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La crise de la chose jugée
en matiére fiscale au Brésil

Jgor MAULER SANTIAGO*
Misabel Abreu MACHADO DERZI*#

RESUME

L’article analyse la crise de la chose jugée en matiere fiscale au
Brésil, démontrant sa perte de légitimité en amont (vestriction de
’acces du contribuable aux tribunaux supérieurs) et sa perte d’efficacité
en aval (nouveaux moyens de résistance du fisc & son exécution).
Les auteurs discutent la validité de ces innovations par rapport 4 la
Constitution brésilienne.

The article analyses the crisis that has arisen regarding res judicata
in tax matters in Brazil. It demonstrates that this institute has been
losing legitimacy regarding its formation (because of restrictions
of the taxpayers’ access to the higher courts) and effectiveness
concerning its execution (new means whereby the State can contest
it, if it is in the taxpayer's favour). The authors discuss the validity of
these innovations in the light of the Brazilian Constitution.

1. = INTRODUCTION

La chose jugée, auparavant hautement respectée au Brééih se voit
aujourd’hui frappée d’une grave crise, tant pour ce qui est de sa formation,

* Docteur en Droit Fiscal. Membre de la Commission d’Etudes Fiscales du Barreau National
Brésilien. Avocat.
** Docteur en Droit Fiscal. Professeur de Droit Fiscal a 1'Université Fédérale de Minas
Gerais, Avocate.
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que pour ce qui reléve de son efficacité, Ce phénomene général touche
4 son paroxysme dans le domaine fiscal o prédominent les rapports
juridiques successifs (réitération périodique des faits générateurs) et ol
les raisons d’Etat sont parfois prises pour des raisons de droit.

Le présent article analyse cette question  la lumiére du principe de
sécurité et confiance juridique, garanti par la Constitution brésilienne.

2. — LES SYMPTOMES CONCERNANT LA FORMATION
DE LA CHOSE JUGEE

« Res iudicata facit de albo nigrum, de quadratum rotundum. »

A ce stade, I'efficacité de la sentence se révéle éloignée de tout
questionnement concernant la validité ou la justice de la décision prise,
voire « & toute investigation sur sa conformité avec le droit »'. Selon
Liebman :

« La chose jugée rend impossible ou sans effet la démonstration
de U'injustice de la sentence, rend inconditionnée son efficacité,
garantissant ainsi la sécurité, la permanence et I'immutabilité des
effets produits. »*

La rediscussion des conclusions du jugement est donc impossible,
fiit-ce 2 la lumigre d’autres arguments que le juge aurait pu examiner.
C’est le principe de la forclusion pro judicato, établi dans 1'article 474
du Code de Procédure Civile brésilien. I est clair que, pour revetir
une telle force, la sentence doit avoir été produite dans le cadre d’une
procédure authentiquement contradictoire, dans laquelle les parties ont
eu toute liberté de présenter leurs arguments — et les avoir examinés —
devant toutes les instances du pouvoir judiciaire.

En ce sens, la chose jugée est la ligne de partage entre la confrontation
de theses (moment du discours) et l’exécution matérielle du droit
du vainqueur, si nécessaire avec I'emploi de la force (moment de
1’action), et il n’est pas acceptable que cette derniére soit employée de
maniére précipitée. Certes, la législation admet I’exécution provisoire
de la sentence, ce qui anjourd’hui peut avoir lieu aprés le jugement de
seconde instance, étant donné que les recours aux cours supérieures
(Tribunal Supérieur de Justice, 1'équivalent brésilien de la Cour de
cassation, et Tribunal Fédéral Supréme, notre Cour constitutionnelle)

1. LIEBMAN, Eficdcia ¢ autoridade da sentenga. Rio de Janeiro : Forense, 1981, p. 182.
2. LIEBMAN, op. et loc. cit.
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n’ont pas d’'effet suspensif. Mais 1'exécution provisoire exige 1'offre
d’'une caution de la part de I'intéressé (Code de Procédure Civile,
article 475-0, § 2, 1I), de maniere a protéger les intéréts de 1’autre
partie et garantir 1'efficacité de la décision finale, au cas ol elle réforme
la décision provisoire déja exécutée.

