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NORMAS PROCESSUAIS. PROPOSITURA DE ACAO

JUDICIAL. DESISTENCIA DA INSTANCIA ADMINISTRA-
TIVA. Ao teor do que dispde o art. 38, paragrafo tinico, da Lei

n® 6.830/80, a propositura de agdo judicial por parte do
contribuinte importa em rentincia do poder de recorrer na esfera
administrativa. Para os efeitos dessa norma juridica, pouco
importa se a ag¢do judicial foi proposta antes ou depois da
formalizagdo do langamento. Precedentes jurisprudenciais do
Superior Tribunal de Justi¢a.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. DECISAO
TERMINATIVA. RECURSO VOLUNTARIO. As decisdes de
carater formal das Delegacias de Julgamento s3o suscetiveis de
revisdo por meio de recurso voluntario dirigido aos Conselhos
de Contribuintes, por ndo existir norma que vede o acesso a
instincia recursal nesses casos. Preliminar rejeitada.

FINSOCIAL. COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL.
INEFICACIA. A decisio judicial, mesmo transitada em julgado,
que decide pela inconstitucionalidade da exigéncia do
FINSOCIAL, ndo prevalece em face do entendimento expresso
em sentido contrario do Supremo Tribunal Federal. Aplicagéo,
na espécie, do principio da isonomia.

Recurso nido conhecido, em parte, por opg¢io pela via
judicial, e negado na parte conhecida.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:

AUTOLATINA BRASIL S/A.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Segundo Consclho de
Contribuintes: I) por maioria de votos, em ndo conhecer do recurso, em parte, por opcio
pela via judicial. Vencidos os Conselheiros Valmar Fonséca de Menezes (Suplente) e Mauro
Wasilewski; e 1) na parte conhecida: a) por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar
de prescrigdo; e b) no mérito, pelo voto de qualidade, em negar provimento ao recurso.
Vencidos os Conselheiros Antonio Lisboa Cardoso, Mauro Wasilewski, Maria Teresa Martinez
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Lopez ¢ Francisco Mauricio R. de Albuquerque Silva, que apresentaram declaragio de voto. Fez
sustentacdo oral, pela recorrente, o Dr. Oscar Sant’anna Freitas de Castro.

Sala das Sessoes, em 16 de outubro de 2001

Otacilio Dantys Cartaxo

Presidente
ato Scef{(%}\(ﬁ%gd
Relator

Participou, ainda, do presente julgamento o Conselheiro Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz.
Eaal/cf
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Recorrente : AUTOLATINA BRASIL S/A

RELATORIO

Trata o presente processo do Auto de Infragdo de fls. 32 a 36, lavrado para
exigir da empresa acima identificada as Contribui¢des para o Fundo de Investimento Social —
FINSOCIAL dos periodos de apuragio de janeiro a margo de 1992, tendo em vista a sua falta de
recolhimento. A autoridade autuante expressamente ressalva, no langamento, que se trata de
crédito tributario com a exigibilidade suspensa em face da propositura de agio judicial com o
deferimento de medida suspensiva da exigibilidade, nos termos do art. 151, incisos I e IV, do
CTN.

Devidamente cientificada da autuagio (fl. 34), a interessada tempestivamente
impugnou o feito fiscal por meio do arrazoado de fls. 39 a 46 e documentos de fls. 47 a 82. Em
preliminar, pede a nulidade do Auto de Infracdo em face da falta de descrigdo do fato, requisito
expressamente previsto no art. 10, III, do Decreto n® 70.235/72, o que viola os principios
constitucionais e legais do contraditorio e da ampla defesa. No mérito, discorda da aplicagio da
multa imposta, dizendo que propds agdo judicial ¢ obteve medida suspensiva da exigibilidade do
crédito tributdrio antes do vencimento, antes, portanto, de existir a mora. Acrescenta que as
empresas estavam dispensadas de entregar a DCTF referente aos fatos geradores ocorridos em
1992, em face da IN SRF n° 68/93, portanto, ndo ha que se falar em falta de declaragfio. Entende
que a penalidade somente poderia ser aplicada desde que, uma vez julgado definitivamente o
feito, o crédito ndo fosse pago no prazo de 30 dias.

Igualmente, rebela-se com a exigéncia de juros de mora, sustentando que
somente o crédito ndo pago no vencimento pode ser acrescido desses encargos, e que, no caso
concreto, ndo houve mora. A exigéncia dos juros implicaria na violagdo do livre acesso ao Poder
Judiciario garantido constitucionalmente,

A autoridade julgadora de primeira instincia, pela decisdo de fls. 126 e seg.,
manteve em parte o crédito tributario langado, determinando a exclusio da multa aplicada em
face da suspensdo da exigibilidade do crédito tributirio, bem como da parcela que excedeu a
contribuicdo calculada a aliquota de 0,5%. No mérito, considerou que houve “desisténcia” do
processo administrativo pela propositura da agdo judicial. Da decisdio que exonerou parte da
exigéncia houve a interposicdo de recurso de oficio, que permaneceu no processo original (n°
10880.048617/93-83). Em face da interposicdo de recurso voluntério contra o crédito tributario
mantido, houve a formagdo de autos apartados que deram origem ao presente processo.

Inconformada com a decisio monocratica, a interessada interpés recurso
voluntario dirigido a este Colegiado (fls.148 e seg.), no qual sustenta a inexigibilidade da
contribui¢do ao FINSOCIAL por qualquer aliquota. De fato, informa que a 4°. Turma do
Tribunal Regional Federal da 3% Regifio, por unanimidade de votos, manteve a decisio de
primeira instdncia no sentido de ndo ser devido o FINSOCIAL a partir de junho de 1991. Os
recursos especial e extraordinério interpostos pela Unido Federal ndo foram admitidos pelo Vice-

/ot



15

22 CC-MF
Fl.

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

Processon® : 13819.001893/00-11
Recurson® : 115.792

Acordion® : 203-07.720

Presidente do TRF e o agravo de instrumento contra o despacho que negou seguimento ao
recurso extraordindrio também foi rejeitado por despacho do Ministro Carlos Velloso

(documento de fl. 237). Segundo a recorrente, a decisfio judicial favoravel 4 empresa transitou
em julgado em 06/03/95.

A recorrente fez juntar, ainda, certidio da Justica Federal, expedida pela §°
Vara Federal de Sdo Paulo (doc. de fl. 241) na qual hé o esclarecimento no sentido de que a

decisao considerou indevida a contribuigéo para o FINSOCIAL no perfodo posterior a junho de

1991. A Umidio Federal ndo ajuizou agdo rescisoria em relago ao julgado, tendo transcorrido in
albis o prazo para tanto. Em razdo disso, diz que qualquer execugdo decorrente do presente

processo resultard inexoravelmente na sua extingéo por forga do artigo 267, inciso V, do Cédigo
de Processo Civil.

Acrescenta que a Procuradoria da Fazenda Nacional, em processo sobre o
mesmo assunto e de interesse da recorrente, exarou parecer no sentido de que as contribui¢Ses
para o FINSOCIAL ndo s3o devidas pela recorrente sob qualquer aliquota, em respeito a
soberana decisdo judicial transitada em julgado, parecer este que reproduz, em parte, a fl. 147,
esclarecendo que o referido parecer alcanga o presente processo, jd que, em seu requerimento,
expressamente pede o cancelamento do crédito objeto do Processo n® 10880.048617/93-83. Pede,
em razdo disso, ¢ por economia processual, o cancelamento da cobranga em comento, ja
considerada improcedente por todas as esferas.

Alega, também, que o crédito tributario ndo pode ser objeto de cobranca em
face da prescrigfio, uma vez que decorridos mais de cinco anos da suposta constitui¢fio definitiva
do crédito tributario, ex vi do disposto no art. 174 do CTN.

Entende, por fim, que nfo renunciou ao direito de recorrer na esfera
administrativa, como decidiu a autoridade julgadora de primeira instincia, j& que propds a agiio
judicial antes da lavratura do Auto de Infragfo. Cita, em reforco a sua tese, o Acordio n°
201-71.671, da lavra da ilustre Conselheira Luiza Helena Galante de Moraes, bem como parte da
Exposigdo de Motivos da Lei n°® 6.830/80 e dos RE n°s 113.367-8 ¢ 107.698-4, relatados pelos
Ministros Moreira Alves e Néri da Silveira.

