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RESUMO

Qual o limite da coisa julgada em &mbito tributario de acordo com o julgamento, prolatado pelo
Supremo Tribunal Federal, dos Temas 881 e 885 da Repercussao Geral? A par dessa indagacao,
objetiva-se desenvolver reflexdes sobre os efeitos das decisdes do STF em controle de
constitucionalidade, seja concentrado ou difuso, em matéria tributaria. O debate tem inicio com
o surgimento da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, instituida pela Lei 7.689 de 1988,
a qual rapidamente sofreu alegacGes de vicios de inconstitucionalidade. J& na década de 90,
algumas empresas obtiveram decisfes judiciais nas quais a norma foi declarada, de fato,
inconstitucional, dispensando-as do pagamento desse tributo. Tais decisGes transitaram em
julgado por volta de 1992. Acontece que, anos depois, mais precisamente em 2007, o STF, ao
julgar a ADI n° 15/DF, em &mbito de controle concentrado, declarou a constitucionalidade da
referida norma. Surge-se, entdo, as seguintes questdes: os contribuintes dispensados do
pagamento deveriam voltar a recolher o tributo ou estariam protegidos pelo manto da coisa
julgada obtida desde 1992? Até onde vai o alcance das decisbes proferidas pelo Supremo diante
de interpretacdes divergentes relativas a um mesmo diploma legal? Essas indaga¢des somente
vieram a ser respondidas por meio do julgamento dos Temas 881 e 885, em 08 de fevereiro de
2023. Sob a ¢tica do caso concreto ora mencionado, buscar-se-a tragar uma linha do tempo dos
acontecimentos ensejadores da discussdo aqui trazida. Acredita-se que o0 presente estudo se
mostra apto a auxiliar na compreensdo do imbrdglio existente em volta da exigibilidade da
CSLL desde a promulgacéo de sua lei instituidora até os desdobramentos atuais. Noutro giro, a
presente incursdo aparenta-se Util a fomentar a analise critica dos julgamentos da Corte
Constitucional no sentido de estimular um maior acompanhamento das interpretacdes
empreendidas pelos Ministros do STF.

Palavras-chave: Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido; Coisa julgada; Supremo Tribunal
Federal.



ABSTRACT

What is the limit of res judicata in the tax sphere according to the judgment handed down by
the Federal Supreme Court in General Repercussion Topics 881 and 885? In line with this
question, the aim is to develop reflections on the effects of the STF decisions on
constitutionality control, whether concentrated or diffuse, in tax matters. The debate began with
the emergence of the Social Contribution on Net Income, established by Law 7,689 of 1988,
which quickly suffered allegations of unconstitutionality. In the 1990s, some companies
obtained court decisions in which the rule was, in fact, declared unconstitutional, exempting
them from paying this tax. These decisions became final and binding around 1992. However,
years later, more precisely in 2007, the STF, when judging ADI No. 15/DF, in the context of
concentrated control, declared the constitutionality of the referred rule. The following questions
then arise: should taxpayers exempted from payment return to collecting the tax or would they
be protected by the mantle of res judicata obtained since 1992? How far do the decisions handed
down by the Supreme Court go in the face of divergent interpretations regarding the same legal
instrument? These questions were only answered through the judgment of Themes 881 and 885,
on February 8, 2023. From the perspective of the specific case mentioned herein, we will seek
to draw a timeline of the events that gave rise to the discussion brought here. We believe that
this study is capable of helping to understand the imbroglio that has existed surrounding the
collectibility of CSLL since the enactment of its founding law until the current developments.
In another turn, the present incursion seems useful to encourage the critical analysis of the
judgments of the Constitutional Court in order to stimulate a greater follow-up of the
interpretations undertaken by the Ministers of the STF.

Keywords: Social Contribution on Net Income; Res judicata; Federal Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar, partindo de um precedente especifico, 0s
efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado
e difuso no &mbito tributario. A titulo de problematizagdo, pretende-se examinar a forma como
essas consequéncias sdo aplicadas perante os direitos dos contribuintes, especialmente no que
tange a limitacdo da coisa julgada em virtude de pronunciamento posterior da Corte
Constitucional, bem como a necessidade de modulacdo de efeitos frente a modificacdo da
jurisprudéncia.

Todo esse percurso serd guiado a partir da analise critica do posicionamento do STF no
julgamento dos Temas 881 e 885, bem como em outros precedentes correlacionados com a
teméatica. Notadamente, a motivagdo deste trabalho originou-se da percepgdo de que existem
controvérsias ainda ndo superadas que exigem uma revisdo na tese ora firmada. A principal
objecdo reside na opcao pela ndo modulacéo de efeitos da decisdo proferida mesmo diante de
uma guinada jurisprudencial.

Seguindo o escopo principal, o primeiro capitulo inaugura o desenvolvimento do
trabalho abordando o contexto fatico e juridico do caso concreto em apreco. O debate inicia-se
com a instituicdo da contribui¢do social sobre o lucro liquido (CSLL) através da lei 7.689/88 e
os fundamentos pelos quais ela foi considerada inconstitucional. A linha do tempo desenvolve-
se até chegar ao ano de 2007, ocasido em que o STF foi demandado, via Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 15, para se manifestar acerca da constitucionalidade do referido
tributo. O resultado veio em 14 de junho de 2007: O Tribunal assentou que é constitucional a
exigéncia da CSLL. Assim, algumas empresas, que possuiam coisa julgada favoravel ao ndo
recolhimento do tributo desde a década de 90, recorreram mais uma vez ao Judiciario com vistas
a manterem tal beneficio. Originaram-se entdo 0s Recursos Extraordinarios 949.297 e 955.227,
leading cases dos Temas 881 e 885 da Repercussdo Geral, respectivamente.

Em seguida, o olhar volta-se a breve descricdo das limitages ao poder de tributar,
concentrando-se nos principios da anterioridade e irretroatividade tributarias. Mais adiante, da-
se énfase ao modelo hibrido de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, qual seja, o
difuso e o concentrado, e também nos instrumentos juridicos que resultaram em uma
abstrativizacdo do controle difuso no ordenamento juridico brasileiro.

Ao final do primeiro capitulo, esta producdo textual se propde a listar algumas
constata¢es, mencionadas no voto da Ministra Rosa Weber, acerca dos efeitos das decisdes do

STF em controle de constitucionalidade como sendo resultados da evolugédo da jurisprudéncia,



especialmente no que se refere a julgados anteriores da Corte. Tratar-se-4 também do art. 52,
X, da Constituicdo Federal, o qual estabelece a necessidade de resolucdo do Senado Federal
para que se suspenda a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do STF em ambito de controle difuso. Apesar de apartar-se, em alguma
medida, do escopo principal, esse debate mostra-se relevante por ter sido levantado no
julgamento do caso concreto aqui discutido, reavivando a tese de mutagdo constitucional desse
dispositivo, proposta inicialmente pelo Ministro Gilmar Mendes na Reclamacéo n° 4.335.

Por sua vez, o segundo capitulo estuda a coisa julgada e seus limites, preocupando-se
em demonstrar a relevancia do instituto da coisa julgada e da seguranca juridica, em sua
dimensdo constitucional, para o ordenamento juridico brasileiro e para a concretizacdo de um
verdadeiro Estado Democrético de Direito. Avangando, objetiva-se diferenciar as espécies de
relagbes juridicas tributidrias em instantaneas, permanentes e sucessivas, segundo oS
ensinamentos do saudoso Ministro Teori Zavascki.

Com vistas a arrematar este capitulo, abordar-se-a o conflito que se instaura quando de
deciséo superveniente do Supremo Tribunal Federal contraria a coisa julgada ora formada em
matéria tributaria, apresentando entendimentos antagonicos em que, de um lado defende-se a
primazia do instituto assegurado na Constituicdo, e de outro sustenta-se a prevaléncia do
pronunciamento proferido pela Suprema Corte. Para auxiliar nesta compreensdo, sera
necessario discorrer acerca da clausula Rebus Sic Stantibus a luz do art. 505 do Cddigo de
Processo Civil de 2015 e da possibilidade de alteracdo do estado de direito pelo STF, superando
a visao restritiva de que somente a lei impde mudanca no cenario juridico. O referido estudo
revela-se imprescindivel para assimilar a posicdo defendida pelo Supremo no que tange a
possibilidade de desfazimento automatico da coisa julgada, ou seja, a qualquer tempo e sem a
necessidade de mover nenhum remédio juridico, isto é, acdo rescisoria, para esse fim.

O terceiro e ultimo capitulo procura apreciar 0 caso concreto trazido neste trabalho,
buscando analisar brevemente alguns precedentes do STF que abordam matéria similar ao
paradigma estudado, bem como apontar distin¢des entre eles, a fim de delimitar o escopo da
controvérsia instaurada nos Temas 881 e 885. Em sintese, os precedentes sdo: Simulas 239 e
343, e Temas 136, 360 e 733, todos eles oriundos da Suprema Corte. Na sequéncia, explica-se
o conflito de principios que se instala entre a coisa julgada e a isonomia tributaria e o por qué
da prevaléncia deste Gltimo, na lide aqui estudada, mediante a utilizacdo da chamada técnica de
ponderacéo.

Logo apos, destrincha-se o contetdo do voto de cada Ministro do STF, bem como a tese

firmada no julgamento, a qual aponta para o seguinte raciocinio: afasta-se a coisa julgada e



prestigia-se a isonomia tributaria e a livre concorréncia ao estabelecer que todos os
contribuintes, independentemente de terem ou ndo decisdes transitadas em seu favor, deverdo
recolher a CSLL. Seréa feita uma andlise quantitativa e qualitativa dos votos proferidos em que
serdo apontados divergéncias interpretativas quanto a aplicacdo do principio das anterioridades,
bem como quanto a opgdo feita pela ndo modulacdo dos efeitos da decisdo. Far-se-a também
um breve relato sobre os impactos oriundos do julgamento sentidos pelos contribuintes, além
de apresentar o cenario atual ao trazer a baila os embargos de declaracdo opostos pela empresa
TBM — Téxtil Bezerra de Menezes S/A com a exposi¢do dos fundamentos dos embargos e 0s
motivos que levaram o STF a dar parcial provimento no tocante a retirada das multas tributarias
de qualquer natureza.

Por fim, este capitulo busca fornecer respostas e/ou reflexdes atinentes ao que deveria
ser 0 julgamento mais adequado a luz do Estado Democratico de Direito, uma vez considerada
a inconformidade da tese firmada pelo STF. Nesse caminhar, consigne-se que 0s estudos ora
desenvolvidos se voltam a limitacdo de efeitos da coisa julgada diante de uma interpretacdo
superveniente em sentido contrario do STF e a necessaria modulacéo dos efeitos temporais da
decisdo dos Temas 881 e 885 em decorréncia da virada jurisprudencial ocorrida, com vistas a

atender um propdsito maior: o de cumprir e o de fazer cumprir o primado da seguranca juridica.
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2 CAPITULO I: CONTEXTO FATICO E JURIDICO DOS TEMAS 881 E 885 DA
REPERCUSSAO GERAL

Esta secdo € dedicada a situar os fatos que ensejaram a discussao em torno dos Temas
881 e 885 e 0 caminho juridico percorrido até se alcancar o Supremo Tribunal Federal, Guardido
da Constituicdo Brasileira em Gltima instancia.

Pretende-se delimitar o contetdo abordado desde o inicio do litigio, datado da década
de 90, até o desaguar do julgamento pelo STF, ocorrido em 08 de fevereiro de 2023, para que
seja possivel a compreensdo do escopo da controvérsia e entdo avancar para 0s proXimos
capitulos, em que serd aprofundada cada questdo trazida a baila no julgamento e suas

consequéncias para os contribuintes.

2.1 Lein®7.689/1988 e a declaracédo incidental de sua inconstitucionalidade na década de
90

A discussdo remonta a década de 90, quando algumas empresas, como a Samarco e 0
Grupo Pdo de Acucar, obtiveram decisdes judiciais favoraveis a alegacdo de
inconstitucionalidade da lei 7.689/88.

A lei 7.689/88, resultante da Medida Provisoria n® 22, de 06/12/88, instituiu a
contribuicao social sobre o lucro das pessoas juridicas para financiamento da seguridade social
e, tdo logo apOs ser publicada, foi alvo de diversos questionamentos quanto a sua
constitucionalidade. Na ocasido, foram impetrados os mandados de seguranca 127/89/CE e
1720/91/BA, que mais para frente resultariam nos Temas 881 e 885, respectivamente, e as
sentencas prolatadas foram no sentido de declarar a norma inconstitucional, incidenter tantum,
ou seja, com efeitos apenas inter partes, nao tendo eficacia para todos.

Os fundamentos juridicos da declaragao de inconstitucionalidade, no @mbito do controle
difuso, pautaram-se nos 3 seguintes argumentos: os postulados da irretroatividade e
anterioridade nonagesimal haviam sido desrespeitados; o objeto da lei era matéria reservada a
lei complementar, e ndo ordinaria; a contribuicdo possuia a mesma base de calculo de imposto
discriminado na Constituicdo Federal. O transito em julgado da decisdo firmou-se em
14/08/1992.

De inicio, convém destacar que a contribuicdo social sobre o lucro liquido (CSLL)
enquadra-se na espécie tributaria das Contribuicdes Parafiscais, isto €, cuja arrecadacdo é

destinada ao custeio de atividade paraestatal, assim designada como atividade exercida por
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entidades privadas, mas com conotacdo social ou de interesse publico. Acerca do assunto,
Ricardo Lodi Ribeiro (2013, p. 50) afirma que “[...] historicamente estdo associadas ao
fendmeno da parafiscalidade surgida no Estado Social, que, ao longo do século XX, passou a
assumir uma série de despesas sociais antes nao custeadas pelo Erario, como salde, educacao,
previdéncia e assisténcia social”. O autor entende que a distingdo da contribui¢do parafiscal
dos demais produtos reside na destinacdo legal do produto da sua arrecadacao, visto que nédo
possuem um fato gerador proprio.
A norma-matriz das contribuicdes parafiscais esta contida no art. 149 e seu paragrafo
primeiro da Constituicéo:
Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicbes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econbmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o

disposto nos arts. 146, I11, e 150, I e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, parég.
6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.

8 1° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, por meio de
lei, contribui¢des para custeio de regime proprio de previdéncia social, cobradas dos
servidores ativos, dos aposentados e dos pensionistas, que poderdo ter aliquotas
progressivas de acordo com o valor da base de contribui¢do ou dos proventos de
aposentadoria e de pensoes.

[.]

O que se pode extrair do supramencionado artigo € que somente a Unido Federal podera
instituir contribuicdes parafiscais. As demais entidades politicas, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, apenas poderdo instituir contribui¢des, cobradas de seus servidores, para o
custeio, em beneficio destes, de sistemas de previdéncia.

Né&o tendo fato gerador proprio, as contribui¢Bes parafiscais se distinguirdo pelas suas
finalidades, as quais identificam as subespécies previstas no art. 149 da CF: contribui¢des
sociais, de intervengdo, as corporativas, e as de iluminacdo publica (art. 149-A). As
contribuicdes sociais, por sua vez, desdobram-se em contribui¢des de seguridade social, outras
de seguridade social e contribui¢cfes sociais gerais. A CSLL trata-se de subespécie da qual faz
parte as contribui¢cGes de seguridade social, objeto de estudo do presente trabalho, disciplinadas
no art. 195, 1, 11, 111 e 1V da Constituicao.

Para Ricardo Lodi, “é indispensavel ndo s6 que a Constituicdo Federal e a lei instituidora
destinem o produto da arrecadacéo as finalidades da parafiscalidade no art. 149 da CF (sociais,
interventivas, coorporativas e iluminacdo publica), mas que tais recursos sejam destinados a
essas finalidades pelas leis or¢camentarias” (RIBEIRO, 2013, p. 53).

Importante relembrar que tais contribuic@es estdo sujeitas a anterioridade nonagesimal,

conforme 8§ 6° do art. 195 da CF. Portanto, s6 poderdo ser exigidas apés decorridos noventa dias



12

da data da publicacdo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se lhes aplicando a
regra geral disposta no art. 150, 111, "b", que apenas autoriza a cobranga no exercicio financeiro
seguinte ao da instituicdo/majoracgéo do tributo.

A CSLL foi instituida com base no artigo 195, I, da Constituicdo Federal, que dispbe
que parte do financiamento da seguridade social advira do empregador, da empresa e da
entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre a folha de salarios, a receita ou o
faturamento, e também sobre o lucro.

Quanto aos fundamentos da declaracdo de inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, que
cria a CSLL, primeiramente abordar-se-a a alegagdo de violacdo da anterioridade nonagesimal.
Em sua redacéo original, o artigo 8° da lei dispunha que a contribuicdo social seria devida a
partir do resultado apurado no periodo-base a ser encerrado em 31 de dezembro de 1988.

De inicio, é importante mencionar a distingdo entre o principio da irretroatividade e o
da anterioridade em matéria tributaria. A mencdo a esse tema, embora detalhada na proxima
subsecdo, revela-se crucial desde ja para a analise do argumento de violacdo a esses principios.
O conteudo é bem abordado pelo ministro aposentado do STF Carlos Mério da Silva Velloso
(1997, p. 86), o qual reitera que o principio da irretroatividade estabelece que a lei deve
anteceder ao fato por ela escolhido para dar nascimento ao tributo; ja o outro, o principio da
anterioridade, exige a anterioridade da lei em relacdo a data inicial do exercicio para a cobranca
do tributo. Na licdo de Luciano da Silva Amaro, “o principio da anterioridade qualifica a
irretroatividade da lei tributéria: se a lei tributaria cria ou majora tributo por ele acobertado, a
irretroatividade é qualificada, pois ndo basta a antecedéncia da lei em relacdo ao fato jurigeno,
exigindo-se essa antecedéncia da lei em relagcdo ao ano (ou exercicio) da realizagdo do fato”
(2011, p. 151 e 152).

Devido ao principio da anterioridade, da-se, da edi¢do da lei e até ao exercicio seguinte,
um prazo de vacatio legis, como neste exemplo: uma lei institui um certo tributo, no dia 10 de
julho de 2023. Pelo principio da irretroatividade, os fatos ocorridos anteriormente a 10 de julho
de 2023 ndo serdo atingidos pela lei, apenas os posteriores a lei; acontece que, devido ao
principio da anterioridade, de 10 de julho de 2023 a 31 de dezembro de 2023, a lei ndo tem
eficacia; entdo, somente os fatos ocorridos a partir de 1° de janeiro de 2024 € que constituiriam
fatos geradores do tributo. Essa, apesar de ser a regra geral, ndo se aplica no caso da CSLL,
que, por sua vez, segue a anterioridade nonagesimal disposta no artigo 195, § 6°, da CF.

Em suma, esta € a distin¢do entre os principios da irretroatividade e o da anterioridade:

Enquanto o primeiro (art. 5°, XXXVI) prende-se & questdo da vigéncia — exigindo
que as novas normas s6 alcancem fatos que venham a ocorrer ap06s sua edicdo — 0
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segundo (art. 150, IlI, "b") exige o protraimento da eficacia dessas regras, que s
poderé legitimamente ocorrer se assegurado ao contribuinte prazo habil para ajustar
seus negacios e atividades & modificacdo legislativa ocorrida. (BRASIL, 2023d, p.
31).

Analisando o caso concreto, fica evidente a inconstitucionalidade do art. 8°, dado que a
sua incidéncia estaria ocorrendo no periodo da vacatio legis: a eficacia da Lei 7.689/88
ocorreria em marco de 1989, na forma do disposto no art. 195, § 6°, da Constituicdo, uma vez
que a publicacgdo da lei ocorreu em 15 de dezembro de 1988. Ela ndo poderia incidir, portanto,
sobre o lucro apurado no dia 31/12/88, sob pena de restar lesionado o principio da anterioridade
nonagesimal.

Concluindo-se pela procedéncia do primeiro fundamento ensejador da declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, cumpre agora seguir para a analise do segundo
argumento, qual seja, a necessidade de submissdo da contribuicdo social sobre o lucro liquido
a lei complementar.

E sabido que todos os tributos e, consequentemente, todas as contribuicdes, sem
excecao, sujeitam-se a lei complementar de normas gerais, assimao CTN, conforme artigo 146,
I11, da CF. Isto ndo quer dizer que a instituicdo dessas contribuicdes exige lei complementar
visto que ndo sdo impostos e, portanto, ndo ha a exigéncia no sentido de que os seus fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes estejam definidos na lei complementar. A
Constituicdo € clara em seu artigo 154, 1, o qual diz que a Unido podera instituir, mediante lei
complementar, impostos que ndo os ja previstos na Carta, desde que sejam nao-cumulativos e
ndo tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados na propria Constituicao.
Ou seja, somente para aqueles que entendem que a contribuicdo é imposto é que a exigéncia
teria cabimento.

As Unicas contribuicdes de seguridade social que exigem, para a sua instituicdo, lei
complementar, sdo as denominadas "outras de seguridade social”, previstas no paragrafo 4° do
art. 195 da Constituicdo Federal como outras fontes destinadas a garantir a manutencdo ou
expansdo da seguridade social, cuja criacdo esta condicionada a observancia da técnica da
competéncia residual da Unido do art. 154, I. Como a contribuicao social sobre o lucro liquido
ndo se enquadra nessa subespécie, ndo ha o que se falar em necessidade de submissdo da CSLL
a lei complementar.

Portanto, é inevitavel chegar a conclusdo de que esse argumento evidencia-se
ultrapassado, visto que tenta enquadrar as contribui¢cfes como se impostos fossem ao reves de
trata-las como espécie autdbnoma de tributo. O entendimento de autonomia das contribuigdes

segue a Teoria Pentapartite, defendida pela doutrina majoritaria e pelo STF, a qual classifica 0s
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tributos existentes no Brasil em cinco tipos, a saber: impostos, taxas, contribui¢cdes de melhoria,
empréstimos compulsorios e contribuicdes especiais, sendo esta ultima o foco do presente
estudo.

Por Gltimo, a terceira e Gltima alegacdo de que a contribuicdo possuia a mesma base de
calculo de imposto discriminado na Constituicdo Federal, o que, diante disto, se deduziria sua
inconstitucionalidade, também se revela inadequado, como veremos a seguir.

O imposto discriminado em questdo seria 0 Imposto de Renda, cuja hip6tese de
incidéncia sdo a renda e proventos de qualquer natureza. Pela leitura da Lei 7.689/88, verifica-
se que instituiu ela, expressamente, “contribuicao social sobre o lucro das pessoas juridicas,
destinada ao financiamento da seguridade social™ (art. 1°). Ndo ha como invocar o argumento
no sentido de que a consisténcia da hipétese de incidéncia seria de imposto sobre a renda, pois
é a Constituicdo que autoriza a instituicdo de contribuicdo de seguridade social sobre o lucro
dos empregadores, conforme prevé em seu art. 195, 1.

Portanto, apenas pela leitura da propria Constituicdo, ja seria possivel desprezar o
argumento de inconstitucionalidade da lei 7.689/88 baseado na alegacdo de possuir a mesma
base de calculo do imposto de renda. Para os que ainda perfilham desse entendimento, ha de
ser relembrada novamente a maxima de que a contribuicdo ndo é imposto, e, sim, espécie
autébnoma de tributo. Logo, a vedacao expressa de ndo ser possivel a criacdo de dois impostos
com a mesma base de célculo ou 0 mesmo fato gerador, prevista no art. 154, I, da CF, ndo se
aplica quando a relagao é imposto vs contribuicéo.

Assim também entendeu o STF que, em 28/08/1992, em sede de controle difuso, ao
julgar o Recurso Extraordinario 138.284 (BRASIL, 2023d), declarou a inconstitucionalidade
apenas do artigo 8° da lei 7.689/88 por violar o principio da irretroatividade previsto no art.
150, 11, alinea a, da CF, o qual proibe a cobranca de tributos em relacdo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado. Os efeitos
desse artigo foram suspensos pelo Senado Federal, por meio da Resolucdo 11/1995.

Ocorre que, mesmo havendo transito julgado em seu favor formado em 14/08/1992, a
empresa TBM - Textil Bezerra de Menezes S/A, no ano de 2001, novamente impetrou Mandado
de Seguranca preventivo contra ato do Delegado da Receita Federal em Fortaleza, objetivando
assegurar-lhe o direito de continuar a nao recolher a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido
— CSLL, uma vez que a autoridade impetrada estaria tentando lancar o pretendido crédito para
exigir da impetrante o recolhimento da aludida contribuicdo, sem que tenha havido acéo

revisional para discutir a relacéo juridica continuativa ou lei nova alterando seu status juridico.
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Em primeira instancia, denegou-se a seguranga, a conclusdo de que a coisa julgada em
matéria tributaria ndo constituia impedimento para a cobranga posterior, em razdo de alteracdo
legislativa considerada constitucional pelo STF. A alteragdo legislativa considerada
constitucional pelo STF remetia ao Recurso Extraordinario julgado em 1992 em que, pela
primeira vez, foi sinalizado o posicionamento da Corte quanto a constitucionalidade da lei
7.689/88 com a excecao do artigo 8°.

Acontece que, interposta apelacdo pela impetrante, o Tribunal Regional Federal da 52
Regido (BRASIL, 2023j) deu-lhe provimento ao argumento de que ja havia se formado coisa
julgada da sentenca rescindenda, que reconheceu ser integralmente inconstitucional a lei
7.689/88, antes da publicacdo da deciséo do STF declarando a inconstitucionalidade apenas do
artigo 8° da mencionada lei. Importante salientar que a Unido ndo ajuizou agdo rescisoria,
formando-se, entdo, a coisa soberanamente julgada.

Portanto, a sentenca rescindenda ndo deveria sofrer os efeitos provenientes dessa
declaracdo porque ela ja se encontrava definitivamente encerrada. Logo, a posterior deducao de
inconstitucionalidade nédo teria o conddo de perturbar, através da sua eficacia retroativa, a
relacdo ja consolidada de desobrigacdo de recolhimento da CSLL; isto é, claro, para as empresas
que possuiam coisa julgada em seu favor.

Em suma, o acérdao foi no sentido de que, mesmo tendo o STF declarado que a lei em
comento seria constitucional, a decisdo que beneficiou a apelante transitou em julgado e nao
deveria ser modificada.