Dernierement, néanmoins, des voix importantes se sont fait
entendre en faveur de I’anticipation de I’exécution définitive de la
sentence, et en proposant qu’elle se réalise juste aprés la décision
de deuxidme instance (Proposition d’amendement constitutionnel
n® 15/2011, inspirée par le juge qui occupait 2 ce moment-1a la
présidence de la Cour constitutionnelle). Or la proposition, toujours
en discussion au Parlement, porte atteinte — & notre avis — a diverses
clauses immuables de la Constitution brésilienne, qui ne peuvent étre
touchées, méme par un amendement constitutionnel. Il s’agit de la
séparation des pouvoirs, de tous les droits et garanties individuels
octroyés par ’article 5 de la Constitution et d’autres dmposmons qui
n’intéressent pas ici (article 60, § 4).

D’abord, le due process of law (Constitution, article 5, LIV), sur
lequel écrit Celso Ribeiro Bastos® :

« La procédure, dans le monde moderne, est la manifestation d’un
droit de la personne humaine. Pour cette raison, les Constitutions
ont intérét & le discipliner, afin d’empécher que des lois mal
élaborées ne puissent conduire a sa dénaturation, avec le conséquent
préjudice vis-a-vis des droits subjectifs qu’il doit protéger. Le grand
juriste Couture parle justement d’une tutelle constitutionnelle de la
procédure, au contenu suivant : “1° — l'existence d’une procédure
envisagée dans la Constitution méme. Aussitdt, la loi doit instituer
cette procédure, lui étant interdite toute forme qui rende illusoire
la garantie affirmée dans la Constitution. Toute loi qui contrarie
ces fins est inconstitutionnelle®. Enfin, doivent exister des moyens
efficaces de contrdle de la constitutionnalité des lois afin d’annihiler
ces tentatives de dénaturation (Fundamntas del derecho procesal
civil, p. 148)”. »

Ainsi I’amendement une fois approuvé, le citoyen ou la personne
juridique se verra privé de ses biens ou de sa liberté (la privation
de liberté n’étant applicable qu’a la personne physique) avant la

3. Comentdrios & Constituigdo do Brasil : promulgada em 5 de outubro de 1988. S&o Paulo :
Saralva, 1988-1989, vol. 2, p. 260-261.

4. La référence s'applique aussi, selon la jurisprudence du Tribunal Fédéral Supréme, aux
amendements constitutionnels, par rapport aux clauses immuables de la Constitation.
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déclaration des tribunaux les plus importants de la structure judiciaire
brésilienne, auxquels revient le dernier mot sur I’interprétation de la loi
et de la Constitution.

Par ailleurs, I’exécution anticipée de la décision pourra avoir pour
effet de la rendre irréversible dans la pratique ; 2 titre d’exemple, il n'y
a pas de restitution équivalente aux jours de liberté supprimés a celui
ou i celle qui est en prison, et I'impdt payé est remboursé de la fagon
la plus lente et inefficace qu’on puisse imaginer.

Pour ces mémes raisons, seront également bafoués le contradictoire
et le droit 2 la pleine défense (Constitution, article 5, LV), qui doivent
pouvoir étre exercés ex ante.

De méme sera écornée 1'isonomie (Constitution, art. 5, capuf)
dans la mesure ol des décisions définitives en sens opposés seront
exécutées simultanément en différents points du territoire national, ce
qui d’ailleurs contrarie 'effort d’uniformisation matérialisé par des
mécanismes comme la répercussion générale, dont nous parlerons plus
loin.

Ceci pour ne point parler de la présomption d’innocence
(Constitution, article 5, LVII), dés lors que la réclusion dans 1’attente
de recours aux cours supérieures — qui n’est possible aujourd’hui qu’a
titre exceptionnel, une fois démontrée que sont remplies des conditions
1égales strictes (prison préventive) — deviendra la régle, si la proposition
est approuvée.

Quoique le panorama annoncé par la proposition d’amendement
constitutionnel n°® 15/2011 soit terrifiant — exécution définitive de
sentences contradictoires, au risque de I'irréversibilité de facto de leurs
effets, méme si réformées plus tard par les cours supérieures —, des
outrages bien plus graves aux droits fondamentaux se cachent derriére
1I’amendement constitutionnel n° 45/2004.