Pede, em conclusdo, o recebimento das razdes como recurso voluntario dirigido a
este Conselho, € sua admissibilidade sem a exigéncia contida no art. 32 da Medida Proviséria n°
1.973-64/00, em face da medida liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranga n°
2000.61.14.003997-2 (fls. 251 ¢ 252).

E o relatério. é‘
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VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR RENATO SCALCO ISQUIERDO

O recurso ¢ tempestivo. Relativamente ao depdsito recursal, a recorrente
obteve medida liminar judicial que lhe assegura o recebimento e o processamento do recurso

voluntario independentemente do referido depdsito.

Ha, entretanto, uma questfio preliminar a ser enfrentada sobre o cabimento do
presente recurso voluntario. A r. decisdo da Delegacia de Julgamento, apds tecer consideragGes
sobre a existéncia de processo judicial tratando sobre o mesmo objeto declara definitivamente

constituida a exigéncia tributaria na esfera administrativa (muitas dessas decisdes, ¢ importante
destacar, sfo formalizadas sob a forma de despacho, e nio preenchem, em principio, os
requisitos legais, ndo contém relatério, nem conclusdo e ordem de intimagdo, tal como exige o
art. 31 do Decreto n.* 70.235/72 — o que ndo € o caso da decisdo recorrida, no presente processo,
que contém todos os requisitos de uma decisdo, tal como exige o referido Decreto e demais
normas administrativas que tratam do assunto).

H4, inclusive, orientacdo administrativa, contida no Memorando COSIT n.°
195/96, que determina o ndo encaminhamento dos recursos voluntirios aos Conselhos de

Contribuintes contra as decises que declararem a definitividade da exigéneia na esfera
administrativa em razio da aplicagio do Ato Declaratdrio Normativo COSIT n.° 03/96, quando
houver a opgdo pela via judicial por parte do contribuinte.

Ocorre que a declaracdo de defintividade, mesmo ndo examinando o mérito,
tem contetdo decisorio, tal como uma sentenga judicial terminativa que extingue o processo sem

julgamento do mérito. Alids, a decisio do Delegado de Julgamento guarda inteira
compatibilidade com a sentenga terminativa, para a qual a lei processual nio exige maiores

formalidades, como as exigidas da sentengas de mérito. Diz Moacyr Amaral dos Santos, quando
trata dos requisitos da sentenga terminativa:

“Essas sentengas, que ndo exigem a Solenidade das definitivas, serdo
proferidas em forma concisa: ‘Nos casos de extingdo do processo sem
julgamento do mérito, o juiz decidird em forma concisa’ (Cod. Proc. Civil, art,
459, parte final). Assim, o relatorio serd breve; a fundamentacdo de fato e de
direito, quanto ao merito, serd dispensada substituida pela fundamentacéo,
também suscinta, da causa que levar a declarar extinto o processo: o

dispositivo consistird nessa declaragio (..)” (Primeiras Linhas de Direito
Processual Civil, 5" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1981, V. 3, p. 21)

Evidentemente o contelido dessa decisdo pode ser objeto de recurso, sob pena
de se subtrair uma instancia de julgamento. Ndo hd norma processual restringindo o recurso

nesses casos. Logo, deve-se adotar a norma geral contida na lei processual que prevé a
possibilidade de interposi¢o de recurso voluntario contra a decisdio de primeira instincia (art. 33
do Decreto n.° 70.235/72). A autoridade julgadora pode equivocar-se na aplica¢do da norma que
determina a ndo apreciagdo da impugnagio na esfera administrativa, € a instincia superior pode
reformar essa decisdo, corrigindo-a. Ou, se corretamente aplicada, confirmar a decisido recorrida.
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E a aplicagdo do sistema do duplo grau de jurisdigdo em sua plenitude, que ndo se limita apenas
a revisdo das decisbes de mérito, mas também as de caréter formal.

Ha precedentes nesse sentido, inclusive expressamente previsto em norma
administrativa, que admite a instauragdo do processo (fase litigiosa do procedimento, nas
palavras da lei) para decidir questdo formal, como € o caso do Ato Declaratério Normativo
COSIT n.° 15/96. Estabelece a referida norma:

“Expirado o prazo para impugna¢do da exigéncia, deve ser declarada a
revelia e iniciada a cobran¢a amigdvel, sendo que eventual peticdo,
apresentada fora do prazo, ndo caracteriza impugnagdo, ndo instaura a fase
litigiosa do procedimento, ndo suspende a exigibilidade do crédito tributdrio
nem comporta julgamento de primeira instdncia, salvo se caracterizada ou
suscitada a tempestividade, como preliminar.” (grifei)

Instaurado o contraditério em relagdo & tempestividade da impugnagio, e por
falta de norma que estabeleca restri¢iio ao direito de acesso a instincia recursal, é manifesta a
possibilidade do sujeito passivo de interpor recurso contra a decisio (de carater formal, portanto
terminativa) que declarar a intempestividade da defesa. Situagdio semelhante ocorre na presente
hipétese, e a decisdo, embora terminativa, ¢ suscetivel de revisdo por meio de recurso voluntario.

Por esses motivos, entendo que cabe a apreciagiio por esta instincia da decisdo
da Delegacia de Julgamento. Isso, porque a impugnagio suscitava, como matéria de defesa, a
impossibilidade do langamento do crédito tributdrio objeto de suspensio de exigibilidade, ou
parte dele, no caso conereto, a multa e os juros.

Dessa forma, entendo cabivel o recurso contra a decisdo da Delegacia de
Julgamento.

Entendo, por outro lado, que o crédito tributdrio objeto do presente processo
nao se encontra prescrito, pela simples razdo de que o prazo de prescri¢do tem o seu termo inicial
somente quando da decisdo administrativa definitiva, o que ndo ocorreu ainda. Ndo ha que se
falar em prescrigio intercorrente, conforme posi¢do pacifica expressa pelo Supremo Tribunal
Federal em decisdo bastante conhecida. Rejeito, portanto, a preliminar de prescrigéo.

No mérito, a deciso recorrida ndo merece reparos. De fato, ao propor a agdo
judicial para questionar a constitucionalidade da exigéncia da COFINS a recorrente “desistiu” do
processo administrativo, desisténcia essa que se opera ex lege, e independe de qualquer
manifestagdo expressa nesse sentido. De fato, ao optar pela discussio da legitimidade da
exigéncia fiscal no dmbito do Poder Judicirio, ndo ha mais motivos para que a autoridade
administrativa manifeste-se sobre o assunto, ja que a decisdo judicial prevalecerd em qualquer
circunstéancia. Essa “rentncia”, em verdade, decorre de expressa disposic¢do de lei. Diz o art. 38 ¢

seu paragrafo, da Lei n® 6.830/80, verbis:

“Art. 38. A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé é
admissivel em execugdo, na forma desta Lei, salvo as hipéteses de mandado de

[t
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seguranga, agdo de repeticdo de indébito ou acdo anulatéria do ato
declarativo da divida, esta precedida do depésito preparatorio do valor do
debito, monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e
demais encargos.

Pardagrafo unico. A propositura, pelo contribuinte, da agdo prevista neste

artigo importa em renuncia ao poder de recorrer na esfera administrativa e
desisténcia do recurse acaso interposfo.” (negritei)

A lei € clara: a propositura de agdo judicial importa em rentincia ao poder de
recorrer na esfera administrativa. E nio se diga que a acdo declaratoria de inexisténcia da relagéo
juridico-tributaria (cuja caracteristica principal € o fato de ser proposta antes da formalizagdo do
langamento), por ndo estar arrolada no caput do artigo antes transcrito, nio enseja os efeitos
previstos no paragrafo. Essa conclusio equivocada decorre de uma interpretagdo gramatical da
norma. O Superior Tribunal de Justi¢a, examinando o exato alcance desta norma juridica, assim

vem decidindo:

"TRIRUTARIO. EMBARGOS DO DEVEDOR. EXIGENCIA FISCAL QUE
HAVIA SIDO IMPUGNADA POR MEIO DE MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO, RAZAO PELA QUAL O RECURSO MANIFESTADO PELO
CONTRIBUINTE NA ESFERA ADMINISTRATIVA FOI JULGADO |
PREJUDICADO, SEGUINDO-SE A4 INSCRICAO EM DIVIDA E
AJUIZAMENTO DA EXECUCAQO.