Do acoérdao proferido pelo TRF da 5% Regido, a Unido recorreu duplamente, com
interposicdo de recursos especial e extraordinario. Enquanto que no ambito do Superior
Tribunal de Justica, negou-se seguimento ao recurso especial, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, 0 Tema 881 teve a repercusséo geral reconhecida em 2016, desaguando no julgamento
ocorrido em 08/02/2023, que tratou também do Tema 885, ambos alvos de estudo do presente

trabalho.

2.1.1 ADI n° 15 e a consolidagéo da jurisprudéncia do STF acerca da constitucionalidade da
Lei 7.689/88

Como ja falado, em 1992, 0 STF sinalizou pela primeira vez seu posicionamento quanto
a constitucionalidade da lei 7.689/88 ao declarar inconstitucional apenas o seu artigo 8°. Alguns
anos depois, em 2007, o Supremo julgou a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 15, sob

relatoria do ministro Sepulveda Pertence, confirmando a constitucionalidade da Lei 7.689/1988,
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a excecdo do art. 8° que j& fora considerado invalido em 1992, e declarando a
inconstitucionalidade também do artigo 9°, por incompatibilidade com os artigos 195 da
Constituicdo, e 56 do ADCT/88.

Apesar de ndo impactar no objeto deste trabalho, vale ressaltar as razdes pelas quais o
art. 9° da mencionada lei foi considerado inconstitucional, dada a abordagem do tema pela ADI
15.

O dispositivo citado no paragrafo anterior mantinha as contribuicdes sobre a folha de
salarios e sobre o faturamento das empresas até entéo ja existentes, preservando tais como eram,
a exemplo do Fundo de Investimento Social (FINSOCIAL), criado pelo Decreto-Lei 1940/82,
que incialmente era um imposto residual. O FINSOCIAL é destinado a custear investimentos
de caréater assistencial em alimentagdo, habitagdo popular, satde, educacéo, justica e amparo ao
pequeno agricultor (art. 1°).

Como bem se sabe, a partir da vigéncia da Constituicdo de 1988, tornou-se obrigatéria
a criacdo de impostos residuais somente mediante lei complementar, nos termos do art. 154, I,
CF. Porém, visando manter a cobranga do tributo sem que fosse necessaria a edicdo de lei
complementar, o art. 9° se prop6s a inovar a natureza juridica do FINSOCIAL de imposto
residual, como era tratado pela CF/69, para converté-lo em contribuicdo para a seguridade
social, sob o palio do art. 195, I, da CF/88. Portanto, dada a incompatibilidade desse dispositivo,
foi declarada sua inconstitucionalidade.

Adentrando, de fato, no contetido que o presente estudo se propde a discutir, referente
ao caso concreto resultante do Tema 881, verifica-se que a Fazenda Nacional pretendeu cobrar
a CSLL relativa a fatos geradores posteriores a decisdo do STF na ADI 15. Ja em relacdo ao
caso concreto do Tema 885, verifica-se que, em 2006, a Fazenda Nacional pretendeu cobrar a
CSLL concernente aos anos de 2001 a 2003, autuacdes relativas a fatos geradores anteriores a
decisdo do STF na ADI 15.

Em suma, o ultimo precedente firmado em torno da Lei 7.689/88, qual seja, a ADI 15,
prolatada em sede controle concentrado e abstrato, € o que norteou o julgamento dos Temas
881 e 885 e representara fundamental contribuicdo para as conclusfes das quais se pretendem

alcancar ao final deste trabalho.

2.1.2 Interposi¢do dos recursos extraordinarios 949.297 e 955.227

Nos recursos extraordinarios 949.297 e 955.227, que deram origem aos Temas 881 e

885, interpostos com fundamento no art. 102, III, “a”, da Constituicao Federal, a Unido
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(BRASIL, 2023h, p. 54-55) invocou malferimento aos arts. 3°, 1V; 5°, caput, Il e XXXVI; 37;
e 150, VI, “c”, do Texto Constitucional, que tratam, respectivamente, da igualdade, da coisa
julgada e do principio da legalidade. Defendeu que a coisa julgada em matéria tributaria, em
sede de mandado de seguranca, ndo alcanga os exercicios seguintes ao da impetracao, de acordo
com a sumula 239 do STF. Sustentou que a coisa julgada em relagdes de trato sucessivo (como
a tributaria) pode ser relativizada, em decorréncia de posicdo do STF que considere
constitucional o diploma normativo tido por inconstitucional no processo transitado em julgado.
Invocou também a necessidade de observancia dos principios da seguranca juridica e da
isonomia, na medida em que a Corte reconheceu a Lei 7689/1988 como constitucional, a
excecdo do art. 8°.

A Procuradoria-Geral da Republica posicionou-se pelo provimento do recurso
extraordindrio e pela adogao de efeitos prospectivos, “assegurando, no presente caso, periodo
habil a garantir o seu conhecimento pelos contribuintes e a permitir a recepcdo da carga
tributéria resultante da cobranga da contribuigdo social sobre o lucro liquido” (BRASIL, 2023h,
p. 57).

Por outro lado, a defesa das empresas recorridas sustentaram que as decisdes do STF
proferidas em processo de controle difuso ou concentrado influem nas demandas e rescisorias
em curso, mas nao nas hipéteses acobertadas pela coisa julgada (BRASIL, 2023h, p.148).

Em 29/08/2016, o Relator do Tema 881, Edson Fachin, determinou a suspenséo nacional
da tramitacdo de feitos que tratavam de matéria idéntica. A FIESP (Federacao das Industrias do
Estado de S&o Paulo) requereu a sua admiss@o na condicdo de amicus curiae, bem como o
CFOAB (Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil) e o SINPEQ (Sindicato das
Industrias de Produtos Quimicos Para Fins Industriais, Petroquimicas e de Resinas Sintéticas
de Camagari, Candeias e Dias D’avila), todos deferidos.

O CFOAB apresentou manifestagio no sentido do desprovimento do recurso
extraordinario e, caso o entendimento seja diverso, pela modulacdo dos efeitos de eventual
acolhimento da tese da Unido, a partir do transito em julgado do RE.

A questdo pendente de definicdo e que foi debatida a exaustdo no julgamento do Tema
881 trata acerca da delimitacdo do alcance da coisa julgada em &mbito tributario, na hipotese
de o contribuinte ter em seu favor decisédo judicial transitada em julgado que declare a
inexisténcia de relacdo juridico-tributaria, ao fundamento de inconstitucionalidade incidental
de tributo, por sua vez declarado constitucional, em momento posterior, na via do controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade exercido pelo STF. J& o julgamento do Tema 885

concentra-se na seara do controle difuso ao passo que define se e como as decisdes do STF em
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sede de controle difuso fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tributaria,
nas relagbes de trato sucessivo, quando a decisdo estiver baseada na constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do tributo. Como ambos os temas abordam o estudo da mesma matéria
sob a perspectiva de dois diferentes tipos de controle de constitucionalidade, entendeu o STF
que as teses de julgamento dos Temas 881 e 885 deveriam ser uniformes, para garantir a
seguranca juridica e evitar interpretacdes divergentes.

Nos capitulos seguintes, aprofundar-se-a cada questao trazida a baila no julgamento com
vistas a abordar de forma minuciosa tanto as sustentacdes da Recorrente Unido quanto das
Recorridas para, ao final do presente estudo, promover uma analise critica acerca do julgamento

do STF e de sua acertabilidade ou ndo a luz do Estado Democratico de Direito.

2.2 Breve introducdo as limitagdes ao poder de tributar

Ao tempo em que a Constituicdo Federal permite e define a tributacdo, também impde
limites ao poder de tributar com vistas a impedir possiveis abusos estatais. As limitacdes
constitucionais ao poder de tributar encontram-se nos artigos 150 a 152 da CF/88 e demarcam
0 exercicio desse poder, revelando-o como um poder juridicamente controlado.

Importante destacar que o0s direitos e garantias previstos nos dispositivos
supramencionados ndo sdo as Unicas garantias que possuem os contribuintes, visto que o proprio
art. 150, ao elencar uma série de direitos, dispde, em seu caput, que ndo havera prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte que estejam distribuidas fora da secdo das
limitacdes ao poder de tributar.

Como exemplo, cita-se o art. 170, paragrafo unico da Constituicdo, que assegura a todos
o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos
plblicos, salvo nos casos previstos em lei. E possivel extrair desse artigo a seguinte limitacao:
ndo poderd o Estado valer-se de medidas de constri¢fes indiretas, a exemplo de apreensao de
mercadorias de contribuintes inscritos em divida ativa, como meio de execucdo indireta para
forca-los ao pagamento de eventuais débitos. Essa pratica ofende a liberdade econdmica e
desrespeita o direito que tem o contribuinte a uma execucdo normal de seus debitos. Tal
entendimento encontra-se consolidado pelo STF através da Sumula 323, cujo enunciado refere-
se a inadmissibilidade de apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos.

Introduzindo alguns conceitos importantes a serem debatidos neste capitulo, faz-se

necessario esclarecer o modelo de Estado adotado no Brasil em relacdo a sua atividade
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financeira. Partindo para essa tematica, Manoel Cavalcante de Lima Neto (2004, p. 93) discorre

que
O Estado Fiscal é aquele em que as suas necessidades basicas sdo cobertas
essencialmente pelas receitas advindas do pagamento de impostos, tendo sido a regra
no estado moderno, numa evolucdo que se pode aferir de um Estado Liberal Fiscal
para um Estado Social Fiscal. O primeiro, coma pretenséo de estado minimo, baseado
numa tributacdo limitada apenas para fazer face as despesas da maquina
administrativa. O segundo, preocupado com o funcionamento da sociedade como um

todo e da economia, tendo por fundamento uma tributagdo mais ampla, coerente com
0 seu elevado grau de intervencéo.

Trazendo 0s conceitos supramencionados para a nossa realidade, Manoel Cavalcante
(2004, p. 94) afirma que “embora nao haja meng¢ao expressa quanto a natureza fiscal do Estado
Brasileiro, a Constituicdo, ao imputar a satisfacdo das necessidades financeiras publicas ao
conjunto de impostos [...] faz afirmar-se como Estado Fiscal”. Tendo o Brasil uma tributagio ¢é
mais alargada, é possivel identifica-lo como um Estado Fiscal Social, visto como aquele
economicamente interventor e socialmente conformador, pois apresenta um grande rol de
direitos fundamentais que devem ser assegurados em contrapartida a alta carga tributaria
existente.

E sabido que os tributos sdo extraidos, por exceléncia, da atividade privada, dado que a
tributacdo opera pela riqueza. Para muitos, o0 pagamento de tributos se assemelha a penalidade,
em virtude da ma qualidade na prestacdo de servicos por parte do Estado frente a grande
arrecadacdo de recursos tributarios que, por sua vez, tém parte consideravel dilapidada pelos
detentores do poder. E em decorréncia desse cenario que Ives Gandra da Silva Martins (2010,
p. 20-22) classifica o tributo como uma norma de rejeigao social, “cuja caracteristica ¢ a da

(13

prevaléncia da norma sancionatoria, Unica capaz de se fazer cumprir”’. Para o autor, “os
contribuintes pagam muito além do devido aos governos, pois ndo s6 custeiam 0S Servicos
publicos oferecidos a comunidade, mas também sustentam os desperdicios, as mordomias e o
empreguismo dos detentores do poder” (MARTINS, 2010, p. 25).

Porém, valendo-se de uma visdo positiva acerca do assunto, Manoel Cavalcante entende
que o tributo, em sua realidade, revela-se como um verdadeiro dever fundamental em
contraponto aos direitos que assegura, pois todos os direitos tém custos financeiros publicos e
todos eles séo custeados pela arrecadacéo tributaria. Dai observa-se a intrinseca relagédo entre
os tributos e os direitos fundamentais, ao passo em que estes sO existem em razao daqueles,
dado que ndo é possivel garantir direitos sem recursos financeiros (LIMA NETO, 2004, p. 26).

Nesse aspecto, os direitos fundamentais estdo expressos no rol do art. 5° da Constituicao

Federal e possuem o objetivo primordial de protecdo aos direitos a dignidade, a liberdade, a
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propriedade e a igualdade de todos os seres humanos, além de visar conter as arbitrariedades
estatais e exigir do Estado um conjunto de medidas que impliquem melhorias nas condigdes
sociais dos cidaddos. A prépria expressdao fundamental demonstra que tais direitos sdo
imprescindiveis a condicdo humana e ao convivio social.

Dito isso, pretende-se chegar a conclusdo de que os direitos dos contribuintes também
sdo direitos fundamentais. Nessa linha, Manoel Cavalcante (2004, p. 97-99) defende que as
limitacdes constitucionais ao poder de tributar possuem materialmente a condicdo de direitos
fundamentais dos contribuintes. A definicdo de Direito fundamental material reporta-se a
esséncia propriamente dita de ser um direito fundamental e, como os preceitos referidos nos art.
150 a 152 da Constituicéo revelam clara preocupagdo com a protecdo da dignidade humana, da
liberdade e da igualdade, é possivel extrair o entendimento de que constituem direitos
materialmente fundamentais.

No direito positivo brasileiro, a confeccdo de um conceito material dos direitos
fundamentais tem por pardmetro a clausula de abertura disposta no art. 5°, § 2° da CF/88, a
qual prescreve que o rol dos direitos fundamentais ndo sdo numerus clausus; logo, podera existir
outros que estejam fora do catalogo do art. 5°. E através desta clausula de abertura, a qual
determina que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, que é possivel classificar os direitos dos
contribuintes como direitos fundamentais. Como todo direito fundamental, as limitacbes ao
poder de tributar sdo, portanto, verdadeiras clausulas pétreas.

Entendimento semelhante a este proferiu o Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADI
939-7/DF. Na decisdo, a Corte proferiu posicionamento em torno de declarar o Principio da
Anterioridade como garantia individual, ndo podendo ser modificado ou suprimido nem mesmo
por Emenda Constitucional, consoante o art. 60, § 4°, IV, da CF/88.

Avangando por essa linha de raciocinio, Manoel Cavalcante compara os direitos
fundamentais previstos no art. 5° da Constituicdo Federal aos direitos dos contribuintes
expressos nos art. 150 a 152, de modo que aqueles representam um conjunto de direitos
destinados de modo geral para todos o0s cidadaos e estes convergem para um grupo mais restrito,
qual seja, o dos cidad&os contribuintes (2004, p. 100).

Para o autor (LIMA NETO, 2004, p. 100-101), ha grande semelhanca entre os dois
conjuntos de direitos, de forma que algumas limitacdes ao poder de tributar reproduzem no
campo tributario garantias concedidas de forma genérica a todos os cidaddos constantes no
catalogo do art. 5° E o caso da seguranca juridica (art. 5°, XXXVI), que reflete a legalidade

(art. 150, 1), anterioridade (art. 150, I11, b e ¢) e irretroatividade tributaria (art. 150, Il1, a), assim



21

como a igualdade (art. 5° 1) se assemelha a isonomia tributaria (art. 150, Il) e o direito a
propriedade (art. 5°, XXII) se equipara ao principio da vedagao ao confisco (art. 150, IV).

Entre o rol das garantias dos contribuintes, € possivel observar duas funcbes as quais se
destinam: ora terdo funcdo defensiva, ora funcéo positiva, a depender do tipo de garantia a ser
discutido.

Os direitos de funcdo defensiva representam maioria e, como o proprio nome ja induz,
destinam-se a proteger o contribuinte de abusos estatais, dentre os quais se destacam 0s
principios da legalidade, anterioridade, irretroatividade e vedacdo ao confisco. Essas garantias
assemelham-se aos direitos de primeira geracdo, ou seja, aqueles que exigem uma postura de
ndo interferéncia do Estado, que deve se abster de agir.

J& os direitos de fungdo positiva sdo aqueles que exigem uma atuacgao do Estado em prol
do contribuinte, equiparando-se aos direitos de segunda geracdo, a exemplo do principio da
transparéncia fiscal e do principio da isonomia tributaria. Este Gltimo tem aspecto tanto negativo
quanto positivo: negativo quando se destina a evitar o tratamento discriminatorio e positivo
quando da implementacédo de tratamento compensatorio diante de desigualdades (LIMANETO,
2004, p. 105).

E sobre os direitos de funcdo defensiva, mais especificamente sobre os Principios da

Anterioridade e Irretroatividade, que se tratard a seguir.

2.2.1 Principio da anterioridade

O Principio da Anterioridade Tributaria destina-se a resguardar os contribuintes de
eventuais abusos do Estado, assim como todas as outras garantias com fungdo defensiva. Esse
principio, constante no art. 150, I11, b e c da CF/88, prevé que a cobranca de tributo novo ou de
sua majoracéo so valera para o exercicio financeiro seguinte, respeitado o prazo minimo de 90
dias entre a publicacdo da lei e sua producéo de efeitos. Esse lapso temporal faz-se necessario
para que o contribuinte possa se adequar financeiramente para a obrigacao que estara por vir, 0
que reflete, por consequéncia, nos principios da ndo surpresa e da seguranca juridica.

A anterioridade tributaria abrange ndo s6 a criacdo e majoracdo de tributos, como
também reducédo ou extincdo de isencdes (art. 104, 111, CTN), pois, este tltimo, ao restaurar a
tributacdo, segue a mesma linha de raciocinio de resguardar o contribuinte contra a surpresa de
se ver imediatamente obrigado a pagar por um tributo que antes era isento.

O doutrinador Sacha Calmon Navarro Coélho ensina que
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O principio da anterioridade expressa a ideia de que a lei tributaria seja conhecida
comantecedéncia, de modo que os contribuintes, pessoas naturais ou juridicas, saibam
com certeza e seguranca a que tipo de gravame estardo sujeitos no futuro imediato,
podendo, dessa forma, organizar e planejar seus negocios e atividades. (COELHO,
2005, p. 213).

Entretanto, se de alguma forma a lei beneficiar o contribuinte, o principio da
anterioridade ndo sera aplicado. Isso se da porque este principio milita em favor do contribuinte
e nunca em seu detrimento. E o que diz Roque Antonio Carrazza:

Assim, a menos que disponha de modo diverso, a lei que lhe concede uma isencao
tributaria, aumenta-lhe o prazo para o voluntario recolhimento do tributo, mitiga-lhe

uma aliquota etc, incidird de imediato, isto é, nao precisa ficar no aguardo do proximo
exercicio financeiro para, s6 entdo, irradiar efeitos. (CARRAZZA, 2004, p. 185).

Consoante a este entendimento também ja& se posicionou o STF, no RE 67.046, ao
decidir que se uma nova lei reduz a incidéncia de um determinado tributo, ndo ha de se cogitar
aaplicacdo do principio da anterioridade, posto que este tema funcéo constitucional de proteger
o0 contribuinte de surpresas com novos valores que poderiam ser indesejaveis.

N&do obstante ser um instrumento de defesa dos contribuintes, o principio da
anterioridade comporta algumas excecdes, que sdo numerus clausus. Dentre as excecoes,
destacam-se os impostos com funcdo extrafiscal, cujo objetivo é interferir no dominio
econdmico, buscando regular determinados setores da economia, como séo 0s casos do Imposto
sobre Importacéo (I1), Imposto sobre Exportacédo (IE), Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI) e Imposto sobre Operacbes Financeiras (IOF). Esses impostos diferenciam-se dos
chamados tributos fiscais, pois estes se destinam, primordialmente, a arrecadarem valores para
a manutencdo do Estado.

Abordada a anterioridade comum, segue-se para a alinea c do inciso Il do artigo 150, a
qual prevé a anterioridade nonagesimal. Essa alinea foi acrescentada pela Emenda
Constitucional 42/2003 e representou um significativo avango na defesa dos interesses dos
contribuintes, haja vista que a norma constitucional estampada na alinea b do inciso Il do artigo
150 ndo atingia, em certos casos, 0 seu valor essencial de garantir a ndo surpresa do contribuinte
contra uma inesperada exigéncia tributaria para a qual ndo estava preparado, uma vez que
muitas leis que criavam ou majoravam tributos eram publicadas no final do ano.

A partir da instituicdo da anterioridade nonagesimal, o Estado ndo s6 deve aguardar o
exercicio financeiro seguinte para a cobranca, como também deve respeitar o lapso temporal
minimo de 90 dias contados a partir da publicacdo da lei para que a incidéncia do tributo

produza seus efeitos.
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Relativo as contribuicGes sociais, deve-se relembrar o que dispde o art. 195, § 6°, da
CF, quanto ao prazo de 90 dias da data da publicagdo da lei que as houver instituido ou
modificado para que possam ser exigidas, aplicando-se, portanto, apenas a anterioridade

nonagesimal e ndo o disposto no art. 150, I, "b".

2.2.2 Principio da irretroatividade

O Principio da Irretroatividade Tributéaria esta previsto no art. 150, IlI, a, CF/88 e
também se apresenta como uma funcao de defesa ao contribuinte. A irretroatividade determina
que nenhuma lei podera retroagir com vistas a alcancar fatos geradores anteriores a sua
instituicéo.

O principio ndo tolera excec¢des prejudiciais e seu contetdo é contra toda situacédo
juridica que traga 6nus ao contribuinte, quer seja pela instituicdo ou majoracédo de tributos, quer
seja pela criacdo de novo fato gerador.

E inegéavel a constatacio de que a irretroatividade materializa os principios da seguranca
juridica e da confianca legitima. Nas palavras de José Afonso da Silva, a seguranca juridica

nada mais é do que o

Conjunto de condicdes que tornam possivel as pessoas 0 conhecimento
antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos. Uma
importante condic¢do da seguranga juridica esta na relativa certeza de
que os individuos tém de que as relagdes realizadas sob o império de
uma norma devem perdurar ainda quando tal normal seja substituida.
(DA SILVA, 2006, p. 133).

E sob essa condicdo que a irretroatividade da lei garante a estabilidade das relacdes
sociais, sendo base juridica do Estado Democrético de Direito. Importante destacar que, assim
como ocorre no Principio da Anterioridade, o Principio da Irretroatividade serve apenas ao
contribuinte, ndo sendo passivel de utilizacdo pelo Estado contra ele e em beneficio préprio.
Logo, no caso de remissdo, hipotese de extingdo do crédito tributario pelo perdao, a retroagéo
podera acontecer, visto que apenas prestigia o contribuinte.

Vale lembrar que a irretroatividade nao rege apenas as relacdes tributarias, devendo ser
observada também no plano administrativo e nas modificacdes jurisprudenciais. Interessa para
0 presente estudo tratar acerca da incidéncia do principio da irretroatividade na hipotese de
mudanca de entendimento jurisprudencial, assunto a ser abordado na ultima subsecdo deste

trabalho.
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2.3 Modelo hibrido de controle de constitucionalidade adotado no Brasil

A realizacdo do controle de constitucionalidade das leis esta a cargo dos 3 Poderes da
Republica, quais sejam, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Como se sabe, séo exercidos
tanto o controle preventivo, que se situa no plano anterior a promulgacdo do ato normativo, que
poderd ser o projeto de lei ou o de emenda constitucional, quanto o controle repressivo,
preponderantemente exercido pelo Poder Judiciario, que trata do ato normativo ja promulgado,
ou seja, ja em vigor, a fim de retird-lo da ordem juridica ou impedir sua aplicacdo em casos
concretos, uma vez constatada sua inconstitucionalidade. E sobre o controle repressivo que esta
secdo se dedicara a tratar.

O controle repressivo de constitucionalidade feito pelo Poder Judiciario tem como
objetivo principal assegurar a supremacia da Constituicdo, bem como afastar possiveis abusos
decorrentes da entrada de normas violadoras de direitos fundamentais que porventura adentrem
em nosso ordenamento juridico.

Nos termos do art. 102 da Constituicdo Federal, compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe, entre outras funcdes, a de processar e
julgar, originariamente, acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratdria de constitucionalidade (ADC) de lei ou ato normativo
federal (art. 102, I, a), bem como julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas
em Unica ou Ultima instancia, quando cumpridos os requisitos préprios de admissibilidade (art.
102, 11).

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal é a Gltima instdncia do judiciario, nao
havendo um Poder especifico que exerca controle sobre suas decisdes. Entretanto, é possivel
realizar legitimamente esse controle por meio da prépria sociedade, que deve acompanhar e
criticar as decisdes do STF. E com vistas a fomentar este controle social que se propde o
presente trabalho, pois sua finalidade é examinar, discutir e, em Gltima analise, sugerir a revisdo
da decisao proferida pelo STF no julgamento dos Temas 881 e 885.

Adentrando na tematica desta secéo, Priscilla Emanuelle de Melo Cavalcante discorre
sobre o sistema hibrido de controle de constitucionalidade, o qual deriva da combinagéo de dois
modelos, sendo o difuso criado pelos Estados Unidos da América e o concentrado surgido na
Austria, constituindo-se, portanto, um sistema hibrido (CAVALCANTE, 2018, p. 22).

A autora explica que o controle difuso de constitucionalidade, consagrado pela primeira

vez na Constituicdo brasileira de 1891, poderad ser realizado por qualquer 6rgdo do Poder
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Judiciario que verifique, no julgamento de um caso concreto, que determinada norma revela-se
incompativel com a Constituicdo. Essa declaracdo de inconstitucionalidade deve ocorrer de
forma incidental no curso de um processo, sem a qual ndo seria possivel solucionar o mérito do
caso concreto. Neste modelo, a investigacdo acerca da inconstitucionalidade esta sempre
vinculada a um caso especifico, e, por isso, a decisdo possui efeitos inter partes, apenas para o
caso em julgamento, e ex tunc, considerando-se nula a lei desde a sua promulgacédo
(CAVALCANTE, 2018, p. 22-23).

O STF utiliza-se do controle difuso de constitucionalidade ao julgar o chamado recurso
extraordinario. Originalmente, este controle ndo tinha o conddo de vincular juizes de outras
instancias, o que gerava uma falta de uniformizacdo na jurisprudéncia. Além disso, também
causava nitida inseguranga juridica, pois um mesmo ato normativo poderia ser julgado
constitucional em um tribunal e inconstitucional em outro, gerando decisbes judiciais
contraditorias.

Mais adiante, Priscilla Cavalcante esclarece que a Constituicao de 1946 foi responsavel
por inserir no ordenamento juridico o modelo de controle concentrado de constitucionalidade
com inspiracdo austriaca que, por sua vez, ganhou predominancia com a Constitui¢do de 1988.
Neste modelo, o STF decide sobre a constitucionalidade de lei ou do ato normativo de forma
principal e ndo secundaria. Nao ha, nessa hipotese, lide subjetiva, pois esta desvinculada de
qualquer caso concreto. Compde, portanto, uma “agdo objetiva pela qual os legitimados a
propb-la (art. 103, CF) ndo sdo considerados como partes processuais e, em decorréncia da
objetividade da demanda, ndo podem dela desistir” (CAVALCANTE, 2018, p. 24).

