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OPINIAO
Flexibilizacao da coisa julgada fere a relacao com
a seguranca juridica

10 de junho de 2020, 16h29
Por Ives Gandra da Silva Martins e Marilene Talarico Martins Rodrigues

Defender a coisa julgada ¢ defender o Direito, e uma vez reconhecido esse direito, em
nosso sistema juridico em matéria tributaria, nao se pode falar em flexibilizagdo da coisa
julgada, por sua intima relacdo com a seguranca juridica.

A seguranca Juridica e o Estado Democratico
de Direito

A seguranga juridica encontra-se positivada como
um direito individual na Constituicao de 1988, ao
lado do direito a vida, a liberdade, a igualdade e a
propriedade, na dic¢cdo expressa do caput do art.
5°, em que se I€:

"Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (...)."

A evidéncia que a seguranca a que faz mencao o

caput da norma acima transcrita ¢ a seguranca

juridica, que repousa na igualdade de tratamento a todos os cidadaos e aos contribuintes
em especial, na aplicagdo da lei e atuacao administrativa e nas relagdes processuais,
principalmente as decisdes de mérito e demais garantias constitucionais, que resultam na
confianca dos cidadaos e na eficiéncia na prestagao dos servigos publicos.

A "seguranca juridica" representa um conjunto abrangente de ideias e conteudos, que
incluem as garantias do contribuinte.

https://www.conjur.com.br/2020-jun-10/opiniao-flexibilizacao-coisa-julgada-fere-seguranca-juridica?imprimir=1 1/10



12/06/2020 ConJur - Opinido: Flexibilizagdo da coisa julgada fere a seguranca juridica

Quanto a delimitacao conceitual em relagdo a espécie normativa, a seguranga juridica
deve possuir dimensao normativa preponderante na medida em que estabelece o dever de
buscar um ideal de estabilidade, confiabilidade ¢ previsibilidade na atuagao do Poder
Publico, no sentido de proteger os cidaddos contra as incertezas provocadas pelo Poder
Publico. Por essa razdo, nao sao toleradas acoes tomadas de surpresa contra os
contribuintes, que haverdo de reclamar a garantia de previsibilidade ¢ estabilidade na
atuacio estatal.

Isto ocorre em decorréncia do Estado Democratico de Direito, adotado pelo nosso pais,
na forma do art. 1° da Constituigao de 1988, em que os direitos € garantias constitucionais
sdo assegurados, bem como os direitos sociais.

Entre os direitos e garantais constitucionais, arrolados pelo art. 5° da CF/88, consta o
direito a jurisdi¢cao, nos seguintes termos:

"XXXYV - alei nao excluira da apreciacio do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito",

esse direito constitucional ¢ também uma garantia do contribuinte de ter a sua agdo
apreciada pelo Poder Judiciario.

A coisa julgada e as relacées juridicas continuativas
No caso concreto, a titulo exemplificativo, cuida-se de exigéncia de ISS (Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza), na exportacao de servicos.

Trata-se de Acdo Ordinaria Anulatéria de Débito Fiscal ¢ Declaratéria de Inexisténcia
de Relacao Juridica que obrigue o contribuinte a recolher o ISS em relagdo a
EXPORTACAO DE SERVICOS, em que foi pleiteado:

(a) a anulagdo de débito fiscal, relativo aos langcamentos origindrios dos autos de infra¢do
lavrados, constantes do Processo Administrativo;

(b) bem como declarada a inexisténcia de relagdo juridica que autorize exigéncia do 1SS,
por se tratar de Exportacdo de Servigos, que sdo imunes de tributagdo, por forca do art.
156, 111, § 3° Il da CF.

O pedido inicial foi feito com deposito dos valores questionados na data do ajuizamento da
acao, para efeitos do art. 38 da Lei n°® 6.830/80, compreendendo o ISS dos exercicios
referidos (objetos dos autos de infragdo) e dos exercicios posteriores, até o més de setembro
(que nao foram objeto dos autos de infragdo).
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Posteriormente, a empresa passou a depositar os valores questionados, a partir dos meses
subsequentes, pretendendo fazer os depositos mensalmente, até transito em julgado da
decisao pleiteada.

Em primeira instancia foi julgada improcedente a acdo. Apresentado recurso, o V. Acordao
recorrido, houve por bem acolher em parte o Recurso de Apelagao interposto, para
reforma da sentenga de 1° Grau, nos seguintes termos:

"O recurso merece provimento em parte para anular os autos de infragdo mencionados no
item 2 do pedido formulado na inicial, bem como para declarar a inexisténcia de relagdo
juridico-tributaria quanto a exportagdo de servicos prestados pela autora, ora apelante
dos exercicios mencionados, mas rejeitado o pedido minimo que abrange os exercicios
futuros.”

