unanime a afirmacao de
que ndo ha coisa julgada nas relagdes de trato sucessivo.

Sobre o tema, Luiz Guilherme Pennacchi Dellore'® afirma, v.g., que nao ha
falar em coisa julgada capaz de obstar o julgamento de uma segunda demanda se nao houver
identidade de acdes. E como o proprio art. 471,1, do CPC admite a revisdo do estatuido se
houver modificagdo no estado de fato ou de direito, admite, pois, revisdo por nova causa de
pedir, e desta forma, ndo h4 a necessaria triplice identidade. Desta forma, o dispositivo nao
afastaria a formacdo da coisa julgada; ao contrario, refor¢ca o entendimento de que se forma a
res judicata mesmo nas relagdes juridicas continuativas, sendo que a segunda agdo tera por
finalidade modificar a relacdo juridica estipulada pela primeira sentenca e ndo a relacdo
juridica originaria.

Contudo, veja-se que ainda que se admita a inexisténcia de coisa julgada nas
relagdes juridicas continuadas, como sdo aquelas que regem a cobranca do IRPJ e da CSLL,
em hipodtese alguma ha falar em inexisténcia de eficacia da primeira sentenca, que somente
perderia eficécia a partir do inicio da eficacia da segunda sentenca.

? Consoante Luiz Guilherme Penacchi Dellore esta é a posi¢do de Vicente Greco Filho, para quem "por razdes da
natureza das relacdes juridicas discutidas, ndo fazem, também, coisa julgada material: (...) IV - as sentengas, em
geral, proferidas em casos de relagdes juridicas continuativas, quando sobrevém modificagdo no estado de fato ou
de direito, caso em que a parte pode pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca (art. 471, I)." (Direito
processual brasileiro, v.2, p.250) apud DELLORE, Luiz Guilherme Penacchi. Das Sentencas Definitivas que néo
sdo cobertas pela coisa julgada no direito processual civil brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. Sao Paulo, 2006,
Universidade'de Sdo Paulo.

" DELLORE; L:G\P ,Op.Cits p.126+127.
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A distingdo entre autoridade da coisa julgada e eficacia da sentenga foi
brilhantemente defendida por Enrico Ttlio Liebman na sua classica obra Eficdcia e Autoridade
da Sentenca.

Nela, o mestre italiano - que tanto influenciou nossa doutrina processual civil,
e mesmo o anteprojeto Buzaid, que mesmo ap6s vdrias alteragdes, ao se transformar no codigo
de processo brasileiro de 1973 manteve muitas dessas influéncias — exp0s sua distingdo, tendo-
se consagrado a coisa julgada como uma forma eliptica de denominar-se a autoridade da coisa
Jjulgada, pela qual iicaria um juiz, com os mesmos poderes e a jurisdicdo de um juiz anterior,
impedido de cornecer de uma lide ja decidida por aquele outro. J4, no que tange ao conteudo e
aos efeitos das sentencgas, estas se classificariam em declaratorias, constitutivas e
condenatorias.

No ensino de Liebman“,

Uma coisa ¢ distinguir os efeitos da sentenga segundo sua
natureza declaratoria ou constitutiva, outra é verificar se eles se
produzem de modo mais ou menos perene e imutavel. De fato,
todos os efeitos possiveis da sentenga (declaratorio, constitutivo,
executorio) podem, de igual modo, imaginar-se pelo menos em
sentido puramente hipotético, produzidos independentemente da
autoridade da coisa julgada, sem que por isso se lhe desnature a
esséncia. A coisa julgada é qualquer coisa que se ajunta para
aumentar-lhes a estabilidade, e isso vale igualmente para todos
os efeitos possiveis das sentengas.

Identificar a declara¢do produzida pela sentenga com a coisa
Jjulgada significa, portanto, confundir o efeito com um elemento
novo que o qualifica.

No mesmo diapasdo, em trecho posterior, acolhendo o ensino de Carnelutti,
afirma o mestre que12

Ndo se pode, pois, duvidar de que a eficacia da sentenca se
possa e deve distinguir da autoridade da coisa julgada; e nesse
sentido ¢ certamente de acolher a distingdo formulada por
CARNELUTTI entre imperatividade e imutabilidade da
sentenga,; porque ¢ esta imperativa e produz todos os seus efeitos
ainda antes e independentemente do fato da sua passagem em
Julgado.

Nao hd como negar, das ligdes acima, perfeitamente acolhidas por nosso
Ordenamento, que a questdo da imutabilidade da decisdo, ou autoridade da coisa julgada ¢
assunto para magistrados dotados de jurisdi¢do, jamais podendo-se nela imiscuir autoridades
administrativas, a quem cumpre observar fielmente a eficacia da decisdo jurisdicional (efeito
da decisdo) até que venha ela a ser modificada, se o for, por outra autoridade jurisdicional no
exercicio de sua jurisdigdo. Qualquer comportamento diverso da autoridade administrativa
importard em desobediéncia da norma individual e concreta produzida e com eficacia plena.

Frisando tal conclusdo, aduz Liebman, ainda, acerca da eficacia da sentenga13

" LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenga - e outros escritos sobre a coisa julgada (com
aditamentos relativos ao direito brasileiro). Tradugdo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Tradug@o dos textos
posteriores a edi¢do de 1945 e notas relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pellegrini Grinover. 2* ed. Rio
deJanciror Forense; 1981, p219-20:
12 LIBEMANN; E. T Op0 Cit); p.46.
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Ndo ha uma declaragdo que se dirija a uma pessoa, de
preferéncia a outra determinada, e nem mesmo tantas
declaragoes quantas sdo as pessoas obrigadas a sujeitar-se a
elas, mas um so ato que, emanado do orgdo ao qual confiou a lei
o poder de dizer soberanamente e com valor normativo qual
seja, em caso, a sua vontade concreta, tem eficacia igual e ndo
diferenciavel para todos no ambito do ordenamento juridico.
Também os juizes lhe estdo sujeitos; ndo porém, de modo diverso
de qualquer outro, e de todo em todo independentemente da
coisa julgada; acontece apenas que, estando sempre e sem
limitacdo investidos do poder jurisdicional dentro da esfera da
propria competéncia, poderiam — malgrado a obrigatoriedade
da precedente declara¢do — pronunciar em processo novo uma
segunda sentenga eventualmente contraditoria. Para evitd-lo,
serve a coisa julgada, pela qual dispoe a lei que o efeito
produzido por uma sentenga permanecerd irrevogavelmente
adquirido.

Mas isso ndao é — o que se deve por bem claro desde ja — um
efeito diverso e distinto, porém tdo-so6 uma qualidade do proprio
efeito.

Foi somente esta estranha idéia da coisa julgada como vinculo
dos juizes que pode fazer sustentar que a senteng¢a e a coisa
Jjulgada valessem s6 num futuro processo civil e ndo nas mil
outras contingéncias da vida, em que pode ser necessario
conhecer como ¢ regulada pela lei determinada relagao.

Consoante o escolio de Liebman, ainda atualissimo em face da nossa
legislagdo processual, a coisa julgada seria a definitividade da decisdo, enquanto que a eficacia
dos efeitos da sentencga, vista como um comando, seria sua imperatividade.

A sentenga, assim, vale como comando, contendo a formulagdo autoritativa
duma vontade de contetdo imperativo. Distinto disto € sua imutabilidade (ou a autoridade de
sua coisa julgada), cujo poder de mutagao ¢ restrito a um circulo de juizes.

Nao ¢ diferente o que dispde nossa lei processual, nos termos dos art. 467 e
468 do CPC (embora, como tenha bem lembrado Ada Pellegrini Grinover nas notas ao texto do
jurista italiano, a redacdo do art. 467 tenha-se distanciado do conceito original proposto,
conforme amplamente aceito pela doutrina):

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que
torna imutdvel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a
recurso ordinario ou extraordinario.

Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide,
tem forca de lei nos limites da lide e das questoes
decididas.(grifos nossos)

Como decorréncia desta tomada de posicdo a coisa julgada deve ser
observada pelas partes litigantes (limites subjetivos da coisa julgada), enquanto que a eficcia

¥ TdemIbident; p. 42
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da sentenca atinge a todos, que ficam sujeitos a observa-la. E desta forma, colhendo o
ensinamento para o caso pratico, tem-se que a decisdo transitada em julgado em desfavor da
Fazenda Nacional obriga-a, bem como a seus agentes, a observar a coisa julgada e a eficacia da
sentenca, sob pena de se negar eficacia ao art. 468 do CPC e a sentenga legitimamente
proferida e transitada em julgado.

