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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar o julgamento dos Temas 881 e¢ 885 do STF e suas
consequéncias sobre diversos institutos na ordem juridica processual, tributiria e
constitucional. A matéria posta a resolucao da Corte Constitucional versava sobre os efeitos que
uma eventual decisdo de controle de constitucionalidade proferida pelo STF terd sobre a
extensdo temporal da coisa julgada referente a relagdes tributarias de trato sucessivo ou
continuado, formada anteriormente ao novo precedente do Tribunal Superior, mas com
conteudo em sentido contrario. Desse modo, a solucao da controvérsia explicitaria se o julgado
ulterior da Corte seria capaz de interromper os efeitos da coisa julgada para as relagdes futuras,
nascidas ap6s o posicionamento do STF, e, ainda, caso a resposta seja afirmativa, se a limitagao
ocorreria automaticamente ou se demandaria uma revisdo pela via judicial. Assim, a
investigacao realizada neste trabalho perpassa pelo entendimento dos efeitos de cada uma das
modalidades do controle de constitucionalidade, bem como das teorias que justificam a
aproximacao entre elas, sobretudo na atribui¢do de efeitos vinculantes e erga omnes mesmo ao
controle difuso. Outrossim, também se demonstra essencial a analise do regramento da
seguranga juridica e de um dos seus principais corolarios, a coisa julgada, especialmente acerca
de seus limites temporais, os quais s6 poderdo ser compreendidos quando tragadas definigdes
sobre as relacdes juridicas de trato sucessivo ou continuado. Ainda nesse contexto, outro
importante trago da seguranca juridica que merece uma atengao ¢ o embate entre seu conteudo
e outros valores constitucionais, fator diferencial para explicar se a interrupc¢ao dos efeitos da
coisa julgada poderia ocorrer realmente de forma automatica. A partir disso, torna-se possivel
o exame dos fundamentos dos acdérdaos que solucionaram a problematica, bem como o
oferecimento de uma visao critica ao resultado definido pela Corte.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; seguranca juridica; coisa julgada; relagdes
tributarias de trato sucessivo; limites temporais da coisa julgada.



ABSTRACT

This present work aims to analyze the judgment of Themes 881 and 885 of the Brazilian
Supreme Federal Court (STF) and their consequences on various institutes within the
procedural, tax, and constitutional legal orders. The matter brought before the Constitutional
Court concerned the effects that a potential constitutionality control decision issued by the STF
would have on the temporal extension of res judicata concerning successive or continuous tax
relations formed prior to the new precedent of the Superior Court but with content in the
opposite direction. Thus, the resolution of the controversy would clarify whether the subsequent
judgment of the Court would be able to interrupt the effects of res judicata for future relations,
born after the STF's position, and, if the answer is affirmative, whether the limitation would
occur automatically or would require a judicial review. Therefore, the investigation carried out
in this work involves understanding the effects of each form of constitutionality control, as well
as the theories that justify the convergence between them, especially in the attribution of binding
and erga omnes effects, even to diffuse control. Moreover, it is also essential to analyze the
regulation of legal certainty and one of its main corollaries, res judicata, especially its temporal
limits, which can only be understood when definitions are outlined regarding successive or
continuous legal relations. In this context, another important aspect of legal certainty that
deserves attention is the clash between its content and other constitutional values, a differential
factor to explain whether the interruption of the effects of res judicata could really occur
automatically. From this, it becomes possible to examine the grounds of the judgments that
resolved the problem, as well as to offer a critical view of the result defined by the Court.

Keywords: constitutionality control; legal certainty; res judicata; successive tax relations;
temporal limits of res judicata.
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1. INTRODUCAO

Em fevereiro de 2023, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de julgar
conjuntamente os Temas 881 e 885, os quais discutiam a influéncia das decisdes da Corte em
controle concentrado ou difuso de constitucionalidade sobre os limites temporais da coisa
julgada nas relagdes tributarias de trato sucessivo. De modo mais especifico, almejava-se
pacificar o debate a respeito da possibilidade de um pronunciamento ulterior do STF em sentido
diverso a decisdo transitada em julgado fazer cessar automaticamente os seus efeitos para novas

relagdes a serem formadas e que, até entdo, estariam por eles abarcadas.

A controvérsia chegou ao Tribunal Superior por meio da interposi¢do de dois recursos
extraordinarios da Fazenda Nacional, a qual visava retomar a cobranga de créditos tributarios
da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL — de contribuintes que, na década de 90,
obtiveram julgados, ndo mais passiveis de recursos, pela inconstitucionalidade da contribuicao.
Nos tribunais das instancias ordindrias, o 6rgao fazendario nao obteve éxito em sua pretensao,

de modo que teve como alternativa levar a lide a apreciagdao do STF.

A problematica se reveste de inestimdvel importancia a consagragdo de valores
constitucionais, porquanto se posta a analisar um embate entre a seguranca juridica, de um lado,
e a isonomia tributdria e a livre iniciativa, de outro. Além disso, o julgamento dos recursos
extraordinarios também detinha o condao de incorporar ao sistema juridico nacional a tese da
eficacia vinculante das decisdes do STF em controle difuso de constitucionalidade, denominada

de abstrativizacdo ou abstratiza¢ao do controle difuso.

Assim, o objetivo principal deste trabalho consiste na analise dos acordaos dos Temas
881 e 885 do STF, bem como de suas consequéncias na ordem juridica. Desta feita, algumas
matérias pertinentes necessitariam de esclarecimentos para uma completa compreensdo do
resultado do julgamento, entre as quais estdo: 1) os efeitos das decisdes em controle de
constitucionalidade; 2) os limites temporais da coisa julgada e a natureza das relagdes de trato

sucessivo; e 3) o conceito de coisa julgada inconstitucional.

Para tanto, a segunda se¢do se dedicou a esmiucar o sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil, desde a sua base e seus fundamentos historicos até a propria
distincdo entre as duas modalidades existentes, a difusa ¢ a concentrada. Ainda, foram
introduzidos os argumentos que sustentam a diminuicao das barreiras entre as duas formas de

controle, ao passo que, atualmente, a defesa pela eficicia vinculante de ambos quando



proferidos pela Corte Constitucional se tornou imperiosa. Ao final, demonstrou-se os impactos

do efeito da constitucionalizagdo do direito na seara tributaria.

Ja na se¢do subsequente, o enfoque esta voltado ao contetido do principio da seguranga
juridica. Nesse interim, apds introduzir zonas de certeza sobre o seu contetido, a pesquisa
propds-se a delimitar o regulamento da coisa julgada no ordenamento juridico, em especial seus
limites, momento em que as relagdes de trato sucessivo foram destrinchadas, e as formas de sua
desconstituicdo. Em seguida, a se¢do termina com a explicitagdo da problematica da coisa
julgada inconstitucional e dos contornos assumidos pela seguranga juridica em matéria

tributaria.

Por sua vez, a terceira se¢ao adentra nas nuances dos Temas 881 ¢ 885, com inicio a
partir dos detalhes do caso concreto e das alegagdes processuais. Entendido todo o contexto dos
recursos extraordinarios, bem como os fatores que assemelham e distinguem ambos os temas,
passou-se ao proprio cotejo dos votos dos Ministros e da tese firmada, tanto em seu mérito,
como na aplicacdo das limitagdes constitucionais ao poder de tributar e na possibilidade de
modulagdo dos efeitos da decisdo. Em etapa conclusiva, sdo expostas opinides criticas da

resolucao da lide pela Corte Constitucional.

Com a finalidade de proporcionar a melhor analise do objeto da pesquisa, a metodologia
utilizada teve cunho descritivo, por meio do levantamento de bibliografia relacionada em
artigos cientificos, livros, revistas e periodicos. Outrossim, a jurisprudéncia e a legislagdo
ocuparam papel central para entendimento dos principais aspectos que circundavam o caso

concreto, somando-se ao exame doutrinario.



2. 0 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL E SUA INFLUENCIA
SOBRE O ORDENAMENTO JURIDICO TRIBUTARIO

O constitucionalismo moderno, adotado pelos Estados democraticos de direito, detém
como pedra-toque a supremacia material ¢ normativa da Constituicdo. Nesse interim, embora
os diversos ordenamentos juridicos existentes possuam variados sistemas de protecdo aos
valores consagrados pelo texto constitucional, ha uma indubitdvel convergéncia em sua
finalidade: fazer prevalecer a imperatividade das disposi¢des da Carta Magna frente a eventuais

ataques que visem esvaziar ou reduzir seu conteudo.

O Brasil, em consonancia com os demais regimes democraticos, concede a Constituicao
0 status principioldgico de instrumento supremo do sistema juridico nacional, embora tal
configuracdo ocorra de modo implicito, decorrente da interpretacdo conjunta de diversas
disposi¢des constitucionais (FERREIRA, 2016). Ressalva-se, no entanto, que a auséncia de
preceito expresso nao confere ao principio uma posi¢do de subserviéncia no ordenamento e
nem inuma a sua relevancia, devendo o intérprete auferir a essencialidade de uma norma de

acordo tdo somente com o conteudo por ela veiculado (CARVALHO, 2019).

E da sua propria natureza principiologica, a qual detém elevado grau de abstragdo a fim
de melhor se perfectibilizar diante dos casos concretos, bem como fazer valer as exigéncias de
justica que carrega em seu nucleo (AVILA, 2022), que se pode concluir pela variedade de
conteudo da supremacia da Constituicdo, impossivel de ser reduzida a conceitos vazios que
mitiguem sua fundamentalidade. Com efeito, o principio deve funcionar como uma lupa pela
qual o intérprete se utilizara na aplica¢do das disposicdes ao seu alcance, de modo a conferir

maior efetividade as normas constitucionais e jamais relegar sua validade.

Assim, no lugar de se perquirir sobre a definicdo mais precisa do principio da
supremacia da Constitui¢do, torna-se mais relevante indagar sobre suas facetas, isto €, os meios
pelos quais ele se revela. Sob tal premissa, Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos
(2003) entendem que a expressao definitiva da superioridade hierdrquica constitucional reside
em um sistema pelo qual se possa examinar a compatibilidade das normas juridicas com a
Constituicao, tanto em seu aspecto formal — o procedimento de produgdo e ingresso da norma

no ordenamento —, como material — o conteudo por ela emanado.

Trata-se, portanto, do controle de constitucionalidade, cujo objetivo permeia a
demonstracdo da validade ou invalidade de disposi¢des infraconstitucionais, escancarando-se

na logica de verticalidade presente no sistema juridico nacional.



A essencialidade do controle de constitucionalidade e a preocupag¢do com a correta
utilizagdo do mecanismo podem ser aferidas pela propria organizagao do sistema constitucional.
Isto porque a hermenéutica corrente defende que vigora no ordenamento patrio uma presungao
juris tantum de constitucionalidade das disposi¢des normativas (BARROSO; BARCELLOS,
2003). E dizer, o 6nus de demonstrar sua ocorréncia recai sobre aquele que tenta infirmar a lei
ou o ato normativo, uma vez que sdo ambos frutos do Poder Legislativo, e a Republica

Brasileira erigiu como valor inegociavel o respeito a separacdo dos poderes (MENDES,

BRANCO; 2019).

Todavia, o mesmo enunciado podera dar ensejo a diferentes significados, o que pode
levar a conclusdes opostas a respeito da constitucionalidade ou nao de determinada lei ou ato
normativo (BARROSO, 2019). Dentro desse contexto, a doutrina constitucionalista
desenvolveu o principio da interpretagao conforme a Constituigdo, o qual, levando em conta a
pluralidade de sentidos retirada a partir da atividade interpretativa, impde o dever ao Poder
Judiciario de declarar qual deles deve permanecer no ordenamento, porquanto mais se amolda
aos ditames constitucionais, enquanto os demais terdo declarada sua invalidade (MENDES;

BRANCO, 2019).

Portanto, ¢ possivel tratar o principio hermenéutico da interpretagdo conforme a
Constituicdo como uma diretriz ao aplicador do direito, o qual podera salvar determinado
dispositivo de seu expurgo do sistema juridico ao restringir tdo somente eventuais
interpretacdes que culminem em normas juridicas inconstitucionais (CASSALI, 2016). Dessa
forma, mantém-se o texto inalterado no corpo da Constitui¢ao, mas se evita sua utilizagdo para

fins contrarios aqueles erigidos pelo constituinte.

Claramente, o uso do método interpretativo deve respeitar os limites da linguagem do
proprio enunciado, sendo vedado ao aplicador encontrar sentido inexistente, fruto de uma
atividade puramente criativa e ndo interpretativa. Nestes termos, ndo se pode declarar a validade
de um dispositivo infraconstitucional por meio de uma interpretagdo contra legem, que destoa

de seu verdadeiro significado (TEIXEIRA; NEDEL, 2018).

Arespeito do tema, Paulo Bonavides demonstra preocupagdo quanto a eventual hipotese
de a aplicagdo da interpretacdo conforme a Constituicdo se desarraigar de uma pura atividade

interpretativa e se tornar verdadeira reforma legal:

Os limites entre a interpretagdo e a criacdo do direito sdo fugazes, inseguros,
movedigos, passando-se as vezes quase imperceptivelmente da interpretagdo
declaratdria para a interpretagdo constitutiva, e por via desta — o que é mais grave —
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para a interpretagdo contra legem. Corre o juiz ou o intérprete o risco de ndo
interpretar a lei, mas de reforma-la. De sorte que, em assim acontecendo, suprime-se
uma das maiores vantagens do método de interpretacdo conforme a Constitui¢do, qual
seja, a de afiancar a sobrevivéncia da lei, ndo lhe declarando a nulidade
(BONAVIDES, 2019, p. 535).

A rigor, a interpretacdo conforme a Constitui¢ao, ao retirar o sentido mais adequado da
lei ou ato normativo e afastar todos os demais, também se configura como um exemplo de
controle de constitucionalidade, mas em uma versao mais branda, ja que o enunciado ¢ mantido
no sistema juridico (BARROSO, 2019). Tal circunstancia apenas refor¢a a relevancia e o
impacto em torno do controle de constitucionalidade strictu sensu, uma vez, que, ao retirar um
texto do ordenamento em razao de sua invalidade, o Poder Judiciario estard, por consectario

logico, extinguindo todos os sentidos derivados de sua interpretagdo (CASSALI, 2016).

E dizer, o vicio que permeia a espécie normativa é de tamanha gravidade que qualquer
derivacdo de seu contetido ndo tera lugar na ordem juridica. Portanto, a utilizacdo desse
instrumento, em razao de suas potenciais consequéncias, ¢ dotada de uma série de nuances que
merecem ser analisadas a fim de melhor entender as formas assumidas pelo controle de

constitucionalidade no regramento constitucional e legal.

Assim, ndo sera permitido estudar o objeto deste trabalho sem compreender as bases do
controle de constitucionalidade no sistema nacional, sob pena de se permear apenas o raso no
que tange aos efeitos das decisdes do STF nos Temas 881 e 885. Por conseguinte, o presente
topico se aprofundara na delimitacdo dos aspectos pertinentes desta faceta do principio da
supremacia da Constitui¢do, pela qual se busca determinar a validade de disposi¢des

infraconstitucionais com o topo da piramide normativa, a Carta Magna.

2.1. AS MODALIDADES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ADOTADAS
PELO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O controle de constitucionalidade ¢ fruto de um longo desenvolvimento nas ordens
juridicas ocidentais e, embora tenha seu embrido formado na Inglaterra, foi nos Estados Unidos
que o instituto conseguiu emergir € se consolidar de forma perene (BONAVIDES, 2019). Para
os americanos, influenciados sobretudo pelos artigos federalistas de Alexander Hamilton,
James Madison e John Jay, nenhum ato normativo poderia subsistir se estivesse em

desconformidade com os ditames da Constituigdo (SOUZA; FONSECA, 2022).

Isto porque o Poder Legislativo, apesar de representante direto do povo, pode editar leis

contrarias a Constitui¢do, a qual, por sua vez, ¢ a maxima expressao da vontade dos americanos
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(SANTIAGO, 2015). Assim, o controle exercido ¢ forma de coibir a pratica de atos adversos
aos limites da delegac¢do ou competéncia concedida pelo texto constitucional, de modo que os
juizes estariam “pautando suas decisoes pela lei basica, ndo pelas leis ordinarias”
(HAMILTON; MADISON; JAY, 2009). O controle de constitucionalidade foi definitivamente
incorporado ao sistema juridico americano a partir do famoso precedente de Marbury v.

Madison, e mantém até hoje suas ideias fundamentais vigentes (BARROSO, 2016).

No controle de constitucionalidade norte-americano, todos os juizes sdo competentes
para proceder com a investigacdo da validade hierdrquica do ato normativo perante a
Constituicao e, caso atestem a ocorréncia do vicio, deverao declarar a nulidade do referido ato
malogrado e extirpa-lo do ordenamento (BECHO, 2023). A decretagdo da inconstitucionalidade
terd natureza retroativa, a fim de desconstituir todos os seus efeitos, inclusive para situagdes

pretéritas (BARROSO, 2016).

Posteriormente, do outro lado do Atlantico, Hans Kelsen também buscou atribuir a
tarefa de defesa da Constitui¢do a um o6rgdo alheio aos Poderes Legislativo e Executivo
(PEREIRA; BARACHO JUNIOR, 2019). Por outro lado, o controle de constitucionalidade das
normas deveria estar concentrado em um unico Tribunal, € ndo em todo o Poder Judiciario,
como preconizavam 0s americanos, posto que somente assim seria possivel garantir uma
unidade na interpretagdo constitucional, realizada por um 6rgdo verdadeiramente imparcial e
alheio as discussoes politicas (KELSEN, 2003). Além disso, a decisdo do mencionado Tribunal
pela inconstitucionalidade sé influenciaria fatos futuros, enquanto aqueles ja consumados

seriam mantidos em sua integralidade (BARROSO, 2016).

E por isso que se associa o controle de constitucionalidade norte-americano ao modelo
difuso, pois ele pode ser realizado por varios juizes ao redor do pais, enquanto o controle de
matriz austriaca ¢ denominado de concentrado, ja que apenas um Tribunal poderia proceder

com o juizo de afericdao de validade constitucional.

Em solos nacionais, o Brasil adotou pela primeira vez o controle de constitucionalidade
pela via judicial com a Constitui¢do de 1891, a primeira do periodo republicano, incorporando
as mesmas bases do modelo americano (FELONIUK, 2019). O controle concentrado de
constitucionalidade surgiu na ordem juridica interna apenas com Emenda Constitucional n° 16,

de 26 de novembro de 1965, ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1946 (CLEVE, 2022).

No entanto, a Constituicdo de 1934 ja texto trazia em seu texto a possibilidade de o

Supremo Tribunal Federal declarar, sob competéncia originaria, a inconstitucionalidade de leis
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em casos excepcionais, como, por exemplo, das leis de intervengdo federal de iniciativa do
Senado e das leis proprias dos entes federados, sendo estes um protdtipo do controle

concentrado (FERREIRA, 2016).

A ordem constitucional nascida em 1988 ndo apenas reafirma a essencialidade do
controle difuso de constitucionalidade, como também insere pela primeira vez em solos
democraticos o controle concentrado, instituindo, portanto, um modelo dual no que tange a
validade das normas infralegais em relagao a Constituigdo. Outrossim, este tltimo modelo ainda
foi reforcado pelo legislador ordindrio com a edi¢do da Lei n. 9.868/99, que instituiu a Agao
Direita de Inconstitucionalidade (ADI) e a A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC),
da Lei n.° 9.882/99, que instituiu a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), e da Lei 12.063/09, a qual instituiu a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO).

A seguir, serdo distinguidos os controles de constitucionalidade difuso e concentrado, a
luz das regras do ordenamento brasileiro. Contudo, antes de adentrar na regulamentacao de cada
uma das modalidades, faz-se pertinente destacar uma observagdo a respeito da tematica

realizada pelo Ministro Gilmar Mendes.

Muito comumente a modalidade difusa € tida como um sindnimo do controle incidental
ou por exce¢do. Entretanto, as nomenclaturas tratam de classificacdes distintas, ja que atribuir
a um controle de constitucionalidade a denominacao de incidental ¢ resultado nao de uma
andlise da quantidade de julgadores aptos a apreciar a matéria, mas sim de compreender que a
invalidade suscitada ¢ uma questdo prejudicial a ser julgada para resolu¢do de mérito da causa,
nao se confundindo o proprio pedido principal da lide (MENDES; BRANCO, 2019). Assim,
embora normalmente ambos acabem se fazendo presentes juntos em uma demanda, ha também
a possibilidade de a inconstitucionalidade ser arguida incidentalmente em um processo

reservado a um Unico Tribunal (MENDES; BRANCO, 2019).

O controle difuso de constitucionalidade também ¢é relacionado ao controle concreto,
em que pese este estar atrelado a uma constitucionalidade analisada dentro de um contexto
processual, a luz de um processo subjetivo em que as partes debatem a validade de determinada
lei ou ato normativo em uma celeuma com objetivos que superam a mera decretacdo de sua
inconstitucionalidade (DIDIER JR., 2020). O contraponto ao controle em concreto € o controle
abstrato, em que a discussao gira em torno da inconstitucionalidade em tese, sem estar atrelada

necessariamente a qualquer circunstancia fatica (BARROSO, 2016)
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A mesma problematica se mantém com o controle concentrado de constitucionalidade e
a sua versdo por via principal. Nesse tltimo caso, a classificagdo proposta, em vez de se
preocupar com quem julgard a causa, reserva atengao a propria invalidade, cujo debate € o
proprio fim do processo, isto €, o provimento jurisdicional perseguido (DIDIER JR., 2020). Até

por isso, o controle pela via principal caminha junto ao abstrato.