Importante destacar que as decisbes do STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade tem, em regra, eficacia contra todos (erga omnes) e efeitos ex tunc,
considerando-se nula a lei desde a sua promulgacao, nos termos do 8§ 2° do art. 102 da CF:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

[..]

8 2° As decis0es definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acoes diretas de inconstitucionalidade e nas acfes declaratérias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judicidrio e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.

[..]
No entanto, pode o Tribunal conferir efeitos ex nunc ou pro futuro se houver

concordancia de ao menos 2/3 dos Ministros, conforme disposto no art. 27 da Lei n® 9.868/99.

Essa prerrogativa € chamada de modulacdo de efeitos, com aplicacdo sugerida nos casos
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concretos que conclamam pelos principios da protecdo a confianga, da boa-fé objetiva e da
irretroatividade, assunto que sera tratado no terceiro capitulo.

A seguir, abordar-se-a a crescente aproximacao ocorrida entre os modelos difuso e
concentrado de constitucionalidade a partir da analise dos institutos juridicos que viabilizaram
0 conhecido processo de objetivacdo do controle difuso, emprestando eficicia geral e
obrigatdria a essas decisdes e trazendo a discussdo em torno da necessidade de vinculacdo ao

precedente no ordenamento juridico brasileiro.

2.3.1 Da abstrativizagdo do controle difuso

Sobre o fendmeno da objetivagdo do controle difuso, esclarece a Professora Ana Paula
de Barcellos que
Ha em curso, no pais, um processo de aproximacao dos mecanismos de controle
difuso e incidental relativamente aqueles tipicos do controle concentrado e abstrato, e
essa aproximagdo se da, principalmente, por meio do que se denomina ‘objetivagdo’
do controle difuso e incidental, isto &, a atribuicéo de efeitos gerais e em alguns casos

vinculantes as decisdes proferidas em sede de controle difuso e incidental.
(BARCELLOS, 2019, p. 622).

Em decorréncia das inovaces trazidas sob a égide da Constituicdo de 1988, é possivel
constatar varios instrumentos juridicos que resultaram em uma abstrativizacdo ou objetivacdo
do controle difuso no ordenamento juridico brasileiro, 0 que gera uma vinculatividade
proveniente das decisdes proferidas nesse modelo de controle. Desta forma, mesmo que se
refiram a decisfes baseadas em casos concretos, por serem prolatadas pelo STF, estas produzem
o efeito de obrigar os demais érgdos jurisdicionais e a administracao publica a observa-las.

Priscilla Cavalcante cita como exemplos da objetivacdo do controle difuso, entre outros,
a exigéncia da repercussdo geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario,
a criacdo da simula vinculante e da reclamagao constitucional, a participacdo do amicus curiae
em processos objetivos e subjetivos e a (des)necessidade de resolucdo do Senado Federal para
suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional em sede de recurso extraordinario. A
autora destaca que “todas essas inovagdes juridicas apontam no sentido de uma crescente
vinculagdo ao precedente judicial no direito brasileiro, aproximando-se do sistema norte-
americano quanto a regra do Stare Decisis” (CAVALCANTE, 2018, p. 25).

O stare decisis decorre do latim stare decisis et non quieta movere (respeitar as coisas
decididas e ndo mexer no que esta estabelecido) e significa vincular os tribunais inferiores ao

que foi decidido pelo tribunal superior em casos semelhantes por meio do protagonismo que
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possuem os precedentes. A vinculacdo dos juizes e tribunais aos precedentes judiciais ja
consolidados visa prestigiar a seguranca juridica.

Ao destrinchar o primeiro exemplo supracitado acerca da abstrativizacdo do controle
difuso, constata-se que a necessidade de demonstracdo de repercussdao geral para a
admissibilidade do recurso extraordinario perante o STF foi introduzida pela Emenda
Constitucional n® 45/2004 e modificou o perfil daquele. A repercussdo geral é tratada no § 1°
doart. 1.035 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 e refere-se a existéncia de questdes relevantes
do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que ultrapassem o0s interesses
subjetivos do processo, sendo presumida sempre que 0 recurso impugnar decisdo contraria a
siumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal (art. 1.035, § 3°, 1), bem como decisdo que
reconhece a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal (art. 1.035, § 39, I11).

Nesse sentido, Rafael Pandolfo entende que o recurso extraordindrio precisa de
“pressupostos especificos, os quais impedem que a essa espécie recursal seja oferecido um
acesso amplo e irrestrito, acesso este que retiraria o carater extraordinario do pleito”
(PANDOLFO, 2012, p. 185).

A modificacgdo no perfil do recurso extraordinario ocorre no sentido de que, se antes a
decisdo do STF em controle difuso possuia apenas efeitos inter partes e ndo vinculantes, a partir
da instituicdo da repercussao geral, terd 0s mesmos efeitos que ja possuem as decisdes em sede
de controle concentrado, quais sejam, eficacia erga omnes e efeitos vinculantes, visto ser o
Supremo Tribunal Federal o competente para uniformizar o sentido das normas constitucionais.

Para Priscilla Emanuelle (2018, p. 27), a instituicdo da repercussdo geral trouxe,
inegavelmente, um carater mais genérico ao recurso extraordinario, na medida em que este sO
sera conhecido e apreciado pelo STF quando importar em consequéncias expansiveis a
sociedade em geral ou a grupos significativos desta, como € o caso dos contribuintes. Desta
maneira, a inclusdo legislativa desse requisito de admissibilidade transparece a intencdo do
legislador de conferir uma eficacia mais abrangente as decisées do STF também na seara do
controle difuso de constitucionalidade.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2010c, p. 472-473) entende que as decisdes
da Corte em sede de recurso extraordinario constituem precedentes constitucionais, pois tém o
objetivo de unificar o direito e como tais, irradiam eficacia obrigatoria/vinculante aos outros
orgdos jurisdicionais. Estes s6 poderiam se afastar do precedente se fundamentassem sua
decisdo na ndo subsuncdo do caso sub judice (sob o juizo) ao precedente ja fixado,
comprovando o distinguishing em raz&o de diferencgas substanciais que justificam o julgamento

diferenciado.
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Nessa linha, ha de se ressaltar que o art. 927, 111, do CPC/15, dispde que 0s juizes e
tribunais observardo os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucéo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos, o que
deixa expresso que o Poder Judiciario também esta vinculado as decisdes do STF proferidas
em recurso extraordinario com repercusséo geral.

Além disso, o Codigo de Processo Civil ainda prevé a possibilidade de atribuicdo de
efeito suspensivo as causas em andamento quando fundadas em idéntica controvérsia, caso seja
reconhecida a existéncia de repercussao geral, conforme 85° do art. 1.035, transcrito abaixo:

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do

recurso extraordindrio quando a questdo constitucional nele versada nao tiver
repercussao geral, nos termos deste artigo.

[...]

8 5° Reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribunal Federal
determinard a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territorio nacional.

[.]

De igual modo se procede, no @mbito do Superior Tribunal de Justica, nos casos de
julgamento de Recursos Especial Repetitivos, conforme art. 1.036 e seguintes do CPC/15.

Importante destaque faz Fabio Martins de Andrade (2011, p. 167) a situacdo em que,
inicialmente, somente as liminares concedidas em ac¢des diretas tinham o condao de suspender
0 julgamento das a¢cdes em curso em outros tribunais que versassem sobre 0 mesmo assunto.
Porém, com o advento da Repercussdo Geral, surgiram outras hipoteses: havera sobrestamento
dos processos em curso até que a Corte se manifeste acerca da existéncia ou ndo de repercussao
geral, nos termos do Art. 1.036, § 1°. Uma vez reconhecida a existéncia, o Relator determinara
a suspensdo de todos aqueles pendentes que versem sobre a questdo, conforme 85° do art. 1.035.

A hipétese de suspensdo das causas que versem sobre idéntica questdo de direito
também se relaciona com a crescente vinculacdo ao precedente e, consequentemente,
objetivacdo do controle difuso. I1sso porque o efeito suspensivo tem como finalidade aliviar a
sobrecarga, sentida por todas as instancias, dos processos judiciais e de uniformizar a
jurisprudéncia com o objetivo de assegurar a seguranca juridica. Logo, julgado o recurso
extraordinario pelo STF ou o especial repetitivo pelo STJ, todos os juizes e tribunais inferiores
estardo vinculados a este precedente e seguirdo o que foi decidido pelos tribunais superiores em
causas semelhantes que possuam idéntica controversia.

O préximo exemplo que demonstra a abstrativizacdo do controle difuso € o instituto da
Reclamacdo, com previsdo no art. 988 e seguintes do CPC/15. Este instituto tem por finalidade

assegurar a autoridade das decisdes do STF, ou seja, garantir que o judicirio e a administracdo
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publica sigam o precedente judicial firmado pela Corte por meio de simula vinculante (art. 7°
da Lei 11.417 /2006) ou por meio de acorddo de recurso extraordinario com repercussao geral,
quando ja esgotadas as instancias ordinarias (art. 988, § 5°, inciso 11 CPC/15).

A demonstracdo da objetivacdo do controle difuso ocorre na medida em que a simula
vinculante se origina de variadas decisdes em controle concreto em que ha fundada controvérsia
judicial. Por meio da simula, as decisdes que, a principio, sé teriam eficicia inter partes,
passam a ter efeitos expandidos a toda a sociedade, posto ser de aplicacdo e observancia
obrigatérias por todos os juizes e tribunais. Trata-se de outra forma de conferir eficacia
generalizante ao que antes s possuia eficacia restrita as partes do processo. Portanto, a edi¢do
de sumula vinculante revela-se como um caminho utilizado pelo STF para emprestar efeito
geral e obrigatdrio as decisdes em controle difuso.

Outro exemplo da abstrativizacdo do controle difuso estd na participacdo de amicus
curiae (amigo da corte). De acordo com o glossario juridico do STF (2023), amigo da corte é a

Intervencdo assistencial em processo judicial por pessoa natural ou juridica, 6rgao ou
entidade especializada, que tenha representatividade adequada para se manifestar nos
autos sobre questdo pertinente a controvérsia, em casos de relevante interesse social
ou que envolvam valores essenciais de grupos ou classes sociais. Embora néo seja
parte do processo, atuando apenas como terceiro interessado na causa, 0 amicus curiae
possibilita a andlise de informagdes importantes para a solucdo da controveérsia,

permitindo que a Corte decida as causas com o maximo conhecimento possivel acerca
da matéria.

O Supremo Tribunal Federal admite também essa forma de intervencdo de terceiros
interessados no julgamento de recurso extraordinario, expressao do controle difuso de
constitucionalidade, como ocorreu no julgamento dos Temas 881 e 885, tema em debate neste
trabalho. Isso se justifica pela exigéncia que a repercussdo geral impde no que tange ao caso
extrapolar os interesses subjetivos das partes e possuir relevancia para a sociedade em geral
para que o RE seja conhecido e julgado pelo Supremo Tribunal Federal, convertendo-se,
portanto, um processo subjetivo num processo mais objetivo.

Por fim, o nitido desuso da Resolugdo do Senado Federal, prevista no art. 52, X, da CF,
para suspender a execucao de lei declarada inconstitucional em sede de recurso extraordinario
também aponta para a objetivacdo do controle difuso. Isso porque, conforme ja pormenorizado
nesta secdo, as decisdes do STF em sede de controle difuso terdo os mesmos efeitos vinculantes
e contra todos que ja possuem as decisdes em sede de controle concentrado. Logo, a possivel
omissdo do Senado em editar Resolucdo com vistas a suspender a aplicacdo de lei que ja teve
sua inconstitucionalidade declarada pelo STF mediante controle difuso, ndo tem o condé&o de

permitir que juizes e tribunais a apliquem, porque a propria decisdo ja produz eficacia geral e
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vinculante independentemente da acdo ou da inagdo do oOrgédo legislativo. Apesar de ndo se
pretender detalhar este tema na presente secéo, visto que sera melhor aprofundado no subitem
a seguir, sua mencao é importante para ampliar o rol de exemplos aqui trazidos em torno da
abstrativizacao do controle difuso.

Isto posto, Priscilla Cavalcante (2018, p. 45-46) assemelha o sistema norte-americano
do stare decisis, 0 qual assegura o respeito e a obrigatoriedade de observacdo do precedente, a
realidade do direito brasileiro pds abstrativizacdo do controle difuso decorrente do efeito geral,
vinculante e obrigatdrio das decisfes do STF seja em sede de controle concentrado (eficacia ja
conferida por lei), seja em sede de controle difuso, em razdo do efeito vinculante que se extrai
das inovagdes legislativas e jurisprudenciais referidas supra.

Para Luiz Guilherme Marinoni (2010c), as decisdes do STF, mesmo proferidas em
controle difuso, ndo podem deixar de ter eficacia vinculante, dada a necessidade de garantir a
racionalidade e a previsibilidade das decis6es, concedendo ao jurisdicionado seguranga juridica
suficiente para determinar a sua conduta. Assim, suas decisdes séo paradigmas que devem ser
considerados pelos demais tribunais, visto que o Poder Judiciario ndo pode conviver com
decisdes destoantes sobre questdo constitucional, especialmente quando a matéria ja foi
analisada pela Suprema Corte, ainda que de forma incidental.

Entretanto, ndo € em razdo da vinculacdo ao precedente que o direito se tornara imutavel,
sem possibilidade de futura modificacdo de entendimento, até mesmo porque o direito deve
estar em constante atualizacdo e oxigenacédo para que possa acompanhar a progressiva evolucdo
da sociedade. Para garantir a oxigenacdo do direito, o precedente devera ser revogado e
substituido por outro mais adequado sempre que, por exemplo, houver altera¢do no pensamento
juridico geral que leve a considera-lo ultrapassado, se a jurisprudéncia consolidada ndo mais se
adequar a solucdo do caso ou também perante modificagcdo dos valores.

Nessa linha, Marinoni defende a ideia de aplicacdo prospectiva de novo entendimento
que revogue o precedente, resguardando-se 0s casos pretéritos com vistas a tutelar o principio
da protecdo a confianga legitima. O autor afirma que “quando nada indica a provavel revogacdo
de um precedente, e, assim, os jurisdicionados nele depositam confianca justificada para pautar
suas condutas, entende-se que, em nome da seguranca juridica e da protecédo da confiancga, é
possivel revogar o precedente com efeitos puramente prospectivos” (MARINONI, 2010c, p.
431).

Destarte, todos os aspectos abordados nesta subse¢do apontam para uma caminhada

rumo a consolidacdo do processo de abstrativizagcdo do controle difuso, resultando em uma
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maior observancia a teoria de precedentes, bem como no aprimoramento do controle de

constitucionalidade brasileiro.

2.4 ConstatacOes acerca dos efeitos das decisbes do STF em controle de

constitucionalidade

O Supremo Tribunal Federal, ao exercer o controle de constitucionalidade de uma
norma, ndo SO podera declarar sua inconstitucionalidade como reafirmar sua
constitucionalidade. Podera fazer uso também da técnica de declaracdo de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto ou da técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo, pois as duas tém
por finalidade excluir alguns dos sentidos da lei, por serem inconstitucionais, e preservar 0s
sentidos que se harmonizam com a Constituigao.

O presente trabalho concentrar-se-a na declaragdo de constitucionalidade proferida pelo
STF, visto que o estudo gira em torno da Lei 7.689/88, a qual foi declarada constitucional pela
ADI 15, tendo ainda sua constitucionalidade reafirmada no julgamento dos Temas 881 e 885.

A declaragdo de constitucionalidade, assim como a de inconstitucionalidade, possui
eficacia erga omnes e efeito vinculante e se aplica, regra geral, retroativamente a data de
publicacdo da lei. Assim o é porque, uma vez promulgada e sancionada uma lei, passa ela a
desfrutar de presuncdo relativa de constitucionalidade. Diz-se relativa porque, em caso de
controvérsia judicial acerca da compatibilidade da norma com a Constituicao, € possivel que 0s
legitimados proponham ac¢éo declaratéria de constitucionalidade (ADC).

As decisdes do STF em controle de constitucionalidade, como ja abordado neste
capitulo, terdo o conddo de vincular os demais érgdos do Poder Judiciario e a Administracdo
Publica direta e indireta, na forma do art. 102, § 2°, da Constituicdo Federal.

Porém, como bem mencionado pelo Ministro do STF Alexandre de Moraes, a
vinculag@o supramencionada “ndo alcanga o Poder Legislativo em relagdo ao mérito da matéria
decidida em virtude de sua absoluta liberdade de criagéo legislativa, garantindo-se, dessa forma,
a possibilidade de evolugao” (BRASIL, 2023h, p. 113). Logo, ¢ possivel que o Legislador edite
novas normas com objeto oposto ao decidido pela Corte Suprema em sede de controle
concentrado, seja por repetir lei anterior, seja por redigir entendimento semelhante. Diante
desse cenario, caberd ao Supremo, mediante nova provocacao, reanalisar a matéria, no sentido
de sua constitucionalidade.

Para o ministro, “a auséncia de efeitos vinculantes ao Legislador possibilita o

dinamismo interpretativo e a constante adaptagido e mutagdo constitucional” (BRASIL, 2023h,
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p. 113). Dessa forma, é firme a jurisprudéncia da Corte, a exemplo da Rcl 2617 AgR/MG, Rel.
Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJe 20.05.2005, no sentido de a deciséo proferida pelo STF
ndo alcancar o Poder Legislativo, pois, do contrario
Afetaria a relacdo de equilibrio entre o tribunal constitucional e o legislador,
reduzindo o Gltimo a papel subordinado perante o poder incontrolavel do primeiro,
acarretando prejuizo do espaco democratico e da legitimidade politica do 6rgao

legislativo, bem como estimulando o indesejavel fendmeno da fossilizacdo da
Constituicdo.

Seguindo a mesma diretriz do art. 102, § 2°, da Constituicdo Federal, o paragrafo tnico
do art. 28 da Lei n°® 9.868/99 prevé que a declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracéo parcial
de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, possuem eficicia contra todos e efeito
vinculante quanto aos demais 6rgaos do judiciario e a administracao publica. A mesma previsao
se repete no art. 8°, §3° da Lei n®9.882/99 que trata da argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental.

Entretanto, mesmo diante do fenémeno da objetivacdo do controle difuso, ha quem
entenda que ndo deve ser reservado ao controle difuso os mesmos efeitos que possui o controle
concreto. E o que sustenta Priscilla Cavalcante ao afirmar que “ndo se pode identificar a forga
expansiva com a eficacia vinculante e erga omnes que estd reservada apenas as decisdes no
controle concentrado de constitucionalidade” (CAVALCANTE, 2018, p. 45). Na contraméo
disso esta o entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso (2016, p. 168) ao declarar que
“uma decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, seja em controle incidental ou em agéo
direta, deve ter o mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos”.

Convém mencionar também a percepcao do Ministro Gilmar Mendes (2012, p. 1438-
1445) de que, até mesmo em sede de controle difuso, tanto o dispositivo da sentenca quanto as
razdes de decidir constantes na fundamentagdo produzem efeitos vinculantes que transcendem
a demanda in concreto.

Foi adotando esse ultimo raciocinio que seguiu o julgamento dos Temas 881 e 885, no
qual foi formada intelec¢cdo dominante no sentido de igualar, para o controle difuso, o efeito
vinculante e eficacia erga omnes que ja possui o controle concentrado.

Nessa linha, a Ministra Rosa Weber, em seu voto no julgamento do Tema 881, expds
algumas constatacdes inequivocas quanto as decisdes proferidas, em sede de controle de
constitucionalidade (incidental ou concentrado), pelo Supremo Tribunal Federal, sao elas:

Constituem alteracéo no estado de direito a legitimar o ajuizamento de agao rescisoria
ou utilizacdo como meio de defesa na fase executdria do processo; ndo produzem, em
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relacéo ao passado, efeitos automaticos, sendo, pois, imprescindivel a utilizacdo dos
meios processuais adequados (acdo rescisoria, por exemplo); fazem cessar, ipso facto
[automaticamente], os efeitos futuros decorrentes de sentengas proferidas em
hipoteses que versem a respeito de relagfes juridicas de trato continuado. (BRASIL,
2023h, p. 446).

A primeira constatacdo diz respeito a decisdes judiciais transitadas em julgado em
contrariedade ao posicionamento do STF. A depender do momento da prolacdo do
entendimento da Suprema Corte, sera possivel a propositura de acédo rescisoria ou impugnacao
em sede de cumprimento de sentenca com base na inexigibilidade do titulo judicial transitado
em julgado. Apesar de nédo se pretender destrinchar tal caracteristica nesta se¢ao, visto que sera
discutido no segundo capitulo deste trabalho, é crucial que se entenda a forga vinculante que
possuem as decisdes do STF.

Em nome da seguranca juridica, ndo podem coexistir decisdes antagdnicas sobre uma
mesma questdo constitucional em nosso ordenamento juridico; caso contrario, estariamos
diante de grave instabilidade social. Diante disso, a jurisprudéncia do STF é enfatica ao evocar
sua funcdo institucional de "guarda da Constituicdo” prevista no art. 102, caput, da CF/88,
outorgando-o, portanto, o0 monopolio da Gltima palavra em tema de interpretacdo das normas
positivadas no texto da Lei Fundamental. Nessa mesma linha seguiu o julgamento do RE
203.498, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em que foi reiterado que “a interpretagdo do
texto constitucional pelo STF deve ser acompanhada pelos demais Tribunais e que a ndo-
observancia da decisdo da Corte acaba por debilitar a for¢a normativa da Constitui¢do”. No RE
328.812, também foi assentado que “a manutencdo de decisBes das instancias ordinarias
divergentes da interpretacdo constitucional revela-se afrontosa a forga normativa da
Constituigdo e ao principio da maxima efetividade da norma constitucional”.

E diante da impossibilidade de concomitancia de decisdes contrarias e da prevaléncia
do posicionamento do Supremo que se langa mdo dos instrumentos da agao resciséria ou da
alegacdo de inexigibilidade do titulo judicial em cumprimento de sentenca para desfazer as
decisdes que conflitarem com o entendimento do STF.

A segunda constatacdo reproduz o que foi decidido no julgamento do Tema 733, a ser
abordado no terceiro capitulo deste trabalho, quanto a ndo producéo de efeitos automaticos do
pronunciamento do STF sobre decisdes transitadas em julgado anteriores e em contrariedade
ao entendimento daquele. Nesse caso, serd necessaria acdo rescisoria para elidir a coisa julgada
ora formada, dispensando-a quando se tratar de relacdo juridica de trato continuado, conforme
extraido da terceira e ultima constatacdo exposta pela Ministra Rosa Weber, a ser discutida no

segundo capitulo.
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2.4.1 Da Resolucédo do Senado Federal (art. 52, X, CF/88)

O art. 52, X, da Constituicdo Federal dispde que compete privativamente ao Senado
Federal suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal. Porém, conforme introduzido no primeiro capitulo
deste trabalho, a aplicacdo do referido artigo encontra-se em evidente desuso em virtude da
crescente abstrativizacdo do controle difuso.

A controvérsia da aplicacdo ou ndo doart. 52, X, da CF surge quando se trata de controle
difuso realizado pelo STF, pois ndo existem davidas quanto a decisdo em controle concentrado,
dada a literalidade do art. 102, § 2° da CF, o qual preconiza eficacia contra todos e efeito
vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica.

Por um lado, argumenta-se que deve prevalecer a exigéncia da resolucédo para dar efeitos
erga omnes a declaracédo de inconstitucionalidade em sede de recurso extraordinario. Pelo lado
oposto, afirma-se que teria havido uma mutacdo constitucional que justifica a edicdo da
resolugdo meramente com o proposito de dar publicidade a decisdo do STF, a qual ja possuiria
efeito vinculante e geral, assim como no controle concentrado.

A questdo foi abordada pelo Plenario do STF, quando do julgamento da Reclamacao n°
4.335, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, iniciado em 2007 e finalizado em 20/03/2014.
Na ocasido, foi levantada a tese de mutacdo do art. 52, X, da CF/88, proposta pelo relator e
acompanhada pelo Ministro Eros Grau.

Para sustentar a tese da ocorréncia de mutacdo constitucional, Gilmar Mendes
argumentou que a edicdo de resolucdo pelo Senado Federal mantém-se apenas por razdes
histéricas que ndo mais se justificam diante da atual configuragdo do controle de
constitucionalidade brasileiro. A tradi¢do deste dispositivo encontra raizes com a sua criagao
pela Constituicdo de 1934, o qual tinha como objetivo dar maior uniformidade as decistes
judiciais sobre questdo constitucional, tendo em vista que, na época, existia apenas o controle
difuso de constitucionalidade no Brasil, o que abria margem para que uma situacdo fosse
julgada inconstitucional para uns e ndo para os outros, podendo coexistir, portanto, decisdes
antagonicas. Todavia, o referido artigo perdeu, de certa forma, sua utilidade pratica a partir da
Constituicdo de 1988, pois, como ja abordado, o controle de constitucionalidade brasileiro
sofreu diversas alteracdes, prevalecendo, atualmente, o controle concentrado e a eficacia

transcendente das decisdes do STF em sede de controle difuso.
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Desse modo, o Ministro Gilmar Mendes, defensor da tese da mutacéo constitucional do
art. 52, X da Constituicdo, entende que ndo haveria razao para que somente no caso de controle
difuso de constitucionalidade em processo individual a decisdo do Supremo fosse limitada e
sujeita a conveniéncia do Senado para a suspensdo dos efeitos da legislacdo inconstitucional.

Esse entendimento, porém, a época, ndo foi acatado pela maioria por concluir que
esbarraria na literalidade do dispositivo, dado que o texto constitucional € bastante claro ao
prever essa prerrogativa do legislativo, havendo pouco espaco para interpretacdo. Priscilla
Cavalcante também perfilha dessa percepcao ao afirmar que a precisdo do texto constante no
dispositivo impediria a discricionariedade do intérprete no sentido de resumi-lo exclusivamente
a funcdo de publicizar a decisdo do STF, pois iria de encontro ao texto constitucional:

[...] a mutacdo decorre de interpretacdo juridica que pretende adequar a norma a
realidade social, contudo, essa interpretagdo encontra limites no texto literal e na
vontade do legislador [...]. Ademais, configura-se a transferéncia de competéncia do
legislativo para o judiciario por meio de simples interpretacdo, o que ndo se afigura

legitimo, pois a participacdo senatorial tem origem no sistema de freios e contrapesos
requerido pela Constituicdo. (CAVALCANTE, 2018, p. 43-44).