Quanto a desnecessidade de norma que cuide expressamente da eficacia geral
s 14
da sentenga, entende Licbman ™ que

A eficdcia geral da sentenca decorre tdo singela e naturalmente
do carater publico universalmente reconhecido a administra¢do
da justica, que ndo hd necessidade de nenhuma norma especial
que expressamente a sancione. Em vez disso, seria necessaria
uma disposi¢do explicita contraria para sermos obrigados a
considerar diversamente; mas ndo existe disposi¢do restritiva
nesse sentido, como ndo existe principio geral de que se possa
deduzir inten¢do andloga da lei. Por certo, seria erréneo
pretender inferir uma limitagdo subjetiva dos efeitos da sentenca
da limitagdo subjetiva da autoridade da coisa julgada, o que
suporia demonstrada a identidade da eficacia e da autoridade da
sentenga, que sdo, pelo contrario, coisas absolutamente
distintas.

Nem mesmo o préoprio legislador, para Liebman, escaparia dos limites
impostos a coisa julgada, pois ndo poderia mudar a normagdo concreta da relagao, a qual vem
estabelecida para sempre pela autoridade da coisa julgada. Acaso o fizesse - € somente de
modo expresso o poderia fazer isso - a nova lei teria como significagdo a ab-rogacao implicita
— na medida correspondente — da norma que sancionou o principio da autoridade da coisa
Jjulgada. > De relance, lembre-se que o principio, em nosso direito, vem prescrito na propria
constituicdo, com desdobramentos na lei de introducao as normas brasileiras e no codigo de
processo civil, o que exigiria fosse feito, caso se pudesse fazé-lo (isto porque, nos termos do
art. 60, §4°, IV, da CF/88, tal matéria ndo pode se objeto de emenda constitucional), por
emenda a constituicao.

A doutrina coligida no acordao proferido pelo STJ segue no mesmo sentido,
tendo o relator trazido a cola¢do o ensinamento de Eduardo Talamini (Coisa julgada e sua
revisdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.30):

A coisa julgada material pode ser configurada como uma
qualidade de que se reveste a sentenga de cognig¢do exauriente
de mérito transitada em julgado, qualidade essa consistente na
imutabilidade do conteudo do comando sentencial.

g) Analise da superveniéncia de leis posteriores a Lei n° 7.689/88

O acordao também aprecia a alegagao de que a legislagao ulterior a Lei n°

7.689/88 ndo alterou de forma substancial a CSLL e que a decisdo recorrida contraria os art.
467 ¢ 471 do CPC, verbis:

' Idem; ibidem; p!126:
13 Idem Ibidem; p.54:
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Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficdacia, que
torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a
recurso ordindrio ou extraordinario.

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja
decididas, relativas a mesma lide, salvo:

O voto-condutor do acérddo do STJ remete-se a tese ja conduzida a
apreciacio do Tribunal nos autos do Resp 731.250/PE (Rel. Min. Eliana Calmon, 2* Turma, DJ
30/407), apontado como paradigma, oportunidade em que se decidiu que as alteragcdes
reiculadas pelos diplomas posteriores (Lei 7856/89, 8.034/90, 8.212/91, 8.383/91 e LC 70/91)
nao revogaram a disciplina da CSLL, que continuou a ser cobrada em sua forma primitiva.

Neste acordao, restou decidido que

2. A coisa julgada afastando a cobran¢a do tributo produz
efeitos até que sobrevenha legislacdo a estabelecer nova relagdo
Jjuridico-tributaria.

4. As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e
8.541/92 apenas modificaram a aliquota e a base de cdlculo da
contribui¢do instituida pela Lei 7.689/88, ou dispuseram sobre a
forma de pagamento, alteragoes que ndo criaram nova relagdo
Jjuridico-tributdaria. Por isso, esta impedido o Fisco cobrar a
exagdo relativamente aos exercicios de 1991 e 1992 em respeito
a coisa julgada material.

Adota-se no REsp n° 1118893/MG (fl. 16/23) alguns fundamentos utilizados
no acordao mencionado, a saber:

As referidas leis tdo somente modificaram a aliquota e a base de
calculo da exagdo e dispuseram sobre a forma de pagamento,
alteragoes que ndo tiveram o conddo de estabelecer uma nova
relagdo juridico-tributdria entre o Fisco e a executada, fora dos
limites da coisa julgada.

De relance, para que ndo passe despercebido, vale ressaltar que a conclusao
adotada pela eminente Ministra, no sentido de que mudanga na base de célculo da exagao nao
estabelece nova relagdo juridico-tributaria ndo colide com a denominada tipologia bimembre
dos tributos em nosso direito tributario, que, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho'® seria
composta pela conjugacdo da base de célculo e hipotese de incidéncia, verbis:

Introduzimos uma nogdo de induvidosa operatividade, para a
qual convocamos todas as atengoes: havendo desencontro entre
os termos do binémio (hipotese de incidéncia e base de cadlculo),
a base ¢ que deve prevalecer. Por isso tem o conddo de infirmar
o critério material oferecido no texto, que serd substituido por
aqueloutro que percebemos medido.

Isto porque, a uma, ndo ¢ qualquer aspecto da base de céalculo que tem
interferéncia na possivel classificagdo que o tributo venha a ostentar. A base de céalculo possui,

1f CARVALHO; Paulode Barros. Curso!de: Direito Tributarioz'Sao Paulo:“Saraiva; 2000, p.328.
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em seu entender, trés funcdes distintas: a) medir as proporc¢des reais do fato; b) compor a
especifica determinacdo da divida; c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério
material da descri¢do contida no antecedente da norma. Todavia, para infirmar o critério
material, ha de haver alteragdo substancial que importe reconhecer hipotese de incidéncia
distinta. A duas, porque para parte significativa da doutrina, sequer a base de calculo teria esse
condio classificador, responsavel por distinguir a espécie tributaria, como Geraldo Ataliba'’,
para quem ¢ na hipotese de incidéncia que se encontra o verdadeiro critério classificador:

52.1 Por isso, na propria lei tributiria — situado em posi¢do
essencial e nuclear — haverd de ser encontrado o elemento
decisivo de classificagdo. Efetivamente, este estd na h.i., mais
precisamente, no seu aspecto material.

52.2 E a materialidade do conceito do fato, descrito
hipoteticamente pela h.i. que fornece o critério para
classificag¢do das espécies tributarias.

52.3 O principal e decisivo carater diferencial entre as espécies
tributaria esta na conformag¢do ou configuragdo e consisténcia
do aspecto material da hipotese de incidéncia.

52.4 Conforme, pois, a consisténcia do aspecto material da h.i.,
serd possivel reconhecer as espécies de tributos.

De se ver que mera alteracdo na base de calculo, inserindo aqui uma rubrica,
excluindo ali outra, ndo tem o condao de infirmar o critério material da hipotese de incidéncia,
que permanecerd ndo abalada. Continua-se a cuidar do mesmo tributo ¢ da mesma relagdo
juridico-tributaria.

Menciona o relator, também, o acorddo proferido também pelo STJ nos
embargos de divergéncia (EResp) n® 731.250/PE (Rel. Min. Jos¢ Delgado), opostos contra o
AgRgno Ag 661.289/MG (precedente em sentido contrario), aos quais a Primeira Se¢do negou
provimento. O acérdao que decidiu sobre os embargos tomou como razoes de decidir o quanto
segue:

a) o acorddo embargado esta fundado em precisa andlise da
natureza das leis que sucessivamente foram editadas, concluindo
pela identidade das condi¢oes legitimadoras da exigéncia do
tributo em referéncia, como se demonstra:

As referidas leis tdo-somente modificaram a aliquota e a base de
calculo da exag¢do e dispuseram sobre a forma de pagamento,
alteragoes que ndo tiveram o conddo de estabelecer uma nova
relagdo juridico-tributdria entre o Fisco e a executada, fora dos
limites da coisa julgada. Por isso, estd impedido o Fisco cobrar
a exacdo relativamente aos exercicios de 1991 e 1992 em
respeito a coisa julgada material.

b) também o acorddo proferido em apelacdo, confirmado pelo
julgado ora embargado, consignou com expressa clareza a
esséncia da fundamentagdo adotada (fl. 62):

A meu ver, trata-se da mesma contribuicdo que foi julgada
inconstitucional pela decisao deste Tribunal. Entdo, dessa
maneira, entendo que somente com agdo rescisoria, se tivesse
sido proposta a agdo rescisoria para desconstituir, em parte, o

Hi ATALIBAy Geraldo.‘Hipoteserde incidéncialtributaria. 6* edigdo:/Sdo Paulo:Malheiros, 2001, p.130.
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acorddo, para limitar aquele exercicio de 1989 é que se poderia
entender inaplicavel o acorddo as situacoes posteriores.