Contudo, em razdo da complexidade proposta por este trabalho, ¢ a fim de facilitar a
compreensdo de seu conteudo, a analise do controle concentrado também perpassara algumas
nuances do controle por via principal e abstrato. Por sua vez, a mesma logica sera aplicada a
modalidade difusa de constitucionalidade, com os respectivos controles incidental e em

concreto, embora fiquem registradas as devidas ressalvas mencionadas acima.

2.1.1. O controle difuso de constitucionalidade

O modelo norte-americano de afericdo de normas inconstitucionais, ainda que natural
de um sistema de common law e sujeito a diversas criticas pela possibilidade de decisdes de
natureza conflitante entre 6rgaos judiciais diversos (LOUREIRO, 2019), se enraizou no cenario
nacional e se tornou uma alternativa recorrente para que as partes logrem éxito em suas
pretensoes, especialmente em matéria tributaria. O grande traco caracteristico do controle
difuso de constitucionalidade ¢ justamente a possibilidade de qualquer juiz, regularmente

investido e competente para apreciar a matéria, realizar o juizo de validade da norma.

E preciso mencionar, contudo, que o processo civil brasileiro estabeleceu regras
especiais para essa modalidade de controle nos tribunais colegiados (CORREA, 2019). Nesse
sentido, embora um juiz de primeiro grau possa, sem maiores formalidades, declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, bastando, para tanto, seguir o rito processual
comum, os Tribunais, enquanto instancias revisoras, terdo de aplicar a cldusula de reserva de

plenario, nos termos do artigo 97 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Nessa toada, caso haja arguicao de inconstitucionalidade pela parte recorrente, o 6rgao
fraciondrio do Tribunal podera rejeita-la, apreciando os termos remanescentes do recurso, ou

acolhé-la, o que implicard em um julgamento pelo plendrio ou 6rgio especial® especificamente

! Conforme explicita o artigo 93, inciso XI, da Constitui¢io Federal, introduzida pela Emenda Constitucional n.
45/2004, “nos tribunais com niimero superior a vinte e cinco julgadores, podera ser constituido orgdo especial,
com o minimo de onze e o maximo de vinte e cinco membros, para o exercicio das atribui¢oes administrativas e
Jjurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por antigiiidade e a
outra metade por elei¢do pelo tribunal pleno (BRASIL, 1988).
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no que tange a matéria (SANTOS, 2022). Apreciado o tema, declarando-se a validade ou
invalidade da espécie normativa, os autos serdo remetidos novamente ao 6rgao fraciondrio para
lavratura do acorddo final, conforme disciplina o artigo 949, incisos I e II, do Cédigo de

Processo Civil (BRASIL, 2015).

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal também podera declarar a
inconstitucionalidade em sede de controle difuso, a partir da interposi¢do de recursos
extraordinarios. O controle de constitucionalidade no ambito destes instrumentos recursais ¢
praticamente inevitavel, posto que a ofensa direta a norma constitucional ¢ condi¢cdo genérica

de cabimento do recurso extraordindrio, sem a qual ele sequer sera conhecido (ASSIS, 2017).

Logo, torna-se uma consequéncia natural que o STF, ao cotejar a decisdo recorrida,
analise se os fundamentos elencados estiveram em consonancia com os ditames constitucionais,
efetuando, portanto, um controle difuso de constitucionalidade, porquanto a matéria
constitucional sera a causa de pedir do recurso extraordindrio. Vale mencionar, por outro lado,
que a jurisprudéncia da Corte € cedig¢a no sentido de vedar a apreciagdo destes recursos extremos
quando fundados em ofensa reflexa a Constitui¢do, isto €, quando os julgadores tiverem que se

debrugar pela lei infraconstitucional para proferir a decisdo (CEZARE. 2016).

O instituto da ofensa reflexa ¢ alvo de muitas criticas doutrinérias, sobretudo porque
mitiga o alcance de garantias processuais do jurisdicionado, em mais um exemplo da
jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores (FREITAS, 2017). Em outro eixo, o Supremo
Tribunal Federal reafirma a essencialidade do controle constitucionalidade, sobretudo no que
tange aos graves impactos da declaragdo de invalidade do ato questionado, ja que, como
mencionado, o Tribunal de maior hierarquia no sistema judiciario brasileiro teria formado

precedente pela invalidade de qualquer norma oriunda do dispositivo inconstitucional.

Ademais, tradicionalmente, o controle difuso de constitucionalidade ¢ marcado pelas
caracteristicas dos efeitos de sua decisdo. Em geral, por ser fruto de um incidente no processo
e nao a propria pretensdo dos litigantes da demanda, se consubstanciou que a referida
modalidade detém alcance limitado as proprias partes da lide (SCHUELLER, 2011). E dizer,
ainda que haja outros sujeitos em situacdo equivalente, a decisdo de inconstitucionalidade nao
terd o conddao de modificar sua conjuntura de imediato, demandando-se, para tanto, o ingresso

de uma acao propria para argui¢do da invalidade (SCHUELLER, 2011).

Outrossim, os efeitos do julgado serdo retroativos, ou seja, terdo eficacia ex tunc, capaz

de afetar atos pretéritos que estiveram sujeitos a incidéncia da norma inconstitucional. Sendo
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assim, a lei ou ato normativo, revestido de vicio congénito que o acompanha desde sua edicao,

sera nulo de pleno direito (BONAVIDES, 2019).

Vale dizer, no entanto, que as consequéncias relatadas sdo oriundas de uma visdo
classica do controle difuso de constitucionalidade, ¢ devem ser visualizadas com certo
temperamento. Isto porque o surgimento da modulagdo dos efeitos e o fendomeno da
abstrativizagdo do controle difuso, ambos alvos de analise posterior, deram ensejo a uma nova
roupagem a seus efeitos (CAVALCANTE, 2016). Sob tais auspicios, as fronteiras entre as duas

modalidades de controle de constitucionalidade se tornaram mais ténues.

2.1.2. O controle concentrado de constitucionalidade

Por sua vez, o controle concentrado ¢ aquele que atribui exclusivamente a investigacao
da constitucionalidade a um ou a poucos Tribunais. No Brasil, o papel ¢ desempenhado pelo
Supremo Tribunal Federal quando a norma afetada seja oriunda da Constituigdo Federal, mas ¢é
possivel também que os Tribunais de Justiga realizem o controle concentrado quando leis ou

atos normativos infrinjam as respectivas Constitui¢des Estaduais (BARROSO, 2016).

Como normalmente essa modalidade de controle analisa a constitucionalidade pela via
principal, € possivel afirmar que, como regra, sua finalidade serd a resolucdo abstrata e
impessoal das questdes submetidas a anélise, e ndo o desenlace de casos concretos, como ocorre
no método difuso (BARROSO, 2016). Com efeito, o proprio objeto do controle serd a
inconstitucionalidade, suscitada ndo como um incidente, mas como o proprio pedido principal

(MENDES; BRANCO, 2019).

Tal caracteristica reflete na expansao de seus efeitos, vinculantes para todos que venham
a ter seus comportamentos influenciados pela lei ou ato normativo declarado inconstitucional e
ndo apenas para os sujeitos processuais da demanda. A doutrina tradicional, a rigor, defende
que, no controle concentrado, sequer sera possivel falar em partes, mas sim em legitimados,
porquanto o debate ¢ objetivo e ndo envolveria interesses subjetivos. Além disso, os Tribunais
nao estariam limitados a apreciagdo dos fundamentos juridicos da agdo, com a possibilidade de
decidir sob argumentagdo diversa, sendo necessario apenas o respeito as fronteiras constantes

no pedido (BARCELLOS, 2019).

Ana Paula de Barcellos (2019) propde visao distinta ao argumentar que a decisao nesta

modalidade de controle também detém impacto direto sobre a liberdade e os bens das pessoas,
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0 que ressaltaria o aspecto subjetivo dos interessados no julgamento, devendo-se, por tal razio,
aplicar em todo o rito procedimental os principios do devido processo legal e do contraditorio,
bem como a exigéncia de motivagdo das decisdes judiciais. A constitucionalista adverte ainda
que a abstragao no método de afericdo de validade deve ser interpretada a luz dos principios
republicanos e democraticos, os quais demandam, para sua concretizagdo, uma maior
participagdo popular, a fim de que os julgadores compreendam integralmente as consequéncias

de sua decisao (BARCELLOS, 2019).

Sob outro vértice, embora o controle concentrado de constitucionalidade tenha surgido
com a ideia de que os efeitos da decisdo responsavel por reconhecer abstratamente a
inconstitucionalidade sejam prospectivos — ex nunc —, a tese nao vigorou no sistema juridico
nacional. Assim, o controle concentrado no Brasil foi marcado por também conferir efeitos ex
tunc a decisdo de inconstitucionalidade, como ocorre no modelo difuso, mitigando-se a
caracteristica apenas com o surgimento do instituto da modulagdo dos efeitos (MEIRELLES,

WALD, MENDES, 2022).

O ordenamento brasileiro conta com cinco agdes proprias para efetivacdo do controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade. As duas primeiras, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) e A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), sdo reflexos
de um mesmo fendmeno, tendo em vista que ambas perpassam a discussdo sobre a validade
constitucional de determinada lei ou ato normativo. Outrossim, possuem o mesmo fundamento
juridico: o artigo 102, inciso I, alinea “a” da Constituicdo Federal e a Lei n.° 9.868/99

(MEIRELLES, WALD, MENDES, 2022).

A distingao basilar entre as duas reside especialmente na finalidade que justifica sua
propositura. Na ADI, o objetivo € retirar do ordenamento aquela espécie normativa contraria a
Constituicao Federal, enquanto na ADC almeja-se, ao revés, a declarag@o positiva de validade
formal e/ou material da lei ou ato normativo para transformar a presuncao juris tantum de
constitucionalidade em uma presuncao absoluta (MEIRELLES, WALD, MENDES, 2022).
Ainda, ¢ valido mencionar que, diferentemente da ADI, no controle concentrado por ADC, o
objeto ndo podera consistir em espécie normativa estadual ou municipal (MEIRELLES,

WALD, MENDES, 2022).

Em continuidade, o ordenamento constitucional, por meio do artigo 102, § 1°, da
Constituicao Federal e da Lei n. 9.882/99, instituiu a Arguicao de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF), cujo escopo, nos termos do artigo 1° da referida legislacdo, € “evitar ou



17

reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico” (BRASIL, 1988).
Entretanto, nem o constituinte e nem o legislador se preocuparam em definir o significado do

termo preceito fundamental, tratando-se, em verdade, de conceito juridico indeterminado

(FASSIO, 2015).

A natureza dos conceitos juridicos indeterminados ¢ fruto de uma impossibilidade de
pormenorizar por meio de vocébulos linguisticos todas as hipoteses que dariam ensejo a
incidéncia da norma, porquanto a realidade ndo apenas auxilia, mas € essencial para o intérprete
precisar sua defini¢do, a qual sera completa apenas em concreto (NOVOA, 2000). Nao se trata
de um defeito do legislador, mas de uma op¢ao para possibilitar que a norma mantenha sua
vigéncia mediante alteragdes dos valores sociais sem a necessidade de alteragdo do texto

(SCHOUERI, 2022).

Fassio (2015) traca pertinentes criticas a incerteza juridica que circunda a ADPF, ndo
apenas no que tange ao parametro “preceito fundamental”, mas também com relacdo a extensao
de seu objeto, o “ato do poder publico’, termo bastante abrangente, bem como a caracteristica
oriunda da Lei n. 9.882/99, que lhe posicionou como a¢ao subsididria a todas as demais do
controle concentrado. Em contrapartida, um tema pacifico na jurisprudéncia ¢ a utilizagdo da
ADPF para controle de recep¢ao de normas anteriores a Constituicao de 1988, posto que, apesar
de estarem impossibilitadas de figurar como objeto do controle de constitucionalidade comum,
podem nao ter ingressado na nova ordem juridica, investigagdo esta a ser realizada em sede de

ADPF (MENAGED, 2011).

J4 a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) tem lugar nas hipoteses
em que o legislador se mantém inerte na edi¢do obrigatdria de leis infraconstitucionais para
complementacdo das normas constitucionais de eficicia limitada, combatendo-se, portanto, a
inércia legislativa (BARROSO, 2016). Verificada a omissdo, o STF indicard um prazo para a
sua supressdo, o qual, inicialmente, detinha natureza meramente recomendatdria, sem a
possibilidade de legislar se o comando judicial ndo fosse observado (MEIRELLES, WALD,
MENDES, 2022). Porém, a jurisprudéncia do Tribunal vem se modificando a fim de trazer um
carater mais preceptivo ao julgamento que declara a omissdo, indo além da mera informagao

ao Legislativo, como se constata a partir da ADO n. 25 e da ADO n. 26.

Por fim, ha ainda a Representacao Interventiva Federal, uma particular agao derivada da
ADI em que o STF ird averiguar se estdo presentes os requisitos para decretacao da intervengao

federal pela Unido sobre os demais entes da federacdo. Sendo procedente a ag¢do, o Tribunal
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requisitard ao Presidente da Republica que proceda com a intervengao, o qual sera obrigado a

executar o comando, sob pena de incorrer em crime de responsabilidade (CLEVE, 2022).

2.2. AABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE E
A APROXIMACAO COM O CONTROLE CONCENTRADO

Conforme adiantado, as barreiras que dividiam as duas modalidades de controle de
constitucionalidade hoje sao mais fluidas, de modo que as diferengas entre ambas foram
gradualmente reduzidas, especialmente quanto aos efeitos da decisdo que reconhece como
inconstitucional a lei ou ato normativo. A responsabilidade pela mudanga de paradigma se deve
em muito a nova tese desenvolvida no Supremo Tribunal Federal da abstrativizagdo do controle

difuso de constitucionalidade, a qual caminha a passos largos para sua consolidagdo.

Nesse sentido, cumpre rememorar que a invalidade normativa oriunda do método difuso
s0 teria alcance entre as proprias partes do processo, ndo alcangando de forma vinculante outros
sujeitos em situacdes analogas. Todavia, a Constitui¢do Federal, em seu artigo 52, inciso X,
abriu uma excepcional possibilidade para que o julgado do controle difuso de
constitucionalidade goze de efeitos erga omnes, ao atribuir competéncia exclusiva ao Senado

Federal para “suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por

decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, 1988).

Nesse interim, seguindo os ditames fornecidos pelo dispositivo, apos a declaragdo de
inconstitucionalidade da espécie normativa em controle difuso, o STF deverd comunicar ao
Senado Federal a respeito do resultado do julgamento, o qual, por sua vez, poderd, em carater
privativo, estender os efeitos da decisdo a todos em cunho vinculante, por meio do instrumento
da resolucao (SGARBOSSA, IENSUE, 2017). Sob tais circunstancias, para os terceiros alheios
ao processo, as consequéncias do julgamento nunca estariam dotadas de carater retroativo, isto

é, seriam ex nunc (CLEVE, 2022).

Por outro lado, tratando-se de mera competéncia do 6rgao legislativo, o Senado Federal
nao esta obrigado a proceder com a suspensao da lei, embora, quando assim o facga, a resolugao
se reveste de irrevogabilidade (CLEVE, 2022). A facultatividade na extensdo dos efeitos da
decisdo do STF levou a jurisprudéncia e a doutrina a se preocuparem com a falta de
imperatividade na decretacdo da inconstitucionalidade em sede difusa, motivo pelo qual o
passou-se a alterar a interpretagdo vigente sobre o artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao Federal

(NOVALIS; JACOB, 2018).
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Sob a lideranca do Ministro Gilmar Mendes, surgiram argumenta¢des de que o
dispositivo constitucional teria passado por uma mutagdo constitucional, a qual alterou o papel
do Senado Federal na aplicagdo de efeitos erga omnes as decisdes do STF em controle difuso
(JOOS, 2017). Destarte, a casa legislativa editaria a resolugdo apenas para dar publicidade ao
julgado, sem qualquer possibilidade de influenciar na eficacia de seu contetido, ¢ dizer, o papel

do Senado agora seria puramente informativo (MENDES; BRANCO, 2019).

Expondo os fundamentos de sua inovacao, explicita Gilmar Mendes:

A exigéncia de que a eficacia geral da declaragdo de inconstitucionalidade proferida
pelo Supremo Tribunal Federal em casos concretos dependa de decisdo do Senado
Federal, introduzida entre ndés com a Constituigdo de 1934 e preservada na
Constituicdo de 1988 (art. 52, X), perdeu parte do seu significado com a ampliagdo
do controle abstrato de normas, sofrendo mesmo um processo de obsolescéncia. A
amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de que se
suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos, com eficacia geral,
contribuiram, certamente, para que se mitigasse a crenca na propria justificativa desse
instituto, que se inspirava diretamente numa concepg¢ao de separacdo de Poderes —
hoje necessaria e inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em agédo
direta de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até
mesmo de emenda constitucional, por que haveria a declaragio de
inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer tdo somente para as
partes? (MENDES; BRANCO, 2019, p. 1980-1981).

A titulo de contextualizagdo, define-se mutagdo constitucional como a alteracdo no
sentido de uma norma retirada diretamente da Constitui¢do Federal, sem que, para tanto, haja
qualquer modificacdo em seu texto (SOARES, 2022). O fendmeno ¢ essencial para manter
vivas as disposi¢oes da Carta Magna frente as correntes transformacdes da realidade social

(SOARES, 2022).

Nao faltaram criticas a nova tese, desde a subversao das fun¢des constitucionalmente
atribuidas aos Poderes da Republica ao quérum reduzido de julgadores para que a
inconstitucionalidade venha a ser declarada (ZAMARIAN; NUNES JR, 2012). Enxergava-se
nas sumulas vinculantes um modo de atenuar essa circunstancia, dado que possuem efeitos
similares a ideia da muta¢do do artigo 52, inciso X, da Constitui¢do e, ainda, gozariam de maior
legitimidade porquanto sua previsdo € extraida do proprio texto constitucional (ISHIKAWA;

FROTA JUNIOR, 2018)

Ao apreciar o papel do Senado Federal, na Reclamagao n. 4.335 (STF, 2014), a Corte
rejeitou a teoria da abstrativiza¢do do controle difuso por entender que a resolugdo do orgao
legislativo teria carater constitutivo para aplicacdo de efeitos erga omnes. Todavia, ndo se pode
olvidar que o julgamento da Reclamacdo n. 4.335 ocorreu em 2007 e, desde entdo, varias

alteragdes surgiram no ordenamento que corroboraram para o fortalecimento da tese da
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abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade. Entre os principais destaques, esta a
criacdo dos institutos da repercussao geral e a técnica de julgamento de recursos extraordinarios
repetitivos, com a Lei n. 11.408/2006, e o novo sistema de valorizagdo de precedentes derivado

do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Para Lauro Ishikawa e Clévis Smith Frota Junior (2018), os principais exemplos que
confirmam a aproximacao entre as duas modalidades de controle de constitucionalidade seriam
a instituicao das sumulas vinculantes, a decretacao de inconstitucionalidade de forma incidental
nas acdes concentradas, a criagdo da repercussao geral como requisito dos recursos
extraordinarios ¢ a admissdo de amicus curiae no julgamento dos recursos extraordinarios.
Desta feita, confirma-se que houve pelo menos uma consideravel extingdo da rigidez distintiva

destacada pela doutrina historica.

Sendo assim, no julgamento das ADIs n. 3.406 e n. 3.470 (STF, 2019), as quais, como
se infere, detém a natureza de controle concentrado, o STF se viu obrigado a analisar a
constitucionalidade de lei federal que ndo constava no pedido original das agdes, mas que
representava questdo prejudicial ao mérito, de forma a ser apreciada como causa de pedir.
Assim, incidentalmente, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade da lei e aplicou a sua
decisdo efeitos erga omnes e vinculantes, reconhecendo a mutagao constitucional do artigo 52,

inciso X, da Constituicao Federal.

Embora fruto de um controle incidental na modalidade concentrada, é coerente concluir
que as perspectivas do STF para o tema envolvem também a aplicacio do entendimento
proferido nas ADIs 3.406 e 3.470 em sede de controle difuso de constitucionalidade

(LEDESMA; SILVA, 2023).

Por fim, € imperioso destacar que, muito embora, os efeitos atribuidos ao controle difuso
e ao controle concentrado caminhem para uma equivaléncia, ndo se pode concluir que as
diferencas entre eles se encerraram. Com efeito, alguns outros tracos distintivos mencionados
no subtdpico anterior permanecem sem qualquer alteracdo em suas bases, como a restricdo no
numero de o6rgaos do Poder Judicidrio para apreciar em competéncia originaria a
inconstitucionalidade no controle concentrado. Vale esclarecer, nesse sentido, que mesmo que
o STF venha a declarar a inconstitucionalidade pela via difusa e os efeitos dessa decisdo sejam
erga omnes € vinculantes, a Corte sé terd, como regra, competéncia para apreciacdo da matéria

como instancia revisora.
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2.3. OS REFLEXOS DO SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM
MATERIA TRIBUTARIA APOS A CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicao de 1988 adotou uma tendéncia oriunda do neoconstitucionalismo pela
qual o texto da Carta Magna ndo apenas dispde sobre os principios fundamentais do Estado
Democratico de Direito, mas regula por meio de suas normas os mais diversos ramos do direito,
a fim de gerar maior expansividade do seu contetido pelo ordenamento juridico (GUIMARAES;
FREITAS, 2019). Com isso, torna-se perceptivel que a Constitui¢ao vigente tenta trazer para
seu corpo um amplo escopo do contetido tipicamente reservado ao direito infraconstitucional,
inclusive incorporando matérias sem status constitucional sob uma perspectiva material

(BARROSO, 2012).

O Direito Tributario ndo passou a margem do fendmeno denominado pela doutrina de
constitucionalizacdo do direito, detendo a Constituicdo a qualidade de fonte de maior
importancia para uma série de seus institutos fundamentais, uma vez que dedica diversos artigos
a regulacdo do “Sistema Tributario Nacional” (BARROSO, 2012). Nao por outros motivos, a
Reforma Tributaria implementada recentemente no Brasil foi fruto de uma Emenda
Constitucional (EC 132/2023), uma vez que somente pela alteragdo do texto maior ¢ que se

poderia alterar as bases do Direito Tributario brasileiro.