Priscilla Cavalcante sustenta que o STF possui a edicdo de sumula vinculante para
conferir efeito geral e obrigatério as decisdes em controle difuso, sem que para isso seja
necessario excluir a participacdo do Senado do controle difuso de constitucionalidade. Para a
autora, a questdo deve ser tratada via emenda constitucional, com o fito de retirar essa
prerrogativa do Senado, visto estar em franco desuso (CAVALCANTE, 2018, p. 44).

Entretanto, com a abstrativizacdo do controle difuso, de fato, seria desnecessaria a
intervencao do Senado Federal, ja que a decisao teria, por si s0, efeito geral. Nessa linha também
seguiu o Ministro Luis Roberto Barroso quando da apreciacdao do Tema 881 em 08/02/2023,
objeto de estudo deste trabalho. Na ocasido, relembrou o julgamento da Reclamacdo n° 4.335
em que foi afastada a tese de mutacdo e propds uma rediscussdo da matéria, o que deixou
indubitavel seu atual entendimento acerca da mutagao do dispositivo (BRASIL, 2023h, p. 196-
197).

Em seu voto, o Ministro Barroso afirmou ser necessario o reconhecimento, pela
Suprema Corte, que “a declaragdo de inconstitucionalidade, em sede de recurso extraordinario
com repercusséo geral, possui os mesmos efeitos vinculantes e eficacia erga omnes atribuidos
as agdes de controle abstrato” (BRASIL, 2023h, p. 203). Filiou-se ao entendimento de que,
nesses casos, a resolu¢do do Senado possuiria a “finalidade de publicizar as decisoes de
inconstitucionalidade, ndo configurando requisito para a atribuicdo de efeitos vinculantes erga
omnes” (BRASIL, 2023h, p. 203-204).



36

O Ministro Barroso apontou ainda que a superacdo da necessidade de resolucdo do
Senado para a atribuicdo de efeitos vinculantes e eficacia erga omnes as decisdes em controle
de constitucionalidade ndo é novidade no &mbito do STF:

Sob a égide da Constituicdo de 1967 [...] vigia o art. 42, VI, cuja redacéo era idéntica
ado atual art. 52, X, da Constituicdo de 1988. No entanto, no Processo Administrativo
n® 4.477/1972, em deliberacdo chancelada pelo despacho de 18/04/1977, a Suprema
Corte definiu que as decisdes, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, ndo seriam mais encaminhadas ao Senado Federal, mas apenas

as autoridades prolatoras da legislagdo, para fins de comunicacdo. (BRASIL, 2023h,
p. 204-206).

Por fim, concluiu que o STF atribuiu, portanto, efeitos vinculantes erga omnes as suas
préprias decisdes em controle concentrado, o que foi posteriormente positivado com o art. 102,
§ 2° na Constituicdo de 1988. Desse modo, o ministro entendeu ser imprescindivel que se
reconheca a mutacdo do art. 52, X, da CF/1988, para as decisdes proferidas em recurso
extraordinario com repercussao geral.

Apesar de a matéria de fundo, no caso do julgamento dos Temas 881 e 885, tratar da
constitucionalidade de lei, e ndo de sua inconstitucionalidade, a nova interpretacdo do art. 52,
X, da CF/88, dessa vez em harmonia pela maioria do STF, foi fundamental para efeitos de

fixacdo da tese geral e abstrata, conforme sera observado no terceiro capitulo deste trabalho.
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3 CAPITULO II: COISA JULGADA E SEUS LIMITES

3.1 Dimensao constitucional da seguranca juridica e da coisa julgada

A coisa julgada material é a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de
mérito ndo mais sujeita a recurso, conforme art. 502 do Cdodigo de Processo Civil de 2015. A
Constituicdo Federal também menciona expressamente a protecdo a coisa julgada em seu art.
5° XXXVI ao dispor que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”.

José Carlos Barbosa Moreira descreve o interesse social na garantia da res iudicata
(coisa julgada) ao afirmar que “sua relevancia ultrapassa o circulo das pessoas diretamente
envolvidas, pois a estabilidade das decises é condicdo essencial para que possam 0S
jurisdicionados confiar na seriedade e na eficiéncia do funcionamento da maquina judicial”
(MOREIRA, 2007, p. 245-246).

Dessa forma, observa-se desde logo que os fundamentos da coisa julgada estdo na
estabilidade e seguranca sociais. A despeito da seguranca juridica, faz-se oportuno destacar o
seguinte excerto da ementa do Recurso Extraordinario com Agravo Regimental 646.313, DJe
10.12.2014, de relatoria do Ministro Celso de Mello:

- O postulado da seguranga juridica, enquanto expressdo do Estado Democratico de
Direito, mostra-se impregnado de elevado conteldo ético, social e juridico,
projetando-se sobre as relacdes juridicas, mesmo as de direito publico (RTJ 191/922),
em ordem a viabilizar a incidéncia desse mesmo principio sobre comportamentos de
qualquer dos Poderes ou 6rgaos do Estado, para que se preservem, desse modo, sem
prejuizo ou surpresa para 0 administrado, situacdes ja consolidadas no passado. - A
essencialidade do postulado da seguranca juridica e a necessidade de se respeitarem

situacdes consolidadas no tempo, especialmente quando amparadas pela boa-fé do
cidaddo, representam fatores a que o Poder Judiciario ndo pode ficar alheio.

Com o propésito de conceituar a seguranca juridico-tributaria, Humberto Avila a define
coOmo uma
Norma-principio que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a adogao
de comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos
contribuintes e na sua perspectiva, de um elevado estado de confiabilidade e de

calculabilidade juridica, com base na sua elevada cognoscibilidade [...] (AVILA,
2011, p. 283).

Por conseguinte, entende-se ser a coisa julgada, com previsdo no art. 5°, XXXVI, da
CF/88, um corolario da seguranga juridica, por sua vez principio objetivo do Estado

Democratico de Direito.
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A coisa julgada recebeu também tratamento legislativo no ambito do Decreto-Lei
4.657/1942, que cuida da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). O art.
6°, §3° da referida lei apresenta a definigcdo legal da coisa julgada como sendo aquela deciséo
judicial de que ja ndo caiba recurso.

No pensamento de Paulo Mendes de Oliveira, a coisa julgada visa a proporcionar
coeréncia ao sistema juridico e transmitir confianca aos cidaddos, sendo, portanto, um efeito
juridico especifico da seguranca juridica:

[...] o Constituinte pretendeu com essa férmula conferir especial protecdo a situacdes
que se consolidam no tempo e, portanto, geram uma justa expectativa dos sujeitos a
seu respeito. Trata-se, pois, de regra que tem como propdsito assegurar a estabilidade

dessas posicoes, garantindo que a esfera juridica daqueles detentores de tal status ndo
podera ser vilipendiada. (OLIVEIRA, 2015, p. 39)

Em suma, esta secdo se propds a demonstrar a relevancia do instituto da coisa julgada e
da seguranca juridica para o ordenamento juridico brasileiro e para a concretizacdo de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito. Diante disso, a proxima se¢do comprometer-se-a a
distinguir as especies de relacdes juridico-tributarias existentes para que, na secéo seguinte, seja
abordado o conflito que se instaura quando de decisdo superveniente do Supremo Tribunal
Federal contraria a coisa julgada ora formada em matéria tributaria, apresentando
entendimentos antagdnicos em que, de um lado defende-se a primazia do instituto assegurado
na Constituicdo, e de outro sustenta-se a prevaléncia do pronunciamento proferido pela

Suprema Corte.

3.2 Espécies de relacdes juridico-tributarias

As relacBes juridico-tributarias podem ser classificadas em duas espécies: as
instantaneas e as de trato continuado; estas, por sua vez, subdividem-se em permanentes e
sucessivas. Compreender tal classificacdo é crucial, pois, a depender da espécie de relacdo
juridica, a coisa julgada porventura formada ou prevalecerd ou sera elidida diante de decisdo
posterior e contraria do Supremo Tribunal Federal, tema a ser estudado na subse¢éo seguinte.

Nesse ponto, convém destacar trecho de obra doutrinaria do saudoso Ministro Teori
Zavascki (2014, pp. 99-100):

[...] Instantanea é a relagdo juridica decorrente de fato gerador que se esgota
imediatamente, num momento determinado, sem continuidade no tempo [...]. Define-
se como permanente (ou duradoura) a relagdo juridica que nasce de um suporte de
incidéncia consistente em fato ou situagao que se prolonga no tempo [...]. Finalmente,
h& uma terceira espécie de relacdo juridica, a sucessiva, nascida de fatos geradores
instantaneos que, todavia, se repetem no tempo de maneira uniforme e continuada. Na
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verdade, as relagdes sucessivas compdem-se de uma série de relagdes instantaneas
homogéneas, que, pela sua reiteracdo e homogeneidade, podem receber tratamento
juridico conjunto ou tutela jurisdicional coletiva. [...]

Partindo da definigdo acima, tem-se que a relacdo juridica € instantdnea quando o fato
gerador se inicia e se encerra em um s instante, extinguindo o crédito tributario. E o caso do
Imposto sobre TransmissGes de Bens Imoveis Intervivos (ITBI), pois esse tributo € pago apenas
uma vez no momento do registro da transmissdo da propriedade, encerrando a relacdo
obrigacional. J& na relacdo juridica permanente, o fato gerador se desdobra no tempo, a exemplo
da obrigacdo de pagar alimentos, visto que 0 dnus é continuo até que sobrevenha alteracdo no
suporte fatico.

Por fim, a relacdo tributéaria de trato continuado é aquela que se sucede no tempo, se
renova a cada exercicio, dando ensejo a consecutivas incidéncias da norma tributaria. Assim,
permanecendo inalterado o arcaboucgo juridico relativo ao tributo, as relagdes tributarias
supervenientes permanecem recebendo o mesmo tratamento. A CSLL, por exemplo, € tributo
de trato continuado, pois se renova periodicamente, dado que seu fato gerador é o lucro das
pessoas juridicas destinado ao financiamento da Seguridade Social, sendo seu suporte de
incidéncia, portanto, repetitivo no tempo.

Sobre o assunto, é essencial compreender a extensdo para o futuro dos efeitos da coisa
julgada em se tratando de relacdo de trato sucessivo. A sentenca que trata de relagdes
sucessivas, por se renovarem periodicamente, também projeta seus efeitos para as repeticdes
futuras, desde que inalterado o estado de fato e de direito adotados para o juizo de certeza
estabelecido pelo provimento sentencial. Nesse sentido, destaca-se 0 seguinte fragmento de
autoria de Teori Zavascki (2017, p. 103):

[...] Com efeito, a relacdo juridica sucessiva oriunda de suporte fatico complexo —
casos Nos quais o juizo de certeza veiculado pela sentenca funda-se na circunstancia
juridica de carater permanente e ndo na situacéo juridica instantanea —, por seu carater
duradouro, esté apta a perdurar no tempo, podendo persistir quando, no futuro, houver
a repeticdo de outros fatos geradores instantaneos, semelhantes ao examinado na
sentenca. Nesses casos, admite-se a eficacia vinculante da sentenca também em
relagdo aos eventos recorrentes. Isso porque o juizo de certeza desenvolvido pela
sentenca sobre determinada relagdo juridica concreta decorreu, na verdade, de juizo

de certeza sobre a situagdo juridica mais ampla, de carater duradouro, componente,
ainda que mediata, do fendmeno de incidéncia. [...]

Superada a definicdo das espécies de relagcbes juridico-tributarias, abordar-se-4, em
seguida, as diferencas entre a coisa julgada que trata das relacdes instanténeas e da coisa julgada
que diz respeito as relagdes sucessivas, a fim de averiguar sua eficacia e seus limites diante de
pronunciamento ulterior do STF. Logo ap0s, buscar-se-4 destrinchar o entendimento

predominante que permeou a Suprema Corte no julgamento dos Temas 881 e 885 quanto a
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limitacdo dos efeitos da coisa julgada em matéria tributaria em relagao de trato sucessivo diante
da superveniéncia de decisdo do STF em sentido contrario, seja em sede de controle

concentrado ou em sede de controle difuso com repercusséo geral.

3.3 Decisdes judiciais transitadas em julgado em contrariedade ao posicionamento do

STF: Imutabilidade da coisa julgada ou limitacédo de sua eficacia temporal?

O objeto de estudo do presente trabalho se propde a analisar o julgamento dos Temas
881 e 885, o qual gravita em torno de decisbes transitadas em julgado em 1992 que
consideraram inconstitucional a cobranca da CSLL, a qual, por sua vez, teve sua
constitucionalidade declarada pelo STF por meio da ADI 15, em 2007. Surge, entdo, o
questionamento: a decisdo do STF podera surtir efeitos no caso concreto em que ja havia o
transito em julgado? E possivel eliminar a coisa julgada que consagrou juizo de
constitucionalidade na década de 90 posteriormente contrariado por decisdo com eficacia
vinculante do Supremo Tribunal Federal em 20077
Para Priscilla Cavalcante (2018, p. 84)
[...] se a decisdo individual ja esta agasalhada pela coisa julgada, o pronunciamento
ulterior do STF somente surtira efeitos naqueles casos que envolveram o julgamento
de relagdes juridicas continuativas. E assim ocorre porque, reportando-se a deciséo
transitada em julgado a relacédo juridica instantanea, tem-se que o fato gerador da
obrigacdo tributaria ja se consumou no tempo, estando cristalizado no passado, e,
consequentemente, a decisao judicial que declarou a inexisténcia de relacdo juridico-
tributaria em virtude de sua inconstitucionalidade teve o conddo de extinguir o crédito

tributario, nos termos do art. 156, X do CTN [o qual prevé que uma das formas de
extincdo do crédito tributario é justamente a decisdo judicial passada em julgado].

Segundo o entendimento de Sacha Calmon, “nem mesmo a agao rescisoria tem o conddo
de fazer renascer um crédito tributério ja extinto, pois a obrigacdo tributaria legalmente inexiste,
em decorréncia do estabelecido no art. 156, X do CTN, que deu esse feito para a sentenca
definitiva” (CALMON, 1996, p. 67).

Portanto, se for decisdo favoravel ao contribuinte, no sentido de considerar
inconstitucional a cobranca de tributo instantdneo, por exemplo na venda de imével ou
transferéncia de um bem causa mortis ou por doacao, a decisdo ndo podera mais ser alterada.
Se fosse possivel a retroagdo do STF com o objetivo de rescindir a coisa julgada, restariam
aniquilados os principios da seguranca juridica, da boa-fé na relacdo entre Fisco e contribuinte
e da confianca do contribuinte no provimento jurisdicional que Ihe foi favoravel. 1sso porque,

segundo Luiz Guilherme Marinoni
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A coisa julgada garante que nenhuma deciséao estatal interferira de modo a inutilizar
o resultado obtido pela parte com a decisdo acobertada por seu manto protetor, logo,
ela tutela a confianca do jurisdicionado no ato estatal que decidiu o seu caso,
assegurando que o beneficio dali decorrente ndo lhe sera retirado. (MARINONI,
2010c, p. 139).

Da mesma forma, em se tratando de decisdo transitada em julgado favoravel ao Fisco,
relativa também a relacdo juridica instantanea, considerando constitucional a cobranca de
imposto pela transmissdo de imdvel por doacédo, por exemplo, tem-se que o fato gerador que ja
se cristalizou no passado ndo mais pode ser alcangado pela resciséo, pois o crédito tributario foi
extinto pelo pagamento, ndo sendo adequada a desconsideracdo da coisa julgada para alterar
essa situagdo j& consolidada em virtude de posterior posicionamento da Suprema Corte de
forma contraria a decisdo judicial protegida pela coisa julgada.

Portanto, é pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que, envolvendo
relacdo juridica ja consumada no tempo (instantanea), os efeitos da coisa julgada ndo podem
ser cessados em razdo de posterior entendimento contrario do Supremo acerca da
(in)constitucionalidade da norma discutida nem mesmo por agao rescisoria, em observancia a
seguranca juridica que permeia o instituto.

Contudo, tratando-se de relacdo juridica continuativa, que se prolonga no tempo, o
entendimento consolidado do STF é outro: quando existir decisdo transitada em julgado e
favoravel ao contribuinte, como no caso concreto estudado neste trabalho, considerando
inconstitucional a cobranca da CSLL, a futura decisdo do STF que altere esse entendimento,
declarando a constitucionalidade da exac¢do, produzira efeitos ex nunc, isto &, a partir de seu
transito em julgado, que ocorreu em 2007. Isto ocorre porque os fatos geradores passados de
1992 a 2007 se realizaram sob a égide da decisdo transitada em julgado e tiveram a relacdo
juridica tributaria declarada inexistente por for¢a da decisdo judicial, ndo sendo adequado
revivé-los ap6s novo entendimento do Supremo.

Ricardo Lodi Ribeiro defende a obrigatoriedade de efeitos ex nunc nas decises do STF
que alterem o entendimento acerca da (in)constitucionalidade do tributos, pois, para o autor,
“uma eventual vantagem concorrencial viabilizada pela decisdo transitada em julgado [violagdo
da livre concorréncia] ja foi, de algum modo, absorvida pelo mercado, e ndo seria revertida pela
retroatividade do posterior pronunciamento do Supremo Tribunal Federal” (RIBEIRO, 2008,
p. 256).

Para além do entendimento doutrinario, no &mbito do Codigo de Processo Civil de 2015,
0 ordenamento juridico possui dois remédios cabiveis diante da formacdo de coisa julgada

contraria ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, sdo eles: impugnacdo em sede de
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cumprimento de sentenga com base na inexigibilidade do titulo judicial transitado em julgado
(85°do art. 535 do CPC/15) e agéo rescisoria (8 8° do art. 535 do CPC), a depender do momento
em que foi proferido o pronunciamento do STF.

Na hipotese de uma decisdo judicial em contrariedade ao posicionamento do STF
transitar em julgado depois da manifestacdo da Suprema Corte, cabe simples peticdo de
inexigibilidade do titulo judicial na fase de cumprimento de sentenca, ainda que a matéria esteja
acobertada pelo manto da coisa julgada, para que prevaleca a orientacdo do STF. Isso se
justifica para garantir a uniformizacédo da jurisprudéncia.

Caso contrario, na hipétese da prevaléncia da coisa julgada, na verdade a seguranca
juridica estaria sendo enfraquecida, em virtude da coexisténcia de decisfes divergentes sobre
uma mesma questdo constitucional mesmo ap0s ja havido pronunciamento do STF, posto que
0 posicionamento ja tinha se estabelecido antes do transito em julgado da decisdo que se busca
declarar inexigivel.

De outro lado, caso o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobrevenha em
momento posterior a decisdo transitada em julgado, a ferramenta disposta na legislagdo
processual € a agdo rescisoria. Tal mecanismo visa rescindir a coisa julgada em contrariedade
ao entendimento do STF, incidindo retroativamente sobre fatos pretéritos e seus efeitos, eis que
0 juizo rescisorio equivale ao rejulgamento da demanda originaria, com efeitos ex tunc.

Nesse caso, a coisa julgada apenas poderd ser desconstituida nas hipdteses de agédo
rescisoria previstas no art. 966 do CPC/15 e dentro do prazo prescricional de 02 (dois) anos
apos o transito em julgado da decisdo rescindenda, conforme determina o art. 975. Dentre as
hipGteses previstas, estd a de violacdo manifesta de norma juridica (art. 966, inciso V),
compreendida como aquela violagdo de forma evidente a norma legal, de modo aberrante ao
conceito nela contido, segundo ensinamentos de Humberto Theodoro Junior (2016).

Nessa linha de pensamento, quando uma decisdo estiver fundada em uma norma que,
em momento posterior a decisdo, venha a ser declarada inconstitucional, estaremos diante de
uma interpretacdo incompativel com o ordenamento juridico e, por conseguinte, a decisdo
poderé ser rescindida com base no inciso V do art. 966 do CPC/15. O mesmo ocorre com norma
declarada inconstitucional em sede de controle difuso operado por qualquer juiz ou tribunal,
tendo sua constitucionalidade reafirmada posteriormente pelo STF, pois este é o Tribunal
responsavel pela interpretacdo final das normas constitucionais. Assim, a decisao originaria em
contrariedade ao entendimento do STF também poderéa ser rescindida com fulcro no inciso V
do art. 966.
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Portanto, ndo se elide automaticamente a forca da coisa julgada na hipdtese de uma
decisdo judicial ser fundamentada com base em uma norma que, posteriormente ao transito em
julgado da sentencga, venha a ser declarada inconstitucional pelo STF. Para que a coisa julgada
seja afastada, sera necessario o0 ajuizamento de acdo rescisoria. Esse entendimento também foi
extraido na tese do Tema 733, a qual serd melhor detalhada no capitulo a seguir.

Entretanto, ha de se ressaltar a existéncia de corrente doutrinaria que defende a
impossibilidade de acdo resciséria em matéria tributaria, mesmo dentro do prazo legal, caso
esteja diante de decisdo favoravel ao contribuinte. Essa corrente defende que o respeito aos
principios da seguranca juridica, da confianca e da boa-fé ndo permitem que se desconsidere a
decisdo judicial que legitimamente realizou juizo de constitucionalidade em sede de controle
difuso de constitucionalidade.

Filiando-se a esta corrente, Helenilson Cunha Pontes discorre que aceitar sua
aplicabilidade nos casos de ja haver uma decisdo judicial transitada em julgado favoravel ao
contribuinte significaria impor a este o recolhimento de todo o tributo que deixou de pagar por
forca de deciséo judicial que Ihe garantia esse comportamento, visto que a a¢do rescisoria tem,
em regra, efeitos retroativos e, julgada procedente, restabelece o status quo ante. Essa situacao
iria frontalmente de encontro a seguranca juridica, a boa-fé e a confianca depositada no
judiciario (PONTES, 2005, p. 145).

Assim, o autor compreende que a decisdo judicial ndo violou a Constituigdo, nos termos
do inciso V do art. 966, mas apenas lhe conferiu interpretacdo diferente daquela que foi
posteriormente atribuida pelo STF, o que ndo autoriza o desfazimento do primeiro controle
difuso de constitucionalidade. Caso contrario, significaria inutiliza-lo em razdo da eterna
dependéncia de uma eventual e futura adequacgdo ao posicionamento do Tribunal, conforme
também entende Luiz Guilherme Marinoni (2010c).

Em torno do objeto de estudo do presente trabalho, destaca-se 0 Tema repetitivo n® 340,
oriundo do REsp 1118893, julgado em 23 de margo de 2011 pelo Superior Tribunal de Justica.
Tratou-se de recurso especial interposto pela empresa Ale Distribuidora de Combustiveis
LTDA em desfavor da Fazenda Nacional, em que se insurgiu contra acérdao do Tribunal
Regional Federal da 1* Regido que permitia execucdo fiscal buscando a cobrancga de valores
correspondentes a CSLL referentes ao ano base de 1991. No acorddo, entendeu-se que a
cobranca ndo estava albergada pela coisa julgada porque haveria a incidéncia da simula 239 do
STF. Além disso, a edicdo da Lei n° 8.212/91 teria estabelecido nova disciplina para a CSLL,

0 que justificava o afastamento da coisa julgada e a exigibilidade da contribuic&o.
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Entretanto, o entendimento do STJ foi de encontro ao do TRF-1. Em seu voto, o0 entdo
Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, aferiu que a regra padrdo de incidéncia da CSLL
permaneceu incolume, sendo tdo somente alteradas, ao longo dos anos, aliquota e base de
calculo e, portanto, permitir a cobranca da referida contribuicdo ofenderia a coisa julgada.

O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto
a decisdo judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relagdo juridica
estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade a propria existéncia do

controle difuso de constitucionalidade, fragilizando, sobremodo, a res judicata, com
imensurdvel repercussdo negativa no seio social. (BRASIL, 2023b, p. 14).

Para tanto, relembrou a licdo de Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 104-105):

A circunstancia de uma questao constitucional chegar ao Supremo Tribunal Federal
apos o transito em julgado de decisdes sobre a mesma questdo certamente ndo é
motivo para a admissdo da retroatividade do pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal sobre a coisa julgada, pois as decisdes que transitaram em julgado, tratando
da questdo constitucional posteriormente interpretada de outra maneira pelo Supremo
Tribunal Federal, expressam um juizo legitimo sobre a constitucionalidade. [...] A
admissdo da forca de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a coisa
julgada, ao fundamento da sua natural e insuprimivel demora para se manifestar sobre
a questdo constitucional, significa a negacdo do sistema de controle difuso da
constitucionalidade [...].

Por fim, o referido ministro afastou a incidéncia da Sumula 239 do STF por ter sido
declarada a inconstitucionalidade material da cobranca da CSLL. Em que pese o afastamento
dessa sumula, no caso concreto estudado neste trabalho, ser pormenorizada no capitulo
seguinte, explanar acerca do julgamento do REsp 1118893 ocorrido em 2011 é de valiosa
importancia, pois revela que, mesmo apo6s julgada a ADI de 2007, o entendimento
jurisprudencial ainda se mostrava controverso quanto a limitacdo da eficacia da coisa julgada
formada na década de 90 diante de posterior pronunciamento do STF.

No mesmo viés, Sacha Calmon € enfatico ao dizer que "descabem revisdo administrativa
e acdo rescisoria para desfazer o ato juridico perfeito e a coisa julgada em matéria fiscal, seja
por erro de direito, seja por erro formal” (CALMON, 2009, p. 232). O autor entende que ulterior
decisdo contréaria do STF, seja em via de controle difuso ou concentrado, ndo afeta a decisao
que ja transitou em julgado, pois a supremacia da coisa julgada nesse caso serve como protecdo
ao direito da parte que venceu a acao e ja recebeu a prestacado jurisdicional.

De acordo com os autores que rejeitam a possibilidade de propositura de agao rescisoria
em materia tributaria, é preciso reconhecer os efeitos e a legitimidade do juizo de
constitucionalidade proferido em controle difuso mesmo se a lei em que foi fundamentado for

posteriormente declarada inconstitucional pela STF. Isso porque todos os juizes podem julgar
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a (in)constitucionalidade de lei ou ato normativo no sistema misto de controle adotado no
Brasil.