¢) nesse contexto, o ndo pagamento da CSLL ndo se
consubstancia em ilegalidade, porquanto autorizado pela coisa
Julgada;

d) o acordio paradigma (AgRg no Ag 661.289/MG, DJ
1010/2005, de minha relatoria), embora tenha examinado tema
semelhante, estd fundado na jurisprudéncia entdo existente
(2005), havendo inclusive aplicado a Sumula 83 deste Superior
Tribunal de Justica, ao litigio.

3. Destarte, no caso em apreciagdo, como antes demonstrado, o
acorddo embargado esta amparado em fundamento diverso, no
sentido de que, para aléem da mera alteracdo de expressoes nas
diferentes legislacoes que regularam a CSLL, ou mesmo das
aliquotas praticadas, ndo houve real muta¢do dos critérios,
pressupostos e condi¢oes que ja havia sido objeto de expressa
declaracdo de inconstitucionalidade.

4. Embargos de divergéncia conhecidos e ndo-providos. (Rel.
Min. JOSE DELGADO, Primeira Se¢do, DJe 16/6/08)- (grifo
nosso)

Percebe-se, assim, que a posi¢do do Tribunal ¢ a de somente admitir os
efeitos da nova lei se houver mudanca na relagdo juridico-tributdria. Em caso contrario,
somente mediante acdo rescisoria fica admitida tal possibilidade. Verifica-se, novamente, que
esta posicdo esta completamente desalinhada com a posi¢do adotada no Parecer PGFN n°
492/2011 que admite que até mesmo decisdo em controle difuso tomada pelo plenario e
reiterada possa alterar a situagdo fatica, autorizando — independentemente de agdo rescisoria — a
manutencao do langamento.

Com relacdo a ofensa aos art. 467 e 471, caput, do CPC, o acérdao conclui
pela sua ocorréncia no caso em tela, verbis:

Diante do fato de que o diploma legal em tela ndo foi revogado,
mas tdo somente alteradas, ao longo dos anos, aliquota e base
de calculo da CSLL, principalmente no tocante ao indexador
monetario, permanecendo incolume a regra padrdo de
incidéncia, ndo ha como deixar de reconhecer a ofensa a coisa
julgada e, em consequéncia, aos arts. 467 e 471, caput, do CPC,
pelo acordio que permite a cobranga da referida contribui¢io

(grifo nosso)

h) O Parecer PGFN n° 492/2011

Paralelamente a publicagdo do acdérddo proferido pelo STJ no Resp n°
111.8893-MG, foi editado o Parecer da PGFN n°® 492/2011, o qual foi aprovado pelo Sr.
Ministro da Fazenda, sendo, assim, de observagdo também obrigatdria, nos termos do art. 42
c/c art. 13, ambos da Lei Complementar n® 73/95, pelos o6rgdos autonomos e entidades
vinculadas.
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Digno de nota ¢ que referido parecer, embora forjado em elegante linguagem,
e respaldado em varios estudos, expostos em riqueza de detalhes, chega, todavia, a conclusdes
com as quais nao podemos concordar.

No referido Parecer, estabelece-se que:

(i) a alteragdo nos suportes fatico ou juridico existentes ao
tempo da prolagdo de decisdo judicial voltada a disciplina de
relagoes juridicas tributarias continuativas faz cessar, dali para
frente, « eficdcia vinculante dela emergente em razdo do seu
transiio em julgado;

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

(iii) o advento de precedente objetivo e definitivo do STF
configura circunstancia juridica nova apta a fazer cessar a
eficacia vinculante das anteriores decisoes tributdrias
transitadas em julgado que lhe forem contrarias;

(iii) como a cessag¢do da eficdcia da decisdo tributaria transitada
em julgado é automatica, com o advento do precedente objetivo
e definitivo do STF, quando no sentido da constitucionalidade da
lei tributaria, o Fisco retoma o direito de cobrar o tributo em
relacdo aos fatos geradores ocorridos dai para frente, sem que,
para tanto, necessite ajuizar ag¢do judicial,; por outro lado, com o
advento do precedente objetivo e definitivo do STF, quando no
sentido da inconstitucionalidade da lei tributaria, o contribuinte-
autor deixa de estar obrigado ao recolhimento do tributo, em
relagdo aos fatos geradores praticados dali para frente, sem que,
para tanto, necessite ajuizar a¢do judicial;

(iv) em regra, o termo a quo para o exercicio do direito
conferido ao contribuinte-autor de deixar de pagar o tributo
antes tido por constitucional pela coisa julgada, ou conferido ao
Fisco de voltar a cobrar o tributo antes tido por inconstitucional
pela coisa julgada, é a data do transito em julgado do acorddo
proferido pelo STF. Excepciona-se essa regra, no que tange ao
direito do Fisco de voltar a cobrar, naquelas especificas
hipoteses em que a cessa¢do da eficdcia da decisdo tributaria
transitada em julgado tenha ocorrido em momento anterior a
publicacdo deste Parecer, e tenha havido inércia dos agentes
fazenddrios quanto a cobranca, nessas hipoteses, o termo a quo
do direito conferido.ao Fisco de.voltar a exigir, do contribuinte-
autor,, o tributo,em questdo, é a.publicacdo do presente Parecer.
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De plano, verifica-se que uma das primeiras conclusdes a que chega o parecer
¢ ade que

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

Com efeito, o conteido de tal conclusdo deixa claro que a alteracao da
circunstancia juridica faz com que a decisao judicial naturalmente deixe de produzir efeitos
vinculantes. Isto porque, em tese, a nova circunstancia juridica teria criado uma nova relacao
juridico-tributaria que ndo a anteriormente decidida pela res judicata.

Esta interpretacao fica evidente da leitura das primeiras paginas do Parecer.
Vejamos:

10. Ocorre que a imutabilidade e a eficdacia vinculante da
decisdo transitada em julgado apenas recaira sobre os
desdobramentos futuros da declara¢do, nela contida, de
existéncia ou inexisténcia da relagdo juridica de direito material
sucessiva deduzida em juizo, se e enquanto permanecerem
inalterados os suportes fatico e juridico existentes ao tempo da
sua prolagdo, ou seja, se e enquanto continuarem ocorrendo
aqueles mesmos fatos e continuar a incidir (ou a ndo incidir)
aquela mesma norma sob os quais o juizo de certeza se formou.
Alteradas as circunstincias fdticas ou juridicas existentes a
época da prolagdo da decisio, o que se faz possivel em face da
natureza conhecidamente dindamica dos fatos e do direito, essa
decisdo naturalmente deixa de produzir efeitos vinculantes, dali
para frente; trata-se da clausula rebus sic stantibus subjacente
as sentencas em geral, com especial destaque aquelas que se
voltam a disciplina de relagoes juridicas de trato continuado.

11. Veja-se que isto se da — e eis aqui ponto essencial a
compreensdo de tudo o que serd dito a seguir -, por razoes
ligadas aos limites objetivos da coisa julgada, que determinam
que a eficacia vinculante que emana das decisoes transitadas em
Jjulgado recaia, apenas, sobre a especifica relagdo juridica de
direito material deduzida em juizo (apontada como existente ou
inexistente) e nela apreciada, e ndo sobre qualquer outra. Assim,
modificados os fatos existentes ao tempo da prolacio da
decisdo, ou alterado o direito entido aplicavel a espécie, estar-
se-d diante de nova relagdo juridica de direito material, que,
Jjustamente por ser diferente daquela nela declarada, de modo
definitivo em razdo do seu posterior transito em julgado, como
existente ou inexistente, nd@o poderd ser alcancada pelos efeitos
vinculantes da referida decisdo. Tanto é assim que essa nova
relacao juridica material podera ser objeto de debate e decisdo
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em nova demanda, sem que isso encontre obice na coisa julgada
anterior.

Em primeiro lugar, com a devida venia, e antes de qualquer consideragao,
ndo posso deixar de reconhecer que tal interpretagdo viola frontalmente os art. 467 e 468 do
CPC, verbis:

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficdacia, que
torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a
recurso ordinario ou extraordindrio.

Art. 468. A sentenga, que julgar total ou parcialmente a lide, tem
Jorca de lei nos limites da lide e das questoes decididas.

Tais dispositivos asseguram a autoridade da coisa julgada e a eficicia da
sentenca 1o direito brasileiro, sendo que ambas, pela diccdo da conclusdo, passam a ser
naturalmente inexistentes, independentemente de manifestagdo jurisdicional posterior,
ignorando-se por completo toda sistematizagao da quebra da coisa julgada em nosso direito.