Sob tais auspicios, o texto constitucional, conforme anota Schoueri (2022), enquanto
fonte do Direito Tributario, possui trés funcdes essenciais: 1) a distribui¢cao da competéncia para
criacdo de tributos; ii) o destaque de quais matérias serdo veiculadas por meio de outras espécies
normativas, como a lei complementar; e iii) a institui¢do de limitagdes ao poder de tributar, a

partir dos principios e imunidades.

Nesse sentido, € extremamente pertinente que a Constituicao tenha erigido os principios
como vetores de coesdo do sistema juridica, evitando, com isso, interpretagdes isoladas de seu
contetdo (MEDEIROS, 2022). A opgao trazida pelo texto constitucional corresponde também
a consolidacao das teorias que ressaltam a fundamentabilidade dos direitos fundamentais, posto
que as limitagdes ao poder de tributar sdo, sobretudo, garantias aos administrados ou

contribuintes da nao interferéncia indevida do Estado (LIMA NETO, 2005).

Todo esse acervo de disposigdes fiscais na Carta Magna posicionou o Direito Tributario
na posicdo de “protagonista na agenda do Supremo Tribunal Federal” (BARROSO;
BARBOSA, 2016, p. 10). Isto porque, atualmente, sao raras as matérias de cunho tributario que
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ndo tenham um enfoque constitucional, o que leva as mais diversas normas tributarias a serem

alvo do controle de constitucionalidade, seja difuso ou concentrado (STUMPEF, 2012).

Sob perspectiva numérica, em estudo realizado em 2016, Barroso ¢ Barbosa (2016)
constatam o enorme volume de demandas tributarias a serem julgadas pelo Tribunal
Constitucional. A titulo de mengao, ao tempo da pesquisa, 30% (trinta por cento) dos temas sob
repercussdo geral versavam sobre direito tributdrio, enquanto 24% (vinte e quatro por cento)
das simulas vinculantes tratavam sobre a matéria. Por sua vez, 18,2% (dezoito inteiros e dois
centésimos por cento) dos recursos extraordinarios com tal enfoque tem como causa de pedir

uma suposta violagao as disposi¢des constitucionais tributarias.

Conclui-se, portanto, que a elevada constitucionalizacdo do Direito Tributério levou o
Poder Judiciario e, em especial, o Supremo Tribunal Federal, a se manifestar frequentemente
sobre a validade das espécies normativas infraconstitucionais que regulam suas matérias. Ainda,
as manifestacdes judiciais atreladas ao controle de constitucionalidade possuem as mais
variadas tematicas, sejam elas relacionadas a distribuicdo de competéncias tributarias, a forma
ou ao conteudo veiculado por leis ou atos normativos, ou as proprias limitagdes constitucionais

ao poder de tributar.

Dentre as principais problematicas, vem ganhando for¢a o embate entre seguranga
juridica e outras normas do ordenamento tributario, as quais levam o Judiciario a ponderar
valores distintos que consubstanciam aquilo que Dworkin denominou de hard cases, isto &,
quando a solugao do caso concreto care¢a de um caminho determinado pelas normas-regras e a
atuacgdo do julgador deve se pautar na aplicagdo de principios e, por conseguinte, de todas as

nuances da técnica de ponderacao (DWORKIN, 2010).

As consequéncias dos julgados que enfrentam o tema de conflito da seguranca juridica
assumem um papel ainda maior de essencialidade, uma vez que acarretam efeitos ndo apenas
no direito material, mas na propria conjectura assumida por todos os seus corolarios no sistema
juridico nacional, entre eles a coisa julgada, instituto de inestimavel importancia para a

integralidade do regramento processual.
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3. O PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA E A COISA JULGADA EM MATERIA
TRIBUTARIA

A seguranga juridica ¢ valor imprescindivel para a constru¢do de um Estado
Democrético de Direito. E a partir dela que os cidaddos poderio ter confianga na efetividade do
direito, uma vez que seu contetido perpassa primordialmente pelas no¢des de estabilidade e
previsibilidade responsdveis por coibir a alteracdo repentina, e muitas vezes nociva, de
situagdes juridicas consolidadas sem a devida observancia dos preceitos normativos
(CARRAZA, 2017). Tanto nas relagdes verticais com o Poder Publico, como nas tratativas
privadas de cunho horizontal, a seguranca juridica ¢ ponto nodal para sustar a perpetragdo de

arbitrariedades.

Ocorre que, como bem destaca Heleno Taveira Torres (2019), se tornou corriqueira a
utilizacdo meramente retorica da protecao da seguranga juridica para legitimar posicionamentos
a respeito de qualquer tematica do direito, até mesmo contraditorios entre si. Em consequéncia
disso, conclui o jurista que as discussdoes sobre a seguranga juridica, sobretudo pela
instabilidade nos entendimentos adotados pela jurisprudéncia, tém gerado efeito contrario ao

pretendido: a desconfianga no sistema juridico pelos cidadaos (TORRES, 2019).

Desse modo, o objetivo do presente topico € apresentar as zonas de certezas relacionadas
ao contetido da seguranca juridica, extraidas especialmente do ordenamento constitucional e
legal. Nesse interim, a exposic¢ao da tematica deve perpassar também pelo estudo de um de seus
principais corolarios: a coisa julgada. Expostas as nogdes essenciais sobre o tema, sera possivel

prosseguir para entender como a seguranca juridica se manifesta no sistema tributério.

3.1. 0 CONTEUDO DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Tragar uma defini¢ao precisa para o instituto da seguranca juridica vem sendo uma tarefa
penosa para a doutrina, porquanto seu conceito ¢ dotado de ampla subjetividade, conferindo-
lhe multiplas facetas, as quais, em consequéncia, sdo reverberadas de modo distinto no
ordenamento (MATSUSHITA, 2018). Renomados tributaristas brasileiros, a exemplo de
Humberto Avila, Paulo de Barros Carvalho, Misabel Derzi, Leandro Paulsen, Roque Antonio
Carraza e Heleno Taveira Torres, entre tantos outros, divergem ndo apenas em sua natureza
normativa, mas também nas proprias feituras assumidas por ela na ordem juridica

(TEODOROVICZ, 2019).
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Para Avila (2011), a seguranga juridica goza da natureza de norma principiologica,
impondo fins a serem perseguidos pelo Poder Publico. Nesse sentido, ¢ possivel compreender
o conteudo do principio ao assumir que ele possui uma dimensao estatica e outra dinamica. A
primeira delas ¢ investigada no ambito da linguagem das normas, com objetivo de entender se
o direito consegue se comunicar com precisao aos seus destinatarios, evitando-se, na medida
do possivel, ambiguidades e interpretagdes contraditérias; em suma, ¢ a compreensibilidade

que os cidaddos possuem do direito positivo (AVILA, 2011).

Em segundo plano, a seguranga juridica ¢ dotada de uma dimensao dinamica, atrelada a
ideia de tempo. O direito, para que possa ser considerado seguro, deve incutir nos seus
destinatarios uma confianca na certeza da vigéncia de suas normas, ¢ dizer, fatos presentes
apenas podem ser regulados por normas incidentes ao tempo da pratica do ato ou da omissao,
consubstanciando o classico brocardo tempus regit actum (AVILA, 2011). Ainda, ¢ missdo do
principio tornar o futuro seguro sob um ponto de vista juridico, dado que nao ha qualquer
impedimento para alteragdes normativas, desde que sejam minimamente calculaveis, de modo
que se possa “saber como as mudangas podem ser feitas e quando elas serdo realizadas”

(AVILA, 2011, p. 292).

Paulo de Barros Carvalho (2016) concorda com a natureza principioldgica da seguranga
juridica, porém, por esclarecer que seu conteudo compde o nucleo de outros principios
constitucionais, como a anterioridade e a irretroatividade, prefere categoriza-la como um
sobreprincipio. Por outro lado, o autor revela que coexiste com o sobreprincipio da seguranga
juridica o sobreprincipio da certeza juridica, o qual em muito se assemelha com a dimensao
estatica categorizada por Avila, dado que seu objetivo seria incutir uma maxima de clareza nos

comandos prescritivos (CARVALHO, 2016).

A respeito da natureza da seguranca juridica, Leandro Paulsen (2021) adere a posi¢ao
conciliatéria ao dispd-la tanto como subprincipio — derivagdo comum de todo Estado
Democratico de Direito —, como sobreprincipio, por se irradiar e fundamentar a existéncia de
outros principios constitucionais. Conforme expoe, a seguranga juridica estaria dividida em 5
eixos que abarcam as duas dimensdes de Avila, mas sobretudo a dinimica; seriam eles: a certeza
do direito, a intangibilidade das posi¢des juridicas, a estabilidade das situagdes juridicas, a
protecao a confianca e o devido processo legal (PAULSEN, 2021). Este ultima consistiria no

fundamento para o acesso a jurisdi¢ao.
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Misabel Derzi (2009), por sua vez, ressalta importante aspecto da seguranca juridica,
atrelada a sua aplicagdo ao Poder Judicidrio. A jurista, atenta a distingdo entre norma e texto,
explica que a interpretagdo realizada pelos juizes deve se manter estavel e coesa, porquanto a
alteragdo jurisprudencial resulta também em um novo comando normativo. Todavia, eventual
necessidade de se passar a decidir de modo diverso dos pardmetros estabelecidos deve observar
o principio da seguranga juridica, especialmente para impedir a retroacdo do novo
posicionamento adotado pela jurisprudéncia (DERZI, 2009). Sob os mesmos termos, discorre
Paulsen (2021), destacando, ainda, que o proprio STF reconhece a incidéncia do principio ao

Poder Judiciario.

Desta feita, ¢ visivel uma convergéncia doutrinaria sobre o conteido minimo do
principio da seguranga juridica, ainda que com denominagdes terminologicas diversas. Em
primeiro momento, ¢ seguro afirmar que a seguranca juridica ¢ norma principiolodgica, com
todas as caracteristicas comuns desta natureza, porquanto determina objetivos estatais a serem
perseguidos, possui relativo grau de indeterminacdo, compde o fundamento de outras normas e

serve de parametro interpretativo de todo o ordenamento (AVILA, 2022).

Além disso, o principio emana duas determinac¢des imprescindiveis: a clareza na
linguagem do direito e o respeito a estabilidade e a previsibilidade nas alteragdes normativas.
Desse modo, os cidaddos estdo aptos a entender corretamente as prescricoes legais, afastando-
se a0 maximo dubiedades interpretativas, assim como podem confiar na permanéncia das
situagdes juridicas consolidadas, o que reforga, por consequéncia, a propria imperatividade do

direito (TEODOROVICZ, 2019).

Por fim, a seguranca juridica necessita ser observada por todos os Poderes da Republica,
destacando-se o Legislativo com o dever de descrever os textos legais com a maior precisdao
possivel, repulsando-se a ambiguidade hermenéutica, e o Judiciario com a manutengao e coesao
de sua jurisprudéncia consolidada, ao passo que, quando necessarias, as modificagdes de

entendimento ndo retroajam para afetar circunstincias pretéritas (SCHOUERI, 2022).

3.1.1. A seguranca juridica na Constitui¢do Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da seguranga juridica de modo
implicito, por meio de diversos dispositivos que servem de prote¢do tanto ao seu aspecto
temporal como a compreensibilidade do direito, posto que em seu texto original apenas houve

mencao ao termo “seguranga” de modo genérico, o qual consagra muito outros aspectos para
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além do estritamente juridico (COELHO, 2023). Todavia, ainda sem transcricdo expressa, o
principio se manteve como um dos valores mais essenciais a nova ordem constitucional,
consistindo na “propria razdo de ser de nossa Constitui¢ao Federal” (CARRAZZA, 2017, p.
259).

Indo além, Heleno Taveira Torres (2019) defende que ha mesmo um “direito
fundamental a ordem juridica segura”, construido pelo constituinte originario. Nesse sentido, a
partir do rol de direitos fundamentais do artigo 5° da Constitui¢do ja ¢ possivel observar diversas
manifestagdes do principio da seguranga juridica, iniciando com o proprio principio da
legalidade?, cujo contetdo é atrelado ndo apenas a uma reserva formal para criagdo de
obrigagdes, mas também a um mandamento de otimizagdo para que o legislador descreva o

texto com a clareza necessdaria para sua integral compreensao (SCHOUERI, 2022).

Sob um aspecto dindmico da seguranca juridica, a Carta Magna também dispde em seu
artigo 5°, inciso XXXVI, que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada” (BRASIL, 1988). Trata-se da protecdo a estabilidade das situagdes juridicas
perfectibilizadas contra posteriores mudancas legislativas, as quais, via de regra, ndo poderao
ser dotadas de efeitos retroativos. No mesmo artigo, ainda se vislumbra o detalhamento da
seguranga juridica para o Direito Penal, coibindo tanto a imputagdo de crimes sem lei prévia,

como a impossibilidade de retroagdao da nova lei penal mais maléfica ao réu.

Contudo, vale frisar que o rol do artigo 5° ¢ meramente exemplificativo, conforme
assente na doutrina e na jurisprudéncia, porquanto os direitos e garantias devem ser observados
sob uma 6tica material, de modo que o proprio texto constitucional os preve ao longo de todo
o seu corpo, indo muito além do catidlogo do referido dispositivo (LIMA NETO, 2005). A titulo
de exemplo, entre os artigos 150 e 152 da Constituicao Federal, ha uma ampla gama listada de
direitos fundamentais em matéria tributdria reservados aos contribuintes; alguns deles serdo

mais bem explicitados no subtopico 3.3. deste trabalho.

Vale frisar, no entanto, que a Emenda Constitucional n. 45/2004 introduziu
expressamente pela primeira vez na Constituicdo o termo seguranga juridica. O ato do Poder

Constituinte derivado criou o instituto da Simula Vinculante, disposta no artigo 103-A3, o qual,

2 Art. 5° [...] II - ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei (BRASIL,
1988).

3 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judiciario e a
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em seu caput, trata sobre o procedimento formal para edicdo da nova sumula, regulado

posteriormente em carater complementar pela Lei n. 11.417/2006.

O objetivo das sumulas vinculantes ¢ manter a coesao ¢ a estabilidade da jurisprudéncia
nacional, o que consiste exatamente em uma das facetas do principio da seguranga juridica
(NUNES JUNIOR; CORDEIRO; CREMONEZI, 2018). Sob tal raciocinio, o préprio § 1° do
artigo 103-A da Constitui¢ao Federal explicita as circunstancias que poderao justificar a edigao

das sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal:

Art. 103 [...] § 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretagdo ¢ a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos judiciarios
ou entre esses ¢ a administragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica (BRASIL, 1988).

A leitura do dispositivo colacionado deixa evidente a preocupagdo com a falta de
seguranga juridica em decorréncia das frequentes alteragdes jurisprudenciais, motivo pelo qual
ele atribuiu ao 6rgdo de maior hierarquia do Poder Judicidrio a possibilidade de proferir
entendimentos vinculantes fora do controle concentrado de constitucionalidade. Diferencia-se,
nesse aspecto, da tese de abstrativizagdo da coisa julgada, uma vez que sua previsao ¢ fruto do

proprio texto constitucional e ndo de mutacao, o que lhe traz maior legitimidade.

Todos os exemplos acima referidos comprovam como a seguranca juridica ¢ valor
essencial a ser perseguido pelo sistema constitucional introduzido com a Carta Magna de 1988,
de modo que, mesmo transcrito pela primeira vez em seu texto apenas em 2004, varios outros

dispositivos ja consagravam o principio desde sua promulgacao.

3.1.2. O sistema de precedentes do Cédigo de Processo Civil de 2015

Nao foi apenas a Constituicdo Federal de 1988 que consagrou meios de protecdo a
seguranga juridica. Com efeito, muitos outros diplomas normativos buscaram reverberar o
principio, destacando-se nesse ambito o Cédigo de Processo Civil de 2015. E que a nova lei
processual surgiu para combater a inefetividade da concretizacdo do direito material nos
processos judiciais, instituindo um sistema voltado a diminuir a instabilidade da jurisprudéncia

e garantir a seguranca juridica (PASCHOAL; ANDREOTTI, 2018).

administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei (BRASIL, 1988).
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E a logica dos precedentes revigorada no novo ordenamento processual, a qual comega
a ser destrinchada a partir do artigo 926 do CPC*. Para Fredie Didier Jr. (2017), o dispositivo
sob menc¢ao culmina um dever imperativo ao Poder Judiciario, o qual se desdobra em quatro

comandos.

Os dois primeiros dizem respeito a uma necessidade de uniformizar a jurisprudéncia e
manté-la estavel (DIDIER JR., 2017), a fim de que a confianga na vigéncia das normas perdure,
evitando-se, assim, aquilo que a doutrina denomina de “jurisprudéncia lotérica”, isto ¢, decisdes
meramente casuisticas, as quais ndo levam em conta os posicionamentos anteriores dos
tribunais, dando azo a julgados conflitantes proferidos por vezes pelo mesmo o6rgao
(BARBOSA; BASTOS, 2018). A alterac¢ao dos precedentes ou overruling pode até ocorrer, mas

aumenta-se o dever de motivagdo pelo magistrado (GALIO, 2016).

Outrossim, surge para o Judiciario também o dever de zelar pela integridade e coeréncia
da jurisprudéncia (DIDIER JR., 2017). Contudo, o correto entendimento deste comando,
porquanto menos claro que os anteriores, demanda a compreensdo do instituto da ratio
decidendi. Nesse sentido, os precedentes sao formados por dois elementos, a ratio decidendi ou
holding e o obter dictum (GALIO, 2016). Enquanto o primeiro consiste nas razdes de decidir
do julgado ou sua propria fundamentagao, o que, para muitos, € a propria esséncia do precedente
(GRUPENMACHER; FEIO, 2022), o obter dictum, em sua tradugdo pelo latim, seria aquilo
deixado no caminho, isto ¢, trechos dispensaveis utilizados pelo magistrado em sua decisdo que

servem, se muito, para construir uma linha de raciocinio no caso concreto (GALIO, 2016).

Porém, s6 diferenciar os dois componentes dos precedentes ndo € suficiente. Isto porque
¢ essencial estabelecer que mesmo pontos relevantes do decisum podem nao integrar sua ratio
decidendi, fato que acontece apenas porque toda elaboracao de um julgado terd como resultado
duas normas juridicas distintas (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022). Uma ¢ aquela que
resolve o caso, definindo os direitos das partes envolvidas, passivel de formacdo de coisa
julgada, ja a outra norma ¢ genérica, ainda que formada diante de uma lide existente, pois
equivale a propria tese juridica desenvolvida para a problematica (MARINONI, 2022). E esta
especificamente a ratio decidendi, a qual detém o potencial de servir de fundamento para outros

casos analogos.

Desse modo, ao prezar pela integridade e coeréncia da jurisprudéncia, o CPC pretendeu

estabelecer que a manutencao da estabilidade dos posicionamentos dominantes depende que a

4 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
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ratio decidendi seja consistente, isto €, os seus fundamentos tedricos demandam um forte
amparo na ordem juridica, com pouca margem para lacunas e, sobretudo, dialogando com
outros precedentes ja firmados (DIDIER JR., 2017). Sao essas as premissas veiculadas pelo

novo sistema de precedentes no direito processual brasileiro.

Deve-se frisar, por outro lado, que a criagdo de uma cultura de observancia aos
precedentes ndo significa que todos eles sejam dotados de efic4cia vinculante. Em verdade,
existem duas espécies de precedentes sob a dtica de uma classificagdo que afere sua forca
impositiva: os vinculantes e os persuasivos (MARINELLI, 2021). O CPC chamou para si a
responsabilidade de listar quais sdo os precedentes com carater vinculante, por meio de seu
artigo 927, os quais deverdo ser obrigatoriamente seguidos por todos os orgdos do Poder
Judiciario. Entre as hipoteses listadas pelo dispositivo, destacam-se as decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, as simulas vinculantes, os enunciados de simulas
do STJ e do STF e os acordaos proferidos pelos tribunais superiores em incidente de resolugao

de demandas repetitivas (BRASIL, 2015).

A diferenga conceitual entre os dois tipos de precedentes pode parecer 6bvia, mas serve
para afastar uma critica oriunda da ma compreensdo do novo sistema incorporado pelo
ordenamento processual. O Brasil, em momento algum, guinou para o modelo juridico de
common law, porquanto nos paises que o adotam, os precedentes sdo formados nao no momento
da construgdo do julgado, mas a posteriori, quando outros juizes optam em concreto por utilizar
da légica veiculada pela decisdo para solucionar casos analogos (CAMARA, 2019). E apenas
com o0 novo pronunciamento judicial que se formard o precedente, o qual devera ser seguido

para manutenc¢do da logica do sistema.

Ja no Brasil, os precedentes possuem status vinculante apenas por meio de lei, a qual
estipula em abstrato as decisdes de observancia obrigatoria (PASCHOAL; ANDREOTTI,
2018). Por sua vez, embora os precedentes persuasivos nao obriguem o juiz a decidir conforme
seus ditames, ocupardao, por comando normativo retirado também de lei, um importante
posicionamento para fundamentar decisdes, uma vez que a jurisprudéncia deve evitar a feitura
de julgados contraditorios (MELLO; BARROSO, 2017). Em suma, na ordem juridica nacional,

a lei € o parametro que fundamenta a existéncia de precedentes.

Sendo assim, em mais um importante avanco, o ordenamento infraconstitucional

consagrou a protecdo da seguranca juridica, dessa vez, voltando seus esfor¢os ao Poder
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Judiciario, o qual, conforme ressaltado, ao erigir normas juridicas por meio de suas decisoes,

deve buscar manté-las estaveis e coesas.