Para essa corrente doutrinaria, ndo sdo somente as decisfes justas ou conformes ao
direito transitam em julgado, mas todas as decisdes das quais ndo caibam mais nenhum recurso
(art. 502, CPC/15). Segundo Sacha Calmon (1996, p. 69), “pouco importa que o juiz se
convenga da injustica da decisdo passada em julgado, pois ela continuard sendo indiscutivel e
imutavel em virtude da formacao da coisa julgada”, especialmente apos decorrido o prazo para
propositura de acdo rescisOria, pois se constituird a coisa soberanamente julgada, isto é,
insuscetivel de ulterior modificacao.

Para Fredie Didier Jr (2012, p. 453), condicionar a busca por justica das decisdes
judiciais ao parametro de eventual e futuro pronunciamento do STF acerca da
constitucionalidade ou ndo da norma aplicada, deixando a coisa julgada & mercé de revisao,
erradicard por completo a seguranca juridica e a estabilidade do direito, 0 que se revela um
preco muito alto a se pagar para obtencdo de um ideal de justica.

Consoante a esse ponto de vista, a decisdo individual estaria em conformidade com o
estado de direito existente na época de sua prolacdo e ndo poderia se nortear pela decisdo do
STF exatamente porque ela foi posterior aguele momento, sendo materialmente impossivel
regular a conduta dos contribuintes com base nela. Assim, a coisa julgada deve prevalecer por
ser imprescindivel a manutengdo do proprio Estado Democratico de Direito, pois ndo existe
direito se as solugfes para 0s casos concretos puderem sempre ser reabertas ad aeternum (de
modo eterno).

Pelo lado oposto, o CPC/15 e a atual jurisprudéncia dos tribunais orientam-se pela
aplicabilidade de rescisoria quando a decisdo transitada em julgada aplicou norma ja declarada
inconstitucional pelo STF ou quando deixou de aplicar norma ja reconhecida constitucional
pela Corte Constitucional, seja em sede de controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade. Para enquadrar a agdo rescisoria na previsdo de violagdo manifesta de
norma juridica (art. 966, V do CPC), a declaracdo de (in) constitucionalidade deve possuir
efeitos retroativos, pois caso seja aplicada a técnica de modulacdo de efeitos a fim de alcancar
apenas situagdes juridicas posteriores a declaracdo do STF, naturalmente ndo cabera a
propositura de rescisoria.

Dessarte, esta subsecdo se propds a apresentar entendimentos antagbnicos entre si
quanto a possibilidade de limitacdo da eficacia temporal da coisa julgada em contraste aqueles
que defendem sua imutabilidade. De qualquer forma, resta demonstrado que a legislacdo

processual civil previu, em relacdo aos efeitos dos atos passados, duas formas de solucionar a



46

problematica de decis@es judiciais transitadas em julgado em contrariedade ao posicionamento
do STF: 1) se a decisdo do STF for anterior ao transito em julgado, cabe simples alegacédo de
inexigibilidade do titulo judicial, em sede de cumprimento de sentenca (reconhecido como
constitucional pelo STF na ADI 2418, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno, DJe 17.11.2016); 2) se
for posterior ao transito em julgado da sentenca individual, cabe agao rescisoria, cujo prazo sera
contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo STF, nos termos do art. 535, § 8°,
CPC/15 (RE 730.462, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, DJe 9.9.2015, tema 733 da
Repercussao Geral).

Nessa linha, a posicao prevalecente da Suprema Corte no julgamento dos Temas 881 e
885, cujo contexto referia-se a relacdo juridica de trato sucessivo (cobranga da CSLL), também
foi no sentido de que “o principio constitucional da coisa julgada deve ter seu ambito de
incidéncia atenuado para ceder a for¢a normativa da Constituicdo quando o titulo judicial
transitado em julgado conflitar com aplicacdo ou interpretagdo constitucional definida pelo
STF” (BRASIL, 2023h, p. 75).

Portanto, em resposta a indagacdo contida no titulo desta secdo, extrai-se 0
entendimento pacificado de que a coisa julgada nédo ¢é imutavel, podendo ser afastada em caso
de contrariedade ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal, seja por inexigibilidade de
titulo judicial, seja pela via da acdo rescisoria, a depender do caso concreto, observado o0 prazo
para sua propositura (art. 975 do CPC/15). No titulo seguinte, avancar-se-a a discussdo para
abordar a questdo da res judicata formada em relacbes de trato sucessivo no tocante a
possibilidade de desfazimento automatico da coisa julgada, ou seja, a qualquer tempo e sem a

necessidade de mover nenhum remédio juridico para esse fim.

3.3.1 Clausula Rebus Sic Stantibus e alteracao no estado de direito pelo STF

Sendo a sentenga, em se tratando de relacéo de trato sucessivo, capaz de irradiar eficacia
vinculante para o futuro, surge a questdo relativa ao termo ad quem (final) de tal eficacia. A
solucdo esta na legislacdo processual civil, mais precisamente no art. 505, I, do CPC/15, o qual
prevé que a sentenca tem eficacia enquanto se mantiverem inalterados o direito e o suporte
fatico sobre os quais estabeleceu o juizo de certeza.

A interpretacdo do referido dispositivo nos leva a concluir que a forca da coisa julgada
tem uma condicdo resolutiva implicita, a da clausula rebus sic stantibus, a significar que ela
atua enquanto se mantiverem integras as situacdes de fato e de direito existentes quando da

prolacdo da sentenca. De Placido e Silva (2013, p. 1159) explica essa expressao sob o ponto de



47

vista de um contrato: “o contrato se cumpre se as coisas (rebus) se conservarem, desta maneira
(sic), no estado preexistente (stantibus), quando de sua estipulacéo, isto €, desde que ndo tenham
sofrido modifica¢des essenciais”.

Assim, alterada a situacdo de fato (muda o suporte fatico) ou de direito (muda o estado
da norma), ou dos dois, a sentenca deixa de ter a forga de lei entre as partes que até entdo
mantinha. A alteracdo do status quo (estado atual) tem, em regra, efeitos imediatos e
automaticos. Por exemplo, se uma sentenca declara que 0s servicos prestados por determinada
empresa estdo sujeitos a CSLL, a norma superveniente que revogue a anterior ou que crie
isencdo tributéria inibira a sua forca vinculativa, dispensando o contribuinte, desde logo, do
pagamento do tributo. O mesmo pode ocorrer em favor do Fisco, nos casos em que,
reconhecida, por sentenca, a intributabilidade, sobrevier lei criando o tributo: sua cobranga pode
dar-se imediatamente, respeitado o principio da anterioridade, independentemente de revisao
do julgado anterior.

Entretanto, ndo é somente a atuacao do Poder Legislativo, que edita nova legislacédo, ou
altera suas regras, o Unico instrumento habil a modificar o estado de direito. No que diz respeito
as relacdes juridicas continuadas, o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, em analise
de constitucionalidade concreta ou abstrata, também tem o conddo de alterar o estado de direito.
Logo, geraréa efeitos significativos na coisa julgada formada anteriormente em sentido contrario,
pois, apesar de ndo desconstituir os efeitos passados e ja consumados da sentenga anterior,
impedira automaticamente a concretizagdo dos efeitos futuros.

Importa salientar que a alteragcdo do estado de direito promovida pelo STF foi uma das
constatacOes apontadas pela Ministra Rosa Weber, citada no primeiro capitulo deste trabalho.
Significa dizer que, emanada decisdo do STF, aquela sentenca proferida em relacdo juridica de
trato continuado contrastante ao que decidido pela Suprema Corte, mesmo que transitada em
julgado em momento muito anterior, perderd sua capacidade de produzir efeitos vinculativos
para 0s eventos futuros.

Luiz Guilherme Marinoni, apesar de contrario a ideia de relativizacdo da coisa julgada
em face de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, ainda que por meio de acdo
rescisoria, esclarece que, quando envolvidos os efeitos prospectivos de decisdes transitadas em
julgado, “a declaracdo de inconstitucionalidade pode ser vista como circunstancia
superveniente, tal como uma nova norma [...] a coisa julgada é limitada em virtude de
circunstancia posterior, expressa na declaragdo de inconstitucionalidade” (MARINONI,

2010a).



48

O STF, em diversas oportunidades (MS-AgR 32.435; RE 596.663/RJ; ADI 4.071-AgR;

Rcl 4335; RE 197.917/SP; ADIs 2.418, 3.345 e 3.470, por exemplo), compreendeu que a

superveniéncia de seu precedente com eficacia vinculativa e expansiva erga omnes impacta a

ordem juridica, alterando a situacdo de direito até entdo vigente, quebrando o silogismo original

da decisdo, acionando a clausula rebus sic stantibus e fazendo cessar de forma automatica os

efeitos prospectivos da coisa julgada tributaria em sentido contrario, ap0s o transito em julgado

do precedente definitivo do STF. Destaca-se o Agravo Regimental em Mandado de Seguranca

32.435, de relatoria do Ministro Celso de Mello e com acdrdao redigido pelo Ministro Teori
Zavascki, Segunda Turma, DJe 15.10.2015, cuja ementa translada-se a seguir:

A forca vinculativa das sentencgas sobre relagdes juridicas de trato continuado atua

rebus sic stantibus: sua eficacia permanece enquanto se mantiverem inalterados os

pressupostos faticos e juridicos adotados para o juizo de certeza estabelecido pelo

provimento sentencial. A superveniente alteracdo de qualquer desses pressupostos

determina a imediata cessacao da eficicia executiva do julgado, independentemente
de acdo resciséria ou, salvo em estritas hipdteses previstas em lei, de a¢ao revisional.

Tambeém foi nessa linha de raciocinio que seguiu o julgamento dos Temas 881 e 885.
Relembrando o primeiro capitulo deste trabalho, tem-se que, na década de 90, a lei n°® 7.689/88
de instituicdo da CSLL, tributo de trato sucessivo, foi declarada inconstitucional em acoes
individuais movidas por determinadas empresas, por meio de exercicio do controle difuso
conferido a todos os juizes e tribunais. Em 1992, as a¢des transitaram em julgado, dispensando
do pagamento da CSLL as empresas que possuiam coisa julgada a seu favor. Porém, com o
advento da ADI 15 de 2007, o STF, em ambito de controle concentrado, declarou a lei 7.689
constitucional.

Portanto, a Suprema Corte decidiu que, a partir de 2007, houve modificacdo no estado
de direito capaz de legitimar a exigéncia do recolhimento da CSLL para as referidas empresas
que estavam protegidas pela coisa julgada que as desobrigavam. Logo, de acordo com esse
entendimento, acionou-se a clausula rebus sic stantibus, sendo dever destas pagarem o tributo
imediatamente apos o transito em julgado do pronunciamento do STF em 2007, respeitada a
anterioridade nonagesimal e independentemente de ajuizamento de acao rescisoria.

Neste caso concreto, pode-se observar um lapso temporal de 15 anos entre a coisa
julgada favoravel a dispensa do pagamento da CSLL formada em 1992 e o julgamento da ADI
15 em 2007. Portanto, apesar de existir a coisa soberanamente julgada, seus efeitos foram
automaticamente cessados apds o pronunciamento da Suprema Corte por se tratar de relacéo de

trato sucessivo.
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Nesse passo, o STF concluiu que “nao ¢ razoavel admitir que o contribuinte, uma vez
exonerado da tributacdo em face da legislacdo de um determinado momento, crie legitima
expectativa de ndo mais contribuir indefinidamente” (BRASIL, 2023h, p. 133), pois
representaria uma afronta ao principio da isonomia tributaria. Este principio, melhor abordado
no terceiro capitulo deste trabalho, exige que, atendidos os demais preceitos constitucionais,
“todos devem contribuir para prover o Erario de recursos publicos para viabilizar
financeiramente o desenvolvimento do Estado e a promogdo do bem-estar geral” (BRASIL,
2023h, p. 133).

Segundo o Ministro Teori Zavascki (2005, p. 21):

[...] A partir da data da publicacdo da decisdo do Supremo, cuja eficécia erga omnes
Ihe outorga incontestavel valor normativo, se opera uma relevante modificacdo do
estado de direito: a da declaracdo, com efeito vinculante e erga omnes, da
constitucionalidade ou da inconstitucionalidade do preceito normativo. Essa
modificacdo, embora ndo seja apta a desconstituir automaticamente os efeitos
passados e ja consumados da sentencga que julgou o caso concreto, terd, certamente,
influéncia em relacdo aos seus efeitos futuros. [...] A essa concluséo se chega néo
somente pela consideracdo da superior autoridade das decisdes do Supremo em
matéria constitucional, mas também pela natural aptiddo que a elas assim se
propiciard, de conferir a todos um tratamento igualitario em face da Constituicéo.
Ofenderia 0 mais elementar senso de justica invocar a for¢a da coisa julgada do caso
concreto para [...] assegurar a um cidaddo o privilégio de receber determinado
beneficio remuneratério ou gozar de favor fiscal, que é negado, com forga vinculante,
a todos os demais cidaddos nas mesmas condi¢fes. Dai sustentar-se que, no conflito
entre a sentenca do caso concreto e a proferida em acgdo de controle concentrado, a
supremacia da segunda tem, a legitima-la, ndo apenas a superior hierarquia da
autoridade que a proferiu, mas também a sua aptiddo para afirmar o principio da
igualdade de todos os cidaddos em face dos direitos e dos deveres impostos pelo
ordenamento juridico. [...]

Reforcando essa tese, Claudio Xavier Seefelder Filho (2021) defende que nédo se pode
pactuar com a vigéncia eterna dos efeitos da coisa julgada contréria a Constituicdo, para o
futuro, em matéria tributaria, pois representa violacdo ao principio da igualdade e isonomia
tributéria, “uma vez que resulta na existéncia de privilégios juridicos permanentes que implicam
0 6nus, apenas por parte dos cidaddos, com o pagamento de tributos que beneficiam toda a

sociedade”.

O tratamento desigual subverte o principio da capacidade contributiva, da livre-
iniciativa, livre-concorréncia, da isonomia tributéaria e da neutralidade tributaria, além
de estimular as demandas judiciais que buscam a obtencéo de bilhete premiado eterno
para ndo mais pagar tributo. Para o autor, o Gnico meio que o Estado disp&e a cumprir
os mandamentos constitucionais referentes a igualdade e isonomia é conferir, a partir
da deciséo da Corte, idénticos direitos e deveres a todos cidaddos, pois a Constituicao
tem como missdo uma sociedade igualitéria, justa e fraterna. A permanéncia para o
futuro dos efeitos de coisas julgadas inconstitucionais nao pode ser um critério
objetivo de discriminacdo, em qualquer concepcao razoavel de igualdade que se possa
imaginar. (SEEFELDER FILHO, 2021, p. 107-108).
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Seguindo o mesmo raciocinio, o entendimento do STF é claro quanto a ndo configuracéo
de desrespeito a coisa julgada, pois permanecem inalterados os efeitos passados do titulo
judicial anterior que, no entanto, perde eficacia vinculativa em relacdo aos eventos futuros em
razdo da mudanca das circunstancias faticas e/ou juridicas que o embasaram, sem, contudo,
desconstitui-la ou retroagir para atingir os efeitos materiais ja concretizados. Nessa linha, Luiz
Guilherme Marinoni ressalta que “a coisa julgada protege a declaracao judicial apenas enquanto
as circunstancias (faticas e juridicas) da causa permanecem as mesmas, inseridas que estdo na
causa de pedir da agdo” (MARINONI, 2021, p. 1.163).

Assim, segundo Helenilson Cunha Pontes, “a posterior pronuncia de
constitucionalidade pelo Supremo néo retira a validade da norma individual, mas subtrai-lhe a
eficacia para reger os fatos posteriores a decisdo da Corte, continuando valida para reger 0s atos
juridicos praticados sob a sua égide” (PONTES, 2005, p. 140).

No entendimento de Hugo de Brito Machado (2006, p. 166):

[...] A decisdo do STF constitui “direito novo” e, a partir de seu transito em julgado,
ndo mais autoriza a continuidade da produgdo de efeitos pela coisa julgada, pois, tendo
ocorrido alteracéo no estado de direito no qual se fundou a decisdo, e tratando-se de
relacdo continuativa, que se protrai no tempo, os fatos posteriores devem ser regidos
em conformidade com o novo direito até mesmo para evitar o tratamento desigual
entre os contribuintes, j& que se consolidou entendimento juridico contrério ao fixado
na deciséo que passou em julgado.

Para Priscilla Cavalcante (2018, p. 88-89):

Ulterior entendimento do STF quanto a constitucionalidade da exa¢do ndo tem o
condédo de desfazer a justa expectativa do cidaddo, que se comportou de acordo com
a decisdo individual que lhe assegurava o direito de ndo pagar certo tributo. Neste
caso, a decisdo judicial também é apta a impulsionar o exercicio da confianca por
parte do contribuinte e, portanto, qualquer alteracdo de fato ou de direito somente
pode surtir efeitos prospectivos.

Tal raciocinio esta em consonancia ao disposto no art. 146 do CTN, in verbis:

Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisdo
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade
administrativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada, em relacao a
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introducdo. (Grifo nosso).

Assim, é imperioso destacar que a cessacdo automatica dos efeitos da decisdo que
transitou em julgado apenas ocorre para o futuro, ap6s o transito em julgado da decisdo da Corte
Constitucional que emite novo entendimento acerca da matéria, como ocorreu na ADI 15.

Na corrente oposta ao posicionamento do STF, estdo aqueles que defendem a

impossibilidade da eliminacdo da coisa julgada diante de decisdo superveniente da Suprema
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Corte até mesmo pela via da acao rescisoria, como Helenilson Cunha Pontes, Sacha Calmon e
Luiz Guilherme Marinoni, pelas razdes discutidas no titulo anterior deste trabalho. J&, por
exemplo, Priscilla Cavalcante possui entendimento mais flexivel, mas também contrario ao
STF, no sentido de que
Ha necessidade de propositura da acéo revisional em todos os casos, pois se ha uma
decisdo com transito em julgado ordenando uma certa situacéo, € preciso que uma
decisdo judicial posterior altere aquele mandamento para fazer cessar seus efeitos até

porque esse também é o sentido literal do art. 505, I, do CPC/15. (CAVALCANTE,
2018, p. 89-90).

De qualquer forma, prevaleceu no julgamento dos Temas 881 e 885 o entendimento de
que, para os atos futuros ou efeitos futuros de atos passados que sejam de relacdo juridica de
trato continuado, aplica-se imediatamente a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, sendo
dispensada nova acao judicial com contetdo revisional.

Em sintese, revela-se inoponivel a dimensdo subjetiva de coisa julgada formada em
demanda individual frente a uma posterior decisdo em sentido contrario do STF. A seguir,
abordar-se-a ainda mais detalhadamente acerca de como o tema da desnecessidade da acéo

rescisoria foi tratado no julgamento ocorrido em 08/02/2023.

3.3.2 Art. 505 do CPC/15 e (des)necessidade de acédo rescisoria

Em relacdo ao instituto da coisa julgada, o Codigo de Processo Civil de 2015 preconiza
0 seguinte:

Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

[...]

Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas relativas @ mesma
lide, salvo:

| - se, tratando-se de relagéo juridica de trato continuado, sobreveio modificagdo no
estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi
estatuido na sentenca;

[.]

Do art. 505, I, do CPC/15, depreende-se que a eficacia vinculante e os efeitos
prospectivos da sentenca em relacdo juridica continuativa sdo mantidos apenas enquanto 0s
suportes faticos e de direito permanecem inalterados. Conforme ja detalhado no titulo anterior,
a superveniéncia da interpretacdo conferida da Corte Suprema, por representar modificacdo do
cenario juridico, ocasiona a imediata cessacdo da eficacia executiva sobre as parcelas futuras
porventura devidas advindas de titulo executivo judicial, envolvendo relagao juridica de trato

sucessivo, sendo desnecessario ajuizamento de agao rescisoria ou alegacdo de inexigibilidade
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de titulo executivo judicial para fins de cessagdo do comando transitado em julgado, a partir
daquele marco fixado pelo STF.

Acerca da questdo da acdo rescisoria, o Ministério Publico Federal, em seu parecer nos
Temas 881 e 885, manifestou-se pela prescindibilidade de conducdo de acao revisional, uma
vez reconhecido o vinculo de trato sucessivo, conforme fragmento extraido abaixo:

Isso porque a circunstancia que leva a reviséo judicial do julgado é, precisamente, 0
fato de haver uma decisdo judicial em vigor transitada em julgado que impde
determinado dever juridico. O caso dos autos diverge dessa regra, uma vez que a
deciséo sobre a qual recaiu a coisa julgada afastou a incidéncia tributaria, imunizando

o0 contribuinte da respectiva exacdo. Nao houve dever juridico imposto por sentenca,
logo desnecessaria a revisitacdo do tema pela mesma via.

[...]

Portanto, uma vez interrompido o vigor da sentenca imunizante, a propria atividade
administrativa, por forca exclusiva da lei, poderd iniciar o procedimento de
langamento tributario para inscrever os débitos relativamente aos fatos geradores
ocorridos em data posterior ao pronunciamento de tribunal em controle concentrado.
(BRASIL, 2023h, p. 442-443).

Da mesma forma, se a Corte Suprema compreender determinada norma constitucional,
tal posicdo juridica valera para os fatos geradores posteriores a esse entendimento, assim como
efeitos futuros de fatos geradores anteriores, independentemente de o contribuinte ter acionado
ou ndo o Poder Judiciario e, mais ainda, ndo obstante tenha obtido uma deciséo transitada em
julgado, afastando a aplicabilidade daquela norma tributéaria. Devera aquela aplicar-se a todos
indistintamente, independentemente de acdo rescisoria ou outra acdo revisional, apesar de
permanecerem resguardados os efeitos ja consumados.

O posicionamento do STF no julgamento ocorrido em 08/02/2023, sem surpresas, foi
no sentido de acolher a argumentacdo do Ministério Publico Federal acerca da prescindibilidade
de acdo rescisdria. Portanto, assentou-se que a coisa julgada individual ndo prospera diante de
uma decisdo posterior da Suprema Corte com entendimento diverso, seja em controle
concentrado ou em sede de repercussdo geral, nas relagcdes de trato sucessivo, como venha a
ser, em regra, a relacdo tributaria, a menos que haja modulacédo de efeitos na decisdo do STF.

E importante destacar que, alguns anos depois da ADI n° 15 de 2007, a Fazenda
Nacional editou parecer normativo tratando da dispensa da agéo rescisoria quando sobrevir
decisdo do STF em sentido contrario e com efeitos erga omnes. Trata-se do Parecer n® 492 do
ano de 2011:

A cessacdo da eficéacia vinculante da decisdo tributaria transitada em julgado opera-se
automaticamente, de modo que: 1) quando se der a favor do Fisco, este pode voltar a
cobrar o tributo, tido por inconstitucional na anterior deciséo, em relagdo aos fatos
geradores praticados dali para frente, sem que necessite de prévia autorizacdo judicial

nesse sentido; 2) quando se der a favor do contribuinte-autor, este pode deixar de
recolher o tributo, tido por constitucional na decisdo anterior, em relacdo aos fatos
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geradores praticados dali para frente, sem que necessite de prévia autorizacdo judicial
nesse sentido. (BRASIL, 2023a, p. 01-02).

Este Parecer, ao que tudo indica, parece ter antecipado o entendimento pelo qual o STF

iria adotar no julgamento dos Temas 881 e 885, cerca de 12 (doze) anos depois. Veja-se 0
seguinte trecho do referido Parecer:

Os precedentes objetivos e definitivos do Supremo Tribunal Federal constituem

circunstancia juridica nova, apta a fazer cessar, prospectivamente, eficécia vinculante

das anteriores decisdes tributarias transitadas em julgado que lhes foram contrarias.

Possuem forca para, com o seu advento, impactar ou alterar o sistema juridico vigente,

por serem dotados dos atributos da definitividade e objetividade [...]. (BRASIL,
2023a, p. 01).

Em outra linguagem, a Ministra Rosa Weber, em seu voto, proferiu a mesma inteleccéo
exposta acima, conforme visto no primeiro capitulo deste trabalho. Porém, é imperioso ressaltar
que, em 2011, a teoria da relativizacdo da coisa julgada ainda encontrava forte resisténcia ndo
s0 na doutrina, como também na jurisprudéncia.

Na época, 0 cenario que aparentava era o de que o Fisco, antes mesmo de qualquer
pronunciamento do STF nesse sentido, estava tentando, ao seu talante, impor que a decisdo
judicial transitada em julgado nao deveria mais prevalecer e obrigar o contribuinte, resguardado
pelo manto da coisa julgada, ao pagamento de determinado tributo. Logo, ndo seria absurdo
que o contribuinte concluisse que o referido Parecer extrapolava sua competéncia, sendo,
portanto, incapaz de afastar decisdes transitadas em julgado.

Tal conclusdo ndo estava apenas no “mundo das ideias” dos contribuintes, pois havia o
REsp 1.118.893 no qual o STJ se posicionava no sentido de prevaléncia da coisa julgada. E o
Poder Judiciario continuou invalidando a pretensdo do Fisco até, pelo menos, o Tema 733,

conforme sera tratado no capitulo a seguir.
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4 CAPITULO lIl: APRECIACAO DO CASO CONCRETO

4.1 Precedentes anteriores firmados pela Corte e correlagdo com os Temas 881 e 885

Esta subsecdo é dedicada a analisar brevemente alguns precedentes do Supremo
Tribunal Federal que abordam matéria similar ao paradigma estudado neste trabalho, bem como

apontar distingdes entre eles, a fim de delimitar o escopo da controvérsia.

4.1.1 Simula 239 do STF

Uma das fundamentacGes articuladas pela Unido nos Temas 881 e 885, a fim de
legitimar a cobranca da CSLL contra as empresas que detinham coisa julgada favoravel, foi no
sentido de preconizar a incidéncia da Simula 239 do STF, segundo a qual a decisdo que declara
indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagao aos
posteriores. Nesse ponto, ndo assistiu razdo a Unido pelos motivos a seguir expostos.

O precedente que embasou a edi¢do da Simula 239 foi o julgamento dos embargos no
Agravo de Peticdo n® 11.227, Rel. Min. Castro Nunes, Tribunal Pleno, DJe 10.02.1945. O
enunciado da sumula diz o seguinte:

Néo alcanga os efeitos da coisa julgada, em matéria fiscal, o pronunciamento judicial
sobre nulidade do langamento do imposto ou da sua prescricdo referente a um

determinado exercicio, que ndo obsta o procedimento fiscal nos exercicios
subsequentes.