Il en est ainsi avec la possibilité de donner au Tribunal Fédéral
Supréme la possibilité de rejeter in limine un appel, s’il considére que
le theme de fond — tout en étant constitutionnel — est dépourvu de
transcendance économique ou sociale (c’est-a-dire de « répercussion
générale »). Bt aussi d’attribuer 2 tous ses arréts une force obligatoire
vis-&-vis des autres instances judiciaires (principe du stare decisis).

Cette seconde mesure — sélection du cas modele, suspension dans
les instances inférieures de tous les cas analogues et extension a ces
derniers de la décision finalement prise par le Tribunal Fédéral Supréme
— est évidemment favorable, et nous n’avons rien @ lui opposer en
principe (il y a des difficultés dans sa mise en ceuvre, mais qui tendent &
s’arranger sur le long terme). En revanche I’inconstitutionnalité existe,
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a4 nos yeux, dans la faculté conférée au Tribunal Fédéral Supréme de
choisir les recours qu’il va (et qu’il ne va pas) juger, ce qui équivaut a
reconnaitre 1’existence d’offenses constitutionnelles de premiére et de
deuxieme catégorie.

Or, le contradictoire et la pleine défense — « avec les moyens et les
recours qui leur sont inhérents »°, y compris évidemment celui dirigé
au Tribunal Fédéral Supréme — sont des garanties individuelles, qui ne
peuvent étre soumises, méme par un amendement constitutionnel, a la
condition que le théme de fond ait une importance sociale.

De plus, lorsqu’il décide qu’'une matiére n’a pas de répercussion
générale, le Tribunal Fédéral Supréme se démet de sa fonction de
gardien de la Constitution, au risque de fermer les yeux sur une
inconstitutionnalité dont I'existence ne serait établie qu’aprés la
décision du recours prématurément rejeteé.

Dans ce cas, on aura encore une fois I’exécution définitive de
décisions contradictoires, a la différence que l'irréversibilité de facto
mentionnée plus haut & propos de la proposition d’amendement
constitutionnel anticipant la chose jugée, est ici remplacée par une
irréversibilité de jure, puisqu’il n’y a pas de recours possible contre un
arrét de seconde instance — quelles que soient ses conclusions — portant
sur une question déclarée par la Cour Supréme comme dépourvue de
répercussion générale. L’ offense & 1’égalité est donc insurmontable.

3. — SYMPTOMES RELATIFS A L'EFFICACITE
DE LA CHOSE JUGEE

Sauf dans les rares cas de modification d’interprétation de la Cour
supréme, il n’est que par la faute des avocats du fisc qu'une décision
favorable au contribuable, concernant un th2me constitutionnel,
acquiert la force de chose jugée avant une intervention définitive dudit
Tribunal.

Pour ces situations, la loi prévoit I’action pour I'annulation de la
chose jugée, qui peut &tre initiée jusqu’a deux ans aprés la fin du procés
originaire.

Mais ceci est aujourd’hui considéré comme insuffisant par I’Etat,
soit parce que la définition du théme par la Cour supréme (dans un
autre proces) peut tarder plus de deux ans, soit parce que 1’action pour
’annulation de la chose jugée peut étre négligée, soit parce qu’il ne

5. C'est le texte de l'article 5, LV, de la Constitution.
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veut pas attendre la fin de cette action pour reprendre I’exigence de
I’impdt, soit parce qu’il prétend 1'exiger quant aux faits générateurs
survenus dans la période ol la chose jugée favorable au particulier était
en vigueur, comme si celle-ci ne valait rien.

Pour ce qui est de ce dernier point, il faut noter que les effets de
I’action pour I’annulation de la chose jugée sur les rapports juridiques
successifs (marqués par la réitération périodique des faits générateurs)
sont différents, selon qu’il s’agit de I’annulation de la chose jugée
favorable au contribuable ou 2 I’Etat.

Dans le premier cas, la décision — qui détermine le paiement de
I'impdt auparavant supprimé - s’appliquera seulement aux faits
générateurs postérieurs 2 la fin de ’action pour 1’annulation de la chose
jugée, toutes les situations antérieures restant exonérées, au nom (i)
de la sécurité juridique (ii), de la confiance légitime du contribuable
vis-a-vis de la décision dont il bénéficiait et (iii) du principe de la
capacité contributive, étant donné que celui-ci n’a pas inclus la charge
de I'impbt affecté par la chose jugée dans le prix des biens et services
commercialisés pendant cette période. '

Dans le cas contraire, la nouvelle décision — qui dispense du paiement
de I'impdt auparavant tenu pour dit — est dotée d’effets rétroactifs,
donnant lieu & la restitution des paiements faits sous la chose jugée
défavorable, comme le stipule expressément le Code National des
Impéts (articles 165, III, et 168, II).