3.1.3. O instituto da modulac¢ao dos efeitos

A subsisténcia da previsibilidade, decorréncia natural da seguranca juridica, pode
encontrar obstaculos quando se analisa os efeitos do controle de constitucionalidade. Isto
porque, conforme esmiugado em tdpico anterior, tanto no modelo concentrado como no difuso,
a regra ¢ que as decisdes responsaveis por declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo retroajam ao momento de inicio de suas vigéncias, afetando, portanto, situagdes
juridicas passadas, muitas vezes ja perfectibilizadas (LEAL; DIAS, 2017). Como, entdo,

compatibilizar esse embate logico de disposi¢des oriundas da propria Constituicao?

Em solucgdo inicial ao conflito, o legislador ordindrio criou o instituto da modulagdo de
efeitos, com previsdo no artigo 27 da Lei n. 9.868/1999, o qual introduz a possibilidade de que
os julgados em ADI ou ADC que reconheg¢am a invalidade da espécie normativa tenham efeitos
apenas apods o seu transito em julgado (BRASIL, 1999). Embora voltado apenas para algumas
acdes no controle concentrado, o CPC expandiu seu alcance, conforme se depreende de seu
artigo 927, § 3° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulagdo dos efeitos da alteragcdo no interesse social e no da seguranga juridica

(BRASIL, 2015).

A Lei n. 9.868/99 ndo adentrou em parametros para definir em quais hipdteses a
manuten¢do do interesse social e da seguranga juridica justificariam a modulagdo de efeitos,
tratando-os como conceitos juridicos indeterminados. Diante disso, o proprio Supremo Tribunal
Federal estabeleceu algumas circunstancias em que a aplicagdo de uma perspectiva ex nunc se
faria premente, como a existéncia de decisdes do proprio Tribunal Superior em sentido contrario

(TEIXEIRA, 2023).

Ja o CPC altera parcialmente a conjuntura mencionada ao impor defini¢des mais
objetivas para incidéncia do instituto. Nesse sentido, reverberou o posicionamento do STF de
que a mudanga de jurisprudéncia consolidada demandaria a modulacdo de efeitos, mas
permaneceu sem adentrar em maiores especificidades sobre o contetido do interesse social e da

seguranca juridica (SILVA, 2019).
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E bem verdade que, a rigor, a modulagdo de efeitos prevista na Lei n. 9.868/99 guarda
determinadas distingdes em relacdo aquela oriunda do CPC, porquanto na primeira os conceitos
juridicos indeterminados precisam estar presentes de forma alternativa, enquanto na lei
processual eles seriam cumulativos, além também da divergéncia nos proprios destinatarios da
norma, que em uma ¢ apenas o STF, e na outra mais tribunais. Todavia, embora a Corte
Constitucional ainda ndo tenha se debrugado sobre o tema, ¢ possivel entender os dispositivos
como complementares, aplicando-se os critérios objetivos do CPC, quando da ocorréncia de
alteragdo de jurisprudéncia dominante do tribunal, a modulagdao de efeitos no controle

concentrado (SILVA, 2019).

Diante da falta de parametros mais adequados, a aplicagdo do instituto pelo STF esteve
atrelada a um exacerbado consequencialismo, isto ¢, um elevado sopesamento das
consequéncias praticas dentro do contexto do caso concreto. Em estudo realizado por Fernando
Leal e Daniela Gueiros Dias (2017), o argumento consequencialista se fez presente em 25 (vinte
e cinco) dos 31 (trinta e um) acordaos de mérito analisados em agdes diversas no STF que

versavam sobre matéria tributaria ¢ adotaram a técnica de modulagao dos efeitos.

Com isso, a jurisprudéncia da Corte Constitucional carece de direcionamentos sobre
como ¢ quando aplicar a modulagdo dos efeitos em seus julgados, gerando incerteza e
imprevisibilidade aos afetados por suas decisdes (LEAL; DIAS, 2017). Portanto, seguindo a
pertinente observacao de Heleno Taveira Torres (2019), novamente as discussdes atreladas a
seguranca juridica, por vezes, acarretam, paradoxalmente, em mais instabilidade e

imprevisibilidade, caracteristicas contrarias ao seu contetdo.

3.2. A COISA JULGADA
3.2.1. Conceito e limites

A coisa julgada ¢ possivelmente a principal manifestagdo do principio da seguranga
juridica adotada pelo direito positivo. Alvo de amplo debate doutrindrio ao longo da histoéria, a
coisa julgada € um efeito juridico que impede a rediscussao de temas ja decididos pelo Poder
Judiciario, desde que esgotados todos os meios recursais para alteragdo da decisdo
(SAMPIETRO, 2018). Seu fundamento tedrico tem como escopo a tentativa de limitar
litigancias eternas a respeito de questdes ja pacificadas em sede judicial, de modo a preservar a

seguranca das relagdes juridicas (AVILA, 2011).
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Fredie Didier Jr. (2022) trata a no¢do acima como o efeito negativo da coisa julgada,
mas destaca que ha também um efeito positivo imbuido em seu conceito. A partir dela, surge a
necessidade de respeito a coisa julgada quando invocada incidentalmente em outra demanda, a
fim de que o julgador, ao analisar o caso, decida a matéria nos exatos termos da solugdo ja
produzida na outra lide (DIDIER JR., BRAGA; OLIVEIRA, 2022). Desse modo, perfaz-se
mais uma caracteristica do instituto: a imutabilidade. Para Senra (2022), a defini¢do da coisa

julgada deve necessariamente perpassar pelo bindmio indiscutibilidade e imutabilidade.

Como anteriormente tratado, a Constitui¢ado Federal de 1988 clenca no seu rol de
direitos fundamentais a prote¢ao a coisa julgada. No entanto, ¢ no CPC que ela contard com
maior regulagdo, a partir do qual, em seu artigo 502, assim dispde: “Denomina-se coisa julgada
material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso” (BRASIL, 2015). A analise do mencionado artigo se torna interessante porquanto traz
a tona uma classificagdo consolidada na doutrina a respeito da distin¢do entre coisa julgada

formal e material.

Nesse interim, ao se referir a coisa julgada formal, observa-se a questao sob uma otica
interna do processo, atrelada a ideia de preclusdo ou, ainda, de eficacia preclusiva
endoprocessual, coibindo-se a rediscussdo da matéria dentro do mesmo procedimento
(AMORIM, 2019). Nada impediria, portanto, que as mesmas partes convocassem novamente o
Judiciario para decidir a tematica em uma nova contenda. A coisa julgada formal ¢ pressuposto
para formagao da coisa julgada material, a qual s6 ocorrera por meio do transito em julgado das
sentencas que analisem o mérito da causa, irradiando, com isso, seus efeitos para discussdes

alheias ao processo que lhe deu origem (ROSSONI, 2013).

De mais a mais, € necessario esclarecer que a imperatividade da coisa julgada encontra
limites de cunho objetivo, subjetivo e temporal. O primeiro deles se funda em saber sob qual
trecho da decisdo poderd incidir a imutabilidade e indiscutibilidade da coisa julgada, o que s6
podera ser compreendido ao se revisitar os pilares da teoria da cogni¢do judicial (DIDIER JR.,
BRAGA, OLIVEIRA, 2022). Muito embora ja se tenha adiantado que o instituto processual
recai sobre a norma juridica individualizada, sdo necessarias maiores consideracdes a respeito

do tema.

Sendo assim, ¢ de notorio conhecimento que o objetivo do processo € a resolucio de
questdes, ou seja, pontos controvertidos sob os quais pairam as divergéncias entre as partes que

figuram na lide (MARCAL; ANTUNES, 2018). Elas se dividem em questdes incidentais e
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principais. Estas ultimas sdo o proprio objeto do processo, extraidas a partir do pedido veiculado

na demanda, e serdo alvos de julgamento no decurso do feito (LOPES, 2012).

Por outro lado, quando a controvérsia ndo faz parte do pedido, mas seu conhecimento
se faz necessario para decisdo da questao principal, o ponto de divergéncia sera resolvido de
forma incidental, mas sobre ele ndo ha julgamento (LOPES, 2012). Desse modo, em tese,

apenas estariam acobertadas pela coisa julgada aquelas questdes decididas pela via principal.

Ocorre que o CPC, excepcionalmente, previu em seu escolio a possibilidade de a
resolucdo de questdes incidentais ser revestida pela coisa julgada. Confira-se a regulagao do

tema pelo artigo 503, § 1°, da Lei Processual:

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos
limites da quest@o principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolugdo de questdo prejudicial, decidida
expressa e incidentemente no processo, se:

I - dessa resolug@o depender o julgamento do mérito;

II - a seu respeito tiver havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso
de revelia;

III - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como
questdo principal. (BRASIL, 2015)

Nesse sentido, questdes prejudiciais, sob a classica, porém ainda atual, ligao de José
Carlos Barbosa Moreira (1967), sdo aquelas “cuja solu¢do dependa o teor ou conteudo da
solugdo de outras”. E dizer, a decisdo da questdo principal sera delimitada de acordo com o teor
da resolucao da questdo prejudicial. Desta feita, denota-se que ndo mais se afigura correto
restringir a coisa julgada ao pedido da demanda, porquanto, uma vez presentes as condigdes
elencadas no CPC, ela podera recair também sobre a questdo prejudicial, tratando-se de

importante novidade do ordenamento processual (MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Além disso, a coisa julgada encontra também limites subjetivos, posto que seu alcance,
como regra, se circunscreve apenas as partes do processo que lhe deu origem, ndo sendo
possivel prejudicar terceiros alheios a demanda transitada em julgado (SANTOS, 2017).
Contudo, existem hipoteses pelas quais a coisa julgada expandira seus efeitos de modo ultra
partes, como, por exemplo, nas decisdes favordveis a apenas um dos credores solidarios
(DIDIER JR., BRAGA; OLIVEIRA, 2022). Ainda, a natureza erga omnes dos julgados
proferidos em controle concentrado de constitucionalidade, também presente em outras agdes

no sistema juridico nacional, constitui uma excec¢ao a limitagao subjetiva da coisa julgada.
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Tem-se como restri¢do final a coisa julgada aquela de cunho temporal, cuja fungdo ¢
definir a partir de que momento a imutabilidade da coisa julgada podera ser afastada (BUENO,
2018). Conforme destaca Marcela Holanda Ribeiro Cardozo (2022), a problemética sob mengao

apenas ocupa espaco nas relagoes juridicas de trato sucessivo ou continuado.

Diferentemente das relagdes instantaneas, as quais se completam e se esgotam em Unico
ato, e das relagdes permanentes, as quais possuem um fato gerador que se prolonga no tempo,
(ARAUIJO, 2019), aquelas de trato sucessivo sdo marcadas por se repetirem de modo reiterado,
mantendo-se uma equivaléncia de elementos (GOUVEA, 2021). E dizer, em termos mais
especificos, o fato gerador nasce e se completa e, em seguida, surge outro fato gerador com as

mesmas bases do anterior.

No Direito Tributario, uma grande parte das relacdes juridicas sdo de trato sucessivo,
sobretudo para aqueles tributos incidentes no desenrolar das atividades econdmicas dos
contribuintes, como o ISS, o ICMS, o IRPJ, a CSLL, entre muitos outros. Nessa toada, as licdes

de Victor Macedo Vieira Gouvea (2021) auxiliam na compreensao do instituto:

No que diz respeito as relagdes juridico-tributarias de trato sucessivo, em verdade se
tratam de relagdes juridico-tributarias instantdneas que, mantendo-se algumas
caracteristicas (como a hipétese de incidéncia, sujeito passivo e ativo, aliquota e base
de calculo, por exemplo), se renovam ao longo do tempo, alterando, por isso mesmo,
apenas o critério temporal da incidéncia tributaria, mas certo de que, em verdade, se
tratam de novos fatos geradores (GOUVEA, 2021, p. 20).

O principal destaque da coisa julgada nas relagdes de trato sucessivo € que, embora sua
autoridade esteja adstrita a fatos pretéritos, se situagdes futuras conseguirem espelha-los,
guardando um vinculo de relativa equivaléncia, seus efeitos serdo a elas estendidos
(ZAVASCKI, 2017). E nesse contexto que surge a importncia das limitagdes temporais da
coisa julgada, a qual delimitard até quando as relagdes de trato sucessivo estardo sujeitas a

imutabilidade natural do instituto proveniente da seguranga juridica.

A resposta para a cessagdo da coisa julgada nestas relagcdes assume uma posi¢ao
consensual na doutrina. E que as decisdes transitadas em julgado carregam com si uma clausula
rebus sic stantibus, de modo que sua eficacia preclusiva perdurard enquanto os seus substratos
faticos e juridicos permanecerem inalterados ou, ao menos, em um estado consideravelmente
similar (CARDOZO, 2022). Por outro lado, se a presenca de circunstancias posteriores alterar
o substrato da coisa julgada, ndo mais sera possivel estender a coisa julgada para os novos fatos

geradores, ainda que inseridos em uma relagdo de trato sucessivo (MACHADO, 2006).
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Vale mencionar que o CPC disciplina a matéria em seu artigo 505, inciso I, sob a mesma
logica ja exposta neste subtopico. O referido dispositivo impede o novo julgamento de causas
ja decididas, abrindo-se uma excegao para as relagdes de trato sucessivo em que ocorra uma

modificagdo posterior em sua base.

A problematica levantada ¢ de essencial relevancia para compreensao dos Temas 881 e
885 do STF, porquanto seu cerne ¢ solucionar se eventual decisdo em controle de
constitucionalidade com efeitos erga omnes, seja pela via difusa ou concentrada, podera sustar
a autoridade da coisa julgada. Em outros termos, a controvérsia levada ao STF nada mais ¢ do
que constatar se o posicionamento do Tribunal Superior no que tange a validade constitucional
de norma tributdria, em contrario a coisa julgada formada, consistiria em uma mudanga no

substrato juridico apta a ensejar o fim de sua eficdcia preclusiva para relagdes futuras.

3.2.2. O rompimento da coisa julgada

Por mais que a coisa julgada tenha um senso de perenidade, o ordenamento processual
estabeleceu algumas hipoteses em que ela poderd ser cindida. Trata-se aqui de uma opgao do
proprio do sistema juridico em ndo elencar o instituto como um fendmeno absoluto, mas sim
compatibiza-lo com tantos outros valores e regramentos coexistentes. Sendo assim, os dois
principais instrumentos para extingdo da coisa julgada consistem na agdo rescisoria € na

querella nulitatis (DIDIER JR., BRAGA; OLIVEIRA, 2022).

A agdo rescisoria € uma acdo autdbnoma que tem como objetivo quebrar a coisa julgada
e propiciar um novo julgamento da causa (LIPMANN, 2021). Sua propositura ¢ um importante
meio para a garantia de direitos fundamentais, sobretudo relacionados a efetivacdo de um
processo justo a todas as partes, motivo pelo qual ndo terd cabimento quando houver mera

irresignacao da parte com a decisdo proferida (MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Com efeito, o artigo 966 do CPC elenca um rol taxativo para cabimento da acdo
rescisoria, tendo em vista os potenciais efeitos lesivos a seguranca juridica se o uso da demanda
ocorresse de modo indiscriminado (MARINONI; MITIDIERO, 2017). Chama a ateng¢do, nesse
interim, o inciso V do referido dispositivo, ao incluir a possibilidade de rescindir a coisa julgada

quando a decisdo que lhe deu ensejo “violar manifestamente norma juridica” (BRASIL, 2015).

Embora o § 5° do artigo 966 do CPC liste um potencial uso da agdo rescisoria que se

enquadraria na descricdo do inciso V, consubstanciado em decisdo judicial que ignorou o
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distinguishing no caso concreto, isto ¢, a diferenciacdo dos fatos presentes na lide para a ratio
decidendi do precedente vinculante, certamente o dispositivo ndo encerra o eixo de incidéncia

cabivel para uma manifesta violacao pela decisdo a ser rescindida.

E por tal razdo que a lei processual se preocupou em extinguir a coisa julgada formada
em sentido contrario da norma juridica, ainda que novamente se utilize de um conceito juridico
indeterminado, porquanto identificar quando uma violag@o passa a ser manifesta ¢ um trabalho
para o caso concreto. Inclusive, vale ressaltar que o inciso V do artigo 966 do CPC ¢ uma nitida
evolugdo ao seu congénere do CPC de 1973, ja revogado, pelo qual se listava como hipdtese
para propositura de acdo rescisoria a violagao literal a disposicao de lei, e ndo de norma juridica

como ocorre atualmente (MARINONI, 2017).

Importa saber, ainda, que o STF ja teve a oportunidade de se manifestar sobre a distin¢ao
entre texto ¢ norma dentro do contexto da agdo rescisoria, culminando na edigdo da Sumula
343: Nao cabe agdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢do de lei, quando a decisdao
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretag¢do controvertida nos tribunais (STF,
1963). Implicitamente, o que o Tribunal Superior consagrou foi a possibilidade de se retirar
sentidos distintos de um mesmo texto, sem que haja necessariamente uma relacdo biunivoca
entre o enunciado ¢ a norma (MARINONI, 2017). Algumas discussdes a respeito da Simula
343 do STF e de posteriores julgados da Corte a ela atrelados serdo retomadas no subtopico

consecutivo.

Uma ultima observacdo sobre a acdo resciséria se faz necessaria. O manejo desta
demanda estd sujeito a um prazo decadencial de 2 (dois) anos, contados a partir do transito em
julgado da ultima decisdo no processo, conforme art. 975 do CPC (BRASIL, 2015). Desde
entdo, ela passa a ser acobertada pela coisa soberanamente julgada, ndo mais passivel de ser
objeto de eventual acdo rescisoria (CARVALHO, 2023). Em caso do surgimento de nova prova
capaz de mudar o contetido da decisdo da qual ndo se cabe recurso, e desde que aquela ndo
pudesse ser arguida durante o processo, o termo inicial para fluéncia do prazo serd diverso: 2
(dois) anos a comecar da descoberta do novo material probatdrio, porém, limitada ao maximo

de 5 (cinco) anos do transito em julgado (MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Por sua vez, a querela nullitatis ¢ um meio autdbnomo de impugnacdo que tem lugar
quando a coisa julgada tenha se formado em um processo com réu revel nao citado ou cuja
citacdo tenha sido nula, caracterizados como vicios transrescisorios, e, diferentemente da agao

rescisOria, ndo possui prazo para seu ajuizamento (MORTATI, 2020). O ordenamento
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processual ainda conta com outras formas para quebrar a coisa julgada, as quais nao serdo aqui

abordadas por fugirem do escopo deste trabalho.

Cabe, por fim, um breve adendo relacionado a coisa julgada nas relagdes de trato
sucessivo. Quando se percebe uma variagdo na clausula rebus sic stantibus da decisdo
transitada em julgado, a via judicial para se sustar seus efeitos pro futuro € uma acgao de revisao
(DIDIER JR., BRAGA; OLIVEIRA, 2022). Tecnicamente, ndo ¢ correto falar que tal agdo
rompe a coisa julgada, porquanto seus elementos, em especial a causa de pedir e o pedido, sao
diversos daquela outra demanda acobertada pela autoridade do instituto. Com efeito, a coisa
julgada se mantém inc6lume para os fatos passados, mas ndo continuara operando seus efeitos
as novas relagdes, uma vez que se tornaram diversas das desenvolvidas anteriormente (DIDIER

JR., BRAGA; OLIVEIRA, 2022).

3.2.3. Coisa julgada inconstitucional

O CPC, em seu artigo 525, § 12, prevé a possibilidade de ser suscitada, em sede de
impugnacdo ao cumprimento de sentenca, a inexequibilidade do titulo executivo fundado em
lei ou ato normativo ja declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal por controle
concentrado ou difuso (BRASIL, 2015). Nesse ponto, pairam poucas controvérsias, uma vez
que a decisdo transitada em julgado nao tem lugar no ordenamento, por existir precedente

prévio da Corte Constitucional em sentido contrario (MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Por outro lado, 0 mesmo viés pacifista ndo € encontrado no artigo 525, § 15, do CPC, o
qual traga caminho cronoldgico inverso, porquanto a coisa julgada, na descri¢ao do dispositivo,
nasceria antes da decisdo do controle de constitucionalidade (MARINONI; MITIDIERO,
2017). Assim, a solugdo da lei processual foi tragar a possibilidade de ajuizamento de agdo
rescisoria, conforme se vé: § 15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida apos o transito em
Jjulgado da decisdao exequenda, cabera agdo rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em

julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2015).

No cumprimento de sentenca contra a Fazenda Publica, as mesmas prescricdes sao
repetidas pelos § 5° e § 8°, do artigo 535 do CPC. E possivel argumentar que os dispositivos
sob meng¢do, em especial os atrelados a inconstitucionalidade superveniente, nada mais fazem
do que consagrar a regra de cabimento de acao rescisoria por violagdo a norma juridica, pois a
decisdo acobertada pela coisa julgada se fundaria em interpretagdo inconstitucional

(BERNARDES, 2017).
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Vale mencionar, ainda, que o regramento em espeque ¢ mais antigo que o atual
ordenamento processual, porquanto o proprio CPC de 1973 ja tinha introduzido as figuras da
impugnacao rescisoria — artigo 475-L — e dos embargos rescisorios — artigo 741, paragrafo tnico
—, os quais detinham finalidade equivalente (BERNARDES, 2017). Todavia, o conteudo dos
referidos dispositivos ndo se mostrou claro a respeito da cronologia entre a formagao da coisa
julgada e a decis@o de inconstitucionalidade do STF, isto ¢, se as hipdteses de manejo dos
instrumentos processuais abarcariam também os casos em que a decisdo transitou em julgado

anteriormente ao posicionamento do Tribunal Superior.