Além disso, viola,também, o proprio art. 471, I, do CPC a que alude, verbis:

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja
decididas, relativas a mesma lide, salvo:

1 - se, tratando-se de rela¢do juridica continuativa, sobreveio
modifica¢do no estado de fato ou de direito, caso em que podera
a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga;,

Isto porque, mesmo nos casos de trato sucessivo, passa, segundo o parecer, a
ser totalmente despicienda a intervencdo de um magistrado para analisar a modificacdo no
estado de fato ou de direito porventura existente, deixando de ser, assim, a coisa julga, na
diccao de Liebman, um vinculo de juizes, agora passivel de ser naturalmente desconstituida.

De se ressaltar, como ja fiz acima, que v.g., no caso da declaracdo de
constitucionalidade da Lei n° 7.689/88 em controle concentrado, feita pela ADI n° 15-2, efetiva
modificacdo na situagdo de direito, o dispositivo do acérdao proferido pelo STF, por natureza
abstrato, nada ataca declaragdes de inexisténcia juridica que foram decididas com decisdo
incidental de inconstitucionalidade da referida Lei. Da comparacao, exsurge como evidéncia o
fato de que nao hé identidade quanto a res in iudicium deducta. Mas ainda assim, pelas
conclusdes do parecer, teria tal decisdo o conddo de naturalmente fazer com que a decisdo
albergada pela coisa julgada deixe de ter eficacia.

Veja-se que ndo se trata de exigir a triplice identidade, criticada por Vicente
Greco Filho'® (partes, pedido e causa de pedir), nos termos dos §§1° ¢ 2° do art. 301 do CPC,
verbis:

Art. 301. ...

$ 1o Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se
reproduz agdo anteriormente ajuizada. (Redagdo dada pela Lei
n°5.925, de 1°.10.1973)

¥ GRECO FILHO; Vicente: Coisa julgada ¢ triplice idéntidade (Revisio do conceito). Revista da Faculdade de
direito das Faculdades'Metropolitanas' Unidas de Sdo Paulo. SaePauloy1991,p:27-29.
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$ 20 Uma agdo é idéntica a outra quando tem as mesmas partes,
a mesma causa de pedir e o mesmo pedido. (Redagdo dada pela
Lein®5.925, de 1°.10.1973)

Mas ao menos, ha de haver coincidéncia das partes e relagdo entre o pedido e
a decisao em vigor, fundada na modificacao da situagcdo de direito, originada pela decisdo da
suprema corte transitada em julgado em sentido contrario a res judicata.

E o que ensina Luiz Guilherme Pennacchi Dellore', para quem

Logo, a melhor exegese do art. 471 do CPC é no sentido de que
o legislador prestigia a coisa julgada. A nova sentenga somente
regulard a relagdo juridica para o futuro.

Em sintese, no tocante as sentencas que decidem relagoes
Jjuridicas continuativas, ha uma situa¢do igual a verificada nas
acoes de alimentos (relagdo juridica continuativa que ¢€), nos
seguintes termos.

(i) caso se proponha uma segunda acgdo igual a primeira
(identidade de partium, causa petendi, petitium), a coisa julgada
formada na primeira ac¢do provocara a extingdo do segundo
processo, sem julgamento de mérito (CPC, art. 267, V),

(ii) caso ocorra mudanga do substrato fatico, teremos alteragdo
da causa de pedir, e, por via de conseqiiéncia, do pedido, ndo
havendo se falar em obice da coisa julgada, visto que inexistente
a triplice identidade (alcance negativo da coisa julgada);

(iii) a sentenca anteriormente proferida permanece higida,
tampouco sendo possivel alterar qualquer de seus efeitos ja
produzidos (alcance positivo da coisa julgada); o que é
modificado pela nova sentengca sdo os efeitos da anterior —
modifica¢do que se da ex nunc.

No caso do acérdio transitado em julgado em controle difuso — hipotese
também encampada pelo Parecer PGFN n° 492/2011 - sequer hé identidade de partes, vez que
o contribuinte albergado pela coisa julgada nao participa do processo em que ha inversdo da
jurisprudéncia.

Na situacdo de controle concentrado, também ndo hé identidade de partes,
vez que somente as pessoas legitimadas, consoante a Lei n°® 9.868/99, serdao aceitas no polo
ativo da demanda. Sequer ha identidade quanto as partes que deverdo observar a coisa julgada,
porquanto o controle concentrado estende-se a todos, consoante o paragrafo unico do art. 28 da
Lei n® 9.868 (transcrito abaixo), enquanto a res judicata anterior estende-se a Fazenda e ao
contribuinte, tdo somente.

Art. 28. ...

Paragrafo unico. A declara¢do de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a
Constituicdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade
sem redug¢do de texto, tém eficacia contra todos e efeito

!? DELLORE, L.:G\P . Op.Cits, p.127
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vinculante em relagdo aos orgdos do Poder Judiciario e a
Administra¢do Publica federal, estadual e municipal.

Por outro lado, embora prescreva o paragrafo unico do art. 28 que a decisdo
tomada em sede de controle concentrado tem eficacia contra todos, nao ha como dai inferir,
também, que ela deva atingir a coisa julgada anterior, e, pior, de forma imediata.

Em priineiro lugar, deve-se notar que a decisdo judicial tomada em sede de
controle concentrado, por ter eficidcia contra todos assemelha-se a lei geral e abstrata, que
também tem eficicia conira todos. Todavia, nosso sistema juridico veda expressamente que a
lei nova atinja a coisa julgada, vedagdo esta que se encontra encartada na propria Constituicao
(art. 5°, XXXVI). Nao ha motivos, assim, para que a decisdo tomada em controle concentrado
pelo Poder Judiciario ostentasse privilégio que a lei geral e abstrata, formada na casa do povo
(Poder Legislativo), ndo possui.

Vale ressaltar, pois, que a sobredita cessagdao natural da eficacia da sentenga
transitada em julgado ndo encontra abrigo em nosso sistema juridico, que se movimenta tao
somente pela agdo do homem, embora possa acolher efeitos naturais, porém trazidos ao Direito
pela agdo do homem, como no caso da for¢a maior.

E neste caso especifico dos autos, a agdo do homem possui requisito
adicional, pois, além do ato a ser praticado necessitar circunscrever-se as hipoteses legalmente
admitidas, ha que ser produzido por competente autoridade judicial, que ¢ a legitimada para
que se produza o efeito desejado da cessacao da eficacia.

Em outras palavras, ndo ha como aceitar-se no caso vertente a revogagao
tacita da sentenga, embora possa-se falar em revogacao tacita de Lei (consoante dispde o §1°
do art. 2° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro). Admite-se que uma lei nova
passe a regrar condutas futuras de forma diversa, sem que expressamente revogue a anterior,
que dispunha em sentido diverso. Todavia, para casos concretos, levados ao Poder Judiciario e
por ele definitivamente decididos, ndo h4d como ignorar a sentenga irrecorrivel proferida, ainda
que em face de nova situacdo fatica ou juridica, porquanto ¢ imprescindivel que aquela mesma
situacdo ja decidida venha a ser apreciada, a luz dos novos fatos e/ou do novo direito, por um
novo magistrado, que somente apos conhecer deles, possa dizer se o comando juridico com
forca de Lei deve ser ou ndo modificado.

Demais disso, como visto acima, ndo hd nenhuma identidade entre partes,
pedido ou causa de pedir.

Por fim, mas ndo menos importante, embora haja semelhanga entre o que se
decide no acordao proferido pelo STF e na decisdo transitada em julgado anterior, em especial
no caso dos autos - haja vista que os efeitos declaratorios da inexisténcia de relagdo juridica
decorrem da declara¢do incidental de inconstitucionalidade da Lei n°® 7.689/88, e a decisdo
proferida pelo STF limita-se a declaréd-la constitucional - ndo ha qualquer identidade entre os
dispositivos das referidas decisdes, e, portanto, a fortiori, a coisa julgada formada no STF nao
¢ auto-aplicavel no caso concreto ja anteriormente decidido.

Isto porque embora os motivos tenham que ser levados em conta para a
elaboracdo da sentenca, eles nao fazem coisa julgada, e nem a apreciagdo de questdao
prejudicial, decidida incidentalmente no processo, exceto se a parte o requerer, o juiz for
competente para apreciar a matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da
lide, nos termos dos art. 469, 1 e 111, verbis:

Art. 469. Ndo fazem coisa julgada:
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I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance
da parte dispositiva da sentenga;,

1l - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentencga,

Il - a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida
incidentemente no processo.

Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolu¢do da questio
prejudicial, se a parte o requerer (arts. 5° e 325), o juiz for
competente em razdo da matéria e constituir pressuposto
necessario para o julgamento da lide.

Esta ¢ também a opinido de Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito
Machado Segundo®’, para quem

A declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei, ao menos
quando ocorre no denominado controle difuso, ou por via de
excecdo, ndo pode ser objeto da coisa julgada. E que essa
declarag¢do sempre acontece na apreciagdo de uma questdo
incidental. Assim, ou serd entendida como motivo da sentenca,
ou como questio prejudicial decidida incidentalmente no
processo. E qualquer desses entendimentos leva a sua exclusdo
do dambito da coisa julgada material, nos termos do art.489,
incisos I e 111, do Codigo de Processo Civil.

E importante, porém, a distingdo que se ha de estabelecer entre
a declaracdo da inconstitucionalidade da lei e a declaracdo da
inexisténcia da rela¢do juridica continuativa.

[]

Na verdade, quando se questiona a existéncia de uma relagdo
Jjuridica tributdria, com fundamento na inconstitucionalidade da
lei que criou ou aumentou o tributo, ndo se esta no plano
simplesmente normativo, ou plano da abstra¢do juridica. A
propositura da a¢do declaratoria pressupde a ocorréncia de
fatos que sendo valida (constitucional) a lei que os descreve em
sua hipotese de incidéncia, faz nascer a relagdo juridica
tributdria.

Ndo se admite a acdo declaratoria da existéncia, ou inexisténcia,
de relagdo juridica em tese. Esta sim, seria equivalente a ag¢do
declaratoria de inconstitucionalidade que so perante o Supremo
Tribunal Federal pode ser promovida.

Mais adiante, prosseguem

Ndo se deve confundir a modificabilidade da coisa julgada em
decorréncia da mudanca havida nos elementos de direito ou de
fato formadores da relagdo juridica nela albergada com a

* MACHADO, H.B; MACHADO SEGUNDO, H.B. Coisa julgada. Decisio superveniente do STF. Relagdo
continuativa tributariac Questdes’de procedimento administrativo. Multa Desproporcional e irrazoavel. Revista
Dialéticarde Direito Tributério, vol 123, Sdo/Paulo; pp:95-121;/dez/2005,p/99-100.
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sentenga declaratoria, com auséncia de eficdcia de coisa julgada
que caracteriza as partes da sentenga por esta ndo protegidas,
como os _fundamentos e a decisdo de questoes prejudiciais.

[--]

Diante do efeito da coisa julgada, e mesmo admitindo que em
face da decisdo do Supremo Tribunal Federal a declarag¢do de
inexisiéncia da relagdo tributaria resta atingida por direito
novo, pensamos que a supressdo dos efeitos daquela declaragdo
ndo se opera automaticamente. Ndo é razoavel entender que uma
decisdo, da qual a consulente ndo foi intimada, passe a produzir
*feitos contra ele imediatamente. A ofensa aos principios da
cientificacdo, e do devido processo legal, seria intolerdvel. E
necessaria, como dissemos acima (itens 2.6 e 2.7), a propositura
de agdo de revisdo ou modificagdo da coisa julgada.

Poder-se-ia objetar, em oposi¢cdo ao que dissemos, que a
propositura de uma “a¢do de revisdo de coisa julgada” seria
exigivel em demanda entre dois “particulares”, mas ndo em
questdo envolvendo a Fazenda Publica, pois esta constitui seus
proprios titulos executivos, ndo tendo, em regra, interesse
processual para manejar acdo de conhecimento. E preciso,
porém, fazer um esclarecimento.

E verdade que a Fazenda Publica, em regra, ndo precisa
manejar agoes de conhecimento, eis que “‘fabrica” seus proprios
titulos executivos, unilateralmente, nos quais declara a
existéncia de direitos, constitui realidades juridicas, e condena
terceiros a observa-las. Essa premissa, porém, ndo autoriza a
conclusdo de que ndo seja necessaria a manifestagdo do
Judiciario, em ag¢do de revisdo da coisa julgada movida pela
Fazenda Publica. Alias, ndo so a propositura dessa a¢do é
necessaria, como so depois de seu julgamento, se for o caso, é
que o contribuinte beneficiado pela coisa julgada estard
novamente sujeito ao tributo. E, como diziamos, a premissa ndo
afasta a necessidade de a Fazenda manejar a a¢do, no caso de
que se cuida, porque se tem um impedimento de ordem judicial a
sua atuag¢do, que somente pelo proprio Judiciario pode ser
removido.

O raciocinio ¢ o mesmo aplicado a rescisoria: embora a
Administragdo possa constituir seus proprios titulos, no ambito
da chamada autotutela vinculada, isso ndo a exime de propor
agdo rescisoria (que é agdo de conhecimento...) quando for o
caso.

Assim, € certo que ndo existe positivacao deste poder natural de cassacao dos
efeitos de decisdo judicial em nosso direito processual, passando-se ao largo das regras
prescritas para modificacdo de sentenca judicial.

A falta de suporte no direito positivo para a defesa desta desconsideragdo da
coisa julgada ja foi objeto de dura critica na doutrina. Fernanda Donnabella Camano de
Souza’' alega que

2 SOUZA, Fernanda Donnabella Camano de. Breves comentarios sobre o Parecer PGFN/CRJ n°492/2011-Coisa
julgadar em matéria tributarial‘Revista Dialética de’ Direito) Tributario, vol. 201, Sao Paulo, pp.70-82, jun/2012,
pi71L;76.
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Sem sombra de duvida, o argumento da descontinuidade da coisa julgada é
tese da Fazenda Nacional porque, como bem assinala José Ignacio Botelho de
Mesquita, “é que isto s6 convém a Fazenda Publica, sempre as voltas com a omissdo
dos que ndo propdem a tempo as rescisorias de seu interesse” buscando validar
sempre perante a comunidade juridica as autua¢des, mesmo em face do transito em
Julgado.

E tese da Fazenda Nacional, pois em 2003 foi publicado, pelo mesmo 6rgio, o
Parecer n° 3.401, em que a situagdo era inversa, ou seja, alguns contribuintes haviam
perdido a demanda relativa ao Finsocial e, posteriormente, o STF declarou invalido
o tributo acima da aliquota de 0,5% para as empresas que ndo fossem
exclusivamente prestadoras de servigos. Temendo uma avalanche de pedidos de
restituicdo/compensagdo por parte dos contribuintes vencidos e que haviam
recolhido o Finsocial acima de 0,5%, a PGFN, que hoje declara que a coisa julgada
pode ser simplesmente desconsiderada, naquele Parecer defendeu de forma ferrenha
o instituto, alegando que:

“36. Todavia, de tudo quanto até aqui se falou, parece claro que a
intangibilidade da coisa julgada, a que estd submetida a situacdo daqueles
contribuintes que tiveram seus depdsitos judiciais convertidos em renda da
Unido, dispensa discussdo sobre o termo inicial do prazo de decadéncia para
repeticdo do indébito tributario. (...)

41. A decisdo proferida no RE 150.764/PE, que declarou a
inconstitucionalidade da norma que majorou a aliquota da exacdo, na via de
defesa, ndo atinge automaticamente situagdes concretas formadas sob a égide
e durante a vigéncia da norma impugnada. De lembrar que, se antes da
declaracdo de inconstitucionalidade, a norma impugnada serviu de
fundamento para sentencas judiciais, ja passadas em julgado e executadas, ndo
¢ possivel que essas sentencas sejam atingidas pela declaragdo de
inconstitucionalidade a ponto de se anular a coisa julgada e desfazer a
execucdo (cobranga da exagdo).(...)

42. Assim, de um lado, ninguém mais podera invocar a norma
fulminada para sustentar pretensdo individual, mas a decisdo do STF que
fulminou a norma também ndo podera ser invocada para automatica e
imediatamente, desfazer situagdes juridicas concretas e atingir direitos
subjetivos, porque ndo foram o objeto da pretensdo declaratoria de
inconstitucionalidade.(...)”

Ou seja, dependendo do lado em que se encontra, a interpretacdo da Fazenda
Nacional ora defende, ora ataca a coisa julgada, o que, no minimo, gera sentimento
de imenso descrédito no estudo apresentado no Parecer n® 492/2011.

E possivel — ¢ até compreensivel — que a PGFN alegue que os institutos
processuais evoluiram (inclusive com a inovagao da sistematica da repercussao geral
e dos recursos repetitivos) e, portanto, o entendimento prolatado no Parecer n°
3.401/2002 estaria ultrapassado. Mas ndo ha como negar que a interpretagdo juridica
da PGFN varia de forma casuistica, a depender do seu interesse, “a denotar a
natureza francamente demagogica da opgdo pela ruptura da intangibilidade da coisa
julgada”, nas palavras de José Ignacio Botelho de Mesquita.