Hipotese em que ndo ha falar-se em cerceamento de defesa e,
conseqiientemente, em nulidade do titulo exeqiiendo. Interpretagdo da norma

do art. 38, pardgrafo unico, da Lei n* 6.830/80, que ndo faz distin¢do, para os
efeitos nela previstos, entre agdo preventiva e agdo proposta no curso do
processo administrativo. Recurso provido. " (Recurso Especial n° 7.630-RJ, 2*
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, DJU de 22/04/91)

O aresto judicial acima transcrito nio deixa margem a duividas, estabelecendo
com toda a clareza as conseqiiéncias no caso de propositura de ac¢do judicial por parte do
contribuinte, inclusive nos casos de agdo que se antecipa ao langamento (as chamadas ag¢ies
declaratérias de inexisténcia de relagdo juridico-tributaria - que, alids, ndo tém natureza
declaratéria), e a inevitive] incidéncia da norma contida no paragrafo unico do art. 38 da lei
mencionada.

Assim, relativamente as matérias objeto da agfo judicial proposta pela
recorrente, nio mais é permitida a sua apreciagdo pela autoridade administrativa, como
corretamente decidiu a autoridade julgadora monocratica.

Finalmente, com relagéo a decisdo judicial transitada em julgado no sentido de
que a recorrente nada deve a titulo de FINSOCIAL, penso ndo haver qualquer descumprimento a
ela. Primeiramente, porque o langamento foi formalizado muito antes de a referida decisdo ter
sido proferida. A decisdo e seu trinsito em julgado ocorreram apds a formalizagdo do
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langamento, mas antes do encerramento do processo administrativo fiscal, no qual discute-se
guestdes que vio além do objeto da acgdo judicial, como a incidéncia de multa e juros.

Mas também nesse interregno, entre o langamento ¢ a solugdo do presente
processo administrativo, ocorreu a decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal no sentido

de que a exigéncia do FINSOCIAL ¢ constitucional até a sua substitui¢do pela COFINS em abril

de 1992, sendo inconstitucionais apenas as majoragdes de aliquota. No caso presente, a
contribuigdo estd sendo exigida apenas & aliquota de 0,5% (o valor que excedia a esse limite foi

devidamente cancelado), estando em total consondncia com a posi¢do do STF a esse respeito.

O reconhecimento de que a coisa julgada nao prevalece em face da decisfo do
Supremo Tribunal Federal em sentido contrario nos Conselhos de Contribuintes ndo € novidade.
Reporto-me aos bem langados argumentos da ilustre Conselheira Sandra Maria Faroni, do
Primeiro Conselho de Contribuintes, no Acorddo n® 101-92.593, de 16 de margo de 1.999, que,
embora tratando da Contribuigdo Social sobre o Lucro, suas conclusdes aplicam-se integralmente
ao presente caso.

"A empresa argumenta estar protegida pelo instituto da "coisa julgada’,
dizendo ser detentora de sentenga transitada em julgado, desobrigando-a do

recolhimento da Contribuicdo Social com base na Lei 7.689/88.

A questdo da constitucionalidade da contribuicdo social instituida pela Lei
7.689/88, que vinha sendo objeto de decisées divergentes pelos juizes e
tribunais inferiores, foi, afinal, decidida pelo Pleno do Supremo Tribunal
Federal, que, em julgado de 29.06.92 (RE 146.733-SP) declarou sua
constitucionalidade, exceto quanto ao art. 8° do referido diploma legal (apos o
que a jurisprudéncia assim restou pacificada).

No presente caso, a recorrente questionou junto ao Poder Judicidrio, em agdo
declaratoria, a constitucionalidade da Coniribuicdo Social instituida pela Lei

7.689/88, obtendo sentenga favordvel que transitou em julgado.

O alcance dos efeitos da coisa julgada material, especialmente quando se trata
de agoes tributdrias, de natureza continuativa, é questdo tormentosa, em cujo
oceano vagueiam a doutrina e a jurisprudéncia pdtrias.

Oportuno transcrever alguns excertos de votos na Agdo Rescisoria n° 1.239-9-
MG, por meio da qual se tentava desconstituir decisGo dada em Recurso
Extraordinario em Agdo de Execugdo, em que saiu vencedor o Estado de
Minas Gerais. A Cooperativa de Consumo dos Servidores do DER/MG,

executada como devedora, sustentava a tese de ser a divida inexigivel, eis que
decisdo anterior transitada em julgado tornou expressa a declara¢do de que
ndo se sujeitava ela ao ICM enquanto cooperativa e vendendo produtos a seus
associados. Vencedora a Fazenda exeqiiente, foi a sentenca reformada por
acorddo que entendeu que a sentenga proferida anteriormente, considerando
intributdaveis as operagdes, tornou-se imutavel e eficaz em rela¢do a todos os
fatos futuros. O Estado de Minas Gerais interpos Recurso Extraordindrio, cujo

#‘ 8
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relator foi o Ministro Rafael Mayer, decidido conforme acorddo que tem a
seguinte ementa:

ICM - Coisa julgada. Declara¢do de intributabilidade. Sumula 239- A

declaracdo de intributabilidade, no pertinente a relacées juridicas originadas
de fatos geradores que se sucedem no tempo, ndo pode ter o carater de
imutabilidade e de normatividade a abranger eventos futuros. Recurso

extraordinario conhecido e provido.’

O Ministro Rafael Mayer, relator do Recurso Extraordindrio, assim se
manifestou.

‘... Na verdade, a declaracdo de intributabilidade, no pertinente a relagées
juridicas originadas de fatos geradores que se sucedem no tempo, ndo pode ter
o carater de imutabilidade e normatividade a abranger os eventos futuros. A
exigéncia de tributos advinda de fatos imponiveis posteriores aos que foram
contemplados em determinado julgado, embora se verifique entre as mesmas
partes, e seja 0 mesmo tributo, abstratamente considerado, ndo apresenta o
mesmo objeto e causa de pedir que a demanda anteriormente decidida. Esse o

sentido da Stimula 239, com a qual conflita 0 acorddo recorrido. Por isso,
conhego do recurso, pela divergéncia, e lhe dou provimento.”

O eminente tributarista Professor José de Souto Maior Borges em brilhante
parecer produzido, em junho do ano ultimo, versando sobre os limites
constitucionais € infraconstitucionais da coisa julgada tributaria (contribuicdo
social sobre 0 lucro), assim se manifestou;

.. 3.6. Agora, fazer prevalecer decisGes hierarquicamente inferiores,
excludentes do gravame, contra decisdes do STF, é subversdo da hierarquia,
problema inconfundivel com a questdo de simples altera¢do jurisprudencial (p.
ex., da jurisprudencia de um mesmo tribunal). E fazer prevalecer ad futurum a
decisdo judicial pela inconstitucionafidade da contribui¢do restrita as partes
(controle difuso) é estabelecer um regime juridico privilegiado, que ndo
encontra, esse sim, guarida na CF, antes ¢ constitucionalmente repudiado.
Efeito de um julgado ndo deve, nunca, importar rutura da CF, sobretudo do
mais eminente dos seus principios: a isonomia.

.. 4.1. ... A persistir o entendimento de que, por forca do julgado, certas

empresas estariam exoneradas para sempre da contribui¢do social, ter-se-ia
por portas travessas uma isen¢do atipica, ao arrepio do principio da

legalidade tributaria (CF, arts. 5° Il e 150, I, CIN, arts. 97, VI e 175, 1), i.e.,

por via diretamente jurisdicional.

... 4.7. E, na medida em que somente algumas empresas seriam detentoras do
estranho privilegio, ter-se-ia a subversdo da ordem constitucional. A ordem
econémica ... observard, dentre outros principios, o principio (e ndo Zzples

9
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norma) da livre concorréncia entre empresas ... Como poderd ser "livre” uma
concorréncia entre empresas se umas pagam e outras ndo a contribuigdo
social? Estranha invocagdo da coisa julgada: o processual se contrapondo e
anulando o constitucional,

... 6.3. A "guarda da Constitui¢do” é uma clausula-sintese. Seu campo material
de validade abarca, na sua universalidade de significacdo, a competéncia toda

do STF.