Reconheceu, portanto, o Egrégio Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, dando escorreita
aplicagdo aos arts. 156, § 3°, II da CF/88 e art. 2°, I da LC 116/2003, que os servigos
prestados pela Empresa, foram exportados para o exterior, onde produziram seu
resultado, sendo, portanto, desonerados do ISS, por forca dos referidos dispositivos
constitucionais e legais, ao decidir:

"Assim, verifica-se que ndo incide ISS nas exportacoes de servigos, desde que os mesmos
sejam desenvolvidos no Brasil e ndo produzam nenhum resultado no territorio brasileiro.

E o que se da na espécie, pois como se percebe dos documentos juntados, as pesquisas de
medicamentes sdo utilizadas pela tomadora que ndao bastasse isso, é uma das duas unicas
socias da autora, constituida para esse fim."

Diversa seria a hipotese em que a tomadora solicitasse da prestadora de servigos a
utilizagdo das pesquisas no Brasil, o que ndo se dda no caso concreto.”

O V. Acordao recorrido, portanto, reconheceu que os autos de infragao descritos no pedido
formulado na peti¢do inicial, deveriam ser anulados, além da declaracao de inexisténcia
de relacao juridico-tributaria quanto a nao incidéncia do ISS sobre a exportacao
desses mesmos servicos prestados a partir dos exercicios constantes do pedido, tendo sido
acolhida a integridade da pretensdo, nessa parte.

Contudo, deixou o V. Acordao recorrido de acolher o outro pedido formulado na inicial:
"para que fosse declarada a inexisténcia de relacio juridica que autorizasse a

exigéncia do ISS, para operacdes continuativas de exportacdes de servicos, por se tratar
de servigos imunes de tributagdo", ou seja, a realizagdo dos mesmos servicos, igualmente
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desonerados pela CF, constantes do contrato de prestagao de servicos, entre as mesmas
partes.

A 1. decisdo, embora tenha reconhecido a desoneracao dos servicos exportados ¢ dado
pela procedéncia do pedido constitutivo - anulacdo dos autos de infragdo lavrados -, ndao
acolheu o pedido declaratorio quanto as relacoes futuras, uma vez que frustrou um
dos efeitos proprios da acio declaratoria, que € evitar que, nas operacoes

continuativas como as praticadas pela Empresa, continue a ser desrespeitada, pelo
Municipio, a imunidade tributaria, nos termos do que determinam os arts. 156, § 3°,
IT da CF/88 e art. 2°, I da LC 116/2003.

A Constitui¢do, em seu artigo 156, 111, § 3°, inciso II, preceitua:
“Art. 156 - Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

III - Servicos de Qualquer Natureza ndo compreendidos no art. 155, I, “b”, definidos em
lei complementar.

§ 3°- Em relacdo ao Imposto previsto no inciso 111, cabe a lei complementar:
II - excluir de sua incidéncia exportagdo de servicos.”

A redacgdo do inciso II, do § 3° do artigo 156, transcrito, foi introduzida no texto
constitucional pela EC n° 3/93, concedendo imunidade tributaria do ISS nas operacoes
de exportacio de servicos, condicionada a regulamentacio por lei complementar a ser
posteriormente aprovada e publicada pelas duas Casas Legislativas - Camara e Congresso
Nacional (art. 69, CF).

Por ter sua origem na Constitui¢ao, essa desoneracao, qualificada como imunidade
tributaria, representa uma limitacao ao poder de tributar, carecendo as pessoas politicas
- no caso a Municipalidade - competéncia para instituir e exigir imposto sobre situagdes
definidas como tal.

Nem mesmo a Lei Complementar, a pretexto de estabelecer normas gerais aplicaveis ao
ISS, poderia levar a tributacdo de servigos ou atividades abrangidas pela imunidade
tributaria, concedida pelo Texto Constitucional, que, no caso, € bastante claro: "o imposto
nao incide sobre exportacoes de servicos para o exterior".

A Lei Complementar n° 116/2003 preve a desoneracao tributaria em seu art. 2°, § nico,
assim redigido:
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"Art. 2° - O imposto nao incide sobre:
I - as exportagoes de servigos para o exterior do Pais.

Paragrafo unico: Ndo se enquadram no disposto no inciso I os servigos desenvolvidos no
Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que o pagamento seja feito por residente
no exterior.” (grifamos)

O que ¢ importante, para a caracterizacio da atividade de exportacio é que o resultado
do servico e sua utilidade para o tomador do servico ocorra fora do Pais. E os
documentos juntados aos autos comprovaram a contratacao dos servigos e o seu resultado
no exterior, como reconheceu o V. Acordao recorrido na parte em que acolheu o pedido
da Empresa.