O Ministro Arnaldo Esteves Lima, em seu voto no julgamento do REsp 1118893
(BRASIL, 2023b, p. 14), alertou para a possibilidade de uma interpretacédo literal da Sumula
239/STF conduzir ao “entendimento precipitado de que aquilo que for assegurado por decisao
judicial ao contribuinte, em matéria tributaria, deve ser sempre limitado a determinando
exercicio, razdo pela qual o sujeito ativo estaria livre para cobrar tributos nos exercicios

subsequentes”:

[...] Essa equivocada compreensdo limita sobremaneira a jurisdicio. E como se o
contribuinte, ao ingressar em juizo, independentemente da relacéo de direito material
em discussdo, do meio processual escolhido e da natureza do pedido formulado, ja
soubesse que, com o inicio do novo exercicio, aquilo que lhe for assegurado perdera
sua eficicia. Hipotese em que o ente tributante estaria permanentemente seguro de
que a sucumbéncia estaria restrita ao exercicio no qual proposta a a¢éo judicial, o que
ndo se mostra razodvel, tampouco consentdneo com a garantia da seguranca juridica.
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Para evitar esse panorama de inseguranca juridica, a jurisprudéncia do STF tem
orientacdo firmada no sentido de que a SiUmula 239 somente é aplicavel se a decisdo transitada
em julgado houver decidido acerca de lancamento tributéario relativo a exercicio financeiro
especifico, e ndo sobre a existéncia da relacdo juridico tributaria continuativa. Nesse sentido,

destacam-se 0s seguintes precedentes:

Acolho os embargos de declaracdo tdo somente para sanar omissdo no tocante a
incidéncia da Simula 239 da Corte na hipotese dos autos. [...]. De qualquer forma,
observo que a orientacdo da jurisprudéncia da Corte, ha muito, é no sentido de que a
referida simula s6 é aplicavel nas hipoteses de processo judicial em que tenha sido
proferida a decisdo transitada em julgado de exercicios financeiros especificos, e nao
nas hipdteses em que tenha sido proferida decisdo que trate da propria existéncia da
relacdo juridica tributaria continuativas, como assentou o acorddo recorrido. (Al
791.071 AgR-ED, REL. MIN. DIAS TOFFOLI, 1% T, j. 18-2-2014, DJE de
18/3/2014).

[..]

A dicgdo sumular foi construida levando em consideracéo especificidades aplicaveis
a um langamento especifico, ndo se reportando a vicios relativos & norma impositiva
emtese. (ARE 861.473, rel. min. Roberto Barroso, dec. monocratica, j. 9-2-2015, DJE
36 de 25.2.2015).

[...]

Note-se, por oportuno, que o pedido inicial acolhido no acérdao recorrido ndo é de
anulacdo de langcamento de exercicio financeiro especifico, caso em que poderia
incidir a Simula 239/STF, mas, sim, de declarag&o de inconstitucionalidade do IPTU
progressivo incidente sobre determinados imoveis 'enquanto o fundamento para a
respectiva cobranca for a legislagdo atual'. Declarada a inconstitucionalidade da
norma tributaria, seu efeito perdura enquanto ndo ocorrerem alteracfes nas
circunstancias faticas ou juridicas existentes quando prolatada a decisdo. (ARE
704.846 ED, REL. MIN. DIAS TOFFOLI, 12 T, j. 28-5-2013, DJE de 8/8/2013).

[...]

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

Em relagdo a CSLL, o STJ decidiu, por meio do REsp 731.250/PE, Rel. Min. Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 30/4/07, que a simula n® 239 ndo se aplica as hipdteses em que
a coisa julgada dispés sobre a propria existéncia da relacdo juridica tributaria:

As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e 8.541/92 apenas
modificaram a aliquota e a base de célculo da contribui¢do instituida pela Lei
7.689/88, ou dispuseram sobre a forma de pagamento, altera¢des que ndo criaram

nova relacdo juridico-tributaria. Por isso, esta impedido o Fisco de cobrar a exacao
relativamente aos exercicios de 1991 e 1992 em respeito a coisa julgada material.

Luiz Guilherme Marinoni (2010b, p. 149-150) também aponta para 0 mesmo
entendimento, conforme fragmento abaixo de sua obra:
Verifica-se, assim, a partir do precedente que culminou na Simula, que esta somente

se aplica a hipdteses em que se discute tributo de um determinado exercicio. Neste
caso, a decisdo, ao declarar indevida a cobranca do tributo, néo faz coisa julgada em
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relacéo aos exercicios posteriores. Porém, nas a¢des em que se pede a declaragdo de
inexisténcia de débito tributario ou a expedi¢do de ordem & Fazenda (acéo
mandamental, baseada no art. 461, CPC) ou a autoridade fazendaria (mandado de
seguranga) para se abster de cobrar tributo, alegando-se inconstitucionalidade,
ilegalidade ou existéncia de imunidade ou de isencéo, a coisa julgada ndo fica restrita
a determinado periodo ou exercicio, projetando-se, com for¢a perene, para o futuro.

Assim, a solucdo dada por meio da acdo declaratoria de inexisténcia de relacéo juridico-
tributaria ou por meio de mandado de seguranca preventivo extingue a relacdo juridica ndo
apenas em determinado periodo de apuracdo do tributo, mas também para o futuro,
indefinidamente, até que sobrevenha alteracdo fatica ou juridica que modifique a situagdo
juridica e retire a validade da norma judicial para o futuro. Logo, ndo cabera a incidéncia da
Stmula 239 quando se tratar da exigibilidade do tributo em si, ao fundamento de sua
(in)constitucionalidade, mas apenas quando se referir a exigéncia de tributo atinente a
determinado exercicio financeiro.

No caso sob exame deste trabalho, o Tribunal de origem afirmou a inexisténcia de
relagéo juridico-tributaria que submetesse o contribuinte a recolher a CSLL, ao fundamento de
que a sentenca transitada em julgado em 1992 e que declarou, de forma incidental, a
inconstitucionalidade da Lei 7.689/1988, estendia seus efeitos para os futuros exercicios fiscais.
Posteriormente, em 2007, o STF, declarou, em controle abstrato, a constitucionalidade da
norma. Portanto, cumpre reforcar a inaplicabilidade da Sumula 239/STF nos Temas 881 e 885,

uma vez que estes tratam da propria (in)existéncia da relacéo juridica tributaria.

4.1.2 Sumula 343 do STF

O conteudo da Stimula 343 do STF prescreve que “nao cabe agdo rescisoria por ofensa
a literal disposicdo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretagdo controvertida nos tribunais”.

Como ja abordado na se¢do anterior, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia entendem
que é cabivel a acdo rescisoria fundada em posterior fixacdo de entendimento por parte da
Suprema Corte. Entretanto, a decisdo rescindenda ndo pode ter aplicado texto legal de
interpretagdo controvertida nos tribunais, porque atrairia a incidéncia da sumula n° 343.

Todavia, a referida simula ndo se aplicard quando se tratar de norma constitucional,
pois, nesse caso, sera cabivel a acdo rescisoria para assegurar o posterior posicionamento fixado
pela Corte Suprema. Logo, quando a decisdo rescindenda for advinda de instancia ordinaria
versando sobre matéria constitucional, serd possivel o ajuizamento de rescisoria. Veja-se 0

seguinte excerto de autoria do Ministro Dias Toffoli:
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J& me manifestei sobre a aplicagdo desse enunciado no julgamento do ARE n°
1351812/SP-AgR. Na ocasido, registrei que, conforme a Corte vem consignando, a
aplicagdo dessa sumula deve, em regra, ser afastada “no caso de decisdes das
instancias ordinarias divergentes da interpretacdo adotada por ele, STF (RE n°
529.675/AgR-segundo, Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe de 27/9/18).

A sumula 343 tratou do art. 485, inciso V, do antigo CPC/73, o qual autorizava a
propositura de acdo rescisoria por violacdo literal a disposicdo de lei. Esse dispositivo
corresponde ao art. 966, V, do CPC/15, o qual dispde sobre violacdo manifesta de norma
juridica e, conforme visto na secdo anterior deste trabalho, legitima o ajuizamento de rescisoria
fundada em posterior entendimento do Supremo acerca da (in)constitucionalidade da norma.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal também se manifestou pela inaplicabilidade da
Sumula 343 diante dos Temas 881 e 885, pois, historicamente, o0 STF sempre decidiu no mesmo
sentido quanto a constitucionalidade da lei instituidora da CSLL. No primeiro capitulo deste
trabalho, verificamos decisbes da Suprema Corte j& em 1992 apontando sobre a
constitucionalidade da mesma em sede de controle difuso, vindo a ser reafirmada em 2007
mediante controle concentrado. Logo, acerca do tema, é possivel observar que sempre houve
CONsenso no posicionamento do Supremo.

Isto posto, cabe acrescentar o esclarecimento que foi feito pelo Ministro Dias Toffoli
(relator), no AR 2.572 AgR, Tribunal Pleno, DJe de 21/3/2017:

E sabido que o Plenério desta Corte, recentemente, passou a entender aplicavel a
sumula 343 do STF, inadmitindo acdo resciséria fundada em ofensa a literal
dispositivo de lei (art. 485, V, do CPC), aos casos de interpretagdo de norma
constitucional controvertida a época da decisdo rescindenda, consubstanciada no RE
590.809 [Tema 136], Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 24.11.2014 (discussao
envolvendo creditamento de IPI). Ocorre que tal julgado teve como pano de fundo a
existéncia de divergéncia de entendimento interna no proprio STF, de modo a manter
o0 aresto transitado em julgado quando a jurisprudéncia do Pretério Excelso era
vacilante. Por outro lado, ndo h& como aplicar a simula 343 do STF [...] aos casos

em que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sempre decidiu no
mesmo sentido [...]. (Grifo nosso).

Aplicando a Simula n°® 343/STF, a Corte concluiu, no AR n° 2.297/PR, n&o ser cabivel
acdo rescisoria contra decisao do Tribunal Pleno ajuizada sob o fundamento de que a orientacéo
decorrente dessa decisdo foi superada em outro caso pelo préprio Plenario, a fim de manter a
deciséo transitada em julgada em razéo de discordancia de entendimento interno no STF.

De outro lado, no julgamento do EREsp 608.122/RJ ainda em 2007, o STJ entendeu que
essa simula ndo se aplica quando se trata de interpretacdo de norma constitucional em razdo da
necessidade de preservar a autoridade que possui o STF de guardido da Constituicdo, bem como
garantir a supremacia da Constituicdo ao determinar sua aplicagdo uniforme a todos o0s

destinatarios. Veja-se o entendimento firmado:
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[...] Essa, portanto, a orientacdo a ser seguida nos casos de acdo rescisoria fundada no
art. 485, V, do CPC: em se tratando de norma infraconstitucional, ndo se considera
existente "violagdo a literal disposicdo de lei", e, portanto, ndo se admite acdo
rescisoria, quando "a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretacdo controvertida nos tribunais"(Stmula 343). Todavia, esse enunciado ndo
se aplica quando se trata de ""texto™ constitucional. A orientacdo revela duas
preocupacdes fundamentais da Corte Suprema: a primeira, a de preservar, em
qgualquer circunstancia, a supremacia da Constituicio e a sua aplicacao uniforme
a todos os destinatarios; a segunda, a de preservar a sua autoridade de guardiao
da Constituicdo. Esses os valores dos quais deve se langar méao para solucionar os
problemas atinentes a rescisdo de julgados em matéria constitucional. Assim sendo,
concorre decisivamente para um tratamento diferenciado do que seja "literal violagdo™
a existéncia de precedente do STF, guardido da Constituicdo. Ele é que justifica, nas
acles rescisorias, a substituicdo do pardmetro negativo da Sumula 343 por um
parametro positivo, segundo o qual ha violacdo a Constituicdo na sentenca que, em
matéria constitucional é contraria a pronunciamento do STF. [...]. No caso dos autos,
a existéncia de precedente do STF, ainda que em controle difuso (RE 150.755-1-PE,
relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence), reconhecendo a constitucionalidade do
art. 28 da Lei 7.738, de 09.03.89, relativamente as empresas exclusivamente
prestadoras de servigos, que anteriormente ndo foi aplicado sob alegagdo de
inconstitucionalidade, enseja o cabimento da acdo rescisoria [...]. (STJ. EREsp
608.122/RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe 28/05/2007, grifo nosso).

Nesse mesmo viés seguiu o julgamento do EREsp 953174/MG anos depois, em 2013,
segundo o qual o STJ decidiu que sua jurisprudéncia é firme ao afastar a aplicacdo da Sumula
n® 343 do STF quando este Tribunal, em controle concentrado ou controle difuso, declara a
inconstitucionalidade da norma sobre a qual foi erigida a decisdo que julgara procedente a
pretensdo, ainda que a interpretacdo em torno do tema seja controvertida nos Tribunais a época
em que for proferida a decisdo rescindenda.

Dessarte, conclui-se pela ndo incidéncia da simula 343 no caso concreto estudado neste
trabalho. Nessa linha, como néo foi ajuizada acdo rescisoria pela Unido no prazo legal de 02
(dois) anos contados do transito em julgado das sentencas em 1992, os efeitos produzidos pelas
coisas julgadas restaram-se resguardados e insuscetiveis de desfazimento até a declaracdo de
constitucionalidade da CSLL em 2007.

4.1.3 Tema 733 do STF

O Tema 733 da Repercusséo Geral teve como Leading Case o RE 730.462, de Relatoria
do Ministro Teori Zavascki, julgado em 2015 (BRASIL, 2023g). O referido tema tratou da
eficacia temporal de sentenca transitada em julgado fundada em norma supervenientemente
declarada inconstitucional pelo STF em sede de controle concentrado. A tese de julgamento

extraida foi a seguinte:
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A decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica reforma ou
rescisdo das decisfes anteriores que tenham adotado entendimento diferente. Para que
tal ocorra, serd indispensavel a interposi¢do de recurso préprio ou, se for o caso, a
propositura de acdo resciséria propria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495). Ressalva-se desse entendimento, quanto
a indispensabilidade da acdo rescisoria, a questdo relacionada a execucao de efeitos
futuros da sentenca proferida em caso concreto sobre relagdes juridicas de trato
continuado.

Os correspondentes dos supramencionados artigos no CPC/15 sdo o art. 966, que trata
da possibilidade de acdo rescisoria por violacdo manifesta de norma juridica, bem como o art.
975 que estabelece o prazo de 2 anos para propositura da mesma contados do transito em
julgado da sentenca rescindenda.

Nesse julgamento, o STF decidiu sobre a possibilidade de desconstituicdo pretérita da
coisa julgada pelas decisdes de (in)constitucionalidade, desde que seja ajuizada a agdo
rescisoria, nos termos do Caodigo de Processo Civil.

Conforme ja detalhado no primeiro capitulo deste trabalho, os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade no controle abstrato brasileiro sdo, em regra: erga omnes (gerais), ex tunc
(retroativos), vinculantes e repristinatérios, desfazendo, desde sua origem, o ato declarado
inconstitucional, juntamente com todas as consequéncias dele derivadas, uma vez que 0s atos
inconstitucionais sdo nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga de eficacia juridica. Ha,
porém, de acordo com a tese extraida do Tema 733, necessidade de ajuizamento de ac¢do
rescisoOria, pois 0 exercicio do controle concentrado de constitucionalidade "ndo produz a
automatica reforma ou rescisdo das decisdes anteriores que tenham adotado entendimento
diferente” (BRASIL, 2023g, p. 02).

Além disso, o Plenério excetuou expressamente da aplicagdo dessa tese, quanto a
indispensabilidade da acdo rescisoria, a questdo relacionada a execucdo de efeitos futuros da
decisdo proferida em caso concreto sobre relac@es juridicas de trato continuado. Dessa forma,
naquele julgamento, a Corte ndo analisou o objeto dos Temas 881 e 885.

Ao apreciar o Tema 733, pode-se constatar diferencas substanciais em relacdo aos
Temas 881 e 885, visto que, naquele, o cerne do debate residia na declaracdo de
inconstitucionalidade de norma pelo STF apds o transito em julgado de sentenca que decidira
de forma contraria a esse entendimento. Ja no objeto de estudo deste trabalho, a decisdo
superveniente da Suprema Corte foi no sentido de constitucionalidade (ADI 15). Apesar disso,
é de se reconhecer certa vinculacdo as raz6es de decidir do Tema 733, visto que a acdo direta
de inconstitucionalidade, a partir da edicdo da Lei 9.868/99, tem natureza duplice, pois sua

decisdo de mérito acarreta 0s mesmos efeitos, seja pela procedéncia (inconstitucionalidade),
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seja pela improcedéncia (constitucionalidade), desde que proclamada pela maioria absoluta dos
ministros do Supremo Tribunal Federal.
Dessa forma, é de crucial importancia mencionar as razdes de decidir aduzidas pelo

Ministro Teori Zavascki:

A sentenca do STF que afirma a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de
preceito normativo gera, no plano do ordenamento juridico, a consequéncia (= eficicia
normativa) de manter ou excluir a referida norma do sistema de direito. Dessa
sentenca decorre também o efeito vinculante, consistente em atribuir ao julgado uma
qualificada forca impositiva e obrigatdria em relagdo a supervenientes atos
administrativos ou judiciais (= eficdcia executiva ou instrumental) [...] (BRASIL,
2023g, p. 01).

No seu voto, o Relator consignou a importancia da distin¢gdo das duas espécies de
eficacia, a normativa e a executiva, pelas consequéncias que operam em face das situagdes

concretas.

A eficacia normativa (= declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade) se opera ex tunc, porque 0 juizo de validade ou nulidade, por
sua natureza, dirige-se ao proprio nascimento da norma questionada. Todavia, quando
se trata da eficicia executiva, ndo é correto afirmar que ele tem eficacia desde a origem
da norma. E que o efeito vinculante, que lhe da suporte, no decorre da validade ou
invalidade da norma examinada, mas, sim, da sentenca que a examina. Derivando, a
eficacia executiva, da sentenga (e ndo da vigéncia da norma examinada), seu termo
inicial é a data da publicagéo do ac6rddo do Supremo no Diario Oficial (art. 28 da Lei
9.868/1999). E, consequentemente, eficicia que atinge atos administrativos e decises
judiciais supervenientes a essa publicacdo, ndo atos pretéritos. Os atos anteriores,
mesmo quando formados com base em norma inconstitucional, somente poderdo ser
desfeitos ou rescindidos, se for o caso, em processo proprio. Justamente por ndo
estarem submetidos ao efeito vinculante da sentenga, ndo podem ser atacados por
simples via de reclamacdo, dado que inexiste ofensa a autoridade de pronunciamento
do Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 2023g, p. 12-13).

Importa salientar que o STF ja proferia entendimento semelhante a este antes mesmo do
julgamento do Tema 733, a exemplo do RE-AgR 592.912, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, Segunda Turma, DJe 22.11.2012:

- A sentenca de mérito transitada em julgado s6 pode ser desconstituida mediante
ajuizamento de especifica acdo autdbnoma de impugnacdo (acéo rescisoria) que haja
sido proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois, com 0
exaurimento de referido lapso temporal, estar-se-a diante da coisa soberanamente
julgada, insuscetivel de ulterior modificacdo, ainda que o ato sentencial encontre
fundamento em legislagdo que, em momento posterior, tenha sido declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato,
quer no ambito de fiscalizagdo incidental de constitucionalidade. - A superveniéncia
de decisdo do Supremo Tribunal Federal, declaratoria de inconstitucionalidade de
diploma normativo utilizado como fundamento do titulo judicial questionado, ainda
que impregnada de eficacia ‘ex tunc’ - como sucede, ordinariamente, com 0s
julgamentos proferidos em sede de fiscalizacdo concentrada (RTJ 87/758 - RTJ
164/506-509 - RTJ 201/765) -, ndo se revela apta, sé por si, a desconstituir a
autoridade da coisa julgada, que traduz, em nosso sistema juridico, limite insuperavel
a forga retroativa resultante dos pronunciamentos que emanam, ‘in abstracto’, da
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Suprema Corte. - O significado do instituto da coisa julgada material como expressao
da prépria supremacia do ordenamento constitucional e como elemento inerente a
existéncia do Estado Democratico de Direito.

Note-se que na supramencionada decisdo, publicada em 2012, o entendimento do STF
era no sentido de supremacia da coisa julgada mesmo diante de posterior decisdo da Corte em
sentido contrario, apenas podendo ser elidida mediante ajuizamento de acao rescisoria. Perceba-
se que nao havia, na época, diferenciacdo de tratamento para as relacdes juridicas de trato
continuado, o que de fato, apenas foi abordada de maneira direta e frontal no julgamento dos
Temas 881 e 885 ocorrido somente em 2023.

Dado que a Lei 7.689/88, que institui a CSLL, foi declarada constitucional em controle
concentrado pelo STF em 2007, por meio da ADI 15, tem-se que, no momento da prolacéo,
vigia o entendimento de preservagdo quase que absoluta da autoridade da coisa julgada.

Nessa linha de inteleccdo, € imperativo reconhecer o ineditismo da controvérsia
discutida no objeto de estudo do presente trabalho, visto que o Tema 733, ao excetuar da tese a
coisa julgada que trata de relacdo juridica de trato continuado, deixou de aborda-la
especificamente e de pacificar, naguele momento, entendimento quanto a hipotese de cessacdo
automatica de seus efeitos futuros.

O STF, no julgamento dos Temas 881 e 885, entendeu que a ressalva da ementa do
julgado do Tema 733 quanto a execucdo de efeitos futuros da sentenca que verse sobre relacdes
juridicas de trato continuado representou uma sinalizacdo de que se tem como dispensavel o
ajuizamento de acdo rescisoria, operando-se a suspensdo automatica de seus efeitos,
envolvendo as decisfes judiciais transitadas em julgado, nas quais a norma em questdo tenha
sido aplicada de forma contraria ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, ao entender dessa forma, a Suprema Corte também afastou a incidéncia da tese
extraida do Tema 733 em relacdo a lide debatida nos autos dos Temas 881 e 885 e, assim,
chegou a conclusdo acerca da prescindibilidade do ajuizamento de acdo rescisoria quando se
tratar de relacdo juridica de trato sucessivo, haja vista que a alteragdo do status quo possui

efeitos imediatos e automaticos.

4.1.4 Tema 360 do STF

O Tema 360 da Repercusséo Geral teve como Leading Case o RE 611.503, de Relatoria
do Ministro Teori Zavascki, julgado em 2019 (BRASIL, 2023f), em que se debateu matéria
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andloga a decidida no Tema 733, desta feita, a luz das novas disposi¢des trazidas pelo
CPC/2015.

Neste julgado, foram considerados constitucionais uma série de dispositivos que
tratavam acerca da limitacdo da coisa julgada, seja pela via de agdo rescisoria, seja pela
inexigibilidade do titulo judicial. Foi adotada a seguinte tese de julgamento:

Séo constitucionais as disposi¢des normativas do pardgrafo tnico do art. 741 do CPC,
do § 1° do art. 475-L, ambos do CPC/73, bem como 0s correspondentes dispositivos
do CPC/15, o art. 525, § 1°, Ill e 8§ 12 e 14, o art. 535, § 5°. S&o dispositivos que,
buscando harmonizar a garantia da coisa julgada com o primado da Constituicéo,
vieram agregar ao sistema processual brasileiro um mecanismo com eficacia
rescisdria de sentencas revestidas de vicio de inconstitucionalidade qualificado, assim
caracterizado nas hipdteses em que (a) a sentenca exequenda esteja fundada em norma
reconhecidamente inconstitucional — seja por aplicar norma inconstitucional, seja por
aplicar norma em situacdo ou com um sentido inconstitucionais; ou (b) a sentenca
exequenda tenha deixado de aplicar norma reconhecidamente constitucional; e
(c) desde que, em qualquer dos casos, o reconhecimento dessa constitucionalidade ou

a inconstitucionalidade tenha decorrido de julgamento do STF realizado em data
anterior ao transito em julgado da sentenca exequenda. (Grifo nosso).

Assim, as sentencas transitadas em julgado em 1992 que desobrigavam certas empresas
ao recolhimento da CSSL, deixaram de aplicar norma reconhecidamente constitucional pelo
STF por meio da ADI 15 do ano de 2007. Dessa forma, o que se extrai do julgado acima, assim
como do paradigma do Tema 733, € que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-
se no sentido de que a decisdo do STF que declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de uma norma com efeito ex tunc tem aptiddo para desconstituir sentenca
transitada em julgado que decidiu em sentido contrario ao entendimento firmado, desde que
esta tenha sido prolatada em data anterior a publicacdo do acérddo da Corte. Se for em data
posterior, cabe simples alegacdo de inexigibilidade do titulo judicial, conforme visto no capitulo
anterior.

Entretanto, é de curial importancia registrar que os precedentes dos Temas 360 e 733
ndo alcancaram a controvérsia em que debatidas relacdes juridicas de trato continuado.
Efetivamente, o que se debate no julgamento dos Temas 881 e 885 sdo os limites da coisa
julgada diante de julgamento do STF, em controle concentrado (Tema 881) ou controle difuso
em sede de repercussdo geral (Tema 885), que declara a constitucionalidade de tributo
anteriormente considerado inconstitucional, por decisdo transitada em julgado, em demanda
individual em que se buscou a declaracédo de inexisténcia de relacdo juridica-tributaria de trato
continuado.

Por fim, na contramdo do que foi decidido no Tema 360, Gilmar Mendes teceu

comentarios, no julgamento dos Temas 881 e 885, quanto a inconstitucionalidade dos artigos
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535, §8°e525,§15°do CPC sob o argumento de que “abre ensanchas para uma revisao de coisa
julgada j& depois de muitos anos, pode ser que, dai a 20 anos, venha uma declaracdo de
inconstitucionalidade do Supremo, o que ndo faz nenhum sentido” (BRASIL, 2023h, p. 264-
265).

O sentido literal desses dispositivos modifica a regra geral do prazo decadencial da acédo
rescisoria fundada em manifesta violagdo a norma juridica, pois o termo a quo do biénio deixa
de ser o transito em julgado da deciséo rescindenda na qual determinada norma foi aplicada, e
passa a ser o transito em julgado do precedente do STF (inexistente a época) que declarar a
inconstitucionalidade daquela norma. Seguindo essa compreenséo, se, por exemplo, o Supremo
Tribunal vier a declarar a inconstitucionalidade de uma lei somente apds 20 (vinte) anos, a parte
teria mais dois anos para propor acdo rescisoria.