Ocorre que, tanto sob a vigéncia do CPC de 1973, como do CPC de 2015, a tematica
em questdo sempre foi cercada de elevada controvérsia. Luiz Guilherme Marinoni (2016)
defende que a possibilidade da formagao de uma coisa julgada anterior a apreciacdo da questao
no Supremo Tribunal Federal € inerente ao controle difuso de constitucionalidade adotado pelo
sistema brasileiro, de modo que deve ser coadunado com os principios da seguranca juridica e
da protecdo da confianca. Assim, continua o jurista argumentando que a aceitacdo da
retroatividade das decisdes do STF para desconstituir a coisa julgada, mesmo dependente de

acdo rescisoria, ¢ capaz de inumar a propria definitividade da jurisdigdo:

Assim, ¢ até mesmo dificil — para ndo se dizer contrario aos fundamentos do direito —
definir a natureza do procedimento que culmina em decisdo que fica sob a condi¢do
de o Supremo Tribunal Federal ndo a contrariar. Esta decisdo, por ndo ser dotada do
devido recrudescimento, ndo configura verdadeira “decisdo final”, mas sim mero
juizo provisorio. Estar-se-ia diante de um processo jurisdicional auténomo, pois ndo
destinado a dar seguranga a outra tutela ou situacdo tutelavel, mas cuja tutela
jurisdicional, apesar de satisfativa, seria suscetivel de revogacao! (MARINONI, 2016,
p- 930).

A discussdo, em verdade, ¢ mais ampla e envolve a tese da chamada coisa julgada
inconstitucional, por vezes denominada de tese da relativizacdo ou mesmo flexibilizagcdo da
coisa julgada (FRANCISCO, 2011). Em sintese, defende-se que o principio da seguranga
juridica deve ser ponderado com outros valores do ordenamento, motivo pelo qual decisoes
transitadas em julgado nao poderao prevalecer de modo absoluto quando o seu teor reverbere
injusti¢as sob um ponto de vista material ou, ainda mais especifico, quando diminua a

efetividade do contetido de normas constitucionais (ALMEIDA, 2019).

A correta compreensao do tema remonta a ja citada Simula 343 do STF, proferida em
1963, pela qual se proibiu a propositura de agdo rescisoria no caso de violag@o a lei quando

houver dissonancia no entendimento de tribunais® (STF, 1963). Todavia, gradualmente, tanto a

% O leitor deve rememorar que foi apenas com o CPC de 2015 que se modificou, corretamente, o contetido desta
hipotese de cabimento da agao rescisoria para constar violagdo a norma juridica e ndo mais a lei.



39

Corte como o STJ foram limitando a incidéncia da Sumula, ao ponto de que, se a matéria
controvertida tivesse viés constitucional, restaria afastado o precedente vinculante (ASSIS,
2008). E dizer, a mudanca de posicionamento do STF quanto & inconstitucionalidade de lei ou

ato normativo nao detinha o condao de restringir a quebra da coisa julgada pela via propria.

Logo, durante muito tempo, a Stimula 343 do STF serviu apenas para impedir o
ajuizamento de agdes rescisorias que fossem fundadas em divergéncias na jurisprudéncia dos
tribunais sobre questdes infraconstitucionais. E o que se depreende dos julgados proferidos no
Agravo Regimental em Agravo Interno n. 460.439 — Al n. 460.439 AgR/DF (STF, 2007) — e na
Reclamacgdo n. 2.600 (STF, 2007). Ao tempo do debate de ambos os casos, justificava-se a
posicao de afastamento da Sumula pelo dever do Tribunal Superior de conferir & Constituigdo
sua maxima efetividade, o que ndo seria possivel com uma jurisprudéncia defensiva a qual

mantinha sem apreciacdo decisdes contrarias as normas constitucionais (MACHADO, 2006).

No entanto, a partir do Recurso Extraordinario n. 590.809, o novo entendimento do STF,
até entdo sedimentado, veio a sofrer um forte abalo. Na lide sob mengao discutia-se o cabimento
de acdo rescisoria pela mudanca de entendimento da Corte Constitucional no que tange ao
direito de crédito presumido de IPI na aquisi¢cdo de insumos e matérias-primas nao sujeitos a
tributacdo (STF, 2014). A nova jurisprudéncia do STF era agora favoravel a pretensdo da
Fazenda Nacional, a qual intentava manejar agdes rescisorias para cobranca dos valores nao

recolhidos pelos contribuintes enquanto amparados pela coisa julgada (STF, 2014).

Sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, fora definida a seguinte tese: Ndo cabe agdo
rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo Plendrio
do Supremo a época da formalizag¢do do acorddo rescindendo, ainda que ocorra posterior
superagado do precedente (STF, 2014). Em outros termos, estabeleceu-se a impossibilidade da
propositura de agdo resciséria baseada em ulterior decisdo do STF, prevalecendo, entdo, a
protecdo constitucional a coisa julgada, ao passo que também fora restabelecida a for¢a da

Stimula 343 do STF (MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Frise-se que, ao tempo do julgamento do Recurso Extraordinario n. 590.809, em 2014,
o atual CPC ainda ndo estava vigente, de modo que os seus artigos 525, § 15, e 535, § 8°, os
quais permitiam a retroatividade das decisdes de inconstitucionalidade do STF, ndo tiveram
qualquer influéncia no processo. Nao era de se estranhar, por outro lado, que, posteriormente,
fossem objeto de demandas que discutissem sua validade constitucional, porquanto colidiam

com recente decisdo do STF.



40

Nesse sentido, como explica Juliano Bernardes (2017), a ADI n. 2.418 tinha como
objetivo a declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 741, paragrafo unico, do CPC de 1973,
porém, ao tempo do julgamento da demanda, o dispositivo em questdo ja havia sido revogado
com edicao do CPC de 2015. Todavia, como o seu conteudo era equivalente ao presente nos §§
5°a 8°doart. 535 e nos §§ 12 a 15 do art. 525 da nova lei processual, o STF entendeu que nao
haveria perda do objeto e prosseguiu com a analise de mérito (BERNARDES, 2017).

Surpreendentemente, o STF, ignorando o precedente do Recurso Extraordinario n.
590.809, decidiu que, embora a coisa julgada tenha matriz constitucional, sua regulagdo devera
ser realizada pelo legislador ordinario, julgando constitucionais os dispositivos do CPC de 2015
e, ainda, estabelecendo que o prazo de 2 (dois) anos para ajuizamento de acdo rescisoria pela
inconstitucionalidade ulterior a formagao da coisa julgada seria contabilizado a partir do novo
entendimento da Corte Constitucional (STF, 2016). De forma coerente, o Ministro Marco
Aurélio manteve sua posi¢ao anterior proferida no RE n. 590.809 em que fora relator, mas
ocupou espaco minoritario entre os julgadores e acabou vencido (STF, 2016). O resultado de
improcedéncia na ADI se mostrou, portanto, no minimo, contraditério com a recente

jurisprudéncia do STF (SARDINHA, 2017).

Algumas criticas atreladas a constitucionalidade dos artigos 525, § 15, e 535, § 8° do
CPC foram tragadas pela doutrina. Em primeiro lugar, questiona-se o termo inicial do prazo
para acdo rescisoria definida na ADI n. 2.418, em razdo da situagdo de extrema instabilidade
que a circunda, visto que, ao se definir como inicio da contagem o novo acordao do STF e nao
o transito em julgado da decisdo a ser rescindida, retira-se qualquer possibilidade de previsdo e
calculabilidade dos efeitos da coisa julgada, enquanto corolario do principio da seguranga
juridica (LEAL; BONATO, 2016). Além disso, na ja relatada exposi¢ao de Marinoni (2016),
torna a referida decisdo em um verdadeiro juizo provisorio, apta a ser rescindida a qualquer

momento, como se uma liminar fosse.

Outrossim, os dispositivos do CPC ndo informam qual das modalidades do controle de
constitucionalidade se adequam a sua incidéncia, o que leva a crer que, com a tendéncia de
abstrativizacdo do controle difuso pelo STF, at¢ mesmo pelo julgamento de recursos
extraordinarios, sem qualquer manifestacio do Senado Federal, a coisa julgada poderia ser
quebrada (LEAL; BONATO, 2016). Tal circunstancia, segundo os criticos, incrementa a
inseguranca ¢ a desconfianga no direito, ao ponto de, sob determinada o6tica, ter um potencial

elevado de banalizar a coisa julgada por sua auséncia de definitividade.
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Nao seria absurdo, nesse interim, afirmar que o precedente do RE n. 590.809 foi, em
grande parte, superado, a fim de que se permita a desconstituicdo da coisa julgada por decisao
ulterior do STF com efeitos erga omnes. A anélise de outro julgado do Tribunal, qual seja, o
Recurso Extraordinario n. 730.462, datado de maio de 2015, sob a relatoria do Ministro Teori

Zavascki, torna indubitavel a conclusao destacada.

No julgamento do recurso, o STF autorizou o manejo de acdo rescisoria para extirpar
decisOes transitadas em julgado que tenham adotado entendimento diverso ao da Corte
Constitucional, ainda que aquelas tenham sido anteriores ao novo precedente vinculante (STF,
2015). Inclusive, impOs como obrigatdria a propositura destas agcdes para retirar o manto da
coisa julgada da decisdo de interpretagdo dissonante, ao passo que vedou sua desconstitui¢ao

automatica (STF, 2015).

Assim, se ultrapassado o prazo decadencial de 2 (dois) anos da agdo rescisoria, com
inicio a partir da conclusdo do processo que firmou o novo posicionamento do STF, ndo mais
seria permitida a utilizacdo da demanda para rescindir a coisa julgada, perpetuando-se
eternamente, ainda que inconstitucional®. Vale mencionar, no entanto, que a propria ementa do
julgado ressalvou que a tese definida ndo se aplicaria as relagdes de trato continuado, embora

ndo tenha adentrado em maiores especificidades.

Desse modo, para sintetizar toda a evolucao jurisprudencial do STF, a qual sofreu
constantes alteragdes ao longo do tempo, até o julgamento dos temas 881 e 885, a Corte entendia
como cabivel o ajuizamento de a¢des rescisorias para desconstituir a coisa julgada fundada em
posterior decisdo do STF com efeito erga omnes que proferisse posicionamento diverso ao
julgado transitado. Outrossim, apenas por meio da demanda € que se poderia proceder com a
cisdo da coisa julgada, porquanto o novo precedente do Tribunal ndo produziria efeitos

automaticos nestas situagoes.

No entanto, o direito de familia ha muito tempo j& contava com uma importante exce¢ao
a essa regra. No Recurso Extraordinario n. 363.889, o STF teve a oportunidade de decidir sobre
arelativizacao da coisa julgada atrelada as agdes de investigacdo de paternidade improcedentes

por falta de provas, a fim de permitir sua nova propositura com a realiza¢do de exame de DNA

® A tese foi assim definida pelo STF: A decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou
a inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica reforma ou rescisao das decisdes anteriores
que tenham adotado entendimento diferente. Para que tal ocorra, sera indispensavel a interposi¢do de recurso
proprio ou, se for o caso, a propositura de agdo rescisoria propria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495) (STF, 2015).
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(STF, 2011). Como bem observa Patricia Ferreira Rocha (2022), houve o sopesamento entre a
seguranga juridica, de um lado, e do outro o direito fundamental a informagao genética, um dos
tragos dos direitos da personalidade, assim como do direito a igualdade entre os filhos,

prevalecendo neste caso os ultimos.

3.3. A SEGURANCA JURIDICO-TRIBUTARIA

A seguranca juridica ¢ um principio que se espalha por todos os ramos do direito,
enquanto valor imprescindivel da ordem constitucional. Todavia, em matéria tributaria, este
principio assume formas especiais, tanto ligado a suas facetas temporais, como as maximas de
clareza e certeza na linguagem de suas normas. Nesse sentido, sua consagragao ¢ feita pelas
limitacdes constitucionais ao poder de tributar e também por regras ao longo da legislagao

tributaria, as quais serao vistas no presente subtopico.

Sendo assim, duas limitagdes se destacam na dimensao dinamica da seguranga juridica,
pois conferem estabilidade e previsibilidade nas relagdes tributarias, quais sejam, a
irretroatividade e anterioridade (TORRES, 2011). A primeira delas poderia ser extraida das
proprias garantias constitucionais que visam a impedir a alteracdo abrupta de situacdes juridicas
perfectibilizadas, como no mandamento do artigo 5°, inciso XXXVI da CF, que obstaculiza a
mudanga por lei do ato juridico perfeito, da coisa julgada e do direito adquirido (PAULSEN,
2006).

Contudo, a Constituicdo Federal, em seu artigo 150, III, “a”, optou por delimitar mais
precisamente seu conteido no que tange a cobranga de tributos, impedindo, de forma protetiva
aos contribuintes, que nova lei responsavel por instituir tributo ou majorar seu aspecto
quantitativo venha a retroagir para abarcar fatos geradores ja ocorridos (LIMA NETO, 2005).
Para além de um corolario da seguranca juridica, a doutrina italiana também defende que a
irretroatividade ¢ extraida do principio da capacidade contributiva, porquanto veda a sujei¢ao
do contribuinte ao pagamento de quantia diversa daquela que ele tinha consciéncia quando

praticou o fato gerador (HALAH, 2012).

Por sua vez, a anterioridade consiste em uma garantia ao contribuinte para melhor se
preparar diante da modificagdo menos benéfica em sua carga tributaria, uma vez que confere
um periodo estendido de vacatio legis na nova cobranga do tributo (AVILA, 2011). No

ordenamento brasileiro, a anterioridade se divide em dois tipos, a de exercicio e a nonagesimal.



43

A primeira delas coibe a exacdo majorada no mesmo exercicio financeiro no qual a lei
que a instituiu tenha entrado em vigéncia, enquanto a segunda impde ainda um prazo minimo
de 90 (noventa) dias a ser respeitado para inicio da cobranga (AVILA, 2011). Interessante
perceber que o STF também aplica o comando da anterioridade nas chamadas majoragdes
indiretas de tributos, isto ¢, quando haja a revogagdo de beneficios fiscais aos quais o

contribuinte faga jus, dado que o ato equivaleria a um aumento de carga tributaria’.

Vale dizer que nem todos os tributos se sujeitam as duas regras de anterioridade. Com
efeito, muitos se enquadram em excegdes constitucionalmente listadas, seja para uma ou mesmo
para as duas modalidades da garantia dos contribuintes. E o caso das contribui¢des para a
seguridade social, as quais estdo limitadas apenas a anterioridade nonagesimal, como se infere

do artigo 195, § 6°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

J4 a dimensao estatica do principio da seguranca juridica possui sua maior expressao na
legalidade tributaria. Conforme se viu no subtopico 3.1.1., o principio da legalidade possui
previsao constitucional, mas, assim como ocorre com a irretroatividade, ganha contornos em

matéria tributéria, previstos também no proprio texto da Carta Magna (LIMA NETO, 2005).

Seu contetdo ¢ dividido em um principio e uma regra, como bem destaca Schoueri
(2022). Em sua versdo principiologica, a legalidade operaria como um mandamento de
otimizagao para que o legislador descreva com a maior precisao possivel os elementos da regra
matriz de incidéncia tributéria, evitando-se a utilizagdo de conceitos ambiguos. Por outro lado,
enquanto regra, a norma prescreveria um comando proibitivo a Administragao Publica de exigir

o pagamento de tributos ndo fundados em lei (SCHOUERI, 2022).

Para além do escopo constitucional, o proprio ordenamento legal conta com varias
regras que servem para preservacao da seguranca juridica. Entre as mais relevantes na seara
tributéria, estdo as normas de decadéncia e prescri¢ao. A partir delas se impede o lancamento e
a cobranga de tributos de forma eterna, ao impor prazo para que o Fisco exerca sua atividade

plenamente vinculada, sob pena de extin¢ao do crédito tributario (ACIOLI, 2023).

E valido destacar que, frequentemente, a seguranca juridica vem colidindo com outros
valores da ordem constitucional, sobretudo a isonomia tributdria e seu importante aspecto da
livre concorréncia. Segundo Fernando Facury Scaff (2017), o tratamento igualitario entre

contribuintes em posi¢ao de equivaléncia ¢ dever atribuido ao Poder Publico que resulta em

7 A jurisprudéncia do STF ja é consolidada nesse sentido, como se extrai dos seguintes precedentes: REn. 1214919
(STF, 2019), RE 564225 AgR (STF, 2014) e ARE 1236688 AgR (STF, 2020)
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uma competicao livre e justa no eixo empresarial, pois contribuintes nesta situagdo deveriam

arcar com a mesma carga tributaria.

Tais ligdes corroboram também a forga do principio da neutralidade tributaria, pelo qual
“é vedado efetuar distin¢oes na carga tributaria de contribuintes que atuem de forma
concorrencial em um mesmo mercado relevante” (SCAFF, 2017, p. 163). O alcance da referida
norma ndo se restringe ao Poder Legislativo, visto que se aplica também ao Judicidrio, o qual
devera realizar o controle de constitucionalidade de leis ou atos normativos que tutelem de
forma dispar contribuintes que estavam em igualdade concorrencial (SORRENTINO, 2023).
Nao se trataria de invadir o espaco do legislador ou mesmo do gestor publico em tracar os rumos
econdmicos destacados em seus planos politicos, mas de reconhecer uma densidade normativa
minima da livre concorréncia e da neutralidade tributaria, a qual restaria mitigada por meio de

um tratamento anti-isonomico (SORRENTINO, 2023).

A grande problemadtica é que o inconstitucional favorecimento na carga tributaria de
determinado contribuinte pode estar abarcado pela coisa julgada, a qual, como se viu, € o
instituto de direito mais caracteristico do principio da segurancga juridica. A resolucdo da disputa
entre esses valores tao essenciais a ordem constitucional nao € pacifica na doutrina, porquanto
ha a divergéncia entre qual deles deve prevalecer, o valor da seguranga ou a isonomia, com

argumentos técnicos para ambas as posi¢des (ALHO NETO, 2019).

Nesse sentido, o julgamento dos Temas 881 ¢ 885 do STF vem a baila para solucionar
a controvertida divergéncia, detendo valor inestimavel para apurar os contornos assumidos

pelas normas constitucionais nos tempos atuais.
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4. OS TEMAS 881 E 885 DO STF

O seguinte topico tem como objetivo a analise do julgamento dos Temas 881 e 885 do
STF a luz das nogdes anteriormente expostas. Desse modo, em primeiro momento, sera
delimitada toda a controvérsia posta a apreciacdo do Tribunal Superior, destacando-se as

nuances que aproximam e que distinguem os dois temas alvos deste trabalho.

Em seguida, passar-se-a ao cotejo dos acordaos proferidos pelo STF que julgaram as
causas, bem como, de forma breve, ao julgamento dos consecutivos embargos de declaragdo
opostos. Por fim, descritas todas as circunstancias pertinentes, serao tragadas opinides criticas
ao resultado das lides, no intuito de concluir se a Corte Constitucional acertou ou ndo no

posicionamento adotado.

4.1. EXPOSICAO DA CONTROVERSIA
4.1.1. O Tema 881 do STF

Em 25/03/2016, o Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Edson Fachin,
reconheceu a repercussdo geral do Recurso Extraordinario n. 949.297, cujo cerne versava sobre
os efeitos de uma posterior decisdo de controle concentrado de constitucionalidade sobre a coisa

julgada j4 formada nas relacdes de trato sucessivo. A tematica ficou assim definida pela Corte:

Tema 881 - Limites da coisa julgada em matéria tributaria, notadamente diante de
julgamento, em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a
constitucionalidade de tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do
controle incidental, por decisdo transitada em julgado.

A titulo de contextualizagdo, a sociedade empresaria recorrida TBM - Textil Bezerra De
Menezes S/A obteve em 1992 decisdo favoravel transitada em julgado que declarava a
inconstitucionalidade formal da Lei n. 7.869/1988, a qual instituiu a Contribui¢ao Social sobre
o Lucro Liquido — CSLL —, sob o fundamento de que o referido tributo s6 poderia ser criado

por meio de lei complementar (STF, 2023).

Ocorre que, em 2007, no julgamento da ADI n. 15, o STF proferiu entendimento diverso
ao apontar pela constitucionalidade da Lei n. 7.869/1988, e, por consequéncia, da propria CSLL
(STF, 2007). Como se sabe, a decisdao da ADI possui efeitos erga omnes, vinculando todos
aqueles que venham a se enquadrar na hipotese objeto da tese do Tribunal, assim como
extirpando, em regra, todas as situagdes vigentes que estejam em desconformidade ao

posicionamento da Corte.
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Desse modo, a Unido voltou a exigir o crédito tributdrio oriundo da CSLL dos
contribuintes abarcados pela coisa julgada. Os fundamentos juridicos para o retorno da
cobranca foram muito bem expostos no Parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional n.
492/2011 (PGFN, 2011), os quais, no entanto, nunca se fundaram em uma suposta quebra

automatica da coisa julgada pela nova decisdo da Corte Constitucional.

Com efeito, o 6rgdo fazendario destacou que as decisdes transitadas em julgado em
matéria de relacdes tributarias de trato sucessivo estdo sujeitas a limites objetivos, de modo que
sO operariam seus efeitos enquanto permanecessem inalteradas as circunstancias faticas e
juridicas presentes no momento de formagdo da coisa julgada (PGEN, 2011). E aquilo que ja
fora comentado em relagdo a presenga de uma clausula implicita rebus sic stantibus nos

julgados, a qual delimita a extensdo da imutabilidade do decisum.

Interessante perceber que o parecer da PGFN denomina a questdo como os limites
objetivos da coisa julgada, enquanto neste trabalho se consubstanciou em chamar essa sua face
de limites temporais. Nao ha obices para o entendimento, uma vez que se trata de mera distingao
terminologica presente na propria doutrina, porquanto, para determinada corrente, a
demarcacdo temporal nada mais seria que a defini¢do da abrangéncia dos limites objetivos da

decisdo transitada em julgado (CARDOZO, 2022).