Esta mesma situacao prevalece para operacoes continuativas de prestacio de servicos,

pois, as partes permanecem as mesmas, o contrato de prestacio de servicos é o
mesmo.

A aplicagdo da imunidade tributaria do ISS para essas operacoes continuativas de
exportacdo de servicos € de rigor, enquanto permanecerem a lei e os fatos e, portanto, as
operacoes continuativas dos mesmos servicos exportados estao igualmente
desonerados do ISS por disposicdo constitucional.

E que, de outra forma, se nega os efeitos tipicos do pedido declaratério, que, a teor do art.
505, I do CPC atribui a sentenca o alcance de abranger as operacdes continuativas,

enquanto permanecerem os mesmos fatos e a lei (no caso, a desoneracio da tributacio

das exportacoes de servicos), em nome da seguranca juridica.

Nas relacoes continuativas, como ¢ o caso das discutidas no feito, o objeto do pedido
declaratorio ¢ atribuir ao reconhecimento de uma situacio juridica — no caso,
imunidade da exportacao de servicos, nos termos do que a autora realiza —a seguranca
da coisa julgada, evitando que se tenha que ajuizar tantas a¢des quantas forem as
operacoes praticadas, MENSALMENTE, atravancando o Poder Judiciario, com questoes
que ja foram decididas, dando maior efetividade a decisao judicial.

As relacgoes juridicas continuativas e a equivocada aplicacdo da Siumula 239 do STF
A questdo da aplicagdo da Sumula 239 do STF, que contém o seguinte verbete:

""Decisdo que declara indevida a cobranca do imposto em determinado exercicio nao faz
coisa julgada em relagdo aos posteriores',
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tem sido feita de forma equivocada, por alguns Tribunais de 2% instancia. A sua aplicagao,
na verdade, deve ser feita para os tributos cujos langamentos sao feitos, anualmente, como
¢ o caso, por exemplo, do IPTU. Nao, porém, para os tributos com fatos geradores que
ocorrem mensalmente, como € o caso do ISS, em que a relacio juridica é continuativa.

No caso, ndo se trata de direito eventual, futuro ou em cogitacao. Sao relacoes
continuativas, relativas a prestacao de servicos, constantes de contrato entre as partes.
E, portanto, induvidosa a atualidade dessa relacdo, ainda que se refira a fatos futuros, nio
sao incertos, vale dizer, nao sao eventuais, porque integram a atividade do
contribuinte.

E, alias, nesse sentido a Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, em casos em que
reconheceram a nao aplicacio da Simula 239, considerando que em Acoes
Declaratorias postulando o reconhecimento da inexisténcia de relacio juridica em
operacoes continuativas em que o fisco exija quantias indevidas a titulo de

imposto — como no caso em comento, cujas atividades de exportacao de servigos estao

imunes de ISS, por disposi¢des constitucionais — a coisa julgada projeta efeitos futuros,
se e enquanto os fatos e a lei permanecerem 0s mesmos.

Por esta razao, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ERE n° 83.225/SP,
interpretou a Simula 239, no sentido de que:

"A decisdo judicial, que declara a inexigibilidade do tributo, projeta efeitos para o futuro,

mas ndo possui o conddo de cristalizar eternamente tal exoneragdo tributdria, sobretudo
quando ocorrer substancial alteracdo das normas judiciais que regem a relagdo juridico-
tributaria, submetida a apreciagdo judicial. A decisdo judicial é proferida segundo o

estado de fato e de direito vigente a época de sua prolacdo e prevalece, por obvio,
enquanto tal estado permanecer inalterado.” (RTJ 92/707 - rel. min. Xavier Albuquerque)

O ministro Xavier de Albuquerque, nesse julgado, fez a seguinte adverténcia:

"Passando ao mérito, penso que a Sumula 239 admite interpretacdo e reclama certo
temperamento. Ndo a tomo no sentido radical de que ela aparentemente exprime, e admito
que, em certos casos, se possa e deva excluir a prescrig¢do da coisa julgada em matéria
fiscal.