Or, pour corriger les négligences et légitimer les démesures
mentionnées plus haut, le Congrés National et le Ministére des Finances
se sont évertués i concevoir des solutions hétérodoxes. Ce fut d’abord
la « relativisation de la chose jugée », insérée en 2005 dans le Code
de Procédure Civile (article 741, paragraphe unique), déterminant que
la décision finale obtenue par le contribuable contre le fisc ne peut pas
étre exécutée si elle se base sur une loi ou une interprétation de la loi
ultérieurement déclarées inconstitutionnelles par le Tribunal Fédéral
Supréme.

La chose jugée n’est plus sacrée, comme le voulaient les anciens,
et il y a des cas ol elle a été mise en défaut méme aprés-une longue
période. Par exemple, la récente admission par la Cour Supréme
d’une nouvelle action de recherche en paternité, quand 1’antérieure
a été décidée avant la création ou la diffusion de ’examen d’ADN.
Ou la jurisprudence du Tribunal Supérieur de Justice admettant la
révision tardive (sans action pour I’annulation de la chose jugée)
d’une indemnisation exorbitante fixée dans une action d’expropriation.
Il s’agit de situations exceptionnelles (et du reste non acceptées par
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tous), ob le primat absolu de la chose jugée a eu 2 affronter des droits
fondamentaux, comme celui de pouvoir connaitre ses propres origines,
ou 2 faire prévaloir des décisions hautement suspectes. La triviale
erreur des avocats de I'une des parties ne peut étre comparée, comme
cause de flexibilisation de la chose jugée, a ce vide moral, 2 cet amer
anachronisme, dont la rareté et la notoriété parlent d’eux-méme.

La Constitution affirme que « la loi ne portera pas atteinte au droit
acquis, & I'acte juridique parfait et & la chose jugée » (article 5, XXXV).

Jouissant d’une protection constitutionnelle expresse, et du statut
de clause constifutionnelle immuable, la chose jugée ne peut &tre
défiée que dans les cas et par les instruments prévus par la propre
Constitution.

Ces instruments se limitent 2 la révision criminelle, ce qui est sans
objet pour les fins de la présente étude, et a I’action d’annulation de la
chose jugée, a laquelle il est fait mention dans les articles 102, I, « j »,
105, I, « € », et 108, I, « b », du texte permanent de la Constitution,
ainsi que dans P'article 27, § 10, de ses dispositions transitoires.

1l ne faut pas penser que I'article 741, paragraphe unique, du Code de
Procédure Civile s’appuie sur Iefficacité naturellement rétroactive des
" jugements d’inconstitutionnalité de la Cour Supréme. S’il est certain
que de tels jugements frappent les situations qui se sont produites sous
1a loi annulée, il n’est pas moins exact qu'une telle rétroactivité, selon
la Constitution, a pour limite la chose jugée, qui — sauf annulation par
I’action adéquate et ne s’agissant pas des cas tout & fait exceptionnels,
comme ceux rapportés plus haut — n’est plus soumise & des contrdles
de justice et de validité.

Penser différemment serait admettre la perpétuation des litiges, dans
la mesure ot cela permettrait, & tout moment, la reprise de la discussion
des désaccords que la chose jugée a réglés, en grave violation de la
sécurité juridique.

La question de la validité de I'article 471, paragraphe unique, du
Code de Procédure Civile attend toujours la définition de la Cour
Supréme, mais une décision individuelle d’un de ses membres, M. le
Juge Celso De Mello, en adopte une vision que nous réputons correcte®.
Une des chambres du Tribunal Supérieur de Justice va également’ dans
le méme sens.