... 6.4. Ndo ha como afastar-se a posi¢do de proeminéncia das decisées do STF
no contraste com as de quaisquer outros tribunais do Pais, mesmo sob a
invocagdo da protegdo da coisa julgada. Esse feito a coisa julgada ndo tem,
porque ele equivaleria a uma derrogagdo parcial da cldusula-sintese, na

medida em que prevalecessem as decisées jurisdicionais em contrdrio, sob a
invocagdo da coisa julgada que desconsiderasse esses limites constitucionais

... 0.5. A CF protege a coisa julgada, sem no entanto determinar-lhe os limites
objetivos e subjetivos. Como estdo no campo da indeterminagdo
constitucional, esses limites sdo infraordenados com relacdo aos limites
constitucionais - quaisquer deles. Logo, a clausula sintese da competéncia do
STF é, sob esse aspecto, sobreordenada. O que lhe revela a eminéncia, antes
uma proeminéncia: a coisa julgada ndo pode ter o efeito de derrogar
(=revogar parcialmente), a cliusula sintese: o STF é o guardiio da CF, E
este um limite constitucional a eficdcia da coisa julgada ... A invecagdo da
coisa julgada na hipdtese de débitos posteriores ao julgado é simplesmente
impertinente. Viola regra da dialética processual: a da pertinéncia. Violagao
oculta pela caracteriza¢cdo exclusiva da coisa julgada como instituto de
direito processual. E estudada, como se ndo tivesse nenhuma implicacdo com
a ordem constitucional. Estando os seus limites fixados na ordem
infranconstitucional, a coisa julgada, ndo pode prevalecer contra a CF... ',

(grifei)

Ressalte-se que, no caso julgado pelo Primeiro Conselho de Contribuintes, a
questdo refere-se a langamento de crédito tributario de perfodos-base posteriores a decisdo
judicial, enquanto o presente diz respeito a periodo de apuragdo ocorrido durante a tramitagio do
processo judicial € a respectiva decisdo expressamente o alcanga.

Penso, contudo, embora constituam situagdes diferentes em razio do aspecto
temporal, sejam os mesmos fundamentos validos para a presente questio, ja que alicercados no
principio da isonomia, que ndo pode, ao meu ver, ser relativizado.

Reconhecer os efeitos da coisa julgada apenas para os periodos de apuragio
anteriores ao transito em julgado da decisdio, no presente caso, seria reconhecer igualmente a
ineficicia da presente decisdo, j4 que se trata de obrigagdo tributaria surgida no decorrer do
processo judicial.
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Valho-me, a esse respeito das ligdes de Humberto Todoro Junior a proposito da

fungdo instrumental do processo € seu objetivo maior: a busca da justica. Assim trata o tema o
ilustre processualista:

“Com efeito e importante ressaltar, desde logo, que o processo deixou de ser
tratado apenas com o frio método de compor litigios, para se transformar no
veiculo de satisfagdo do direito civico e fundamental de todos a tutela
jurisdicional. Visto como garantia de acesso a Justica, no mais amplo e

irrestrito sentido, o devido processo legal apresenta-se como o processo justo,
isto é, o instrumento que apenas Serve a composi¢do de litigios, mas que
assegura a melhor e mais justa solu¢do do conflito, segundo os padrées éticos
e os anseios gerais de justica do meio social,

Os operadores do direito processual, juizes e tribunais, tém, portanto, sobre
suas costas, uma relevantissima missdo, que é o encargo de tornar realidade a
atual garantia de pleno acesso a Justiga pelas vias do devido processo legal ou
processo justo. Dentro de tal otica o que se reclama do processo ¢ o resultado,

com toda a sua carga de eficdcia e justica para tutelar o direito do litigante
que tem a seu favor a ordem juridica. Ndo sao suficientes, para esse mister, a
ciéncia, a técnica e a erudi¢do dos aplicadores da lei processual. Muito mais
que o tecnicismo, revela-se decisivo o espirito publico, a compreensdo social
do drama vivido no momento da operagdo jurisdicional e o proposito de fazer
com que a aplicagdo do direito, pelo ato de julgar, corresponda, ao mdximo, a
garantia fundamental do processo eficaz e justo. (...)

O juiz contempordneo esta syjeito a um pacto politico-moral de atuar como
agente do poder por meio de decises submetidas invariavelmente a ‘uma
exigéncia de legitimidade’ e nessa qualidade ndo pode se eximir da
responsabilidade pelos resultados inadequados dos julgamento que profere,
imputando por inteiro ao legislador ‘a justica ou injustica da sua decisdo’
(Modesto Saavedra, ‘Interpretacion Judicial del derecho y democracia’, in
AJURIS, 68/300).

Muito pelo contrario, cabe ao juiz responder pelo injusto que de sua sentenga
decorre para as partes. Por isso vé-se obrigado ‘a adotar uma posigdo de
mediador entre a lei e seus destinatdrios, ou seja, entre o proposito do
legislador e as expectativas do cidaddo’ (Idem, ibidem). Nesse mister de
mediador e conciliador, pode se levado a poderar aquilo que o técnico, o
doutrinador, ndo alcanca de ordindrio, porque movido apenas pelo ‘interesse
cognitive . Ao juiz afetam os dados de angustia e urgéncia daquele que tem de
submeter sua vida a regra legal e, por isso, tem, muitas vezes de for¢ar a
hermenéutica para descobrir um sentido para a norma diante do drama
concreto que a especulacdo do estudioso apenas ndo alcangaria (Saavedra,
ob. cit, loc. cit). (...)

A Suprema Corte tem sabido utilizar essa concepg¢do ética do processo de
adapta¢do e aprimoramento do direito positivo, pois jd teve oportunidade de

acentuar que a arte de julgar deve ser assim balizada: & }’
11
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‘Oficio judicante. Postura do Magistrado. Ao examinar a lide, o magistrado

deve idealizar a solugdo mais justa, considerada a respectiva formagdo
humanista. Somente apos, cabe recorrer & dogmadtica para, encontrado o

indispensavel apoio, formalizd-la’ (STF, 2° T, RE 111.787-GO, Rel. Min.
Marco Aurélio, ac. De 16.4.91, RTJ 136/1.292).

2. O Direito positivo e os preceitos morais

O ordenamento juridico, embora prescinda de outro apoio para impor-se que
a autoridade de onde emana, nunca se desvenciliou, nem mesmo literalmente,
dos principios éticos, pois sem se conectar com eles ndo se pode pretender
alcangar o justo, pelo qual a lei se propée a lutar.

A justica é anterior ao Direito e é em seu nome que historicamente se forjam
os ordenamentos juridicos. E um dado ético antes que juridico. Dai que, sob a
forma de principio, o justo pencira todo o sistema juridico e se faz presente
como a maior forca influente sobre os métodos e critérios de interpretagio e
aplicagdo das normas juridicas.

Aos principios morais a todo instante recorrem ndo so os intérpretes, como o

proprio legislador. Até mesmo a Lei Maior deles se vale para estruturar o
Estado e tragar as regras e garantias fundamentais. (..)

Faz parte, portanto, da ideologia de nosso regime constitucional a valorizagdo
dos principios éticos e a condenagdo firme da improbidade. Na ordem juridica

privada nunca foi diferente. Embora redigido o Codigo Civil numa época de
exacerbado positivismo, que conduziy Seus redatores a evitar a enunciacdo
genérica de maximas morals em seu texto, sempre se reconheceu que todo o
arcabougo de nosso direito privado se apoiava, entre outros, sobre os
principios éticos da submissdo aos bons costumes, de tal sorte a prevalecer,
por exemplo, a nulidade do negocio juridico de objeto imoral, e a reprimir-se
0 enriquecimento sem causa e qualquer forma de locupletamento indevido.”"

Destaque-se que ha uma corrente doutrinaria que defende expressamente a
invalidade das decisdes judiciais, mesmo transitadas em julgado, que contrariem normas
constituctonais. Segundo o Prof. Candido Rangel Dinamarco, as sentencas que violam normas
constitucionais encontram nessas normas obstaculo para surtir efeitos.”