Sendo assim, o surgimento da nova posicdo do STF em controle concentrado de
constitucionalidade ndo relativizaria a coisa julgada, mas serviria como uma limitadora na
irradiacdo de seus efeitos para o futuro. Isto porque os novos fatos geradores nasceriam em um
contexto juridico distinto, o que, por consequéncia, daria azo a formacao de relagdes tributarias

sem equivaléncia aquelas abarcadas pela decisdo transitada em julgado (PGFN, 2011).

Refrise-se: nunca esteve sob discussdao na lide uma tese de flexibilizagao da coisa
julgada, a qual permanecerd intocavel para os fatos geradores ocorridos. O debate que resultou
no Recurso Extraordinario n. 949.297 ¢ ligado tdo somente a relagdes tributarias de trato
sucessivo que nascerdo apos a enunciacdo do novo posicionamento do STF em sentido

contrario, conforme se depreende da leitura do proprio Parecer n. 492/2011 da PGFN:

84. Diversamente, defende-se neste Parecer, apenas, que, pelas razdes acima
aventadas, a consolida¢do da jurisprudéncia do STF em sentido diverso daquele
sufragado em anterior decisdo tributaria transitada em julgado faz cessar,
prospectivamente, a eficacia vinculante desta, o que legitima, por exemplo, a cobranga
do tributo (antes tido por inconstitucional) em relagdo aos fatos geradores futuros,
ocorridos apos a consolidagdo jurisprudencial, e ndo em relagdo aos fatos geradores
passados. A tese ora defendida, portanto, ndo se volta para os efeitos pretéritos da
decisdo tributéria transitada em julgado inconstitucional, dirigindo-se, tdo-somente,
para os seus efeitos futuros.



47

85.Com isso, a coisa julgada ndo ¢ relativizada ou desconsiderada, e sim, preservada
e prestigiada em grau maximo, mediante o respeito aos seus limites objetivos, nos
quais ndo ha como se considerar compreendida a nova relagdo juridica formada em
razdo da superveniente decisdo do STF (PGFN, 2011, p. 28).

Inclusive, em trecho conclusivo de seu parecer, a Fazenda Nacional reafirma a
jurisprudéncia do STF no Recurso Extraordinério n. 730.462, ao dispor que somente por a¢ao
rescisoria, e respeitado o prazo decadencial, € que se poderia infirmar a coisa julgada (PGFN,
2011). Ultrapassado o interregno legal para propositura da demanda, apenas de modo

prospectivo € que estariam limitados os efeitos da decisdo transitada em julgado.

Em outro eixo, o 6rgao fazendario ainda defende que a decisao em controle concentrado
de constitucionalidade pelo STF detém o conddo de interromper de imediato o enquadramento
da coisa julgada para novas relagdes juridicas de trato sucessivo, cujas antecessoras estavam
até entdo acobertadas por seus efeitos, ¢ dizer, sem a necessidade da propositura de uma agao
revisional. O termo a quo para o restabelecimento da cobranca do crédito tributério seria, como

regra, o transito em julgado do decisum do Tribunal Superior (PGFN, 2011).

Todavia, como forma de contemplar a segurancga juridica e a boa-fé dos contribuintes,
bem como a norma contida no artigo 146 do Codigo Tributario Nacional®, foi estabelecido
também que a data de publicacio do Parecer n. 492/2011 da PGFN, em 26/05/2011, seria a data
inicial para retomar a exa¢do, de modo que o entendimento da Fazenda Nacional nio se
revestiria de retroatividade (PGFN, 2011). Por outro lado, e em carater excepcionalissimo, a
“modulag¢do dos efeitos” constante no parecer ndo se aplicaria se, no caso concreto em
especifico, o Fisco ja tiver se utilizado do raciocinio destacado em situacdes anteriores

equivalentes (PGFN, 2011).

E apenas nesta excec¢do que se poderia justificar a cobranca do crédito de CSLL nos dois
processos aqui discutidos, porquanto os exercicios financeiros de seus fatos geradores sdo muito

anteriores a data de publicagdo do parecer da PGFN.

Para além do aspecto processual, o oOrgdo fazendéario defende também que o
reconhecimento da limitacdo temporal capaz de cessar os efeitos da decisdo transitada em
julgado sobre as novas relagdes juridicas de trato sucessivo, nascidas apos o acoérdao do STF,
serviria para melhor contemplar os principios da isonomia tributaria e da livre concorréncia

(PGFN, 2011). A légica da argumentacdo se fundamenta na premissa de que, se sociedades

8 Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos
critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada,
em relagdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introdugdo (BRASIL,
1966).
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empresarias gozarem eternamente de uma desoneragdo tributdria por for¢a de um julgado
contrario as normas constitucionais, elas estariam obtendo uma vantagem injusta em relacao as

suas concorrentes, o que fere a livre competicao de mercado.

Trata-se de uma posicao heterodoxa, ja que as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar sdo argumentos de defesa dos contribuintes, pois surgiram para evitar a ingeréncia
abusiva do Estado sobre os particulares (SCHOUERI, 2022). Todavia, a problematica sob
analise também guarda determinadas peculiaridades, porquanto a discussao nao mais assume
contornos de direito material tributario, isto é, ndo se debate a validade ou invalidade do tributo,

tema que ja estaria pacificado.

Em verdade, tanto para tese objetiva a ser firmada como para a lide subjetiva, se perquire
sobre a possibilidade, em uma 6tica processual, da retomada da cobranca de tributos, com sua
constitucionalidade j4& afirmada pela Corte Constitucional, quando contribuintes detiverem
decisdes transitadas em julgado em sentido contrario. Com isso, fica evidente que os Temas 881
e 885 fogem ao escopo convencional da consolidada posicdo doutrindria que impede a

suscitacdo de argumentos fazendarios sobre as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

Em destaque final ao Parecer n. 492/2011 da PGFN, o documento consubstanciou que
o seu conteudo também valeria quando os polos da relacdo juridica se invertessem, isto &,
quando o Fisco obtivesse decisao transitada em julgada favoravel a sua pretensao, mas o STF,
em controle concentrado posterior, dispusesse de modo diverso (PGFN, 2011). Assim, se
tornaria prescindivel o manejo de qualquer a¢do pela via judicial para reconhecimento do direito

veiculado pelo julgado do Tribunal Superior.

Em razao do exposto, a contribuinte impetrou mandado de seguranca para afastar a
cobranca da CSLL, sob a alegacdo de que detinha titulo executivo judicial obtido em 1992, o
qual impediria o pagamento da contribui¢do. O argumento comum a todos os particulares que
se enquadravam na hipotese da repercussdo geral € que o acordao da ADI n. 15, o qual afastou
a inconstitucionalidade da Lei n. 7.869/1988, atestando, assim, a validade da contribui¢ao, ndao
teria abarcado todos os argumentos inerentes a formacao da coisa julgada nos casos individuais.
Desse modo, o julgado do STF em comento ndo consistiria em substrato capaz de afetar a

imutabilidade das decisdes transitadas em julgado.

Houve também a alegac¢do de inconstitucionalidade na exagdo, porquanto atacava a

protecdo constitucional contra a coisa julgada. Ainda nesta tematica, suscitou-se que a
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jurisprudéncia da Corte Constitucional ja seria pacificada quanto a impossibilidade da mudancga

de entendimento de Tribunal Superior macular os efeitos da decisdo transitada em julgado.

Embora em primeiro grau o Juizo competente ndo tenha concedido a seguranga, o
Tribunal Regional Federal da 5* Regido acatou a apelagao da contribuinte e proibiu a retomada
da exacdo para assegurar a eficacia da coisa julgada, o que levou a Unido a interpor o Recurso
Extraordinario n. 949.297, com fundamentos juridicos retirados sobretudo do Parecer n.

492/2011 da PGFN.

4.1.2. O Tema 885 do STF

Por sua vez, o Recurso Extraordinario n. 955.227 também tratava dos efeitos sobre a
coisa julgada nas relagdes tributarias de trato sucessivo a partir de uma decisdo ulterior do STF
em controle de constitucionalidade, mas, dessa vez, em sua modalidade difusa. Com isso, em
01/04/2016, sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, o recurso teve sua repercussiao

geral reconhecida e ficou assim definido:

Tema 885 - Efeitos das decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de
constitucionalidade sobre a coisa julgada formada nas relagdes tributdrias de trato
continuado.

No caso dos autos, a sociedade empresaria Braskem S/A, em 1992, obteve decisao
favoravel transitada em julgado que a eximia do pagamento da CSLL, com fulcro igualmente
em uma suposta inconstitucionalidade formal da Lei n. 7.869/1988. No entanto, o Fisco voltou
a exigir da contribuinte, em 2006, o adimplemento do crédito do tributo referente aos anos de
2001 a 2003, sob o argumento de que o STF tinha jurisprudéncia formada nos anos 90, em sede

difusa e incidental, pela validade constitucional da CSLL (STF, 2023).

O Parecer n. 492/2011 da PGFN, embora posterior ao inicio da lide, também se
preocupou com a tematica. Segundo o Orgdo fazenddrio, o controle difuso de
constitucionalidade passava por um processo de objetivacdo capaz de aproxima-lo das
caracteristicas presentes na modalidade concentrada, tese que muito se assemelha a

abstrativiza¢do do controle difuso, esmiugada no subtopico 2.2. (PGFN, 2011).

Nas razdes expostas, a Fazenda Nacional elenca algumas mudangas no ordenamento
patrio e na jurisprudéncia que justificariam a nova tendéncia. De inicio, traz-se a tona o
julgamento da ADI n. 4.071, na qual o STF estabeleceu que o pronunciamento do plenario no

sentido da constitucionalidade de uma norma, mesmo em sede de Recurso Extraordinario,
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tornaria improcedente qualquer acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada posteriormente

que vise rediscutir a validade normativa (PGFN, 2011).

Em seguida, o 6rgdo fazendario destaca o surgimento do instituto da modulagdo dos
efeitos, oriundo do artigo 27 da Lei 9.868/99, aplicavel aos recursos extraordinarios, de modo
que a sua utilizagdo por fins de seguranca juridica so faria sentido por seu potencial também de
vinculagdo a terceiros alheios ao processo subjetivo (PGFN, 2011). Em outro eixo, o parecer
ressalta a criagdo da repercussao geral pela Emenda Constitucional n. 45/2004 como requisito

de admissibilidade do recurso extraordinario (PGFN, 2011).

Algumas consideragdes mais elaboradas a respeito da repercussao geral se fazem
necessarias, tendo em vista a importancia por ela assumida na solug¢do da causa pelo STF. Nesse
interim, o instituto introduzido no sistema juridico em 2004 funciona como um filtro de
relevancia das matérias que chegam ao STF pela via recursal (BARROSO; REGO, 2017). A
Constituicao Federal, no entanto, ndo cuidou de esmiugar um conceito para repercussao geral,

o que ficou a cargo da legislagdo ordinaria (CARVALHO FILHO, 2009).

Desta feita, em 2006, o CPC de 1973 concebeu o artigo 543-A, a fim de regular o novo
requisito de admissibilidade, ao passo que, em seu § 1°, assim disp0ds: “§ 1 Para efeito da
repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questoes relevantes do ponto de
vista economico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da
causa” (BRASIL, 1973). Levando em consideragdo a defini¢do tracada pelo antigo diploma
processual, o Parecer n. 492/2011 da PGFN o elencou como mais um fator corroborativo para

objetivacao do controle difuso de constitucionalidade.

De mais a mais, foram destacadas também recentes jurisprudéncias do STF que
indicavam a mutag¢do do artigo 52, X, da Constituicdo Federal, como no julgamento do Habeas
Corpus n. 82.959 e na decisdo monocratica do Ministro Gilmar Mendes na ja referida
Reclamacao Constitucional n. 4.335, de modo que ndo mais seria necessaria a interven¢do do
Senado Federal para ampliar os efeitos das decisdes do STF em controle difuso de
constitucionalidade a terceiros (PGFN, 2011). Ainda, como refor¢o a tese, ressaltou-se a
concessdo de efeitos transcendentes aos motivos determinantes do Recurso Extraordinario
197.917/SP, o qual, a partir do julgamento das ADIs 3.345 e 3.365, teve sua ratio decidendi

dotada de carater vinculante, ainda que fruto de um processo subjetivo (PGFN, 2011).

Todos os argumentos listados ja serviriam para atestar a consolidagcdo da abstrativizacao

do controle difuso de constitucionalidade. Todavia, a Fazenda Nacional indicou que a mais
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importante mudanga providenciada pelo ordenamento fora a introducao do artigo 543-B ao CPC
de 1973, o qual instituiu a sistematica de julgamento de recursos extraordinarios repetitivos
(PGFN, 2011). Por meio dela, o Tribunal, neste caso, o Supremo Tribunal Federal, selecionara
um recurso paradigma que representa uma controvérsia existente em diversas outras lides
paralelas e, com isso, fara seu julgamento. O resultado serd aplicado obrigatoriamente aos

“casos idénticos”, isto ¢, que tratem da mesma matéria (MARINONI, 2016).

Conforme explicitado no parecer fazendario, a técnica de resolu¢do de recursos
repetitivos no STF consistiria na melhor expressao da diminui¢do das barreiras entre as
modalidades de controle de constitucionalidade, ndo restando duvidas quanto aos efeitos
vinculantes e erga omnes dos recursos extraordindrios (PGFN, 2011). Nesse sentido, a Fazenda
Nacional ampliou a tese da limitacao temporal da coisa julgada nas relacdes tributarias de trato
sucessivo por decisdo posterior do STF para abarcar também os julgados da Corte

Constitucional na modalidade difusa.

Ocorre que, com bem ponderado no Parecer n. 492/2011 da PGFN, tanto o artigo 543-
A, como o 543-B, ambos do CPC de 1973, s6 entraram em vigor a partir de 3 de maio de 2007,
o que influenciou na diferenciagdo entre os julgamentos anteriores e posteriores a tal marco

(PGFN, 2011). Desse modo, a tese veiculada pelo parecer recebeu o seguinte contorno:

Assim, as razdes expostas ao longo deste topico indicam que, por serem objetivas e
definitivas, possuem forga para, com o seu advento, impactar ou alterar o sistema
juridico vigente, os seguintes precedentes do STF: (i) todos os formados em controle
concentrado de constitucionalidade, independentemente da época em que prolatados;
(1) quando posteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados em sede de controle
difuso de constitucionalidade, seguidos, ou ndo, de Resolug¢@o Senatorial, desde que,
nesse ultimo caso, tenham resultado de julgamento realizado nos moldes do art. 543-
B do CPC; (iii) quando anteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados em sede de
controle difuso de constitucionalidade, seguidos, ou nao, de Resolugdo Senatorial,
desde que, nesse ultimo caso, tenham sido oriundos do Plenario do STF e sejam
confirmados em julgados posteriores da Suprema Corte. (PGFN, 2011, p. 18)

Percebe-se, assim, que a Fazenda Nacional ja defendia a interrup¢ao automatica da coisa
julgada por decisdo do STF em controle difuso de constitucionalidade mesmo antes da
instituicdo do requisito da repercussdo geral e do sistema de julgamento repetitivos. Todavia,
0s requisitos seriam mais rigidos, porquanto demandava-se cumulativamente que o
entendimento fosse decorrente do Plenario € ndo de decisdo monocratica ou de turma, assim

como se mostrava necessaria a confirmag¢do dos precedentes por julgados ulteriores da Corte.

Por outro lado, ap6s 3 de maio de 2007, na interpretagao fazendaria, bastaria que o STF
afirmasse sua nova posi¢do por meio da técnica de julgamento de recursos extraordinarios

repetitivos do artigo 543-B do CPC de 1973. Portanto, ¢ evidente o pleito da Fazenda Nacional
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pela equivaléncia de efeitos entre as duas modalidades de controle de constitucionalidade, o
cerne da tese de abstrativizacdo do controle difuso, ao menos para justificar os tracos da

limitagao temporal da coisa julgada nas relagdes tributarias de trato sucessivo.

Além disso, as demais argumentagdes ligadas a modulacao dos efeitos da interpretagao
fazendaria e sua respectiva exce¢do, bem como a prote¢ao aos principios da isonomia tributaria
e da livre concorréncia, sdo aplicaveis nos exatos termos dispostos para o controle concentrado

de constitucionalidade explicitados no subtopico anterior.

De volta aos autos do Recurso Extraordindrio n. 955.227, a sociedade empresaria
contribuinte se insurgiu contra a cobranca retroativa pelo Fisco dos créditos tributdrios de
CSLL, o que a levou a impetrar Mandado de Seguranga contra o ato da administragdo fazendaria
(STF, 2023). Para além dos argumentos ja suscitados no subtopico anterior, ainda se alegou que
a eficécia das decisdes do STF em controle difuso ndo afetaria a coisa julgada, mas tdo somente

0s processos ainda em curso.

Tanto em primeira como em segunda instancia, o pleito da Impetrante foi atendido,
motivo pelo qual foi interposto o referido recurso perante o STF (STF, 2023). As razdes
recursais guardavam similitude com o Parecer n. 492/2011 da PGFN, ja que se fundavam na
cessacdo da coisa julgada pelas reiteradas decisdes do Plenario do STF a respeito da
constitucionalidade da Lei n. 7.869/1988 e na consumag¢ao de danos a isonomia tributaria e a
livre concorréncia pela manutencdo dos pronunciamentos judiciais das instancias ordinarias
(STF, 2023). Com todos esses argumentos, Corte Constitucional estava pronta para apreciagao

e julgamento do recurso da Fazenda Nacional.

4.2. O JULGAMENTO PELO STF
4.2.1. A resolucio de mérito dos Temas 881 e 885

Por consequéncia da semelhanca entre as matérias, o Ministro Luis Roberto Barroso,
relator do Tema 885, propos ao Ministro Edson Fachin, relator do Tema 881, o julgamento em
conjunto dos Recursos Extraordinarios n. 949.297 e n. 955.227, no intuito de firmar a mesma
tese objetiva para ambos (STF, 2023). A sugestdo foi acatada, uma vez que, conforme se vera,
ndo existiam divergéncias substanciais entre os Ministros quanto ao mérito dos recursos, mas
apenas na aplicacao da anterioridade tributaria aos acordaos e a modulagdo dos efeitos para que

as que decisdes passem a tutelar somente situagdes futuras (STF, 2023).
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Sendo assim, ambos os temas encontraram sua solu¢ao meritéria de forma unanime e
consensual entre os julgadores do Plendrio do STF, ao passo que o Ministro Luis Roberto
Barroso se tornou o redator dos dois acordaos. Contudo, como bem destacou o Ministro Edson
Fachin em seu voto, apesar da consideravel equivaléncia no contetido dos recursos
extraordinarios, eles ndo sdo iguais no todo, de modo que a fundamentagdo dos votos dos
ministros para cada um dos casos contou com notaveis diferencas na linha argumentativa,
mesmo que tenham, ao final, chegado a mesma tese objetiva (STF, 2023). Desse modo, torna-

se premente, de inicio, destacar as razdes de mérito aduzidas pelos dois relatores.

Nesse sentido, o Ministro Edson Fachin, Relator do Recurso Extraordinario n. 949.297
— Tema 881 — comeca sua fundamentagdo indicando que a lide posta a apreciagdo versa sobre
um conflito entre a dimensao subjetiva da coisa julgada e a eficacia das decisdes de controle
concentrado, porém ressalta a distingdao da problematica em relagao ao precedente do Recurso
Extraordinario n. 730.462 (STF, 2023). Isto porque, neste ultimo, debatia-se sobre a necessidade
de acdo rescisoria para desconstitui¢do retroativa dos efeitos da coisa julgada, enquanto a

presente causa se preocupa com os limites temporais da coisa julgada para o futuro.

Estabelecida a premissa, o Ministro Edson Fachin prossegue para ressaltar a dimensao
constitucional do principio da seguranga juridica e do instituto da coisa julgada até chegar aos
seus reflexos no ordenamento legal a partir das disposi¢des do CPC (STF, 2023). Em seguida,
o voto do relator desconstréi a ideia de que a matéria em discussao consiste em uma
relativizagdo da coisa julgada, ao distingui-la de outro precedente acima retratado: o Recurso
Extraordinério n. 363.889, o qual possibilitou a abertura de nova investigagao de paternidade

pelo surgimento de técnicas de exame de DNA mais precisas (STF, 2023).

Igualmente, afasta-se a aplicagdo da Sumula 239 do STF®, sob o fundamento que seu
escolio estaria restrito a tributos sob a perspectiva de determinado exercicio financeiro,
enquanto a discussdo dos autos se voltaria a exigibilidade do tributo por forca de sua
constitucionalidade, o que impediria a incidéncia da Sumula (STF, 2023). No entanto, Fredie
Didier Jr. (2022) propde uma releitura do enunciado do STF que teria bastante pertinéncia a

solucao da lide:

Na verdade, o enunciado n. 239 da sumula da jurisprudéncia do STF deve ser
entendido desta forma: a decisdo que reconhece a inexisténcia do dever de pagar
tributo permanece eficaz enquanto permanecer o mesmo o quadro fatico-normativo

® Decisdo que declara indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagdo
aos posteriores (STF, 1963).
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do mencionado tributo. Se o painel normativo do tributo sofrer alteracdo no exercicio
posterior, a decisdo que houver reconhecido a inexisténcia do dever de contribuir no
exercicio anterior ndo mais se aplica, em razao dessa alteragao (DIDIER JR., BRAGA,
OLIVEIRA, 2022, p. 707-708).

Impende perceber que ¢ exatamente essa a logica utilizada pelo Ministro em seu voto,
o qual, de forma a colmatar a argumentacdo, reafirma a natureza das relacdes juridicas em
espeque, que, por serem de trato continuado ou sucessivo, estdo sujeitas a limitagdes temporais,
porquanto as decisdes transitadas em julgado contam com uma condicao resolutiva oriunda de
uma cldusula implicita rebus sic stantibus (STF, 2023). Logo, a subsisténcia de seus efeitos para
fatos futuros demanda necessariamente que estejam presentes as mesmas condi¢oes faticas e

juridicas ao tempo da prolagao da decisdo (STF, 2023).