Quoiqu’il en soit le cabinet du Procureur-Général du Trésor National
a publié un avis (Avis Juridique n° 492/2011), approuvé par le Ministre

6. RE 594.350/RS, décision publide le 10 juin 2010.
7. Premigre Chambre, Resp. 671.182/RJ, décision publiée le 2 mai 2005.
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des Finances, affirmant que le fisc est libre, 2 la suite de la publication
d’un arrét de la Cour Supréme qui juge constitutionnel un impét, de
I’exiger du contribuable qui a bénéficié d’une chose jugée en sens
contraire. L’avis est plus audacieux que la relativisation, puisqu'il
n’exige pas — comme celle-ci — I'obtention par ’Etat d’une décision
judiciaire par rapport & chaque contribuable. Il évoque 1"article 471, 1,
du Code de Procédure Civile, selon lequel la chose jugée s’impose
tant que ne sont pas changées les conditions de fait et de droit sous
I’empire desquelles la décision a été prise.

L’avis qui reléve que « les modifications dans les circonstances
juridiques... capables de faire cesser son efficacité obligatoire sont
celles qui... altérent le propre systéme juridique en vigueur » se permet
d’affirmer que tel serait le cas d’un arrét du Tribunal Fédéral Supréme
déclarant un impdt conforme a la Constitution, ce qui empécherait
1’application des décisions divergentes déja devenues définitives.

L’erreur est triple, au moins.

Elle I’est d’emblée, parce que la déclaration de constitutionnalité
d’une loi n’altere en rien le systeme juridique, ne faisant que confirmer
la présomption dont celle-ci était revétue dés ’origine.

Elle I’est de plus, parce qu’admettre que la Cour Supréme puisse — &
part un instrument spécifique pour colmater les omissions législatives,
dont il n’est pas question ici — innover & I’égard du systeme juridigue
(«qui tend», dit I’avis, «a étre intégré par un nouvel élément »)
affronte une autre clause immuable de la Constitution brésilienne : la
séparation des pouvoirs. La Cour confirme ou annule la régle, mais elle
ne la crée pas — méme si elle crée des normes & partir de I’interprétation
des régles, ce qui est tout & fait différent et n’interfére pas avec le
théme en discussion.

Elle 'est enfin parce que le caractére obligatoire des décisions
du Tribunal Fédéral Supréme s’'impose au Judiciaire et a I’Exécutif
(Constitution, articles 102, § 2, et 103-A), mais non au particulier,
potamment celui qui détient une chose jugée en sa faveur.

Les deux derniéres raisons expliquent pourquoi I’annulation d’un
imp6t par le Tribunal Fédéral Supréme exonere de son paiement
le contribuable soumis & une décision définitive qui affirmait sa
constitutionnalité, sans que la réciproque soit vraie. Cela n’enfreint pas
I’isonomie, étant donné que les principes constitutionnels en matidre

fiscale — c’est la Constitution méme qui le dit — sont des limites au
pouvoir de taxer, destinées a protéger le citoyen contre I’Etat, et non
le contraire. Qui élabore les lois, les exécute d’office et décide de leur
application n’a certainement pas besoin de protection.
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4. - CONCLUSIONS

Au terme de ce travail concernant le respect dfi 4 la chose jugée en
matidre fiscale, notre conclusion générale est qu’il faut en restaurer la
dignité. Plus spécifiquement, nous réputons inconstitutionnels :

- —la Proposition d’amendement constitutionnel n° 15/2011, qui
prétend introduire I’exécution définitive des décisions de deuxidme
instance, sans attendre le jugement des tribunaux supérieurs ;

— la répercussion générale, comprise comme la faculté attribuée a
la Cour Supréme de choisir les themes constitutionnels qu’elle va (et
qu'elle ne va pas) juger ;

— larelativisation de la chose jugée prévue a I'article 471, paragraphe
unique, du Code de Procédure Civile ;

~ et I'Avis Juridique n° 492/2011 du cabinet du Procureur-Général
du Trésor National, qui contrarie aussi des régles du Code de Procédure
Civile.

Nous concluons aussi que 1'action d’annulation de la chose jugée
constitue — sauf cas exceptionnels, difficilement concevables en
matiere fiscale — le seul mécanisme permettant de surmonter la décision
définitive favorable au particulier, et que les instruments hétérodoxes
récemment congus pour cette fin ne trouvent aucun appui aux principes
de 1a libre concurrence et de I’isonomie, qui véhiculent des droits — et
non des devoirs — du citoyen envers I’Etat.
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