A esse proposito, Teori Albino Zavascki, em obra intitulada Eficacia das
Sentencas na Jurisdigdo Constitucional, assevera:

“(..) resolvida a questdo constitucional pelo guardido da Carta Magna, as
eventuais divergéncias interpretativas porventura existentes na jurisprudéncia
dos tribunais perdem, do ponto de vista institucional, toda e qualquer

! Humberto Teodoro Jinior, O Direito Positivo e os preceitos morais, pags. 261/269, apud José Delgado, Voto no
Resp 240.712/3P, DOU 24/04/2000
2 Candido Rangel Dinamarco, A Nova Era do Direito Processual. é

12
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relevancia. (...) O STF é o guardido da Constituigdo. Ele é o orgao autorizado
pela propria Constitui¢do para dar a palavra final em temas constitucionais. A
Constituicdo, destarte, ¢ o que o STF diz o que ela é. Eventuais controvérsias
interpretativas perante outros Tribunais perdem, institucionalmente, toda e
gualquer relevincia perante o pronunciamento da Corte Suprema. Contrariar
o precedente tem o mesmo significado, o mesmo alcance, em termos
pragmdticos, que o de violar a Constitui¢do.™

Igualmente pertinente as ligSes de Teresa Alvim Wambier e José Miguel
Medina a esse respeito:

“(...) pode-se cogitar de decisdo que ndo tenha aplicado determinado texto
legal por considera-lo inconstitucional. Posteriormente, sobreviria decisdo do

STF considerando o dispositivo legal que ndo foi aplicado como sendo
constitucional. (...) Tem-se, nesse caso, verdadeira negativa de vigéncia a lei
federal, que, como se sabe, é mais do que mera contrariedade a lei. Ndo
aplicar a lei ¢, na verdade, a forma mais violenta de se a violar. (...) se, de um
lado, é verdade que as decisées proferidas incidenter tantum ndo vinculam, de
outro lado, quando tém lugar, esta decisées incidentes, reiteradamente no
mesmo sentido, parece que se pode dizer ser essa a posigdo do orgdo, cuja a
principal fun¢do é a de ‘dizer o que a Constituigdo Federal diz e conformar o
resto do ordenamento juridico a sua dic¢do’; 0 STF.

O mesmo pensamos poder dizer-se da interpretagdo ‘constitucionalizante’ de
determinada norma. Se passa a prevalecer, de modo evidente, posi¢do no STF,
a respeito de ser correta a interpretagdo x (e ndo y) de determinado
dispositivo, porque a interpretagdo y seria incompativel com a Constituicdo
Federal, as decisées com base na interpretacio y serdo rescindiveis.’”™

Penso que deva prevalecer a posic¢do jurisprudencial do STF ainda que se tenha
exaurido o prazo para a agfo rescisoria, em face da possibilidade de apreciagdo da questio na
esfera administrativa, que se manteve pendente durante todo o tempo de tramitagdo do processo
judicial e da superveniente posi¢do do STF sobre a questdo constitucional de fundo.

A respeito da possibilidade de se reconhecer a ineficdcia da coisa julgada,
mesmo apos O prazo para propositura de agdo resciséria, de total pertinéncia as ligdes de
Francisco Barros Dias, sobre o que se passou a denominar coisa julgada inconstitucional®:

* Teori Albino Zavascki, Eficdcia das Sentencas na Jurisdigdo Constitucional, pp. 39 e 135

* Teresa Arruda Alvim Wambier; José Miguel Garcia Medina, O Dogma da Coisa Julgada, p. 135.

SA propésito dessa expresso “coisa julgada inconstitucional”, o Prof. Candido Rangel Dinamarco registra que “E
inconstitucional a leitura clssica da garantia da coisa julgada, ou seja, sua leitura, com a crenca de que ela fosse
algo absoluto e, como era hébito dizer, capaz de fazer do preto, branco e do quadrado, redondo. A irrecorribilidade
de uma sentenga ndo apaga a inconstitucionalidade daqueles resultados substanciais politica ou substancialmente
ilegitimos que a Constituicdo repudia. Dai a propriedade e a legitimidade sistemética da locugdo, aparentemente
paradoxal, coisa julgada inconstitucional.”

13
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“A coisa julgada inconstitucional estd a merecer da classe juridica brasileira

uma nova postura, diante das situages constrangedoras que vem sofrendo o
judicidrio, em face a perplexidade dos jurisdicionados em se depararem com
circunstdncias inexplicaveis, baseadas em disparidades de julgamentos, sem
que nada possa ser feito, uma vez que tais situacdes se agravam ainda mais

quando acobertadas pelo manto da coisa julgada.

Essa situagdo se apresenta com maior gravidade quando a coisa julgada
inconstitucional se produziu sem que o processo tivesse chegado ao Supremo

Tribunal Federal, uma vez que, em qualquer hiptese, apds o trénsito em
julgado e ultrapassado o prazo para uma possivel resciséria. (...)

Ademais, como afirma PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA® “Apenas em
um dos incisos do art. 483, que congrega as taxativas hipoteses de rescisoria,
se tangencia a tese da unicidade do Direito, quando se permite a rescisdo se a
sentenga violar literal disposi¢do de lei. Contudo, essa timida referéncia ndo
garante a wunicidade, seja porque o qualificativo “literal” permite
expressamente que decisdes erradas sejam mantidas, tanto que a

jurisprudéncia ¢é pacifica em ndo reconhecer a possibilidade da resciséria,
ainda que a sentenga padega de evidente erro, se adotou tese razodvel, se o
assunfo € controvertido, se houve d época de sua prolagio vacilo
jurisprudencial, ainda que depois tenha se pacificado a tese oposta a do

julgado etc., seja também porque o curto prazo decadencial da resciséria
termina por assegurar a imutabilidade definitiva dos erros de julgamento”(...).

O principio da legalidade, enunciado no art. 5, inciso I, da Constituicdo
Federal, como sendo aquele em que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, encontra, nas palavras de
JOSE AFONSO DA SILVA, a seguinte explicagdo: “O principio da legalidade
é nota essencial do Estado de Direito. E, também, por conseguinte, um
principio basilar do Estado Democratico de Direito, como vimos, porquanto é
da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituigdo e fundar-se na
legalidade democratica. Sujeita-se ao império da lei, mas da Ii que realize o
principio da igualdade e da justiga ndo pela sua generalidade, mas pela busca
da igualizagdo das condicdes dos socialmente desiguais.(...)

As decisbes judiciais, por conseguinte, deverdo se sujeitar, primeiro, aos

ditames da Constituido, segundo aos ditames legais, quando estes estiverem
conforme o texto Magno. Afora essas circunstdncias é querer o impossivel e o
imagindrio, dentro de uma ordem juridica que ndo autoriza outra
alternativa. "’

® In “Contribuigdo 4 Teoria da Coisa Julgada”. RT. Sdo Paulo. 1.997, pag.107.
Franciso  Barros Dias, Breve Andlise sobre a Coisa Julgada Inconstitucional, in
http:/fwww jfm.gov.br/docs/doutrinal29. doc

-
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No mesmo sentido, Wilson Leite Corréa defende a invalidade da coisa julgada
inconstitucional, assim lecionando:

“A constituigdo de determinado direito subjetivo pressupée a observancia da
Constituigdo. Em ordenamentos juridicos como o nosso, em que existe a
supremacia da Constituicdo, todo ato administrativo, legislativo, judicial ou
particular, deve guardar consondncia com o texto constitucional, sob pena de

invalidade.

Desse modo, toda vez que, por exemplo, vir a formar-se coisa julgada material
formalmente perfeita, em estrita consondncia com os dispositivos processuais,
mas com ofensa a Constitui¢do, a solugcdo devera ser em favor da disposic¢do
constitucional. Na verdade, em caso de ofensa a Carta Magna, o Direito
Adquirido. a Coisa Julgada e o ato juridico perfeito, ndo chegam sequer a
formar-se, uma vez que pressuposto de validade de qualquer ato juridico é a

consondncia com a Constituigdo. O que existe in casu é um suposto direito
subjetivo, que do ponto de vista juridico-constitucional inexiste juridicamente.

()

Maior problema surge, quando preclusas as vias impugnativas e formada a
denominada coisa soberanamente julgada, com o decurso in albis do prazo
para rescindir o julgado, pois conforme disposi¢do processual decorrido esse
prazo a decisdo torna-se imutavel.

Para lograr alguma conclusdo a respeito, necessdrio antes ter-se em mira o
disposto nos arts. 245, § unico, 267, § 3° 301, §4°e 3031 todos do CPC, que
sistematicamente permitem ao Juiz, mesmo apos a contesta¢do, a qualquer
tempo e grau de jurisdi¢do, reconhecer a existéncia das ditas nulidades
absolutas, podendo fazé-lo até de oficio.

Nesse ponto, sdo undnimes nossos Tribunais no sentido de permitir-se a
alegacdo a qualquer tempo da existéncia de nulidade absoluta, mesmo apés o
trdnsito em julgado da decisdo de mérito." ®

Reforga esse entendimento Marcus Vinicius Caminha, para quem:

“a sentenga sobre a qual se operou o fenomeno da rei judicatae, caso viole
principios e normas da Lei Maior, padece de nulidade e, como consabido, a
nulidade do ato juridico deve ser decretada a qualquer tempo pelo magistrado,
ex officio ou a requerimento das partes interessadas. Ndo fora este raciocinio,
se estaria verificando uma verdadeira contraditio in re ipsa em nosso
ordenamento. De fato, sendo cedico que ao julgador é atribuido o dever de
negar aplicabilidade as normas que violem a Constituigdo, subtrair-lhe o
poder de declarar absolutamente nulo um titulo executivo judicial cuja ratio

8 Wilson Leite Correa, Constituicio, Direito Adguirido, Coisa julgada e Ato Juridico Perfeito, in

http.//www.datavenia.net/artigos/1998/wilson. html
15
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decidendi malferiu @ Norma Normmarum seria negar-lhe aquele dever, o que,
sem sobejo a quaisquer dividas, seria um absurdo.”