Adiante, prossegue Donnabela®?, asseverando que

2 IdemcIbidemy p.76;80.
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Para fugir, contudo, da discussao de tamanha magnitude e instabilidade acerca
da “relativizag@o da coisa julgada inconstitucional”, a PGFN adota a teoria de que o
Parecer ndo tem relagdo com tal “relativizagdo” do instituto; em verdade, seria bem
“simples”: sequer o Judicidrio precisaria se pronunciar novamente porque eventual
alteracdo dos fatos ou da situagdo juridica (legislacdo ou entendimento do STF),
“automaticamente” faria com que a decisdo ndo prevalecesse para o futuro. Ou seja,
a PGFN, por meio de um parecer divulgado com o timbre (o peso) de tal instituigo,
argumenta que o Executivo esta autorizado, em uma penada, a ignorar a coisa
julgada nas situacdes especificadas.

r.]

N3io se nega, em absoluto, a tendéncia atual da jurisprudéncia de equiparagio
do controle concentrado de constitucionalidade ao difuso, relativamente aos efeitos
transcendentes das decisdes proferidas no ambito deste ultimo; mas dai a afirmar a
PGFN que tais decisdes prolatadas, apds a resolugdo definitiva da demanda,
implicam criagdo de direito novo capaz de interromper o conteudo estabilizado pela
res judicata, seria autoriza-la a criar regras novas no sistema sem competéncia para
tanto.

A afirmagdo da PGFN no sentido de que o suporte fatico seria 0 mesmo (isto
¢, mesmos fatos geradores), mas o direito — agora revestido do juizo de certeza e
definitividades — seria diverso, ndo resiste a uma analise técnica da triplice
identidade da demanda a luz do provimento jurisdicional definitivo.

A critica aguda as conclusdes do Parecer PGFN n°® 492/2011 a que chega a
doutrina de Fernanda Donabella, em tons que prefiro diluir, por ndo concordar com a idéia do
casuismo, a depender do lado da Fazenda, ndo retira, contudo, o brilho de suas conclusdes, em
especial, quando afirma que, se acatados os termos do Parecer, estaria agora o Executivo
autorizado a, numa penada, ignorar a coisa julgada, conclusdo esta a que ja haviamos chegado
e com a qual nos inclinamos totalmente. Convergimos também quanto fato de que a alegacao
de que o direito ¢ diverso nao resiste, conforme ja abordei, a uma analise técnica da triplice
identidade da demanda a luz do provimento jurisdicional definitivo.

Com efeito, constatado que a novel decisdo tomada pelo STF, em controle
difuso ou concentrado, ndo possui o conddo de desestabilizar a decisdo judicial passada em
julgado, e sabendo-se que somente o ato humano ¢ capaz de inovar o Direito, exsurge com
evidéncia que ¢ exatamente o ato administrativo de langamento tributario aquele que
promovera a desconsideragdo dos efeitos da decisdo judicial, se chancelado for, dando-se
guarida ao que se poderia chamar de desconsideragdo administrativa da coisa julgada. Afinal,
estariamos suprindo uma atividade judicial faltante por uma administrativa.

A aproximacdo da questdo abordada no Parecer PGFN n° 492/2011,
conforme bem assinala Fernanda Donnabella, guarda semelhanca com o tema atual da
relativizagdo da coisa julgada, pela qual vem se permitindo a quebra da coisa julgada em
determinadas situacdes muito especificas. E certo que ja no inicio do Parecer PGFN n°
492/2011 rechaca-se qualquer vinculacao da tese ali exposta com a tese da relativizagdo da
coisa julgada, mas sem duvida, como, alids, admitido no proprio parecer, ambas as teorias
possuem o mesmo “pano de fundo”. Vejamos o que diz o parecer:

Ja pelo segundo registro preliminar, pretende-se, ja neste
momento inicial, espancar eventuais duvidas quanto ao objeto
que serd realmente enfrentado no presente Parecer. Com esse
escopo, vale esclarecer que ndo se pretende tratar, a seguir, da
conhecida questdo da ‘relativizagdo da coisa julgada
inconstitucional”, ‘embora seja certo que esta - quando trazida
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para o campo do Direito Tributdrio-, assim como a que serd
especificamente enfirentada neste Parecer, possuem o mesmo
tema como “pano de fundo”, qual seja, o ja referido tema dos
“reflexos gerados pela alteracdo da jurisprudéncia do STF em
relagdo a coisa julgada em matéria tributaria”.

A frente, ao tratar do tema, o Parecer PGEN n° 492/2011 afirma que reside a
principal diicrenga entre a tese proposta (que se poderia chamar de desconsideracao
administrativa da coisa julgada) e a tese da relativizagdo da coisa julgada no fato de que a
relativizagdo opera de forma pretérita, modificando efeitos ja produzidos pela sentenga
transitada em julgado, enquanto que pela tese proposta, a mudanca jurisprudencial operada no
STF passaria a ter efeitos meramente prospectivos, resguardados os efeitos da sentenga ja
produzidos.

Menciono o termo desconsidera¢do administrativa da coisa julgada, pois, na
propria exposi¢do das formas de relativizar a coisa julgada de trato sucessivo tributdrio o
parecer expde quais as formas de se fazé-la, as quais — concorde-se ou ndo com a tese da
relativizagdo - se ddo sempre por meio de uma decisdo judicial que ird analisar especificamente
o pedido e a causa de pedir da Fazenda em face de uma decisdo do STF. Sao elas: (i) agcdo
rescisoria (art. 485 do CPC); (ii) impugnacdo a sentenca (art. 475-L, inc.II, §1° do CPC); (iii)
embargos a execucao de sentenca contra a Fazenda Publica (art. 741, paragrafo tinico do CPC).

Ao contrario, pela tese proposta, a res judicata é afastada por mera analise de
autoridade fiscal no caso concreto, em procedimento fiscal, e portanto, ainda sequer sujeita ao
contraditorio administrativo (Art. 14, Decreto n® 70.235/72), tendo por base uma decisdo do
STF adotada em controle difuso ou concentrado, a qual se deseja aplicar a uma situacao
especifica sem o exame de um magistrado sobre sua efetiva procedéncia no caso concreto.

Veja-se a frente que nos proprios termos do parecer, no caso da relativizagao
da coisa julgada, que a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma dada lei, declarada
pelo STF, sera utilizada como fundamento para desconstituir anterior coisa julgada, sujeita,
assim, no ambito de um processo, a analise de um magistrado, e nao de autoridade fiscal.

83. Registre-se - sem, no entanto, qualquer pretensdo de
aprofundar e, menos ainda, de esgotar o tema, que ndo se insere
no objeto deste Parecer -, que essa relativizagdo da coisa
julgada inconstitucional, ao menos em principio, e a luz do
sistema juridico positivo, somente pode ser alcangada mediante
o manejo de um dos seguintes mecanismos processuais (nos
quais a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma
dada lei, declarada pelo STF, serd utilizada como fundamento
para desconstituir anterior coisa julgada): (i) da agdo rescisoria
(art. 485 do CPC), que, desde que ajuizada no prazo decadencial
apropriado, tem sido admitida como capaz de desconstituir
coisas julgadas contrarias a posterior jurisprudéncia do STF,
seja em controle difuso, seja em controle concentrado,
suplantando-se o obice previsto na Sumula n. 343 da Suprema
Corte ; (ii) da impugnacdo a sentenca (art. 475-L, inc. 11, §1°
do CPC) ou dos embargos a execugdo de sentengca contra a
Fazenda Publica (art. 741, pardgrafo unico do CPC),
respaldados na alegagdo de “inexigibilidade do titulo judicial
fundado-em, lei.ouato,normativo declarados inconstitucionais
pelo-Supremo- Tribunal Federalou fundado,em, aplicacdo ou
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interpretagdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constitui¢do
Federal”, independentemente de se tratar de decisio do STF
proferida em sede de controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade , desde que, por obvio, trate-se de sentenca
que comporta execugdo. Diz-se que esses dois mecanismos
processuais sdo aptos a relativizar a coisa julgada , ou melhor,
as decisdes judiciais transitadas em julgado, precisamente
porque o seu manejo é capaz de, de certo modo, desconstitui-las,
atingindo-lhes ou desfazendo-lhes os efeitos pretéritos, ou seja,
aqueles efeitos ja produzidos em momento anterior ao advento
do precedente do STF'.(grifo nosso)

Dinamarco (DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada
material. Revista Forense. Sao Paulo, vol. 358, ano 97, pp. 11-32, nov-dez/2001, p. ), buscando
sisteinatizar uma teoria da relativizacdo da coisa julgada, propde deva ela se restringir a
situagoes extraordindrias, tendo por objetivo afastar absurdos, injusticas flagrantes, fraudes e
infracdes a Constitui¢ao.