Para evitar o cenario aberrante que se cria, Luiz Fux, defendendo a interpretacdo no
sentido de respeito a coisa julgada, entende que

Se no prazo bienal for declarada a inconstitucionalidade, € possivel ao interessado
promover a agdo rescisoria com base nessa declaragdo de inconstitucionalidade. Mas

essa decisdo do Supremo temde advir nesse prazo bienal para ter esse efeito expansivo
[...] porque sendo teriamos uma acao rescisdria atemporal. (BRASIL, 2023h, p. 289).

Portanto, ainda que nao exista um “tema proprio” de repercussao geral sobre o assunto,
0s Ministros do STF ja manifestaram no julgamento dos Temas 881 e 885 que irdo se debrucar,
em um outro momento, sobre a analise da constitucionalidade dos artigos 535, §8°, e 525, §15°,

do Cddigo de Processo Civil.

415 Tema 136 do STF

O Tema 136 da Repercussao Geral teve como Leading Case o RE 590.809, de Relatoria
do Ministro Marco Aurélio, julgado em 2014 (BRASIL, 2023e). O referido tema discutiu, a luz
dos principios da seguranca juridica e da estabilidade das relagcbes sociais, a possibilidade, ou
ndo, de rescisdo de julgado, fundamentado em corrente jurisprudencial majoritaria existente a
época da formalizacdo do acorddo rescindendo, em razdo de entendimento divergente
posteriormente firmado pelo Supremo. A tese de julgamento extraida foi a de que “ndo cabe
acdo resciséria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo
Plenario do Supremo a epoca da formalizagdo do acorddo rescindendo, ainda que ocorra

posterior superacao do precedente”.
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Atente-se que a especifica hipotese mencionada nessa tese € de alteracdo de
jurisprudéncia pela prépria Suprema Corte, e ndo de divergéncia jurisprudencial existente no
ambito dos tribunais infraconstitucionais sobre matéria constitucional, pois, nesse caso, cabera
acdo rescisoria. A respeito do assunto, vale destacar o fragmento abaixo do voto do Ministro
Teori Zavascki (relator) no julgamento da AR n° 2.370/CE-AgR, Tribunal Pleno, DJe de
12/11/15:

O Tribunal, nesse julgamento (RE 590.809/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJe
de 24/11/2014), ndo operou substancial modificacdo da sua tradicional e cristalizada
jurisprudéncia no sentido de que a Simula 343 ndo se aplica em acdo rescisdria
fundada em ofensa a Constituicdo. [...] Em outras palavras: o que o Tribunal afirmou,
naquela oportunidade, foi que a superveniente modificacdo da jurisprudéncia do STF
ndo autoriza, sob esse fundamento, o ajuizamento de acdo rescisoria para desfazer
acordao que aplicara jurisprudéncia firme até entdo vigente no préprio STF. Nem
poderia ser diferente. Ressalvada a situacdo de que trata aquele precedente (de
divergéncia jurisprudencial no proprio STF, decorrente de superveniente mudanca de
interpretacdo da Constitui¢cdo), ndo se pode negar & Corte Suprema, mesmo em agao
resciséria, a possibilidade de dirimir conflito sobre matéria constitucional objeto de
divergéncia no ambito de outros tribunais. Negar essa possibilidade significaria inibir

0 Supremo Tribunal Federal de exercer a sua mais proeminante funcéo institucional,
que € a de guarda da Constituigao.

Ou seja, tratando a decisdo rescindenda de instancia ordinaria de matéria constitucional,
cabe, em regra, acdo rescisoria, conforme interpretacdo jurisprudencial da Sumula 343 ja
debatida anteriormente. De outro giro, ndo cabe a acdo rescisoria se presente a hipotese
mencionada na tese do Tema n° 136, isso €, se a decisdo rescindenda estiver em consonancia
com a orientacdo do Supremo Tribunal Federal vigente a época, ainda que o préprio Tribunal
constitucional a tenha, posteriormente, superado.

No caso concreto estudado neste trabalho, ndo houve posterior superacéo de precedente,
visto que, historicamente, o STF sempre se posicionou pela constitucionalidade da lei 7.689/88,
que institui a CSLL. Logo, inaplicavel a tese extraida do julgamento do Tema 136.

Esgotados os precedentes selecionados que abordam matéria similar ao paradigma dos
Temas 881 e 885, cumpre, doravante, discorrer sobre o conflito instaurado entre o principio da
coisa julgada e o da isonomia tributéria para, ao final, compreender qual deles prevaleceu na

lide em discussdo e o por qué da sua primazia diante da técnica de ponderacao utilizada.

4.2 Conflito entre os principios da coisa julgada vs isonomia tributaria e necessidade de

ponderacao
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Esta subsecdo € dedicada a examinar a seguranca juridica, como valor protegido pela
coisa julgada, em contraponto a igualdade e a livre concorréncia, para entdo concluir sobre a
melhor solucdo para a controvérsia instaurada nos Temas 881 e 885.

A seguranca juridica possui estatura constitucional, como garantia individual, ao se
assegurar que a lei ndo prejudicara, dentre outros, a coisa julgada, conforme art. 5°, inciso
XXXVI da CF/88. Noutro giro, a Constituicdo também veda, em seu art. 150, inciso Il, a
instituicdo de tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo
equivalente, o que materializa o principio da igualdade em matéria tributaria e caracteriza a
livre concorréncia, como principio da ordem econdmica, nos termos do art. 170, inciso IV.

O conflito instaura-se na medida em que, de um lado, tem-se pessoas juridicas que ndo
pagam CSLL com respaldo em decisdes transitadas em julgado, e de outro, a maioria das
pessoas juridicas permanecem com a obrigacdo de pagar o referido tributo, ja que ndo possuem
decisdes transitadas em julgado favoraveis.

Como dito anteriormente, a seguranca juridica, a igualdade e a livre iniciativa possuem
estatura constitucional e, em virtude disto, entre estas ndo ha hierarquia, de modo que nédo é
possivel estabelecer, em abstrato, qual deve prevalecer. Em seu voto no julgamento do Tema
881, o Ministro Luis Roberto Barroso explana que

Em caso de conflito entre normas dessa natureza, imp&e-se a ponderacdo, que, como
se sabe, é uma técnica de decisdo que se desenvolve em trés etapas: na primeira,
verificam-se as normas que postulam incidéncia no caso; na segunda, selecionam-se
os fatos relevantes; e, por fim, testam-se as solucbes possiveis para verificar, em

concreto, qual delas melhor realiza a vontade constitucional. (BRASIL, 2023h, p.
212).

Busca-se, na ponderacéo, fazer concessdes reciprocas e preservar ao maximo os direitos
em disputa, na medida em que se realizam escolhas e promovem-se restri¢cdes, tomando sempre
como norte a proporcionalidade.

No tocante a coisa julgada, a propria legislagdo infraconstitucional a flexibiliza em
determinadas situagdes, a exemplo do art. 505, I, do CPC/15, que trata da possibilidade de
revisao das decisdes transitadas em julgado que versarem acerca de relacdo juridica de trato
continuado quando houver alteragdo no estado de fato ou de direito.

Barroso prossegue seu raciocinio elucidando que “a seguranga juridica, resguardada
pela coisa julgada, ndo é valor absoluto, sendo passivel de flexibilizacdo em favor de principio
que, na hipétese, cumpra mais fielmente a vontade constitucional. No presente caso, refere-se

a isonomia e a livre concorréncia” (BRASIL, 2023h, p. 222).
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Observe-se que, em julho/1992, o Plenario do STF ja havia se pronunciado quanto a
constitucionalidade da Lei n° 7.689/1988, ao apreciar os REs 138.284 e 146.733, ambos de
relatoria do Ministro Carlos Velloso. Em varios outros julgados em controle difuso, todos
anteriores a sistematica da repercussao geral, instituida em 2004, o STF também se manifestou
pela constitucionalidade da referida lei, porém, sem efeito vinculante e erga omnes, uma vez
que o art. 52, X, da CF/1988, determina a atuacdo do Senado na suspensdo da eficacia da lei
apenas em caso de declaracdo de inconstitucionalidade. A decisdo definitiva quanto a
constitucionalidade da lei, ocorreu no julgamento da ADI 15, sob a relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence, em 2007, conforme visto no primeiro capitulo deste trabalho.

Assim, apds 2007, o Ministro Barroso defende que

[..] A manutengdo das decisbes transitadas em julgado que declaram a
inconstitucionalidade da incidéncia da CSLL — em relacdo a fatos geradores
posteriores a esse ano — revela discrepancia passivel de violar a igualdade tributéria,
diante do tratamento desigual, bem como da livre concorréncia. Isso porque o
contribuinte dispensado do pagamento de tributo por deciséo transitada em julgado
ostenta vantagem competitiva em relagcdo aos demais, uma vez que ndo destina parcela
dos seus recursos a essa finalidade — situac8o diferente da dos seus concorrentes que

s8o obrigados a pagar —, de modo a baratear os custos da sua estrutura e producdo.
[...]. (BRASIL, 2023h, p. 228-229).

Barroso conclui que, partindo da premissa de que o STF da a ultima palavra no que se
refere a constitucionalidade de leis e atos normativos, e diante da situacdo anti-isonémica
gerada, com repercussao direta na livre concorréncia, deve ser reconhecida a interrup¢do dos
efeitos da coisa julgada nas relagdes juridicas tributarias de trato sucessivo, independente do
tributo que se esteja discutindo, quando o STF se manifestar em sentido oposto, em controle
concentrado ou em controle difuso, desde que de acordo com a sistematica da repercussdo geral
(BRASIL, 2023h, p. 229).

Tal conclusdo se justifica pelas razGes ja debatidas no capitulo anterior, quanto as
decisdes declaratorias transitadas em julgado produzirem norma com efeitos futuros para
aquelas relacGes juridicas que tutelam. N&o obstante essas normas vigorarem para o futuro por
tempo indeterminado desde que o contexto fatico e juridico permanegam inalterados, assim
como ocorre com as leis produzidas pelo Legislativo, a coisa julgada ndo podera ser oponivel
eternamente pelo contribuinte somente porque Ihe é favoravel. Uma vez alterado o contexto
fatico e juridico, com o pronunciamento do STF em repercussdo geral ou em controle
concentrado, aciona-se a clausula rebus sic stantibus e os efeitos das decisdes transitadas em
julgado em relacdes de trato sucessivo devem cessar.

A partir do julgamento da ADI 15, em 2007, o STF produziu norma nova com efeitos

erga omnes e em sentido contrdrio ao pleito dos contribuintes, vinculando todos a
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constitucionalidade da instituicdo da CSLL pela Lei n° 7.689/1988, de modo a prevalecer sobre
a coisa julgada individual.

Analisando a controvérsia sob o ponto de vista do Ministro André Mendonca, tem-se
que ele considera o conflito entre as normas constitucionais da seguranca juridica, igualdade
tributaria e livre concorréncia como apenas aparente. Ele enxerga “de um lado, uma situagao
ndo alcancada pelo principio constitucional da coisa julgada e, de outro, violacdo direta a
isonomia tributaria e a neutralidade fiscal” (BRASIL, 2023h, p. 359).

Ele entende que, uma vez acionada a cliusula rebus sic stantibus, “o principio
constitucional da coisa julgada simplesmente ndo abarca os efeitos futuros da sentenca
transitada em julgado” (BRASIL, 2023h, p. 361):

[...] Ndo existe para o jurisdicionado ou o Poder Publico legitima expectativa de
manutenc¢do da estabilidade temporal do comando sentencial em questdo que verse
sobre relacéo juridica sucessiva, dado que ela perde sua forca vinculante inter partes
relativamente aos fatos futuros no momento em que ocorre modificacdo do estado de
fato ou de direito. Logo, sequer seria o0 caso de incidéncia da garantia fundamental da
coisa julgada, muito menos hipétese de sua violagdo, de modo que ndo se estabelece

efetivo conflito entre essa e a igualdade tributaria, a livre concorréncia ou os efeitos
vinculantes das a¢des objetivas. [...]

Por outro lado, o ministro entende existir “clara infringéncia dos principios da igualdade
tributaria e da livre concorréncia na hip6tese em que dois contribuintes se encontram em
situacdo equivalente em relacdo a exigibilidade de determinado tributo e mesmo assim recebem
tratamentos discrepantes” (BRASIL, 2023h, p. 376-377):

[...] Nao se mostra critério idoneo de discriminacéo fiscal o simples fato de um deles
possuir sentenca passada em julgado que tenha declarado incidentalmente a
inexigibilidade da relacdo juridico-tributaria sucessiva, ao fundamento da
inconstitucionalidade do tributo, quando os efeitos futuros daquela tenham cessado
por forca do advento de decisdo definitiva de mérito do Plenario do Supremo Tribunal

Federal em sede de repercussdo geral ou de controle abstrato em sentido
diametralmente oposto. [...]

André Mendonca relembra a razdo de decidir proferida pelo STF no Tema n° 225,
segundo a qual “a igualdade ¢ satisfeita no plano do autogoverno coletivo por meio do
pagamento de tributos, na medida da capacidade contributiva do contribuinte, por sua vez
vinculado a um Estado soberano comprometido com a satisfacdo das necessidades coletivas de
seu Povo” (RE n° 601.314-RG/SP, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, DJe 16/09/2016).

Dessarte, esta subsecdo se propds a elucidar o entendimento predominante que permeou
0 julgamento dos Temas 881 e 885 do STF. A solucdo extraida € clara: afasta-se a coisa julgada
e prestigia-se a isonomia tributaria e a livre concorréncia, ao estabelecer que todos os

contribuintes, independentemente de terem ou ndo decis@es transitadas em seu favor, deverdo
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recolher a CSLL. Em seguida, abordar-se-a a partir de qual momento devera se dar a volta deste
recolhimento, destrinchando o contetdo do voto de cada Ministro do STF, bem como a tese
firmada no julgamento deste caso concreto e, por fim, apontando os impactos advindos da

decisdo.

4.3 Tese firmada e critérios de julgamento dos Temas 881 e 885

Conforme visto no primeiro capitulo deste trabalho, tanto o0 Tema 881 quanto o Tema

885 abordam o estudo da mesma matéria sob a perspectiva de dois diferentes tipos de controle

de constitucionalidade e, por essa razdo, entendeu o STF que ambas as teses de julgamento

deveriam ser uniformes, para garantir a seguranca juridica e evitar interpretagdes divergentes.
A tese firmada foi a seguinte:

1. As decisbes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores &

instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa

julgada que se tenha formado, mesmo nas relacdes juridicas tributérias de trato

sucessivo. 2. Ja as decisOes proferidas em acdo direta ou em sede de repercusséo geral

interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisfes transitadas em

julgado nas referidas relac@es, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a
noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.

A tese, em sua primeira proposicéo, trata das decisdes em controle difuso proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal antes da vigéncia da Emenda Constitucional n® 45 de 2004.
Essas decisdes, quando proferidas em sentido oposto, ndo terdo o conddo de cessar
automaticamente os efeitos da coisa julgada ora formada, ainda que se trate de relacéo juridico-
tributaria de trato continuado. Isso ocorre porque foi somente a partir da EC 45/2004 que se
instituiu a obrigatoriedade de demonstracdo de repercussao geral para a admissibilidade do
recurso extraordinario perante o STF, acarretando em efeitos expansivos as decisdes da Corte
também em controle difuso.

Adiante, a segunda proposicao da tese trata daquelas decisdes proferidas ja em sede de
repercussao geral ou em controle concentrado na seara das relacdes juridicas tributarias de trato
sucessivo, em que ambas terdo os mesmos efeitos: impactardo automaticamente a coisa julgada,
isto &, sem necessidade de mover acgdo rescisoria para esse fim, caso sejam proferidas em
entendimento oposto ao que havia sido decidido na sentenga transitada em julgado.

Quanto ao provimento ou nao dos Recursos Extraordinarios, tem-se que, relativo ao RE
949.297 (Tema 881), a Fazenda Nacional pretendeu cobrar a CSLL relativa a fatos geradores
posteriores & decisdo do STF na ADI 15. O Supremo deu, pois, provimento a Unido, visto que

ndo modulou os efeitos do julgamento do Tema 881, tendo sido decidido que o recolhimento
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da CSLL era devido desde a declaracdo de constitucionalidade da mesma em &mbito de controle
concentrado, ocorrido em 2007, j& que a partir da ADI 15 tem-se que coisa julgada formada na
década de 90 foi automaticamente elidida.

Relativo ao RE 955.227 (Tema 885), verifica-se que a Fazenda Nacional pretendeu
cobrar a CSLL concernente aos anos de 2001 a 2003, visto que ja possuiam decisdes do STF
em controle difuso no sentido de declarar constitucional a referida contribuicdo. Entretanto, tais
decisdes foram anteriores a instituicdo do regime de repercussdo geral, logo, insuscetiveis de
alcancarem a coisa julgada ora formada. Portanto, no julgamento do Tema 885, o Supremo ndo
deu provimento a Unido.

Em sua parte final, a tese menciona ainda o dever de observancia aos principios da
irretroatividade e a anterioridade anual ou nonagesimal, conforme a natureza do tributo. Houve
divergéncia por parte dos Ministros do STF quanto a aplicacdo desses principios, bem como
votos discordantes acerca da modulacdo ou ndo dos efeitos deste julgamento, topicos estes que

serdo abordados a seguir.

4.3.1 (Des)necessidade de modulagdo de efeitos da decisédo

A modulacdo dos efeitos temporais, expressamente previsto art. 27 da Lei n°
9.868/1999, é mecanismo que permite ao Tribunal restringir a eficacia da sua decisdo de
(in)constitucionalidade, a qual sera eficaz a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento fixado.

Segundo Teresa Arruda e Fabio Monerat (2021, p. 204):

E conveniente que se modulem os efeitos da nova orientagdo no tempo aos casos em
que o Estado esta envolvido, direta ou indiretamente, e a nova posicdo adotada
prejudique o particular. E o que ocorre, por exemplo, quando a orientagdo nova do

tribunal [...] passa a entender ser constitucional um tributo que antes era tido como
inconstitucional.

A questdo da adocdo ou ndo de modulacédo de efeitos foi, sem duvidas, o ponto central
de discussdo no julgamento dos Temas 881 e 885 e que traz reflexos nos referidos processos
até os dias atuais, em virtude da oposicdo de embargos de declaracdo em 09/05/2023 com 0
recente julgamento advindo em 04/04/2024, em que novamente discutiu-se a modulacéo,
conforme sera visto no subitem 4.3.4 deste trabalho.

De um lado, os Ministros Edson Fachin, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli
e Nunes Marques, defenderam a modulacdo de efeitos pro-futuro para que a decisdo valesse

apenas a partir da publicacdo da ata de julgamento do acoérdao, respeitando-se, assim, as
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sentencas e acorddos até entdo acobertados pelo instituto da coisa julgada. Entre os argumentos,
destacaram-se a tutela da confianga como consectario imediato da seguranga juridica na ordem
tributéria e o ineditismo da questéo.

Fachin explanou acerca do entendimento pacificado e anterior ao julgamento dos Temas
881 e 885 de que se fazia necessario o ajuizamento e procedéncia de acao rescisoria para 0
inicio da cobranga de exagdo tributdria antes considerada inconstitucional. Logo, 0s
contribuintes que possuiam coisa julgada favoravel continuaram a néo recolher a CSLL porque
apenas mediante rescisoria poderiam ser obrigados a recolherem o tributo. Como houve uma
“virada de chave” no sentido de dispensa de rescisoria, este novo entendimento acaba por
representar “alteracdo de interpretacdo e aplicagdo de regra processual, o que recomenda
eficacia pro-futuro com a observancia e prevaléncia das coisas julgadas formadas antes deste
julgamento” (BRASIL, 2023h, p. 22-23).

Para Fachin, ainda que se trate apenas de mera cessa¢ao automatica da eficacia temporal
da coisa julgada, como sustentado pela Fazenda Nacional, haverd uma alteracdo de
entendimento do STF, o que justifica a modulacdo dos efeitos temporais da deciséo por estarem
presentes razdes de seguranca juridica do contribuinte e de interesse social, nos termos do art.
927, § 3° do CPC/15. Entendimento contrario a este acarretaria em “grave vulneracdo a
confianca depositada pelos contribuintes na prépria interpretacdo e aplicacdo de regras
processuais pelos Tribunais Superiores” (BRASIL, 2023h, p. 22).

Até entdo, o contribuinte possuia confianga no respaldo da coisa julgada, a qual apenas
poderia ser modificada com o julgamento de procedéncia de uma acéo rescisoria. A ADI n° 15
de 2007 ndo configurou esse novo panorama de prescindibilidade da acdo rescisoria nem
mesmo poderia configurar, visto que o efeito expansivo das declaragbes de
(in)constitucionalidade do STF sobre sentencas que ja transitaram em julgado somente surgiu
com o Cadigo de Processo Civil de 2015, que entrou em vigor em 2016, na medida em que o
novo codigo estabeleceu que os precedentes sdo vinculantes e possuem forga de lei. Tendo os
precedentes forca de lei, eles ndo poderao retroagir, porque a lei também nao retroage, em nome
da seguranca juridica (BRASIL, 2023h, p. 289-290).

Em sua sustentacdo oral em Plenario, Fachin afirma que, se ndo houver modulagao, o
STF estard criando uma “rescisoria universal infinita retroativamente e gerando uma imensa
inseguranca juridica” (BRASIL, 2023h, p. 406). Por fim, fez a seguinte declaragdo: “se o futuro
no Brasil ¢ incerto, até o passado se tornou duvidoso” (BRASIL, 2023h, p. 250) para se referir
ao abalo que se cria em relacdo ao risco-Brasil advindo da opcdo pela ndo modulacéo de efeitos

do julgamento.
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Dias Toffoli também argumentou quanto ao ineditismo do entendimento acerca da perda
automatica de eficacia da coisa julgada em razéo de decisdo do STF em sede de acao direta ou
em repercussdo geral. Nessa linha, levou em consideracdo que o Superior Tribunal de Justica
ja tinha decidido a mesma controvérsia na sistematica dos recursos repetitivos com o Tema n°
340, julgado em 23 de marco de 2011, cuja tese encontra-se destacada abaixo (BRASIL,
2023b):

N&do é possivel a cobranca da Contribuicdo Social sobre o Lucro (CSLL) do
contribuinte que tem a seu favor decisao judicial transitada em julgado declarando a
inconstitucionalidade formal e material da exacdo conforme concebida pela Lei n°
7.689/88, assim como a inexisténcia de relacdo juridica material a seu recolhimento.
O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto
a decisdo judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relacdo juridica
estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao proprio controle difuso
de constitucionalidade.

Portanto, o STJ, 12 anos antes, ja havia sinalizado que os efeitos da coisa julgada
estariam protegidos da superveniéncia de decisdo do Supremo Tribunal Federal. Para Toffoli,
tanto o ineditismo da questdo quanto a inseguranca das decisbes conflitantes das varias
instancias do Poder Judiciario, constituem razfes que apontam para a necessidade de
modulacao de efeitos da decisdo (BRASIL, 2023h, p. 419).

O Ministro concluiu que, apds o julgamento dos Temas 881 e 885,

Ninguém mais poderd dizer que, uma vez declarado constitucional um tributo,
continuaré a deixar de recolher, porque tem uma decisdo transitada em julgado em
trato sucessivo. [...] daqui para a frente, o contribuinte que tenha uma deciséo de trato
sucessivo transitada em julgado em seu favor, mas com uma decisdo posterior
vinculante do Supremo Tribunal Federal, em um caso alhures, com eficicia erga

omnes ou com efeito vinculante, dizendo que aquele tributo é constitucional, saberd,
no dia seguinte, que terd de recolher. (BRASIL, 2023h, p. 419-420).

Nesse contexto, Luiz Fux enxerga a seguranga juridica como “valor importantissimo na
medida em que é através da previsibilidade que se afere o risco-Brasil” (BRASIL, 2023h, p.
290), baseando, pois, seu voto, também na necessidade de modulagdo dos efeitos da decisdo
deste caso concreto. Para ele, o fato de existir divergéncia jurisprudencial, a exemplo de ja haver
julgamento do STJ em recurso repetitivo sobre o tema, “ja era o bastante para que uns
cumprissem e outros ndo cumprissem” (BRASIL, 2023h, p. 400):

O Supremo Tribunal Federal tem o poder-dever institucional de guardido da seguranca
juridica, precipuamente nos temas de tributacdo, no que esta seguranca esta
materializada no bindmio risco/pais, revelado pelo preco que o investidor pagaemum

Estado que promete, mas ndo cumpre o postulado da previsibilidade e da confianca
nas instituigdes. (BRASIL, 2023h, p. 323).
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Por fim, Fux arremata que, em virtude do Direito Tributdrio moderno prestigiar o
primado da ndo surpresa, principio extraivel da propria seguranca juridica, revela-se
imprescindivel a ado¢do de efeitos prospectivos para o julgamento firmado nos Temas 881 e
885 (BRASIL, 2023h, p. 325).

Ademais, Nunes Marques esclarece que a visdo da comunidade juridica, da advocacia,
da Fazenda Nacional e da jurisprudéncia do STF era unanime: era imperioso 0 manejo de
recurso proprio ou de ac¢do rescisoria para desfazer a coisa julgada (BRASIL, 2023h, p. 277-
278). A guinada na jurisprudéncia do STF se deu em 2014, notadamente com o julgamento dos
Temas 494 e 733 da Repercussdo Geral, os quais transitaram em julgado em 24/03/2015 e
15/09/2015, respectivamente.

No Tema 494, houve o distinguishing em que fora sinalizado, pela primeira vez, que,
para as relagdes juridicas de trato continuado, ndo haveria a necessidade de acgao rescisoria,
porque o titulo divergente ja perderia seus efeitos com a publicagio da decisdo da ADI. E
relevante destacar que este tema ndo tratou de matéria tributaria, e sim apreciou matéria inerente
a servidor publico no ambito de relagdes sucessivas. Até 2015, portanto, a jurisprudéncia
protegia a coisa julgada, que s6 poderia ser desfeita por meio de acdo rescisoria (BRASIL,
2023h, p. 279-280).

No julgamento do Tema 494, o STF fixou tese no sentido de ser automatico o
desfazimento dos efeitos de sentenga transitada em julgado a partir de declaracdo de
inconstitucionalidade, ou, eventualmente, constitucionalidade, pelo Supremo. Como néo foi
ventilada a relacdo tributaria na ocasido, abriu-se margem para conclusdes distintas em que, de
um lado, entendia-se que a decisdo valeria para todas as hipoteses, inclusive a tributaria, e, de
outro lado, que o julgamento tratou apenas de matéria relativa a servidor publico, ndo incidindo,
portanto, nas demais espécies de relacGes. Essa falta de especificidade promoveu,
indubitavelmente, inseguranca juridica.