Essa posi¢do, sobre a nulidade da chamada coisa julgada inconstitucional, &,
também, compartilhada por Carlos Valder do Nascimento:

“Se a sentenga inconstitucional é nula, contra ela ndo cabe rescisoria, por

incabivel lan¢ar-se mdo dos recursos previstos na legislacdo processual. Na
espécie pode-se valer, sem observincia do lapso temporal, da acdo

declaratoria de nulidade de sentenga, tendo presente que ela ndo perfaga

relacdo processual, em face de grave vicio que a contaminou, inviabilizando,
assim, seu trdnsito em julgado. Nesse caso, ha de se buscar suporte na actio
querela nullitatis. ”

Reforgam essa posigdo, ainda, Humberto Teodoro jinio e Juliana Cordeiro de
Faria, verbis:

“Deste modo a admissdo da agdo resciséria ndo significa sujeicdo da
declaragdo de inconstitucionalidade da coisa julgada ao prazo decadencial de
dois anos, a exemplo do que se dd com a coisa julgada que contempla alguma

nulidade absoluta, como ¢ o exemplo do processo em que ha vicio de citaggo.
(omissis) Em verdade, a coisa julgada inconstitucional, a vista da sua
nulidade, reveste-se de uma aparéncia de coisa julgada, pelo que, a rigor, nem
sequer Seria necessario o uso da rescisoria. Esta tem sido admitida pelo

principio da instrumentalidade e economicidade, O certo ¢ que, verificando-
se a inconstitucionalidade direta de uma decisdo judicial, ndo deve haver

qualquer preocupacdo em evitar que o tribunal seja colocado na situagio de
contradizer a decisdo anterior desconforme com a ConstituigGo.”

A matéria ndo ¢ de todo estranha ao Poder Judiciario. O Superior Tribunal de
Justica — STJ, examinou questdo semelhante, em agdo que visava a anulagio de sentenca
transitada em julgado ha mais de sete anos. O acérddo teve a seguinte ementa:

“PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. EFEITOS. COISA
JULGADA.

1. Efeitos da tutela antecipada concedidos para que sejam Suspensos
pagamentos de parcelas acordados em cumprimento a precatorio expedido.
2. Alegagdo, em sede de Acdo Declaratoria de Nulidade, de que a drea

reconhecida como desapropriada, por via de Aciio Desapropriatéria Indireta,
pertence ao vencido, ndo obstante sentenga transito em julgado.

3. Efeitos da Tutela Antecipada devem permanecer até soluc¢do defitiva da
controversia.

? Marcus Vinicius Caminha, Coisa Julgada Inconstitucional: Divagagaes,

http://www .juspodivm.com.br.novoarquivosartigosconstitucionalcoisa_julgada_incon_divagacoes. pdf
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4. Conceituagdo dos efeitos da coisa julgada em face dos principios da
moralidade pitblica e da seguranga juridica.

3. Direitos da cidadania em face da responsabilidade financeira estatal que
devem ser asseguradas.

6. Inexisténcia de qualquer pronunciamento prévio sobre o mérito da demanda
e da sua possibilidade juridica.

7. Posigcdo que visa, unicamente, valorizar em favor da estrutura social e
estatal, o direito das partes litigantes.

8. Recurso provido para garantir os efeitos da tutela antecipada, nos moldes e

nos limites concedidos em primeiro grau.” (REsp 240.712/SP, Primeira
Turma, Rel. Min. José Delgado, DOU 24/04/2000)

No seu voto, o 1lustre Min. Jos€ Delgado, manifestando sua posigdo a respeito
do alcance da coisa julgada, assim referiu:

“Ressalto, nessa oportunidade, a minha posi¢@o doutrindria no sentido de nédo
reconhecer o cardter absoluto a coisa julgada material. Filio-me, a respeito, a

determinada corrente que entende ser impossivel a coisa julgada, sé pelo
fundamento de impor seguranca juridica, sobrepor-se aos principios da
moralidade publica e da razoabilidade nas obrigagGes indenizatorias

assumidas pelo Estado.” (grifei)

Acrescente-se a todos os fundamentos aqui evocados, a norma contida no
paragrafo tnico do art. 741 do Codigo de Processo Civil (acrescida pela Medida Proviséria n°
2.180-35/01 - que ainda tramita no Congresso Nacional), que assim dispds:

“Parigrafo unico. Para efeito do disposto no inciso II deste artigo,
considera-se também inexigivel o ftitulo judicial fundado em lei ou ato
normative declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou
em aplicagio ou interpretacdo tidas por incompativeis com a Constitui¢do
Federal." (negnitel)

perpetrando uma situagdo injusta, anti-isondmica, que outorga isengdo tributdria exclusivamente
a recorrente. Trata-se manifestamente de uma situagio de concorréneia desleal (ja que todas as
demais empresas estio sujeitas a exagdo, especialmente as empresas concorrentes da recorrente)
e de enriquecimento ilicito. Ndo se tem noticias, acrescente-se, que a recorrente tenha reduzido
0s pregos de seus produtos em razdo da “exoneragiio” tributdria que the beneficiou.

Entendo, portanto, que deva prevalecer a posigdio do Supremo Tribunal
Federal, que decidiu pela constitucionalidade do Finsocial exigido 4 aliquota de 0,5%,
especialmente por se tratar, no presente processo, de langamento ainda ndo definitivamente
constituido. Deve-se reconhecer e dar efetividade, no presente feito, ao principio da isonomia,
para fazer prevalecer a posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal no tocante 4 exagdo em

exame. |
% |
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A prevalecer a decisdo judicial que beneficiou a recorrente, estar-se-ia
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Por todos os motivos expostos, voto no sentido de negar provimento ao recurso

Sala das Sessoes, em 16 de outubre de 2001
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DECLARACAO DE VOTO

A hipétese dos autos refere-se a auto de infracdo lavrado em
01.09.93, por meio do qual esta sendo cobrado da Recorrente a Contribuicao
ao FINSOCIAL, relativa aos meses de janeiro a margo de 1992, sob a aliquota
de 2% (dois por cento), Contribui¢io essa ndo foi declarada em DCTF.

Anteriormente a autuaciio, o contribuinte impetrou Mandado de
Seguranca de n® 91.066145-9, onde foi proferida sentenga “para o fim de
eximir a (s) impetrante (s) da exigéncia da contribuicdo ao FINSOCIAL,
relativa ao periodo referido na inicial.”, ou seja, relativamente aos meses de
junho de 1991 e periodos subsequentes.

A sentenca foi confirmada pela 4° Turma do Tribunal Regional
Federal da 3" Regiao, havendo a Unido Federal interposto Recurse Especial e
Recurso Extraordinério, que ndo foram admitidos. Em consequéncia, a Unido
Federal ingressou com Agravos de Instrumentos, os quais também negados.
Assim, em (6.03.95, transitou em julgado a sentenca do Juizo singular.

A decisdo da DRJ exonerou o contribuinte de parte do valor
inicialmente exigido, mantendo a cobranga do FINSOCIAL calculado 2
aliquota de 0,5% (meio por cento). Houve, entio, 0 ingresso dos recursos
voluntério e de oficio. O Recurso de Oficio ja foi julgado por esta 3* Camara,
havendo sido negado provimento ao mesmo (Acérddo n® 203-07.089).

A A questdo a ser julgada por esta Camara diz respeito a
possibiliade da cobranga do FINSOCIAL quando os autos ddo noticia da
existénciai de decisio judicial transitada em julgado, a qual eximiu o
contribuity do recolhimento da Contribuicio ao FINSOCIAL, em sua
totalidade. -

-~




Entendemos, em que pese as razdes sustentadas pelo eminente

Conselheiro Relator, de ser cancelada a cobranga do débito remanescente,
pelos seguintes fundamentos:

O artigo 468, do Cédigo de Processo Civil estabelece que “a
sentenca que julgar total ou parcialmente a lide, tem _forca de lei nos limites
da lide e das questies decididas.” (grifamos)

Por outro lado, o artigo 6° da Lei de Introdugio ao Cddigo
Civil, conceitua a coisa julgada como sendo a decisdo judicial de que ji ndo
caiba mais recurso. Representa, pois, que a decisdo ji nfio mais pode ser
revista. Em nosso direito patrio, a coisa julgada pode ser formal ¢ material.