Seus exemplos contemplam um caso em que a Fazenda Paulista havia sido
vencida em processo por desapropriagdo indireta, e depois, feito acordo para parcelamento com
os adversarios. Pagas algumas parcelas, voltou a juizo com agdo declaratoria de nulidade de ato
juridico cumulada com repeticdo de indébito, por motivo de erro na ac¢do expropriatdria
causado ou facilitado pela pericia, j4 que a area supostamente apossada pelo Estado ja lhe
pertencia, € ndo aos autores. Cita-se também a manifestacao do STF na década de 80 (época de
altissima inflacdo e corre¢do monetaria) no sentido de que “ndo ofende a coisa julgada a
decisdo que, na execucao, determina nova avaliacao para atualizar o valor do imovel, constante
de laudo antigo, tendo em vista atender a garantia constitucional da justa indenizagdo.” Seguem
como hipoéteses de relativizagdo, também, os casos de fraude processual, direito adquirido a
ofensa ao meio ambiente, e demandas de investigagdo de paternidade, decididas com base em
prova testemunhal, agora com base nos novos exames de DNA. Como se vé€, tratam-se de
situacdes muito especificas (extraordindrias, na dic¢do de Dinamarco), que devem ser tratadas
como verdadeiras excecdes, somente justificando a mitigagdo da seguranca juridica em favor
de principios caros ao Direito, como a moralidade administrativa, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, e o direito a ordem juridica justa.

Mas Dinamarco™ ndo exclui o fato de que a relativizagio ¢ matéria para
juizes:

A fragilizagdo da coisa julgada como reagdo a injustigas,
absurdos, fraudes ou transgressdo a valores que ndo comportam
transgressdo, ¢ susceptivel de ocorrer em qualquer drea das
relacées humanas que sdo trazidos a apreciag¢io do Poder
Judiciario. Onde quer que se tenha uma decisdo aberrante de
valores, principios, garantias ou normas superiores, ali ter-se-do
os efeitos juridicamente impossiveis e portanto ndo incidird a
autoridade da coisa julgada material.(grifo nosso)

Veja-se que mesmo neste caso de hipoteses estreitas da relativizagdo nao se
desvia do caminho que necessariamente leva a um magistrado, a quem cabera efetuar a quebra
da autoridade da coisa julgada, como, v.g., por meio da flexibilizacdo das hipoteses de
conhecimento da agdo rescisoria. Assim, mesmo nestas hipdteses, ndo ha qualquer espago para

# IdemcIbidem; p:27:
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a quebra da eficacia da decisdo judicial passada em julgado por autoridades administrativas, ou
sequer, a descontinuidade “natural” da res judicata.

Seria crivel, por exemplo, ainda no campo das relagdes juridicas de trato
sucessivo, imaginar que havendo o pai divorciado logrado melhor colocagdo profissional, teria
o alimentando o direito natural de aniquilar a decisdo judicial que estabeleceu os alimentos e
exigir, antes de qualquer provimento judicial, uma majora¢dao nos valores a que pela decisao
judicial tem direito? Seria, também, crivel que a renovacdo de valor locaticio pudesse também
se operar assim, naturalmente, sem que um magistrado, analisando a nova causa de pedir € o

1ovo pedido a vista do decisum ja proferido, verificada majoragao no valor do imoével locado,
decidisse pela majoragdo do aluguel?

Em ndo havendo, definitivamente, este poder natural proclamado no Parecer
PGFN n° 492/2011 ¢ indubitavel notar-se afronta a eficacia da decisdo judicial que sera feita
pelo ato administrativo de constitui¢do do langamento, e se chancelado, reiterada pelos 6rgaos
administrativos de julgamento, inclusive por este colegiado, na eventual manutengao do crédito
tributdrio assim constituido. Eis um motivo de preocupagdo e, portanto, ensejador do
enfrentamento da matéria.

A questiio ja foi levantada em parecer de Ruy Barbosa Nogueira®* ao analisar
situagdo de fato de contribuinte do imposto sobre servigos, a qual ja havia sido decidida em
decisdo judicial transitada em julgado, na qual também se decidiu que sobre a mesma atividade
nao incidia, nem poderia incidir, o velho ICM.

Na situacdo do parecer, ndo obstante a decisdo transitada em julgado, a
fiscaliza¢do do Estado lavrou contra a consulente auto de infracao, na tentativa de cobrar ICM
e multas. Ruy Barbosa Nogueira, entdo, assim se manifestou no tocante aos atos da Fazenda
paulista:

XXIV. Portanto, a solugdo da relag@o juridico-tributaria de que da noticia a
consulente ¢ definitiva e sem sombra de duvida oponivel & Fazenda do Estado de
Sdo Paulo. Esta ndo s6 ndo pode renovar a coac¢do, mas estando, como esta,
integralmente ciente de que essa cobranga ¢ manifestamente ilegal, por decisdo
definitiva do Poder Judiciario, no interesse da sociedade e protecdo de seus proprios
funcionarios deve “ex officio” desistir de toda tentativa no sentido dessa exigéncia.

Este dever da Fazenda seria mesmo homenagem ao art.316 do Codigo Penal
(reproduzido no futuro Codigo), que tipifica como delito o “excesso de exagdo”,
assim considerado:

“Art. 316 - ...

$17 - Se o funciondrio exige imposto, taxa ou emolumento que
sabe indevido, ou, quando devido, emprega na cobranca meio
vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza.”

Nao ha duvida que, para a ocorréncia dessa figura, & pré-requisito o dolo, que
ndo se presume. Entretanto ¢ instrutiva e cautelar a leitura dos doutos em Direito
Penal. Comentando o dispositivo acima transcrito, ensina o Catedratico
MAGALHAES DRUMMOND:

* NOGUEIRA, Ruy Barbosa. A coisa julgada em direito tributério. Separata da Revista da Faculdade de Direito
ddUniversidadedeSao Paulo, Volume EXVIID(1° Fasc). Sdo Paulo: Empresa Grafica da "Revista dos Tribunais”
SiAR119730)p 109211 1
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“Na hipotese da simples exigéncia do indébito, o dolo estara na
consciéncia disto — na consciéncia de ndo ser devida legalmente
a taxa, imposto, ou emolumento, e, entretanto, exigi-lo, pondo
assim em a¢do uma vontade poluida do ponto de vista moral e
criminosa, do prisma legal.

[]

Tanto mais quanto o excesso constitui crime do Codigo Penal,
cuja ignordncia ndo se compadeceria com a qualidade de
Jfuncionario, ademais da sua geral inalegabilidade. Existindo
precisamente para por em ag¢do a lei, o funciondrio sabe, por
presungdo legal, o que lhe cumpre fazer, e, se, em assunto tdo
importante, age contra a lei, ¢, de certo, com a consciéncia da
ilegalidade da sua conduta.

[-]"

Convém esclarecer que a falta de providéncia da autoridade coatora, a que no
caso, cabe expedir instru¢cdes fiscais em contramarcha, aos funcionarios
encarregados da fiscalizacdo, autua¢do e cobranga, para ndo deixa-los no risco de
incidirem no excesso de exacdo, a falta de cumprimento da ordem judicial por parte
da autoridade coatora incidira também no mesmo Codigo Penal, que prevé o crime
de desobediéncia:

“O ndo atendimento do mandado judicial, caracteriza o crime de
desobediéncia a ordem legal (Codigo Penal, art. 330) e por ele
responde o impetrado renitente, sujeitando-se até mesmo a
prisdo em flagrante, dada a natureza permanente do delito”
(HELY LOPES MEIRELLES, op. cit., p.43).