Desta feita, o Relator traz a baila trechos de julgados da Corte Constitucional segundo
0s quais, em seu entendimento, demonstrariam que a declara¢do de constitucionalidade do STF
por via abstrata e concentrada detém o condao de modificar o estado de direito pelo qual se
fundou a decisdo transitada em julgado, o que implicaria na cessacdo de seus efeitos (STF,
2023). E mais, o julgado do STF pela (in)constitucionalidade da norma interrompe de imediato
e automaticamente a extensdo da coisa julgada para o futuro, isto ¢é, se torna prescindivel o

manejo de qualquer agdo para declarar a alteragao de direito.

Ponto que passou a margem das discussdes em ambos 0s processos, mas que foi
brevemente mencionado pelo Ministro Relator, ao transcrever in verbis trecho do parecer do
Ministério Publico, € o uso da acdo revisional no lugar de uma sustagdo automatica dos efeitos
da decisdo transitada em julgado (STF, 2023). Segundo dispds o Parquet, seria inapta a
propositura de acao revisional para o caso dos autos, ja que os contribuintes, ao se eximirem do
dever de pagar o crédito tributario em razao da coisa julgada formada em seu favor, ndo

impuseram ao Fisco qualquer dever juridico capaz de ser revisto pela via judicial (STF, 2023).

Vale frisar que, embora os votos dos Ministros neste processo geralmente tenham se
referido a agdo rescisodria, entende-se que sua mengao ¢ trecho obter dictum, porque foge do
escopo da tese construida ao longo de ambos os recursos. Em inumeras oportunidades, se
esclareceu que o embate contido nos autos esta adstrito a limitagdo temporal da coisa julgada e
ndo a sua desconstituicdo. Assim sendo, eventual novo posicionamento sobre a desnecessidade
de acdo rescisoOria para a quebra da coisa julgada inconstitucional, contrariando a tese do
Recurso Extraordinério n. 730.462, como veiculado no voto do Ministro Gilmar Mendes (STF,
2023), ndo esta incluso na ratio decidendi do precedente firmado e devera ser alvo de futuro

debate no Tribunal caso haja vontade de sua superagao.
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Expostas as fundamentagdes, o Relator deu integral provimento ao recurso da Fazenda
Nacional para reformar o acérdao recorrido, com o fito de restaurar a denegacgdo da seguranga
e, por conseguinte, permitir a continuagao das exagdes tributarias dos créditos de CSLL apds o
transito em julgado da decisao da ADI n. 15 — que julgou constitucional a Lei n. 7.689/1988, a
qual instituiu a referida contribui¢ao (STF, 2023). Ja em relagdo a parte objetiva do julgado,
fora proposta a seguinte tese que, a0 menos em sua parte meritoria, se incorporou a tese do

Ministro Luis Roberto Barroso:

A eficacia temporal de coisa julgada material derivada de relagdo tributaria de trato
continuado possui condi¢ao resolutiva que se implementa com a publicago de ata de
ulterior julgamento realizado em sede de controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, quando os comandos decisionais
sejam opostos, observadas as regras constitucionais da irretroatividade, a
anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, de acordo com a
espécie tributaria em questdo. Considerando razdes de seguranca juridica, com
destaque ao seu consectario da prote¢do da confianga dos contribuintes acobertados
pela coisa julgada, o presente entendimento tem eficacia pro-futuro a partir da
publicacdo da ata de julgamento desta decisao (STF, 2023, p. 17).

Os trechos relacionados a aplicagao das limitagdes ao poder de tributar e a modulagao
dos efeitos da decisdo serdo melhor abordados nos proximos subtopicos, uma vez que sua

adesdo a tese firmada ndo foi consensual entre os julgadores da Corte.

Compreendida a fundamentagao prevalecente do Ministro Edson Fachin para os limites
temporais da coisa julgada nas relagdes tributarias de trato sucessivo em face de posterior
decisao do STF em controle concentrado de constitucionalidade, a qual correspondia a
resolucao do Tema 881, cabe agora analisar o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, Relator
do Tema 885, para entender por quais razdes o seu julgamento culminou na mesma tese do
processo anterior. A fim de rememorar, este tltimo Tema do STF se diferencia apenas por versar

sobre o controle difuso.

Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso divide seu voto em trés partes que, em
conjunto, justificam a posi¢ao assumida. Inicialmente, o Relator traga um distinguishing entre
a matéria veiculada no Recurso Extraordinario sob andlise e outros precedentes da Corte, em

linha bastante similar aquela percorrida pelo Ministro Edson Fachin (STF, 2023).

Desse modo, fora diferenciado o objeto da irresignacao recursal com o ja referido RE n.
730.462, chamando atencdo que o julgador expressamente anota a parte da ementa daquela
decisdo em que o STF excepcionou sua incidéncia para as relagdes tributarias de trato sucessivo

(STF, 2023). Além disso, ¢ dedicado também um breve paragrafo para a distingdo do Tema 885
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de sua relatoria do Tema 881, apenas para que ndo restassem duvidas quanto a modalidade do

controle de constitucionalidade em cada um dos recursos (STF, 2023).

Por fim, procedeu com a distingdo da lide com a tematica discutida na ADI n. 2.418, a
qual, como citado anteriormente, entendeu como constitucionais os artigos do CPC que
permitiam o manejo de acdo resciséria contra coisa julgada formada em sentido diverso a

julgado do STF, mesmo que este seja posterior ao transito em julgado da decisao (STF, 2016).

Superados os questionamentos iniciais, o Relator se preocupou em minuciosamente
explicitar os motivos pelos quais o controle difuso de constitucionalidade no atual sistema
juridico nacional também seria dotado de efeitos vinculantes e erga omnes. Nesta segunda parte
de seu voto, defende-se que o artigo 52, X, da Constituicdo Federal, passou por uma mutacao
constitucional em decorréncia da instituicdo da sistematica da repercussdo geral e, agora, ndo
mais se faria necessaria a edi¢do de Resolucdo do Senado para expansdo dos efeitos das
decisdes do STF em controle difuso, porquanto todas ja teriam seu alcance definido para além

das partes processuais (STF, 2023).

Os fundamentos utilizados pelo Ministro passam por uma revisitagdo historica dos
julgados da Corte Constitucional que trataram da tese da abstrativizagao do controle difuso, a
qual foi realizada no subtopico 2.2. deste trabalho, bem como refrisado brevemente na
exposicao do Parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional n. 492/2011. Assim,
argumenta em seu voto que a Reclamagao n. 4.335 do STF, a qual rechacou a tese em comento,
encontrou seu julgamento quase que paralelamente a vigéncia da Lei n. 11.418/2006, que
introduziu a repercussao geral no CPC de 1973, fato que teria impedido o Tribunal Superior de
aferir os reais impactos do novo requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios (STF,

2023).

Por outro lado, no corrente estdgio em que se situa o instituto, o resultado da Reclamacao
n. 4.335 careceria de uma urgente revisdo, em especial pela revigoragdo da forga dos
precedentes a partir da vigéncia do CPC de 2015 (STF, 2023). Portanto, acompanhado pelos
demais Ministros da Corte, o Relator declarou incidentalmente a consolidagdo da tese da

abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade.

Em seguida, o Ministro passa a analisar a cessa¢ao dos efeitos da coisa julgada de forma
automatica sob uma 6tica da ponderagao entre o principio da seguranga juridica, de um lado, e
os principios da isonomia e da livre iniciativa, de outro (STE, 2023). E destacavel o esfor¢o

argumentativo sobre o embate principioldogico no voto do Relator, porquanto trata-se de
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tematica essencial para o posicionamento firmado a respeito da automatica interrup¢do da
extensdo da coisa julgada, a qual s6 podera ocorrer sem uma agao revisional ou mesmo uma
acdo rescisoria por fruto da prevaléncia dos principios que, no entender da Corte, mais servem

a realizacgdo da justica.

Os outros votos proferidos pelos Ministros do Tribunal até mencionaram a disputa entre
valores constitucionais no caso concreto, mas ndo chegaram a se aprofundar em suas nuances
essenciais para o deslinde dos recursos postos a julgamento, como ocorreu na argumentacgao do

Ministro Luis Roberto Barroso.

Nesse interim, o Relator ressalta que todos os principios em jogo possuem estatura
constitucional, sem a possibilidade de se afirmar qualquer hierarquia entre eles (STF, 2023). No
entanto, a propria legislacdo infraconstitucional teria “flexibilizado” a coisa julgada, corolario
da seguranca juridica, em algumas oportunidades, dentre as quais estd o artigo 505, inciso I, do
CPC, o qual retira a imutabilidade de decisdes transitadas em julgado quando versem sobre
relagdes de trato continuado nas hipoteses de modificagdes faticas ou juridicas persistentes ao

tempo de prolacao do julgado (STF, 2023).

Em coeréncia ao disposto ao longo desta se¢do, ndo se entende a previsao do dispositivo
mencionado como flexibilizagdo ou relativizacdo da coisa julgada, mas sim o mero
estabelecimento de limites temporais. Contudo, importa perceber que, como bem assentado no
voto prolatado, a seguranga juridica ndo € valor absoluto e deve ser conjugada com outros

principios do ordenamento constitucional (STF, 2023).

Dentro desse contexto, o Ministro ressalta que, atualmente, a maioria das pessoas
juridicas segue obrigada ao pagamento da CSLL, enquanto algumas, por decisdes transitadas
em julgado contrarias ao sentido da norma cuja validade ja tinha sido atestada, mesmo que em
sede de controle difuso de constitucionalidade, se eximem indevidamente deste dever (STF,
2023). A permanéncia da situagdo iria de encontro ao tratamento isondmico entre as sociedades

empresarias e tolhe a propria competitividade de mercado (STF, 2023).

Em seguida, passando ao cotejo dos autos, o Relator nega provimento ao recurso da
Fazenda Nacional, uma vez que os créditos tributarios cobrados sdo de exercicios financeiros
anteriores ao ano de 2007, marco de publicacdo do acérddo da ADI n. 15 que decretou a
constitucionalidade da CSLL e também da vigéncia do instituto da repercussdo geral (STF,

2023). Logo, as decisdes que fundariam a pretensdo do Fisco ainda ndo detinham o condao de
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impactar automaticamente na coisa julgada formada, visto que seus efeitos se restringiam as

partes do processo (STF, 2023).

Com isso, o Ministro teve a oportunidade de redigir sua tese objetiva, que incorporou o
resultado do Tema 881 e foi acatada para solucao da celeuma posta a apreciacao da Corte, a

qual ficou consubstanciada nos seguintes moldes:

1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a
instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa
julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes juridicas tributarias de trato
sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em agdo direta ou em sede de repercussdo geral
interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em
julgado nas referidas relagdes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual ¢ a
noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo (STF, 2023,

p- 3).

Sendo assim, ndo seriam todas as decisdes ja proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
que poderiam cessar automaticamente os efeitos temporais da coisa julgada, com efeito, apenas
aquelas proferidas em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso, desde que, nesse

ultimo caso, sua publicagdo tenha ocorrido sob a sistematica da repercussdo geral.

A respeito do marco estabelecido, cumpre esclarecer que, a rigor, o instituto da
repercussdo geral apenas passou a ser exigido pelo STF em 03 de maio de 2007, data em que o
Tribunal ajustou seu Regimento Interno para incluir o regramento da repercussdo geral. No
entanto, a Lei n. 11.418/2006, a qual introduziu a repercussao na legislagdo processual, passou
a vigorar em 19 de fevereiro de 2007. Nesse cenario, o Ministro Luis Roberto Barroso nao
especificou qual das duas datas seria o termo inicial, o que pode gerar interpretagdes
controvertidas caso alguma decisdao do STF em controle difuso que se encaixe na tese definida

tenha sido prolatada neste interregno.

4.2.2. A aplicacao das limita¢des constitucionais ao poder de tributar nos Temas 881 e 885

Na tese objetiva tragada, ambos os Relatores concordaram pela necessidade de se
respeitar as limitagdes constitucionais ao poder de tributar atreladas a seguranca juridica, quais
sejam, a irretroatividade, a anterioridade anual ou de exercicio e a anterioridade nonagesimal
(STF, 2023). Como consequéncia, as decisdes do STF em controle concentrado ou em controle
difuso apos a institui¢do da repercussao geral contrarias a coisa julgada formada nao retroagem
para exercicios financeiros anteriores ao seu transito em julgado e, a depender da natureza do

tributo, devem respeitar um prazo minimo para operar seus efeitos.
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Quanto ao principio da irretroatividade, os Ministros da Corte foram unanimes em
determinar sua incidéncia, enquanto essencial corolario da seguranga juridica (STF, 2023).
Nesse aspecto, embora a Constituicdo Federal tenha restringido a garantia da irretroatividade
as mudancas advindas por lei, ¢ cedico que o papel interpretativo dos juizes ¢ essencial para
compreensdo do conteudo por ela veiculado, de modo que, se h4d uma alteracdo no sentido que

se adotava pelos tribunais, os seus efeitos devem ser apenas prospectivos (DERZI, 2009).

Portanto, configurada a decisdo como uma norma judicial (DERZI, 2009), serdao a ela
aplicadas todas as consequéncias do principio da seguranca juridica, entre elas a prote¢ao de
confianga. E dentro desse contexto que a aplicagio da referida limitagdo constitucional ao poder

de tributar nfo se revestiu de controvérsias.

Por outro lado, houve divergéncia na aplicagdo das anterioridades, j& que alguns
julgadores se posicionaram de modo contrario ao respectivo trecho da tese. No entendimento
do Ministro Luis Roberto Barroso, a decisdo vinculante do STF consistiria em nova norma, a
qual, caso venha a determinar a constitucionalidade de um tributo tido como invalido por
decisdo transitada em julgado, se equipararia, em termos finalisticos, a criagdo de um tributo, o

que demanda respeito a irretroatividade e as anterioridades (STF, 2023).

Logo, na logica do raciocinio acima, a CSLL, que tinha sua exigibilidade discutida no
caso dos autos, poderia voltar a ser cobrada 90 (noventa) dias ap6s a decretagdo de sua
constitucionalidade na ADI n. 15, ja que as contribui¢des de seguridade social estdo sujeitas
apenas a anterioridade nonagesimal, conforme artigo 195, § 6° da Constituicdo Federal

(BRASIL, 1988).

Como bem frisou o Relator, a fim de evitar interpretagdes distorcidas da tese, o respeito
as limitagdes ao poder de tributar se aplicam apenas aos contribuintes que tenham coisa julgada
formada em seu favor (STF, 2023). Para os demais, a exacdo do respectivo tributo deve se dar
desde o inicio de vigéncia da lei que o instituiu, respeitada a anterioridade a partir da publicagao

do ato normativo.

O voto do Ministro Edson Fachin obteve os mesmos contornos ao equiparar a situagao
disciplinada pela tese objetiva a instituicdo de um novo tributo (STF, 2023). Aderiram a
aplicacdo da irretroatividade e das anterioridades, além dos Relatores, os Ministros Kassio

Nunes Marques, Luiz Fux, Carmen Lucia, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski.

Por outro lado, as vozes divergentes se destacaram com os apontamentos levantados

pelo Ministro Gilmar Mendes. Na sua visdo, o tributo teria ingressado na ordem juridica de
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forma adequada, inclusive respeitando a anterioridade a qual esteja sujeito, de modo que a
decisdo do STF afirmando sua constitucionalidade ndo se assemelha a criagdo ou majoragao,
pois apenas ressalta sua validade hierdrquica (STF, 2023). Entender de modo contrario,
continua o Ministro, resultaria em uma aplicagao da referida limitagdao ao poder de tributar em
dois momentos, apos a vigéncia da lei que o instituiu e apdés o novo julgado da Corte

Constitucional (STF, 2023).

Ja o Ministro Dias Toffoli, além de concordar com o posicionamento acima explicitado,
também demonstra preocupacao quanto a criagdo de uma clausula geral de anterioridade em
futuros precedentes vinculantes do STF contrarios a coisa julgada (STF, 2023). Sua alternativa
¢ uma analise casuistica a fim de definir em concreto se a anterioridade especifica do tributo
deve ou ndo incidir (STF, 2023). Acompanharam as razdes destacadas os Ministros André

Mendonga e Alexandre de Moraes.

Assim, por 7x4 de votos, a tese objetiva, para além de sua parte meritdria, estabeleceu
como imperativa a necessidade de respeito a irretroatividade e as anterioridades, aferidas pela
natureza do tributo e contabilizadas a partir do transito em julgado da decisao do STF que venha

a limitar os efeitos temporais da coisa julgada.

4.2.3. A modulacao dos efeitos na tese dos Temas 881 e 885

Tema ainda mais controvertido se deu com as divergéncias relacionadas a modulacao
dos efeitos da tese definida nos Temas 881 e 885. O Ministro Edson Fachin, embora tenha sido
um dos precursores na defesa da cessacdo automatica dos efeitos da decisdo transitada em
julgada apds manifestagdo vinculante do STF em sentido contrdrio, argumenta que os
contribuintes possuiam uma legitima expectativa em ndo ter mais que arcar com o custo

tributario daquela situacdo juridica abarcada pela coisa julgada (STF, 2023).

Logo, seria nociva a tutela da confianca permitir ao Fisco a cobranga de tributos cujos
fatos geradores ja haviam ocorrido em exercicios anteriores ao julgamento desta repercussao
geral, mesmo que posteriores a decisao do STF divergente a coisa julgada (STF, 2023). Com
isso, o Relator propde a modulagdo dos efeitos para que a tese firmada tenha efeitos apenas pro-
futuro, a partir da publicacdo da ata de julgamento do acordao, como um corolario logico da

aplicacdo da irretroatividade (STF, 2023).



61

Em consonancia ao posicionamento, o Ministro Dias Toffoli alterou seu voto para aderir
a proposta de modulagao dos efeitos, ao passo que também destacou o ineditismo do tema na
jurisprudéncia da Corte, a luz da distingao de outros precedentes trazida por ambos os Relatores,
bem como sua ampla relevancia do ponto de vista economico (STF, 2023). Além dos dois
julgadores, manifestarem-se pela modulacdo nestes exatos termos os Ministros Luiz Fux,
Ricardo Lewandowski e Kassio Nunes Marques, este ultimo que defendia a modulagio apenas

para os casos em que a coisa julgada seja favoravel aos contribuintes (STF, 2023).

O Ministro Luis Roberto Barroso nao havia deliberado a respeito da tematica, entao, ao
se deparar com as ponderacdes dos Ministros Edson Fachin e Dias Toffoli, se viu na posi¢ao de
complementar suas razoes. Desse modo, divergiu quanto a aplicagdo da modulagdo dos efeitos,
uma vez que, desde 2007, marco da retomada da cobranga da CSLL, a decisdo do STF na ADI
n. 15 teria tornado indubitavel a constitucionalidade da contribui¢do, e obrigaria os
contribuintes a retomarem o seu pagamento (STF, 2023). Além disso, convergir pela atribui¢ao
de efeitos meramente futuros a tese dos Temas 881 e 885 atentaria gravemente contra a
isonomia e a livre concorréncia, pois validaria por mais tempo uma dispensa inconstitucional

do dever de contribuir que j& perdurou por mais de 15 (quinze) anos (STF, 2023).

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes igualmente rechacou a ideia de modulagdo. Nao
apenas discutiu a ideia pela perspectiva concorrencial, mas também pela existéncia de
precedentes prévios da Corte que indicariam seu posicionamento sobre o tema, entre eles a ADI
n. 2.418, a qual versava sobre a constitucionalidade dos artigos do CPC que permitiam o
ajuizamento de agdo rescisoria por for¢ca de decisdo do STF contraria a coisa julgada (STF,
2023). Ainda, questionou a utilizagdo da seguranga juridica para a justificagdo da modulagao,
ja& que, em seu entendimento, “nada produz mais seguranga juridica do que uma ADI ja
devidamente decidida. E tentar fazer protrair no tempo os efeitos desse transito em julgado em

confronto a decisdo da ADI parece bastante singular” (STF, 2023, p. 354).

Em favor da nao modulacdo dos efeitos, votaram os Ministros Alexandre de Moraes,
Carmen Lucia e André Mendoncga. Assim, com o empate parcial entre os julgadores, coube a
Ministra Rosa Weber definir a solu¢do da questdo, a qual entendeu ndo estarem presentes os
requisitos para aplicar efeitos futuros a tese dos Temas 881 e 885 (STF, 2023). Em sua analise,
a julgadora assentou que ndo existia jurisprudéncia da Corte Constitucional contraria ao
decidido em ambas as lides e, portanto, a alteracdo de entendimento apta a convocar a
modula¢do de efeitos ndo se faria presente (STF, 2023). Nessa senda, rechacou a possibilidade

de precedentes do STJ em sentido diverso a tese firmada serem utilizados como um indicativo
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de instabilidade jurisprudencial, ja que o STF tem um escopo de atuagdo reservado a matérias

distintas de outros tribunais superiores (STF, 2023).

A Ministra ainda destacou que o novo julgado vinculante do STF rompe a confianga de
imutabilidade da coisa julgada, porque, por si s0, ja ¢ uma alteracdo no estado normativo capaz
de provocar a incidéncias das normas do CPC a respeito das limitagdes temporais nas relagdes
de trato sucessivo (STF, 2023). Outrossim, o respeito a irretroatividade e as anterioridades ja
seria suficiente para protecdo da seguranca juridica, ao evitar atacar situagdes juridicas
consolidadas e conceder prazo para a preparacao de um novo planejamento por aqueles afetados

(STF, 2023).