Observo, alids, que tal prescrigdo, tomada em sentido absoluto e valendo, para qualquer
hipdtese, ndo so ndo resulta de qualquer norma legal, como ndo se conforma ao direito

positivo brasileiro e é, ao invés, contestada por preceito legal expresso." (RTJ
709/710)" RE n° 93.048-5/SP
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EMENTA: Taxa de Licenca para localizacao e financiamento. Imposto Sobre Servicos. Lei
Municipal n°® 6.989/66-SP. llegitimidade da taxa de licenca para localizacio e
funcionamento em face do disposto nos arts. 77 ¢ 78 do CTN. Precedentes do STF. Nao
incidéncia. Coisa julgada. Sumula 239 (interpretacao restritiva). Inaplicabilidade da
Stumula 239, a hipotese, dado que o reconhecimento da inexisténcia do débito
tributario, ajuizado pelas mesmas partes e declarado inconstitucional, faz coisa
julgada material. Recurso Extraordinario provido." (relator ministro RAFAEL MAYER -
1* T. STF - DJ 14-08-81)

Também no RE n° 765.349/SP restou assentado que:

"APELACAO. Acdo Declaratoria, de inexisténcia de relagdes juridicas tributarias com
pedido cumulativo de repeticdao do indébito. Imposto predial e territorial urbano.
Imunidade. Reconhecimento. 'Res indicata'. Fato Gerador que se protrai no tempo.
Projecao dos efeitos da sentenca a exercicios futuros, enquanto inalteradas as

situacdes de fato e de direito nas quais se formou a coisa julgada. Inteligéncia do artigo
150, VI, '¢', e § 4° da Magna Carta." (rel. ministro Dias Toffoli)

Em antiga decisdo, no AI n° 121.047-8-AgRg/SP (RT 628/270), o Acordao proferido pelo
STF, foi bastante claro e direto ao confirmar acérdao do E. Tribunal de Justica de Sao
Paulo, sobre mandado de seguranga deferido para impedir exigéncia de ICMS por
restaurante, restando assentado que:

""Nao se aplica a espécie a Simula 239 do Pretorio Excelso, ja que nio se cuida da
indevida cobranca do imposto em determinado exercicio, mas de sua cobranca
enquanto persistam normas vigentes, que nao autorizam, sistematicamente."

O voto do relator, ministro Sydney Sanches, nesse julgado, ressaltou que a decisao
impugnada ndo afrontava a Simula n° 239, pois:

"O que se coloca na impetragdo ¢ o direito da impetrante, proprietaria de restaurante, de
nao sofrer a cobranca do ICMS em sua atividade precipua de fornecimento de bebidas e
alimentos aos seus fregueses, nos moldes estabelecidos na legislacao tributaria paulista.

Cuida-se, assim, de tipica seguranga preventiva, alicercada em elementos concretos e diante
de ameaga decorrente da orientacdao do fisco estadual, consubstanciada nas alegagdes de
mérito da autoridade impetrada. Nao se volta o pedido contra a lei em tese, e nem se ha de
taxar de normativa a seguranga, mas preventiva contra tal orientacao, que conduzira,
inevitavelmente caso intente, sem cobertura judicial, deixar de solver as parcelas do ICM,
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no regime em que estd enquadrada, ou ndo langar em seus livros os tributos relativos as
operagoes de fornecimento efetuadas em seus estabelecimentos."

Essa Jurisprudéncia permanece atual, tanto que o saudoso ministro Teori Zavascki,
quando integrava o E. Superior Tribunal de Justica, sustentou o mesmo entendimento,
como se vé da decisdo proferida no RESP 893.863/CE, em seu voto, fazendo remissao a

trabalho doutrinario de sua lavra (Eficacia das Sentencas na Jurisdi¢cao Constitucional,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 81-100):

"... ha certas relacoes juridicas sucessivas que nascem de um suporte fatico complexo,
formado por um fato gerador instantianeo, inserido numa relacao juridica
permanente. Ora, nesses casos, pode ocorrer que a controvérsia decidida pela sentenca
tenha por origem nao o fato gerador instantineo, mas a situagdo juridica de cardter
permanente na qual ele se encontra inserido, ¢ que também compde o suporte
desencadeador do fendmeno de incidéncia. E sabido que tal situacéo, por seu carater
duradouro, esta apta a perdurar no tempo, podendo persistir quando, no futuro,
houver a repeticao de outros fatos geradores instantaneos, semelhantes ao examinado
na sentenca. Nestes casos, admite-se a eficacia vinculante da sentenca também em
relacao aos eventos recorrentes. Isso porque o juizo de certeza desenvolvido pela
sentenca sobre determinada relacio juridica concreta decorreu, na verdade, de juizo
de certeza sobre a situa¢ao juridica mais ampla, de carater duradouro, componente,
ainda que mediata, do fendmeno de incidéncia.

(..)