A coisa julgada formal, ou preclusio, diz-se quando a
prestagdo jurisdicional adquire estabilidade dentro de um mesmo processo,
que ndo mais pode ser modificada. A coisa julgada material, de outra sorte,
ndo se restringe ao processo, mas obstacula a revisio da sentenga de mérito
por qualquer outro 6rgdo, em qualquer outra instincia, em qualquer outro

processo. A decisdo de mérito que fransita em julgado € definitiva,

indiscutivel, inatingivel. Mesmo a lei editada posteriormente ndo tem forca
para modificd-la, muito menos afetd-la, segundo a regra contida no inciso

XXXVI, do artigo 5°, da Constitui¢cdo Federal.

Sobre a coisa julgada, Pontes de Miranda assim discorre: “A
coisa julgada ¢ formal quando ndo mais se pode discutir no processo o que se
decidiu. A coisa julgada material é a que impede discutir-se, noutro processo,
o que se decidiu.””

Os efeitos da coisa julgada obrigam os integrantes da lide, os
interessados juridicamente, os integrantes de relagdes ou de situagdes juridicas
subordinados pela relacdo, ou situagdo alterada pela sentenca. Indubitive] é,
portanto, que a Unidao Federal, parte da lide, vinculou-se ao comando da
sentenga prolatada nos autos do Mandado de Seguranga n° 91.066145-9, ni
podendo deixar de cumpri-la.

Entretanto, ao invés de dar-lhe cumprimento, nio efetuand
cobranca do FINSOCIAL, a DRI proferiu decisio para exigir

" MIRANDA, Pontes de. COMENTARIOS AO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Tomo V, 3* edicio, Rio
de Janeiro, 1997, editora Forense, pg. 111,




contribuigdo, pela aliquota de 0,5% (meio por cento), aplicando, data vénia,
equivocadamente, a Instru¢do Normativa n® 31, de 08.04.97, artigo 1°.

nem mesmo a lei pode retroagir, para atingir a coisa julgada. Nao mais
podendo ser modificada a sentenca judicial antes referida, ndo pode a lei ou
qualquer outro ato, muito menos Instru¢do Normativa, alterar scus efeitos. Os
efeitos da coisa julgada constituem-se garantia dos contribuintes, tanto assim,
que o legislador constituinte dela tratou no capitulo reservado aos Direitos e

Garantias Fundamentais.

Nao nos impressiona o argumento segundo o qual, a decisio
proferida pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario n° 150.764, teria como consequéncia a reforma da sentenca
judicial que favoreceu o contribuinte.

Necessario se faz, portanto, tecer alguns comentarios acerca da
fungdo exercida pelo Supremo Tribunal Federal e os efeitos do Acérddo que
julgou inconstitucionais as majoragdes de aliquotas do FINSOCIAL
estabelecidas pelas Leis n°s 7.689/88, 7.787/89, 7.894/89 ¢ 8.147/90, em
relagdo as empresas vendedoras de mercadorias e mistas, seguradoras e
institui¢des financeiras.

A Constituicio Federal de 1988, artigo 5°, XXXVI dispde que

Da leitura atenta dos artigos 102 e 103, da Carta depreende-se
que o Supremo Tribunal Federal exerce o controle da constitucionalidade dos
atos e das leis, razao pela qual os doutrinadores o consideram guardido da
Constitui¢do. Este controle é exercido de forma concentrada ou de forma
difusa.

O controle concentrado ocorre quando o STF aprecia acio
direta de inconstitucionalidade ou acéio declaratéria de constitucionalidade. As
decisdes proferidas em tais acdes possuem efeitos erga omnis, sendo certo que
aquelas referentes a acdo declaratoria de constitucionalidade possuem efeito
vinculante em relagdo ao todos os 6rgios da Administra¢iio Piblica. Jd quanto
ao ato normativo que for declarado inconstitucional pelo STF em ADIN,
somente terd sua eficicia suspensa apds resoluciio expedida pelo Sepado
Federal.

Quanto ao controle difuso, a constitucionalidade ou ndo Wa
norma € declarada incidenter tantum ¢ afeta unica e exclusivamente as part



integrantesda lide posta ao STF. As majoragdes de aliquotas do FINSOCIAL
foram declaradas inconstitucionais pelo controle difuso exercido pelo STF,
ficando decidido que as empresas vendedoras de mercadorias deveriam

recolhé-la a aliquota de 0,5% (meio por cento).

O julgamento proferido pelo STF, no exercicio do controle
difuso de constitucionalidade, ¢ posterior a decisio favordvel ao contribuinte,
segundo a qual ndo € por ela devido o FINSOCIAL apés junho de 1991,
Assim, o perfodo anterior aquele em que foi proferida a decisio pelo STF, que
compreende os meses relacionados no auto de infragdo combatido pelo

Recurso Voluntdrio em epigrafe, ndo é afetado por tal decisdo.

Em parecer de 12.06.1998, acerca dos efeitos da coisa julgada,
o festejado José Souto Maior Borges, por solicitagiio da prépria Secretaria da
Receita Federal, assim se manifesta, pg. 28:

“7.8-A preservagdo dos periodos anteriores ao julgado
ndo decorre a rigor da coisa julgada, mas sim da
proibicdo constitucional de retroatividade (CF, art. 5°,
XXXV). No plano das normas gerais de direito tributdrio
aplicdveis a contribuicdo, a situacdo subjacente a
consulta se resolve numa proibigcio de retroatividade de
modificagoes introduzidas em decorréncia da decisdo do
STF, tal como dispde o CTN, art. 146, relativamente ao
ato administrativo do lan¢amento.”

(nossos os grifos)

Dispoe o artigo 146, do CTN que a “ modificacdo introduzida,
de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos
critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do
lancamento somente pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito
passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducdo.”

A deciséio do STF, portanto, ndo pode retroagir para abranger
fatos geradores protegidos pela coisa julgada, isto é, somente em relagio a
periodos posteriores é que a introduciio de novo critério juridico tem efeity.
Assim concluiu Souto Maior Borges:

“Se simples atos de lan¢camento podem  ser
administrativamente revistos até pela mesma autoridade,




com relagdo a fatos subsequentes a modificacdo de
critérios juridicos por decisdo administrativa, com
maiores razoes, decisées de tribunais inferiores pela
exclusdo do dever de contribuir para certas empresas,
devem ser substituidas, relativamente a ‘fatos geradores
subsequentes a decisdes do STF pela constitucionalidade
da pretensdo a contribuicdo. Isso ndo implica
retroatividade a que pode ser reconduzida a proibi¢do da

CF, art. 5%, XXXVL”

Claro estd, portanto, que os periodos abrangidos pela coisa
julgada nio podem ser atingidos pela decisio do STF, que declarou a
constitucionalidade da cobranga do FINSOCIAL a aliquota de 0,5% (meio por
cento), quanto as empresas vendedoras de mercadorias.

Cabe ressaltar que a relagdo juridica estabelecida entre a
Fazenda Nacional ¢ os contribuintes € de natureza continuativa, que se sucede
ao longo do tempo, até por que em razio dos recolhimentos para o
FINSOCTAL serem efetuados més a mes. Quanto as decisdes judiciais que
tratam de relagdes juridicas continuativas, o artigo 471, do CPC, abarca a
possibilidade de suas revisdes. No entanto, tal hipdtese € apenas e tdo somente
quando sobrevier modificagdo no estado de fato ou de direito,

Contudo, mesmo havendo tal previsdo na lei adjetiva civil, a
Unido Federal, no caso destes autos, sequer requereu a revisio da sentenga
judicial favoravel ao contiribuinte. Mesmo sobrevindo a decisdo do STF, a
Unido Federal quedou-se inerte, em outras palavras, com ela se conformou.