Desta feita, a proposta de modulacdo dos efeitos foi afastada a partir do voto desempate
da Ministra Rosa Weber. Nesse ponto em especifico ocorreram muitas irresignagdes dos
contribuintes, motivo pelo qual foram opostos Embargos de Declaragdo para reverter o trecho

da decisdo (STF, 2023).

O julgamento destes recursos, no entanto, nao alterou a conjuntura tragcada na tese, uma
vez que os Ministros mantiveram quase que integralmente suas posi¢des quanto a modulacao
de efeitos. Apenas o Ministro André Mendonga decidiu abrir uma excecao para que as multas
aplicadas sobre o nao pagamento dos créditos tributdrios incidissem apenas a partir da
publicacao da ata de julgamento (STF, 2023). Além disso, o Ministro Ricardo Lewandowski se
aposentou e fora substituido pelo Ministro Cristiano Zanin, o qual acompanhou o Relator Luis

Roberto Barroso pela ndo aplicagdo de efeitos da nova tese apenas pro-futuro (STF, 2023).

4.3. ANALISE CRITICA DO JULGADO

Estabelecidos os principais aspectos do julgamento dos Temas 881 e 885, cabe agora
tecer comentdrios criticos sobre seu deslinde. Nesse sentido, o primeiro ponto a se destacar € a
consolidacdo da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade pelo Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, de modo que a tese firmada nos Recursos Extraordinarios n. 949.297
€ 955.227 goza de efeitos erga omnes e vinculante. Pode-se afirmar que ¢ a primeira vez que a
Corte Constitucional, em conjunto, se manifesta sobre a mutacao constitucional do artigo 52,

X, da Constituicao Federal em um processo subjetivo.

Com a posi¢ao do Tribunal sobre a aproximacdo das modalidades de controle de

constitucionalidade, o STF concretiza uma realidade praticamente pacificada pela doutrina, ao
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menos em seu aspecto majoritario, e fornece seguranga juridica para a tutela de situagdes
futuras, ao garantir previsibilidade sobre os efeitos de suas decisdes. Também sob esses
auspicios, a Corte reforca o papel de guardia da Constitui¢do, de modo a fazer valer a
imperatividade de seus pronunciamentos, bem como manter a estabilidade na jurisprudéncia ao
longo de todo o Poder Judicidrio, o qual estard obrigado a decidir conforme o STF,
independentemente da natureza do processo, difusa ou concentrada, que tenha originado o novo

julgado da Corte Constitucional (TAVARES; BARBOSA, 2023).

Nao se olvida que a matéria fora decidida de forma incidental, como uma questao
prejudicial ao mérito, tal qual ocorreu nas ADIs n. 3.406 e 3.470, mas ndo ha como negar sua
participagdo na ratio decidendi do precedente dos Temas 881 e 885. Com isso, ¢ seguro afirmar
que a abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade se estabeleceu indubitavelmente

no ordenamento brasileiro, com todos os impactos inerentes a tese.

Passando ao proprio mérito dos processos, percebe-se que duas razdes de carater
complementar fundamentaram a tese objetiva: uma de cunho processual, voltada aos limites
temporais da coisa julgada e outra, mais principioldgica, atrelada ao embate entre os valores
constitucionais da isonomia tributaria ¢ da livre concorréncia ou livre iniciativa contra a
seguranga juridica. Antes de se adentrar em linhas opinativas sobre elas, faz-se premente
destacar um aspecto da celeuma que nao pode ser ignorado: o julgamento dos Temas 881 e 885

do STF nao ¢ apenas favoravel ao Fisco.

Isto porque o que a tese veicula € apenas um prazo e uma forma para que os efeitos das
decisodes transitadas em julgado sobre relagdes de trato sucessivo sejam interrompidos. Desse
modo, por mais que o processo subjetivo dos Recursos Extraordinarios n. 949.297 e n. 955.227
tenha sido desfavoravel aos contribuintes, a partir da obrigacdo de retomada de pagamento da
CSLL, nada impediria uma situagio contraria. E dizer, se o Fisco possui uma coisa julgada em
seu favor obrigando o particular a adimplir determinado crédito tributério, e, posteriormente, o
STF se pronuncie pela inconstitucionalidade da exagdo, aquele poderia apenas parar de

contribuir de modo automatico, sem a necessidade de acao rescisoria ou revisional.

O proprio Ministro Luis Roberto Barroso deixa bem clara a circunstancia no debate em

sessdo plendria, na data 02 de fevereiro de 2023:

Aqui ¢ um ponto muito importante. Este argumento que eu estou desenvolvendo vale
para os dois lados. Portanto, em relagdo a uma relagao juridica de trato continuado em
que haja a decisdo das instancias inferiores a favor da Fazenda Publica, se o Supremo
depois vier, em agdo direta ou em controle em recurso extraordinario com repercussao
geral, a declarar inconstitucional, o que havia tido uma coisa julgada, dizendo que era
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constitucional, o contribuinte também pode cessar de pagar o tributo evidentemente.
Portanto, venta la e venta ca a tese que eu estou aqui propondo (STF, 2023, p. 187-
188).

Em outro eixo, retornando-se ao mérito da decisdo, cumpre salientar que, no ambito
processual, ela possui um conteudo irretocavel. Como exaustivamente frisou o Ministro Luis
Roberto Barroso, a conformagao dos temas passa longe de uma flexibilizagao ou relativizacao
da coisa julgada, porquanto sequer a afeta (STF, 2023). Com efeito, a discussao girava em torno
da interrupgdo de seus efeitos para o futuro por forca de uma alteracdo no estado normativo,
oriunda de decisdo vinculante prolatada pelo STF. Enquanto ndo fosse proferido qualquer

julgado da Corte Constitucional, a coisa julgada operaria normalmente.

A explicacdo para tanto perpassa a propria natureza das relagdes tributarias em destaque,
as quais, por serem configuradas como de trato sucessivo, s estardo abarcadas pelos efeitos da
decisdo transitada em julgado se os substratos faticos e juridicos ao tempo de prolagdo do
julgado permanecerem inalterados. As relagdes futuras, as quais, frise-se, sequer nasceram, nao
estardo abarcadas pela coisa julgada, ja que seus substratos ruiram com o pronunciamento do
STF. Tal explicacdo ¢ observavel pela mera leitura do artigo 505, I, do CPC, e ndo pode ser

encarada como uma novidade aos administrados.

Por outro lado, hd sim um ineditismo na tese firmada, consubstanciado na interrup¢ao
automdtica dos limites temporais da coisa julgada, o que s6 pode ser fundamentado pela
ponderacao entre valores constitucionais (SCAFF, 2023). Nesse interim, a leitura do dispositivo
colacionado do CPC indicaria a necessidade de uma revisao por meio de a¢do judicial propria

para que a decisdo transitada em julgado parasse de produzir efeitos.

Ocorre que o enfoque dado pelo Tribunal nao levava em consideragdo apenas aspectos
processuais, mas também normas principioldgicas retiradas diretamente da Constituigdo. O
STF decidiu, entdo, privilegiar a seara concorrencial e isondmica ao definir que contribuintes
em situagdes de equivaléncia devem se sujeitar a mesma carga tributaria, evitando-se a criagao

de beneficios ou 6nus fiscais indevidos, como planeja a Carta Magna (SCAFF, 2023).

Assim, acerta a Corte pela imposicdo da cessacdo automatica de efeitos da decisdo
transitada em julgado a partir de eventual novo julgado vinculante em contrario. Nao poderia
se exigir o ingresso com demandas individuais pela Fazenda Publica ou pelos contribuintes para
meramente reafirmar um comando ja tragado pelo STF. A economia processual, nesse sentido,

vem para reforgar os fins constitucionais.
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Situacdo diametralmente diversa consistiria na desconstitui¢ao de situagdes juridicas ja
perfectibilizadas, o que foge do escopo dos Temas 881 e 885. Para essas hipdteses, até o
presente momento, ainda se demonstra necessaria a propositura de agao rescisoria, como
definido no Recurso Extraordinario n. 730.462, salvo futuro julgamento pela propria Corte

Constitucional para superagdo do referido precedente.

E nesse ponto que reside uma atecnia perpetrada por parte consideravel dos votos dos
Ministros. Como visto, em regra, a interrupcao da coisa julgada nas relagdes de trato sucessivo
para o futuro, a partir da mudanga no estado de fato ou direito, demanda o ajuizamento de uma
acao revisional, de modo que, apenas apos o seu julgamento, é que se poderiam considerar
cessados os efeitos da anterior decisdo transitada em julgado. Assim, como a moldura dos temas
postos a apreciacdo do STF possui a mesma nuance, seria pertinente uma discussao aprofundada

a respeito da prescindibilidade da referida demanda.

Contudo, a maioria dos Ministros da Corte sequer dedicou algumas linhas de seus votos
para refletir sobre a tematica, e, aqueles que o fizeram, a trouxeram de forma rasa. Com efeito,
a melhor explicacdo pelo tema foi realizada pelo Ministério Publico no parecer apresentado
durante o decurso processual, o qual defendeu que a desobrigacdo do pagamento de tributos
ndo implica qualquer dever juridico a ser revisto por meio de uma agao revisional. Até por isso,
teve trechos colacionados ao voto do Ministro Edson Fachin, mas sem qualquer intencao de

aprofundamento (STF, 2023).

Por outro lado, os julgadores da Corte Constitucional pareceram particularmente
empolgados em expor visdes sobre a desnecessidade de a¢do rescisdria para prevaléncia de suas
decisdes vinculantes sobre a coisa julgada ja constituida. No entanto, a tese construida nunca
versou sobre a quebra da coisa julgada, mas sim sobre a sua abrangéncia durante o tempo,
motivo pelo qual a rescindibilidade do transito em julgado ¢ celeuma indcua a solugdo dos
Temas 881 e 885 do STF, ja que a imutabilidade da decisdo persiste até a prolagdo do
entendimento contrario do Tribunal Superior, o qual, sob hipotese alguma, podera retroagir para

afetar situagdes consolidadas.

Exibida a breve critica sobre a conducao da fundamentacao de parte dos votos, deve-se
ressaltar, ainda assim, o feliz desfecho do julgamento em seu mérito. A tese objetiva definida
obteve €xito em asseverar a impossibilidade da permanéncia de situagdes que reduzam valores
constitucionais, como os da isonomia e da livre concorréncia. Vale lembrar que a discussao

tracada se restringia a disciplina processual da coisa julgada e ndo a constitucionalidade da
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retomada da exacdo na oOtica do direito tributdrio, motivo pelo qual os principios acima

mencionados conseguiram ser invocados pelo ente publico.

A coisa julgada, portanto, permanece intacta para todas as circunstancias que foi apta a
tutelar antes do advento do julgado vinculante do STF que interrompeu sua extensao temporal.
E mais, como bem anota Fernando Facury Scaff (2023), a tese objetiva se preocupou em
excesso com a seguranca juridica, porque foi expressa ndo apenas na necessidade de obediéncia

a irretroatividade, mas também as anterioridades a que o tributo do caso concreto esteja sujeito.

Nesse interim, a partir da irretroatividade, os contribuintes ndo estariam surpreendidos
com uma cobranga retroativa de tributos, ja que somente apds a nova decisao do STF, norma
judicial em concreto (DERZI, 2009), ¢ que o Fisco estaria autorizado a iniciar a exigéncia de
pagamento do crédito tributario. Em outros termos, enquanto a legitima expectativa do
particular permanecer, formada com o transito em julgado da decisdo que o eximiu do dever de

adimplemento do tributo, nenhum valor sera devido por ele aos cofres publicos.

Outrossim, acerta a Corte ao aplicar a anterioridade no trecho objetivo do julgamento,
porquanto oportuniza ao contribuinte se planejar para a retomada do pagamento do tributo. Vale
lembrar que a calculabilidade ¢ trago caracteristico da seguranga juridica em seu aspecto
dindmico e consiste no substrato que justifica a existéncia da anterioridade enquanto limitagao

constitucional ao poder de tributar (AVILA, 2011).

Por conseguinte, denegar o encaixe da anterioridade na solu¢do dos Temas 881 e 885
para supostamente evitar que ela incida duas vezes sobre o mesmo tributo, como arguido pelos
Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, desprezaria a propria teleologia da norma, a qual
almeja garantir previsibilidade aos administrados. E importante rememorar a jurisprudéncia da
propria Corte na aplicagcdo da anterioridade quando hd majorag¢do indireta de tributos pela
extin¢do de beneficios fiscais, cuja mesma ratio decidendi pode ser aplicada ao julgamento sob
andlise, uma vez que o comando de retorno do pagamento de crédito tributario deve evitar a
surpresa aos contribuintes, permitindo-os realizar novos planejamentos financeiros para o

cumprimento de suas obrigacdes perante o Fisco.

Além disso, as ligdes de Misabel Derzi (2009) também se demonstram extremamente
pertinentes para entender a aplicacdo da anterioridade no caso sob andlise. Isto porque a
exigéncia de pagamento do tributo para o contribuinte so6 adveio, nesta hipotese, com a decisdo

judicial, norma em concreto (DERZI, 2009). Logo, no intuito de evitar surpresas e se planejar
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diante das mudangas fiscais que sofrera, a conferéncia de um prazo legal para o nascimento do

dever juridico fiscal ¢ aquilo que melhor consagra a seguranca juridica.

Por fim, em relacdo a modulagdo de efeitos, esboga-se aqui uma discordancia parcial.
Quanto ao Tema 881, seu afastamento, tal qual veiculado na tese, se mostrou correto por duas
razdes. A primeira delas ¢ o agravamento dos danos a isonomia e a livre iniciativa gerados pelo
alongamento no tempo da coisa julgada inconstitucional, visto que, autorizar contribuintes a se
eximir do adimplemento de tributos, mesmo havendo decisao do STF em controle concentrado
em sentido diverso, acarretaria uma grave disparidade de tratamento para com aqueles

particulares que cumprem suas obrigacdes tributarias.

Outrossim, ¢ cedico o entendimento de que os julgados em controle concentrado
possuem efeito erga omnes e prevalecem sobre qualquer pronunciamento de outros 6rgaos do
Poder Judiciario. Desta feita, ndo € legitima, sob um ponto de vista juridico, a expectativa de
um contribuinte por uma exoneracao eterna no pagamento do crédito tributario constitucional
ou mesmo da Fazenda pela cobranca de um tributo inconstitucional, ainda mais quando se leva

em consideragdo a propria natureza das relagdes de trato sucessivo.

Antes da manifestacdo do STF, a duvida quanto a constitucionalidade do tributo se
demonstrava razoavel, entdo, para todos os fatos geradores completados durante o periodo, a
manutengdo da coisa julgada resguardava a seguranga juridica. Entretanto, h4 relagdes
tributarias que s6 nascerdo apos a decisao vinculante do STF, isto ¢, em um contexto normativo

distinto, de modo que ndo se faz possivel a extensdo da coisa julgada.

Assim sendo, para o dmbito da tese destinado ao controle concentrado, ndo se fazem
presentes os requisitos para a modulacao de efeitos, porquanto a tese ndo afeta a confianca de
seus destinatarios. A realidade ¢ diversa para a aplicagdo na modalidade difusa do controle de

constitucionalidade, exibida no Tema 885.

De fato, o aspecto de preservagao concorrencial se mantém para ambas as hipoteses dos
recursos que deram origem a tese objetiva, o que pesaria a favor da nao atribuicao de efeitos
pro-futuro para os acordaos do STF. No entanto, hd uma circunstancia inovadora utilizada na
argumentacdo do Relator Luis Roberto Barroso ao construir seu voto e equiparar a solugao de

ambos os recursos: a consolida¢ao da abstrativizagdo da coisa julgada.

Em que pese ndo se discordar desta nuance, o Ministro estabeleceu uma data para o
inicio de sua vigéncia no ordenamento, qual seja, o surgimento do instituto da repercussao geral.

Por mais que o marco se demonstre pertinente, ndo ¢ cabivel esperar que os contribuintes
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adivinhassem a vontade da Corte de declarar o estabelecimento destes novos contornos do

controle de constitucionalidade e muito menos a data convencionada.

Portanto, ndo modular os efeitos para o trecho da tese que se aplica ao Tema 885
configuraria uma quebra ao conteido minimo da previsibilidade e calculabilidade dos
particulares. O STF deveria excepcionar a temdtica da abstrativizacao da coisa julgada para que
ela pudesse influenciar o comportamento dos destinatarios da tese apenas apds a publicagdo da

ata de julgamento dos acordaos.
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5. CONCLUSAO

Pelas razdes expostas, conclui-se a partir do presente trabalho que o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar os Temas 881 e 885, solucionou controvérsias de alta relevancia subsistentes
no ordenamento juridico nacional. De inicio, vislumbra-se o novo entendimento da Corte pela
relativa equivaléncia entre as duas modalidades de controle de constitucionalidade, porquanto
os efeitos objetivos seriam exatamente os mesmos: vinculantes e erga omnes, desde que, na

modalidade difusa, seja ela o 6rgao que tenha realizado o julgamento.

A abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade nao foi construida na
argumentacdo dos Ministros apenas para propiciar o julgamento em conjunto dos dois temas,
mas para consolidar uma posi¢do hd muito defendida pela doutrina constitucionalista. Nao
apenas houve a preocupagdo em conferir normatividade a tese doutrindria, como ainda se
estabeleceu o marco inicial de sua vigéncia, qual seja, a criagdo do instituto da repercussao

geral, fato que serd fundamental na utilizagdo do precedente para casos futuros.

Além disso, a tese formulada para resolug¢do dos temas, a qual designou a interrupgao
automatica dos efeitos das decisdes transitadas em julgado nas relagdes de trato sucessivo por
forga de novo julgado vinculante do STF em sentido contrario, se mostrou apta a coadunar duas
matérias de igual importancia ao deslinde das causas: a defini¢ao dos limites temporais da coisa

julgada e a ponderagdo entre valores constitucionais.

Na primeira delas, o Tribunal Superior afirmou a impossibilidade da permanéncia ad
eternum da coisa julgada contraria a Constitui¢cdo, mas ndo a ponto de desconstitui-la, e sim de
cessar sua abrangéncia temporal, uma vez que seus efeitos se estendem as relagdes juridicas de
trato continuado apenas pela natureza destas, as quais costumam surgir sempre com 0S mesmos
elementos. E exatamente esse o raciocinio dos votos dos julgadores, porquanto, se toda decisdo
transitada em julgado possui uma cldusula implicita rebus sic stantibus, sua imutabilidade

demanda a manutencao das condigdes faticas e juridicas ao tempo de sua prolacao.

Desse modo, com o novo julgado do STF divergindo da coisa julgada, suas
consequéncias serdo paralisadas para o futuro. A observacao € essencial para distinguir a tese
objetiva das discussdes relativas a flexibilizagdo ou relativizacdo da coisa julgada, a qual ¢
dotada de ampla jurisprudéncia, inclusive nos tribunais patrios. O conteudo dos acérdaos deixa
evidente que as situagdes juridicas completas at¢ o advento da nova decisdo da Corte

Constitucional nao serdo afetadas, salvo pelos meios proprios, como a a¢ao rescisoria, que conta
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com prazo decadencial para seu manejo. De qualquer maneira, o debate em mengao foge ao

escopo dos Temas 881 e 885.

Outrossim, o STF nao apenas definiu a cessacao dos efeitos da decisdo transitada em
julgado nas hipoteses sob apreciagdo, como também a impos de modo automatico, isto €, sem
o ajuizamento de agdo revisional. A ideia reverberada ¢ decorrente da necessidade de sustagao
imediata dos impactos negativos sobre a isonomia tributaria e a livre iniciativa que a coisa
julgada inconstitucional proporcionou enquanto influenciou nas relagdes tributarias de trato
sucessivo, seja por meio da exoneragao ou da imposi¢ao de 6nus tributarios de modo indevido.

Vale lembrar que a tese tragada serve tanto para os contribuintes como para o Fisco.

A conjuntura designada ndo implica, todavia, em um desprezo pela seguranga juridica.
Com efeito, os Ministros entenderam que a técnica de ponderacdo realizada ndo pode de
imediato sacrificar por inteiro um valor para reafirmar outro, afinal, ambos retiram seu extrato
de validade do mesmo diploma normativo. Por conseguinte, a tese objetiva expressamente
ressalvou a exigéncia de respeito a irretroatividade e as anterioridades as quais o tributo esteja

sujeito, evitando-se a surpresa na retomada da exac¢ao tributaria.

O ponto de maior polémica, at¢ mesmo entre os julgadores, foi a aplicagdo da modulacdo
de efeitos. Como se viu, o STF optou por ndo incorpora-la na nova tese, ponto em que se
consignou uma parcial discordancia. Em relagdo ao Tema 881, o seu afastamento € natural, ja
que os efeitos do controle concentrado de constitucionalidade sdo claros e conhecidos por todos,
ao passo que ndo podem ceder em um caso concreto apenas pela existéncia de uma decisdo

anterior contraria ao seu conteudo.

Todavia, a problematica assume contornos distintos no Tema 885, porquanto apenas
com o referido julgamento ¢ que a consolidagdo da abstrativizacdo do controle difuso se
mostrou incontroversa na jurisprudéncia do STF. Os contribuintes ou o Fisco ndo conseguiriam
prever esta posicdo da Corte, ainda mais quando ela ja havia sido rechacada neste mesmo
século. Logo, por mais que a repercussao geral seja um marco coerente para a ampliacao dos
efeitos do controle difuso, o entendimento inovador do STF nao deveria retroagir para antes da

publicacdo dos acordaos dos Temas 881 e 885.

Apesar da breve discordancia, o Tribunal Superior caminhou bem na formulagao da tese
objetiva que solucionou a controvérsia, pois conseguiu reafirmar o contetido da isonomia e, ao
mesmo tempo, preservar a seguranga juridica. Igualmente, ndo se pode olvidar o reforco a

logica de preservacao dos precedentes consubstanciada no julgado da Corte.
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