Estabelecido que a sentenca, nos casos assinalados, irradia eficacia vinculante também
para futuro, surge a questao de saber qual € o termo ad quem de tal eficacia. A solugao ¢
esta e vem de longe: a sentenca tem eficacia enquanto se mantiverem inalterados o
direito e o suporte fatico sobre os quais estabeleceu o juizo de certeza. Se ela afirmou
que uma relacio juridica existe ou que tem certo contetido, é porque supos a
existéncia de um determinado comando normativo (norma juridica) e de determinada
situacao de fato (suporte fatico de incidéncia); se afirmou que determinada relacao
juridica nao existe, supos a inexisténcia, ou do comando normativo, ou da situacao de
fato afirmada pelo litigante interessado. A mudanca de qualquer desses elementos
compromete o silogismo original da sentenca, porque estara alterado o silogismo do
fenomeno de incidéncia por ela apreciado (...)."

No mesmo sentido, tem sido o entendimento do STJ, como se constata, do seguinte
julgado, tendo como relator o ministro Herman Benjamin, entre outros:
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RESP n° 1.335.231-RS (2012/0151566-4)

"3. A Ac¢do Declaratoria em matéria tributaria ¢ adequada para dirimir uma crise de certeza
entre o Fisco e o sujeito passivo tributario, no que concerne a incidéncia da norma tributaria
sobre fatos especificos, fendmeno que faz surgir a relagdo juridica na qual aqueles sdao
ocupantes de polos opostos.

(..)

5. Ao contrario do que concluiu o Tribunal de Justica, configurada a repercussao do
provimento postulado sobre a situacdo juridica do sujeito passivo tributario, nao ha
obice a que o provimento jurisdicional declaratorio alcance fatos futuros, conforme ja
assentado pelo STJ (REsp 1.0410.79/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
DJe 10.11.2008)."

Assim, a luz do entendimento dos Tribunais Superiores, em casos como o exemplo do
Contribuinte, a decisdo - ao contrario do que concluiu o V. Acorddo do Eg. Tribunal de

Justica de Sao Paulo —, irradia eficacia vinculante também para o futuro, enquanto se
mantiverem inalterados o suporte fatico e o direito sobre os quais se estabeleceu o
Juizo de certeza da r. decisao.

Se assim ndo fosse, ocorreria negativa de vigéncia ao art. 505, I, do CPC, que preceitua:

"Art. 505 — Nenhum Juiz decidirda novamente as questoes ja decididas, relativas a
mesma lide, salvo:

I - se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio modificacdo no estado de
fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na
sentenca."

A lei processual nao pode deixar de ser aplicada pelo julgador, quando estabelece
condicdes, como ¢ o caso da norma do art. 505, I do CPC, para a dimensao da coisa
julgada, cujos efeitos deverdo permanecer — pois, a lide solucionada diz respeito a
relacio juridico-material continuativa — enquanto ndo houver alteragao fatico-
normativa que embasou a decisao.

Seria, na verdade, inadmissivel, que a declaracio de desoneracio tributaria contida
no V. Acordao ora comentado, nao se projetasse para o futuro, deixando aberta ao Fisco
a oportunidade de continuar exigindo o tributo pela pratica de atos idénticos aqueles
examinados e reconhecidos pela decisao recorrida como desonerados pela lei e pela

Constituicio.
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E, pois, de rigor, em casos como este, o reconhecimento da imunidade tributaria do ISS
em relacio as operacdes futuras de exportacio de servicos, enquanto permanecerem

os mesmos fatos que ensejaram a prestacao de servicos e a mesma lei desonerativa, a

luz dos dispositivos constitucionais apontados, a saber, o artigo 156, § 3°, Il e o art. 5°,
incisos XXXV, LXXVIII, LV e LIV da CF, e da Jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores (STF, repetida pelo STJ).

E o que se espera do Superior Tribunal de Justica — Tribunal da Cidadania, como de
direito.

Ives Gandra da Silva Martins € professor emérito das universidades Mackenzie, Unip,
Unifeo, Unimeo, do CIEE-SP, das escolas de Comando e Estado-Maior do Exército
(Eceme), superior de Guerra (ESG) e da magistratura do Tribunal Regional Federal da 1?
Regido, professor honorario das Universidades Austral (ARG), San Martin de Porres (PER)
e Vasili Goldis (ROM), doutor honoris causa das Universidades de Craiova (ROM) e da
PUC-PR e RS, e catedratico da Universidade do Minho (POR); presidente do Conselho
Superior de Direito da Fecomercio (SP); ex-presidente da Academia Paulista de Letras e do
lasp (Instituto dos Advogados de Sao Paulo).

Marilene Talarico Martins Rodrigues ¢ advogada, sécia da Advocacia Gandra Martins,
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