Mesmo que a Unido Federal tivesse ajuizado a acao rescisoria,
objetivando a revisiio da sentenga judicial proferida no Mandado de Seguranca
n°® 91.0666145-9, a decisdo que viesse a ser dada niio teria o condio de abalar
a coisa julgada. Vejamos a licdo de Antonio Carlos de Araujo Cintra’:

“Sobrevindo modificagdo no estado de fato ou de direit,
a regra ditada pela sentenca pode ser revista, median
acdo da parte interessada, para se adaptar a situagd
superveniente. Isto é claro, ndo atinge a coisa julgad
que permanecerd intocdvel nos seus limites objetivo

* CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. COMENTARIOS AQ CODIGO DE PROCESSO CIVIL, volume I
1* edigdio, 2.000, Rio de Janeiro, editora Forense, pg. 304.
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vinculada a relagdo juridica tal como se apresentou no
momento da decisdo. Por isso mesmo, Pontes de Miranda
observa que a disposicdo em exame ‘nada tem com o
problema da coisa julgada material.”

A jurisprudéncia do 1° e do 2° Conselho de Contribuintes
também ndo diverge do entendimento, segundo o qual a coisa julgada tem
forca de lei:

“FINSOCIAL- PRESTADORAS DE  SERVICOS-
EFEITOS DA DECISAO JUDICIAL - conforme dispés o
artigo 468 do Cddigo de Processo Civil, a sentenca que
Julgar total ou parcialmente a lide tem forca de lei nos
limites da lide e das questées decididas. Pedido de
compensagdo prejudicado por forca da declaragdo de
inexisténcia de créditos. DEPOSITOS JUDICIAIS-
valores convertidos a favor da Unido, devem ser
amortizados dos débitos origindrios a favor da Unido,
devem ser amortizados dos débitos origindrios.
CONSECTARIOS  LEGAIS-  Apurada  falta  ou
insuficiéncia de recolhimento da contribuicdo para o
FINSOCIAL, € devida sua cobranca, com os encargos
legais  correspondentes. Recurso a que se dd
provimento. »3

“CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA-
DEPOSITO RECURSAL- OPCAO PELA VIA JUDICIAL-
{...)

COISA JULGADA MATERIAL EM MATERIA FISCAL- O
alcance gos efeitos da coisa julgada material, quando se
trata de Xatos geradores de natureza continuativa, ndo se
projeta Nara fatos futuros, a menos que assim
expressamante determine, em cada caso, o Poder
Judicidrio.

(.)""

3 Acérdio n° 202-12.627, Recurso Voluntdrio n® 111.000, Relatora Maria Tereza Mariinez Lépez, sessido de
jutgamentos 05.12.2000.
1 Acérdio n° 101-93.287, Recurso Voluntirio n® 119,273, Relator Edison Percira Rodrigues, sessio de
Jjulgamentos 1(.11.2000.




“COISA JULGADA MATERIAL EM MATERIA FISCAL-
O alcance dos efeitos da coisa julgada material, quando
se trata de agles tributdrias, de natureza continuativa,

ndo pode se projetar para fatos futuros, a menos que
assim expressamente deterinine, em cada caso, o Poder
Judicidrio.

~ hd )’5
Recurso nao provido.

“CONTRIBUICAQ SOCIAL- EX: 1997- dispondo o
sujeito passivo de decisdo em seu favor, com transito em
julgado, havendo ulterior decisdo do plendrio do egrégio

Supremo Tribunal federal em sede de controle difuso,
mesmo ndo figurando nos processos, os efeitos da coisa
Julgada termina com a edi¢do da resolugdo do Senado da
Repiiblica ofertando efeitos ‘erga omnes’ a decisdo, visto
que tendo a resolucdo forgca para suspender a
executoriedade da lei, é razodvel ou sendo a coisa
julgada lei em sentido material, seus efeitos tenham a
mesma sorte, quanto a suspens@o da executoriedade, da
lei expedida pelo Poder Legislativo. Assim com a edi¢cdo
da Resolucdo n® 11, de 04.04.95 do Senado federal
ofertando efeitos ‘erga omnes’ as decisoes do plendrio do
STF, cessa os efeitos da coisa julgada e devem prevalecer
os principios da legalidade, isonomia, livre iniciativa e da
razoabilidade.

Recurso improvido.”®

Nesse sentido, a decisio do STF ndo pode ter efeitos
retroativos para atingir fatos geradores albergados pela coisa julgada. Tal
decisio aplicar-se-d, sim, em relaciio a outro periodo, diverso daquele referido
pela decisdo judicial transitada em julgado.

Nio impressiona o argumento pelo qual estar-se-ia ferindg o
principio da isonomia, garantido aos contribuintes de um modo geral, previgto
no artigo 150, II, da Constituigdo Federal, que veda 4 Unido, aos Estados,
Distrito Federal ¢ aos Municipios, “instituir tratamento desigual er

3 Acérdio n°® 101-92.593, Recurse Voluntdrio n® 15.818, Relator-Designade Sandra Maria Faronj
julgamentos de 16.03.99.

® Acérdio n° 105-13.133, Recurso Volundrio n® 121,363, Relator Ivo de Lima Barboza, sessio de
julgamentos 16.03.2000.



contribuintes que se encontram em situagdo equivalente, proibida qualquer
distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente de denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou

direitos.”

Mais uma vez, invoca-se o ensinamento do 1. Jurista José Souto
Maior Borges, para quem a desigualdade, sim, é que estaria configurada se
nao fosse, como o €, constitucionalmente a todos assegurado o direito de

socorrerem-se do Judicidrio, € ndo aquela que € instaurada por um unico
julgado:

“3.5. Ndo hd de negar que uma decisdo judicial introduz
eventualmente uma certa desigualdade interpessoal |,
tolerada pela Constituicdo Federal, ao excluir as partes
envolvidas no processo (p. ex., do dever de contribuir
para a seguridade socital que, nos termos da CF, art. 195,
é de toda a sociedade). Por isso mesmo essa exclusdo so é

cabivel se ndo se trata de pretensio formal ou
materialmente (a) inconstitucional ou (b) ilegal. No efeito
excludente que provoca um julgado isolado ndo hd no
entanto  nenhum  problema  de desigualdade
constitucionalmente  repudiada. Nessa hipdtese ndo se
instaura a desigualdade, ao contrdrio do que pareca a
uma andlise superficial. Porque todos os contribuintes
tém em principio Acesso ao Judicidrio para pleitear ndo
sujeicio  ao  gravame (CF, art. 5% XXXV).
Desequiparag¢do de regime juridico existiria se nem todos
os contribuintes pudessem ter acesso ao Judicidrio. A
desigualdade decorrente de julgado isolado é
constitucionalmente irrelevante.”

O Superior Tribunal de Justica também jia manifestou-se
quanto a cobranga de tributos apds o periodo ndo abrangido pelos efeitos da
coisa julgada, inadmitindo-o quanto a periodo anterior, conforme o Regurso
Especial n® 233.662:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. CO¥SA
JULGADA. EFEITOS E LIMITES. LEI 7689
APLICACAO.
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1. Pode haver cobranga de tributo apds cada fato
gerador nos periodos supervenientes a coisa julgada pela
presenga de relacoes juridicas de trato sucessivo.

2. Os Tribunais, de qualquer grau, podem declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder

piblico, mas com efeito meramente declaratdrio, sem
qualquer carga de executabilidade, mesmo que alcance a
coisa julgada.

3. Hd limites a serem impostos a seguranga juridica,
em face de regras postas na Carta Maior como o de que
ela, quando construida pelo direito formal, ndo pode se
impor sobre os principios constitucionais.

4. Recurso especial provido.”

Finalmente, cabe observar que a Procuradoria da Fazenda

Nacional, as fls. 244/245, em parecer proferido nos autos do Processo
Administrativo n° 13819-001.059/00-16, no qual era exigido o FINSOCIAL
referente aos meses de junho a dezembro de 91, também alcangado pela
sentenca judicial transitada em julgado a favor do mesmo contribuinte,
determinou fosse cancelada a cobranga, em respeito a coisa julgada.

Diante do exposto, com base nos precedentes doutrindrios e
Jurisprudenciais invocados, conhecemos do Recurso Voluntrio e, no mérito,
ao mesmo damos-lhe integral provimento para o fim de julgar improcedente a

exigéncia do FINSOCIAL relativa ao periodo de janciro a margo de 1992,
tendo em vista materializarem-se, in caso os efeitos da coisa julgada material.

Sala das Sessoes, de olifubro de 2001.

MARIA TERE ARTINEZ LOPEZ

FRANCISTO A UK

" Recurso Especial n® 233.662, [* Turma do STJ, Relator Ministro José Delgado, publicado DJU-I
08.03.2000.
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