Em relagéo, pois, a autoridade coatora impetrada podera no caso de se efetivar
nova coagdo, ocorrer até o “concurso formal” dos crimes de excesso de exagdo
previsto no art. 316, §2° e o de desobediéncia, previsto no art. 330, de conformidade
com o art.51, §1° do mesmo Cddigo Penal que disciplina o concurso formal de
crimes.

i) Voto do Ministro Napoleio Nunes Maia Filho (embargos de

divergéncia (EDcl) em Agravo N° 991.788 — DF)

Digno de ressalva ¢ o voto do eminente Min. Napoledo Nunes Maia Filho, no
acordao proferido nos embargos de divergéncia (EDcl) em Agravo N° 991.788 — DF, em que,
embora reformando decisdo anterior em que havia aceitado a cessagdo de eficacia da decisao
transitada em julgado a partir de decisdo do STF em sentido contrario proferida no sistema de
controle difuso, dando um passo atras e reajustando o termo a quo da cessagdo da eficacia para
apods a vigéncia do acordao proferido na ADIN 15-2, ainda assim acata a tese propugnada no

Parecer PGFN n° 492/2011. Vejamos:

A discussdo juridica sobre o tema da perda de eficacia da coisa
julgada, em caso como este, somente veio a se exaurir no
Judiciario com o julgamento da ADIN 15 (Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, DJU 01.08.2007); o venerando
Acorddo proferido nesse julgamento concentrado do STF tem
for¢a vinculante e aplicabilidade erga omnes, por isso que a
partir do seu transito em julgado, tem-se essa controvérsia por
encerrada, prevalecendo, porém, os efeitos da res judicata
anterior, o _trdnsito, em julgado dessa decisdo emergente da
Corte Suprema.
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Todavia, vale ressaltar, trata-se de posicdo isolada, adotada
monocraticamente, em cotejo da qual deve ser vista a decisdo, tomada a unanimidade pela
Primeira Se¢do do STJ no acérdao 1118893-MG, em acédrdao sujeito ao regime do art. 543-C
do CPC, na qual se faz a defesa intransigente da coisa julgada, mesmo em face de posterior
manifestagdo av STF em controle concentrado, aqui ja tratada.

j) A interpretacdo das conclusdes do Parecer PGFN n° 492/2011 como
opiniao juridica

Como se v€, embora moderna, a tese propugnada no Parecer PGFN n°
492/2011 ainda ndo possui respaldo no nosso Ordenamento. N@o se nega sua Vvisdo
vanguardista. A dessubjetivagdo ali defendida € posi¢ao cuja adogao futura podera resultar no
aumento da eficiéncia com que as lides sdo decididas em nosso pais.

O prestigio ao principio da igualdade tributdria e a vedagdo a concorréncia
desleal pela mitigagdo deste principio também sdo questdes que merecem reflexdo, pois
congregam valores caros a qualquer sistema tributario que almeje ser justo.

Todavia, o Direito ¢ um sistema que opera com regras bastante definidas,
sendo conservador. Tal conservadorismo, se por um lado, poda idéias de vanguarda, por outro
lado, garante estabilidade e paz social, porquanto as pessoas sempre poderdo saber o que
esperar das outras, mediante a estabilidade das regras intersubjetivas.

Na estruturagdo do Direito como sistema, sdo estabelecidas regras de
conduta. Dentre elas, como correspondéncia ao poder da eficacia das decisdes judiciais, pois
ligados em relagdo juridica, jaz o dever de respeitd-las, o qual ¢ exigido de todos, neles,
portanto, incluidas as autoridades administrativas, e at¢ mesmo as proprias autoridades
judiciais, embora tenham elas o poder de substituir, em determinados casos, os efeitos de tais
decisoes.

O sistema juridico garante coercibilidade a este dever mediante prescrigdao de
normas penais que definem como criminoso o descumprimento deste dever, dentre elas, como
afirmado por Ruy Barbosa Nogueira, o crime de desobediéncia e o crime de excesso de exagao,
no caso do direito tributario.

O Parecer PGFN n° 492/2011 chega a conclusdes equivocadas, por partir de
premissas que também o sdo (como a tese da cessacdo natural da eficacia da sentenga judicial
motivada pela mudanga jurisprudencial do STF). Uma dessas conclusdes, como vimos, ¢ a
possibilidade de uma autoridade administrativa desconsiderar a res judicata e os efeitos de
decisdo judicial mediante exame dos fatos, independentemente de apreciacdo judicial
especifica.

E possivel que o STF, em julgamento futuro venha a colmatar esta lacuna, se
efetivamente vier a reiterar, com eficacia erga omnes, os termos do Parecer. Neste caso, em sua
funcdo de integrar o direito, a Suprema Corte conferird ao Parecer ¢ a desconsideragao
administrativa de efeitos de sentenca transitada em julgado fundamento de validade que hoje
nao possuem.

Nao havendo lei que dé supedaneo ao Parecer PGFN n° 492/2011 e havendo
claro conflito entre ele e o art. 468 do CPC exsurge com clareza mediana sua ilegalidade,
porquanto nao ¢ dado a ato administrativo inovar o Ordenamento ou revogar Lei.
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A idéia de que a vedagdo a inovagdo de ato administrativo e sua necessaria
conformidade com a Lei sera sempre observada nos pareceres de consultarias juridicas ¢ a
razdo de o art. 42 os tornarem vinculantes aos 6rgdos autonomos e entidades vinculadas. De
fato, havendo sempre observagao estrita da Lei, os agentes estardo protegidos e resguardados,
sendo licito que devam acompanhar as conclusdes do parecer.

Entretanto, ao desbordar dos limites da Lei e a sujeitar seus agentes a
responder por crimes poi atuarem segundo o disposto no Parecer, suas conclusdes
evidentemente perdem sua forca vinculante, havendo de serem tidas como mera opinio iuris
doctorum, porguarto ¢ sempre garantido e jamais podera ser obstado o direito de agir conforme
aLei.

Aliés, este ¢ exatamente o argumento logico a impedir que um sistema
juridico hinotetico consiga proibir tudo, pois ainda se logre atingir tal intento (eliminando até
mesto aquele minimo de liberdade garantido, no dizer de Kelsen®, pela regulagio negativa
das condutas, e suprindo, assim, toda limitacdo técnica que afeta a disciplina positiva da
conduta humana) sempre terd que permitir aos a ele sujeitos que cumpram os preceitos
proibitdrios por ele estabelecidos.

Neste sentido, dou por resolvida a antinomia que estabelecia dois caminhos
antagénicos ¢ mutuamente excludentes, a saber, pela vinculagdo tanto ao Parecer PGFN n°
492/2011 como ao acdérdao proferido no Resp n° 1118893-MG, este tltimo por forca do art. 62-
A do Ricarf, e reproduzo, nos termos do art. 62-A do Ricarf, a decisdo proferida pela Primeira
Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) no acérddo proferido no Resp n° 1118893-MG,
bem como suas conclusdes, em especial as seguintes:

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

b) Declarada a inexisténcia de relacdo juridico-tributdria entre o contribuinte
e o fisco, mediante declaracdao de inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL,
afasta-se a possibilidade de sua cobranga com base nesse diploma legal, ainda ndo revogado ou
modificado em sua esséncia;

¢) "Afirmada a inconstitucionalidade material da cobranga da CSLL, ndo tem
aplicacdo o enunciado n° 239 da Sumula do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual a
"Decisdo que declara indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa
julgada m relagao aos posteriores" (AgRg no AgRg nos EREsp 885.763/GO, Rel. Min.
HAMILTON CARVALHIDO, Primeira Secao, DJ 24/2/10);

d) Segundo um dos precedentes que deram origem a Sumula 239/STF, em
matéria tributaria, a parte ndo pode invocar a existéncia de coisa julgada no tocante a exercicios
posteriores quando, por exemplo, a tutela jurisdicional obtida houver impedido a cobranca de
tributo em relagdo a determinado periodo, ja transcorrido, ou houver anulado débito fiscal. Se

%% Para Kelsen, "Como ordem social que estatui sangdes, o Direito regula a conduta humana ndo apenas num
sentido positivo - enquanto prescreve uma tal conduta ao ligar um ato de coergéo, como sangdo, a conduta oposta
e, assim, proibe esta conduta - mas também por uma forma negativa - na medida em que ndo liga um ato de
coer¢do a determinada conduta,e, assim, ndo proibe esta conduta nem prescreve a conduta oposta. Uma conduta
que ndo ¢ juridicamente proibida é - num sentido negativo - juridicamente permitida. [...] Mesmo sob a ordem
juridica mais totalitaria existe algo como uma liberdade inaliendvel - ndo enquanto direito inato do homem,
enquanto-direito maturaljcmas'«como’ uma’ consequéncia’da’ limitagdo técnica que afesta a disciplina positiva da
conduta humana!" KELSENHans: Teoria Pura'do Direito. Sao: Pauloi Martins Fontes, 2000, p.46-48).
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for declarada a inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, ndo ha falar na restricdo em
tela (Embargos no Agravo de Petigao 11.227, Rel. Min. CASTRO NUNES, Tribunal Pleno, DJ
10/2/45).

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

Assim, voto para negar provimento ao Recurso de Oficio.
(assinado digitalmente)

Eduardo de Andrade
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