Em relacdo ao Tema 733, ja abordado no subitem 4.1.3, a tese firmada excetuou as
relacBes de trato sucessivo da regra de propositura de agao rescisoria para o desfazimento da
coisa julgada. No entanto, ainda assim ndo se tratou expressamente da cessacao automatica dos
efeitos da res judicata nas referidas relacdes. Assim, o Ministro Nunes Marques entendeu que
0 STF, somente diante dos Temas 881 e 885, enfrentou essa matéria no ambito da relacdo
tributaria. Logo, por ser a primeira vez em que o Supremo tratou acerca do tema, também
defendeu a aplicacdo da modulagéo de efeitos da decisdo (BRASIL, 2023h, p. 280):

[...] Esta é a primeira vez que o STF enfrenta a matéria na relagdo tributaria e pode
eventualmente, se essa for a compreensdo da maioria, firmar tema atinente a
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desnecessidade de manejar acdo rescisoria para desconstituir os efeitos da coisa
julgada. Com essas consideracdes, acompanho o ministro Edson Fachin apenas na
questdo da modulagdo, pedindo a mais respeitosa vénia a Sua Exceléncia o ministro
Roberto Barroso. [...]

Ademais, o Ministro Lewandowski trouxe a tona novamente a questdo de que, na ADI
15, ndo foi suscitado o afastamento da coisa julgada como parte dos efeitos da decisdo tomada
em acdo de controle abstrato de constitucionalidade. Ele segue seu raciocinio afirmando que
“nao ¢ possivel agora exigir abruptamente esse entendimento por parte dos contribuintes”
(BRASIL, 2023h, p. 409), pois somente em 2023 assentou-se a compreensdo acerca da cessacéo
automatica do alcance da coisa julgada nas decisdes proferidas em sede de acgdo direta de
controle de constitucionalidade e em repercusséo geral. Para ele, votar pela ndo modulacéo dos
efeitos para alcancar a decisao proferida na ADI 15 em 2007 “flexibiliza, sim, a coisa julgada
[...], pois estaria entendendo-se como se a inovagdo houvesse ocorrido naquele julgamento, e
nao em 2023, como efetivamente ocorre” (BRASIL, 2023h, p. 409).

Lewandowski prosseguiu seu voto afirmando que “o entendimento dos contribuintes
sobre os efeitos limitados da ADI 15, ou seja, preservando a coisa julgada, encontrava amparo
em inumeras decisfes do Superior Tribunal de Justica, sobretudo no [j& mencionado] REsp
1.118.893, julgado em 20117 (BRASIL, 2023h, p. 409-410):

O ndo recolhimento dos tributos por parte dos contribuintes tinha fundamento
constitucional. Baseava-se no controle difuso, na coisa julgada e no entendimento
pacifico de que a res judicata era soberana e imutavel. N&o é possivel, agora, exigir-
se que o contribuinte proceda a recolhimentos retroativos [de 2007 até os dias atuais],

sob pena, a meu juizo, de clara ofensa aos principios da seguranca juridica e da
protecdo da legitima confianca.

Dessarte, todos os supramencionados Ministros votaram no sentido de modular os
efeitos temporais da decisdo para que tivesse eficacia pro-futuro a partir da publicagdo da ata
de julgamento do acérdao relativo aos Temas 881 e 885.

Por outro lado, Ministros como Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso e Alexandre de
Moraes defenderam a tese da ndo modulagdo de efeitos, que restou vencedora. O Ministro
Gilmar argumentou que “o proprio sistema ja oferece seguranca juridica ao contribuinte com
as formulas de preclusao” (BRASIL, 2023h, p. 416), pois so6 se pode cobrar aqueles tributos
com periodo suscetivel de cobranca, qual seja, 5 (cinco) anos.

Por sua vez, Luis Roberto Barroso entende que quem deixou de recolher os tributos a
partir da decisdo pela constitucionalidade em 2007, apostou na loteria. Em entrevista a TV

Justica (2023), o Ministro fez a seguinte afirmacao:
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Se vocé for num cassino e fizer uma aposta, vocé estd num quadro de inseguranca
juridica, vocé pode ganhar ou vocé pode perder, de modo que, a partir do momento
em que o Supremo disse ‘o tributo é devido’ quem ndo pagou fez uma aposta, e ai, eu
lamento; portanto, a inseguranca juridica ndo foi criada pela deciséo do Supremo, [...]
foi criada pela decisao de mesmo depois da orientagdo do Supremo de que era devido,
continuar a ndo pagar e ndo provisionar.

Também nessa linha, Alexandre de Moraes entende que “a partir de 2007, permitir que
outras decisdes possam simplesmente postergar um posicionamento ja definido pelo Supremo
Tribunal Federal representaria o enfraquecimento da jurisdi¢cdo constitucional” (BRASIL,
2023h, p. 283).

Diante das duas correntes interpretativas mencionadas acima, entende-se que 0
Supremo, ao deixar de modular os efeitos da decisdo, permitindo sua retroatividade, acabou por
privilegiar o Principio da Isonomia Tributaria e Livre Concorréncia em detrimento aos
Principios da Coisa Julgada e da Seguranca Juridica. Apesar do entendimento firmado, os
estudos desenvolvidos por este trabalham sinalizam que a modulacdo, de fato, surge como
imprescindivel para essa guinada jurisprudencial, porque estamos diante da alteragdo de algo
que nunca foi decidido antes. Na ADI 15, julgada em 2007, nada foi dito quanto a manutengao
ou ndo da coisa julgada favoravel a determinados contribuintes, e sim somente 16 (dezesseis)
anos depois, em 2023. Como dito anteriormente, isso s veio a ser suscitado a partir de 2015
com o advento do novo Codigo de Processo Civil ao prever que a declaracdo de
inconstitucionalidade permite a propositura de agao rescisoria.

Nesse contexto, este projeto de pesquisa percebe a existéncia de controvérsias acerca da
aplicacdo mais adequada acerca da ponderacdo dos principios supramencionados, 0 que sera

melhor detalhado no subitem 4.4.

4.3.2 Divergéncia quanto a aplicacdo do principio das anterioridades

Além da modulacao, a aplicagdo ou ndo de importante norma constitucional, qual seja,
o0 principio da anterioridade tributaria, foi debatida a exaustdo pelos Ministros do STF neste
caso concreto. O referido principio esta no rol das limitacdes ao poder de tributar, discutido
logo no primeiro capitulo deste trabalho.

Ministros como Gilmar Mendes e Alexandre de Moraes divergiram quanto a aplicacao
do principio da anterioridade no ambito da discussdo relativa aos Temas 881 e 885, pois
entenderam que ndo era 0 caso de sua incidéncia, diferentemente da visdo da maioria dos
Ministros, como Barroso e Fachin, os quais votaram pela observancia daquele principio em

protecdo aos contribuintes.
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Para Gilmar Mendes, ndo se faria necessaria a aplicagdo dos principios da anterioridade

anual e/ou nonagesimal a partir de uma decisdo da Suprema Corte, a qual declara a

constitucionalidade de um ato normativo, pois s6 devem ser aplicados quando ha institui¢do ou

aumento, ainda que indireto, de tributos, conforme art. 150, inciso Ill, alineas b e ¢, da CF/88
(BRASIL, 2023h, p. 91-92):

O caso em testilha trata de situacdo em que o Supremo Tribunal Federal declara a

constitucionalidade de uma norma tributéria, a qual ja percorreu todo o percurso

constitucional necessario para ser aplicada, ou seja, ja observou, entre outros, o0s

principios da anterioridade. Ora, estariamos, entdo, aplicando os referidos principios

duas vezes. E o pior, em uma situacéo fora da previsdo constitucional, pois ndo cabe

a esta Suprema Corte instituir ou aumentar tributo, nem mesmo indiretamente, na
linha do art. 97, incisos 1 e Il, do CTN [...].

Nessa mesma linha seguiu o Ministro Alexandre de Moraes, ao também entender que o
principio da anterioridade ja foi aplicado em favor de todos os contribuintes quando da edi¢ao
da Lei 7.689/1988. Além disso, ele avanca o raciocinio (BRASIL, 2023h, p. 284):

[...] Em nenhum momento o Supremo Tribunal Federal havia afastado, de forma
concentrada e com efeitos vinculantes, a constitucionalidade da lei. A lei existia,
cumpriu seu periodo de anterioridade, e continuou valendo - o contribuinte, neste
caso, conseguiu afastamento. Entretanto, ndo me parece que deva, a partir da
manutencao da lei - pois o0 que houve foi a manutencéo da lei no ordenamento juridico

-, ter que haver um novo periodo de anterioridade, seja anterioridade anual ou a
noventena [...].

Para André Mendonga, “os marcos da anterioridade nonagesimal, por se tratar de CSLL,
ja foram observados a partir de 1988 e posteriormente todas as vezes que houve alteracdo do
aspecto quantitativo desse tributo”. Fazé-lo incidir neste caso concreto representaria “aplicar
essa limitacdo constitucional ao poder de tributar duas vezes, além de agravar a situacdo de
desigualdade fiscal e desequilibrio concorrencial” frente aos demais contribuintes que nao
chegaram a obter sentencas transitadas em julgado favoraveis a dispensa do recolhimento da
CSLL (BRASIL, 2023h, p. 382).

Por outro lado, Barroso apresentou entendimento contrario ao defender a compreensao
de que “a decisdo judicial tem o condao de atrair mencionadas limitagdes constitucionais ao
poder de tributar por representar norma juridica nova ao contribuinte, aumentando-lhe a carga
tributaria individualmente percebida” (BRASIL, 2023h, p. 381).

Nessa linha, Rosa Weber e Edson Fachin entenderam que os pronunciamentos do STF,
em sede de controle de constitucionalidade, ao traduzirem alteragdo no estado de direito no
tocante a sentenca proferida em relacdo juridica de trato continuado contrastante ao que
decidido pela Suprema Corte, sdo equiparaveis, no ambito tributario, a instituicdo de um novo

tributo. Justifica-se, portanto, a incidéncia dos principios constitucionais da irretroatividade, da
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anterioridade anual e da anterioridade nonagesimal, conforme a natureza da espécie tributaria
e por razdes de seguranga juridica (BRASIL, 2023h, p. 448).

Nesse cenario, tem-se que a publicacdo da ata de julgamento em controle concentrado
ou em repercussao geral equivale ao primeiro dia de vigéncia da nova norma, que devera
produzir efeitos somente apds os referidos periodos consectarios das regras da anterioridade de
acordo com a espécie tributaria em questao.

Apo0s a referida vacatio, as hipoteses de incidéncia descritas na lei automaticamente
voltardo a produzir efeitos para todos os contribuintes que praticarem os fatos geradores da
CSLL, sendo desnecessario o ajuizamento de qualquer acdo por parte da Fazenda Publica. Esse
entendimento também se aplica quando os polos da relagdo sdo opostos, no caso de haver coisa
julgada favoravel as Fazendas Publicas, reconhecendo a constitucionalidade de determinada
exacdao ou declarando a existéncia de uma situacdo fatica que lhe é favoravel, e, posteriormente,
o STF se manifestar em sentido contrario pela inconstitucionalidade, em controle concentrado
ou em repercussdo geral a favor dos contribuintes. A partir da eficacia dessa ultima decisdo, 0s
fatos por eles praticados ndo mais serdo geradores da obrigacdo tributaria, com efeitos
imediatos.

Em suma, o posicionamento que prevaleceu na Corte foi o de que a decisdo em controle
concentrado ou em repercussao geral contraria a coisa julgada do contribuinte em relagdes
juridicas tributarias de trato sucessivo termina por corresponder a norma juridica que inova em
relacdo ao contribuinte, impondo-o 6nus tributario. Logo, por se equiparar a criagdo de um novo
tributo, devera observar, entre outros principios, o da anterioridade tributaria.

E importante destacar que esta pesquisa entende como imprescindivel a aplicacdo do
principio da anterioridade por compreendermos que a volta da exigibilidade de um tributo
equipara-se a instituicdo de um novo tributo. No caso da CSLL, refere-se a anterioridade
nonagesimal.

Contudo, vale salientar que a presente discussdo ndo faz diferenca na pratica para este
caso concreto, visto que ndo acarreta em maior carga tributaria. Diz-se isso em virtude da
incidéncia da prescricdo quingquenal diante do decurso de 17 (dezessete) anos entre a ADI n° 15
(2007) e o julgamento dos Temas 881 e 885 (2023). De qualquer modo, para efeitos de fixacdo
de tese, tratar acerca da incidéncia desse principio revela-se como uma discussdo da mais alta
relevancia para o Direito Tributario.

Nessa conjuntura, Misabel Derzi (2009) defende a tese da irretroatividade da
modificagdo de jurisprudéncia em matéria tributaria, tendo em vista ser a decisdo judicial norma

juridica que cria o direito para o caso concreto, estando permeada pela irretroatividade geral
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(art. 5°, XXXVI da CF) e pela irretroatividade tributaria (art. 150, 11, a, da CF), devendo a nova
norma juridica individual que supera a jurisprudéncia consolidada ter efeitos prospectivos em
observancia ao principio da boa-fé objetiva, da confianca e da seguranca juridica.

Quanto a irretroatividade, apesar de constar expressamente na tese exarada pelo STF,
0s estudos aqui desenvolvidos sinalizam para uma clara violagdo a este principio por permitir

a cobrancga da CSLL a partir de 2007, conforme serd melhor abordado na subsecéo seguinte.
4.3.3 Analise quantitativa e qualitativa dos votos dos ministros do STF

O presente titulo dedicar-se-a a realizar uma analise geral dos votos dos Ministros do
STF no julgamento dos Temas 881 e 885, ressaltando a contagem total e o conteido de cada

voto, conforme tabela a elaborada seguir. Veja-se:

Tabela 1 — VVotos dos Ministros do STF

MINISTROS VOTO PARAMODULAR | VOTO PARA APLICAR

OS EFEITOS DA O PRINCIPIOS DAS

DECISAO ANTERIORIDADES
Alexandre de Moraes Contra Contra
André Mendonca Contra Contra
Carmen Lucia Contra A favor
Dias Toffoli A favor Contra
Edson Fachin A favor A favor
Gilmar Mendes Contra Contra
Luis Roberto Barroso Contra A favor
Luiz Fux A favor A favor
Nunes Marques A favor A favor
Ricardo Lewandowski A favor A favor
Rosa Weber Contra A favor

Total: 11 MINISTROS 6 VOTOS CONTRA,; 7VOTOS A FAVOR,;

5VOTOS A FAVOR,; 4VOTOS CONTRA

Fonte: elaborada pela autora.
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Como se pdde observar na tabela acima, o entendimento dominante que permeou a
Corte foi no sentido de ndo modular os efeitos do julgamento e de aplicar o principio das
anterioridades.

Assim, restou firmado que as decisdes proferidas em acdo direta ou em sede de
repercussao geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas
em julgado nas relacdes juridicas tributarias de trato sucessivo, respeitadas a irretroatividade, a
anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do
tributo. Trazendo a tese abstrata para aplicacdo no caso concreto estudado neste trabalho, tem-
se que as coisas julgadas formadas em 1992 perderam seus alcances com o advento da deciséo
do STF na ADI 15 do ano de 2007, observada a anterioridade nonagesimal, visto se tratar de
contribuicdo para a seguridade social (CSLL).

Por fim, foram unanimes os votos para darem provimento ao Recurso Extraordinario
949.297, impetrado pela Fazenda Nacional, que originou 0 Tema 881, assim como unanimes
0s votos para negarem provimento ao Recurso Extraordinario 955.227, relativo ao Tema 885,

ambos j& abordados neste capitulo.

4.3.4 Impactos oriundos do julgamento e cendrio atual

Esta subsecéo é dedicada a tratar das implicagdes praticas para os contribuintes advindas
do julgamento dos Temas 881 e 885 e 0 momento atual em que se situam 0S recursos
extraordinarios.

Em sua decisdo original, o STF entendeu por ser devido o pagamento da CSLL desde
2007, o que inevitavelmente trazia a tona a incidéncia de multas pelo ndo recolhimento do
tributo em razdo da passagem de todos esses anos. 1sso somado a todo o valor retroativo da
obrigacéo principal acarretaria em um montante bastante significativo.

Logo, irresignada com a decisdo proferida pelo STF, a empresa TBM — Téxtil Bezerra
de Menezes S/A opbs embargos de declaracdo em 09/05/2023 em que se discutiu a existéncia
de vicios de obscuridade, contradicdo, omissdo ou erro material no julgamento, além da
modulacgéo dos efeitos da decisdo por razdes de seguranca juridica.

A embargante aduziu os seguintes fundamentos (BRASIL, 2024, p. 8-9):

(i) a diretriz do STF de que decisdes em controle concentrado implicam cessacdo
automatica dos efeitos da coisa julgada é nova, nunca antes manifestada de maneira
colegiada; (ii) a Corte ndo enfrentou adequadamente a tematica da modulagdo dos

efeitos da decisdo; (iii) o STJ definiu, no julgamento do Recurso Especial 1.118.893
pela impossibilidade de a decisdo do STF afastar a coisa julgada formada em sentido
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contrério a sua orientacdo; (iv) ha necessidade de modulagéo de efeitos, em razdo de
superacgdo do precedente firmado pelo STJ; (v) ndo existe jurisprudéncia anterior do
STF sobre cessacdo de efeitos da coisa julgada em relages juridicas de trato
sucessivo; (vi) a limitacdo da coisa julgada em fungdo de nova lei € expressamente
prevista pelo Codigo de Processo Civil, o que ndo ocorre no caso de alteracdo de
entendimento pelo Judiciério.

Também foram opostos embargos de declaracéo pelo CFOAB, FIESP e SINPEQ), estes
na condicdo de amici curiae nos autos. Porém, o Tribunal, por maioria, resolvendo questdo de
ordem, manteve sua jurisprudéncia no sentido da auséncia de legitimidade de amicus curiae
para oposicdo de embargos de declaracao.

Em relacdo as questdes levantadas nos embargos pela TBM — Téxtil Bezerra de Menezes
S/A, 0 STF, em 04/04/2024, entendeu por ndo haver obscuridade, contradi¢cdo, omissdo ou erro
material ao fundamento de que todas elas foram exaustivamente consideradas no julgamento
de mérito dos Temas 881 e 885. Logo, inexistiriam os vicios apontados. Por outro lado, o
Tribunal deu parcial provimento aos embargos para afastar exclusivamente as multas tributarias
de qualquer natureza impostas aos contribuintes que tiveram decisdo favoravel transitada em
julgado.

Logo, apesar do STF ter mantido o entendimento exarado em fevereiro de 2023 no
sentido de ndo modular os efeitos da decisdo de mérito, vencidos os Ministros Luiz Fux, Edson
Fachin, Dias Toffoli e Nunes Marques, a Corte entendeu que, em relacdo a aplicagdo de multas
punitivas e moratdrias, deveria haver modulacdo com o fito de afasta-las, especialmente pela
auséncia de dolo ou ma-fé na conduta daqueles contribuintes que detinham coisa julgada
dispensando-os do pagamento da CSLL.

A tese relativa a retirada das multas foi levantada pelo Ministro André Mendonga, o
qual foi acompanhado pelos ministros Luis Roberto Barroso, Presidente da Corte e Relator do
caso, Nunes Marques, Dias Toffoli, Edson Fachin e Luiz Fux. Nesse ponto, ficaram vencidos
0s ministros Gilmar Mendes, Alexandre de Moraes, Cristiano Zanin, Carmen Lucia e Rosa
Weber, que votou antes de se aposentar.

Uma das mencionadas multas tributarias refere-se aquela prevista no inciso | do artigo
44 da Lei n° 9.430/96, in verbis:

Art. 44, Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou

contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo
e nos de declaracéo inexata;

[..]
Isso significa que, caso a decisdo proferida em fevereiro de 2023 se mantivesse

inalterada, o contribuinte titular de decisédo judicial favoravel transitada em julgado ha mais de
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30 anos, além de sofrer autuacéo fiscal retroativa aos ultimos 5 anos, seria também obrigado ao
pagamento de multa pelo ndo recolhimento do tributo devido.

Foi diante desse cenario, que ia de encontro a qualquer preceito de relacdo de boa fé e
confianca estabelecida entre Fisco e contribuinte, que o Ministro André Mendonca (BRASIL,
2024, p. 73), entendendo pelo carater sempre punitivo das sangdes fiscais, defendeu que nédo
houve o retardamento doloso ou culposo no cumprimento da obrigagdo tributaria, pois o
contribuinte estaria agindo de boa-fé ao cumprir uma decisao que ja havia transitado em julgado
ao seu favor. Para além, o referido Ministro também entendeu que, por um efeito de igualdade,
a retirada das multas deveria se estender a todos os que néo procederam com o recolhimento da
CSLL, mesmo aqueles que ndo possuiam o efeito da coisa julgada, sendo essa Ultima
interpretacdo nédo acolhida pela maioria do Tribunal.

Entendimento contrario ao trazido acima foi o exarado pelo Ministro Gilmar Mendes
(BRASIL, 2024, p. 81), que votou contra a retirada das multas, por compreender nao ser cabivel
a discussdo quanto a incidéncia das multas moratorias diante do que ja prevé o art. 17 da Lei n.
9.779/1999, transcrito abaixo:

Art. 17. Fica concedido ao contribuinte ou responsavel exonerado do pagamento de
tributo ou contribuicao por decisdo judicial proferida, em qualquer grau de jurisdicao,
com fundamento em inconstitucionalidade de lei, que houver sido declarada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em acéo direta de constitucionalidade
ou inconstitucionalidade, o prazo até o dltimo dia Gtil do més de janeiro de 1999 para
0 pagamento, isento de multa e juros de mora, da exagdo alcancada pela deciséo

declaratdria, cujo fato gerador tenha ocorrido posteriormente a data de publicacdo do
pertinente acordao do Supremo Tribunal Federal.

Em sua visdo, a retirada das multas violaria os fundamentos amparados na ordem
econdmica, notadamente o prestigio a livre concorréncia, os quais foram considerados pelo
Supremo quando do julgamento do mérito e da elaboracgdo das Teses 881 e 885 de Repercussdo
Geral.

Ja para o Ministro Barroso, apesar de entender que o contribuinte fez uma aposta em
continuar ndo pagando a CSLL mesmo apds declaracéo de sua constitucionalidade na ADI 15
de 2007, considerando devido, portanto, a incidéncia de juros de mora, afirmou que “a propria
divisdo do Supremo na definicdo da causa pareceu sugerir que ndo era absurda a posicdo de
quem tinha transito em julgado favoravel” (BRASIL, 2024, p. 82). Isso porque as decisdes
anteriores do STF e do STJ oscilaram entre dois extremos, gerando uma notoria inseguranca
juridica, acentuada ainda mais em razdo de o STF, apds anos decidindo que ndo tinha

competéncia constitucional para apreciar a matéria, rever, em 2016, sua jurisprudéncia,
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reconhecendo a natureza constitucional da controversia e sua repercussao geral, considerado o
principio da isonomia.

Deve-se relembrar que até o julgamento dos Temas 881 e 885, vigia no ordenamento
juridico a orientacdo do Superior Tribunal de Justica (Tema Repetitivo 340) de que os efeitos
da coisa julgada continuavam preservados mesmo ap0s o julgamento da ADI 15 no ano de
2007. Esse foi um importante ponto para que os Ministros concluissem pela inexisténcia de ma-
fé dos contribuintes pelo ndo pagamento do tributo.

Para Barroso (BRASIL, 2024, p. 283), “o STJ, mesmo que erradamente, firmou em
recurso repetitivo uma tese que pode, sim, ter levado o contribuinte a crenga razoavel de que o
tributo ndo seria mais devido”. Nao seria adequado, portanto, “puni-lo como se ele tivesse
atuado de ma-fé depois de ter uma coisa julgada e uma decisdo em repetitivo do STJ com
linguagem inequivoca, a qual representa ato do poder publico que surge com presuncdo de
legitimidade”. Assim, a decisdo dos embargos buscou neutralizar a vantagem competitiva que
o contribuinte teve ao longo do periodo determinando o pagamento do tributo, mas retirando as
sangdes das multas em virtude de ndo vislumbrar dolo nesse caso especifico.

E mister frisar que as questdes levantadas nesse capitulo tratam de uma divida bilionaria,
acaso mantidas as multas tributarias. Segundo nimeros da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN), pelos menos 24 empresas sao devedoras de multas, neste caso especifico,
em torno de 1 bilhdo de reais (MINISTERIO DA FAZENDA, 2016). O quadro foi extraido do
sistema da divida ativa da PGFN que demonstra o total de R$ 7 bilhdes e 23 milhdes devidos,
incluindo as multas e R$ 6 bilhdes e 20 milhGes, excluindo as multas. Sdo, portanto, uma
diferenca de aproximadamente 1 bilhdo.

Antes do julgamento dos embargos, algumas das empresas afetadas, como é o caso do
grupo de supermercados GPA (2023), j& haviam se pronunciado sobre o drastico prejuizo
advindo da decisdo do Supremo. A empresa projetou uma divida de R$ 290 milhdes de reais,
considerando processos em andamento desde 2007, bem como os valores ndo recolhidos nos
altimos cinco anos.

Dessarte, revendo seu posicionamento inicial, o STF decidiu, em 04 de abril de 2024,
por 6 votos a 5, que as empresas que ndo pagaram a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL) por estarem acobertadas por decisdes favoraveis transitadas em julgado ndo podem
receber multas tributéarias punitivas e moratorias, cujo fato gerador tenha ocorrido até a data da
publicacdo da ata do julgamento de mérito (13.02.2023). Ficou preservada, porém, a incidéncia
dos juros de mora e da corregdo monetaria e vedada a repeticdo dos valores ja recolhidos a titulo

de multa de qualquer natureza.
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Analisando criticamente o julgamento dos embargos, é de se entender como um certo
retraimento do STF em relacdo ao que foi decidido em fevereiro de 2023, visto que, dessa vez,
foram considerados os impactos advindos pelos quais uma busca, a qualquer custo, pela livre
concorréncia e isonomia tributaria podem causar. Ao fim e ao cabo, significa dizer que o
Supremo percebeu os abalos acarretados pela sua decisdo original, tanto que pretendeu atenué-
los quando da analise dos embargos. A questdo da incidéncia ou ndo das multas tributarias, na
realidade, é consequéncia decorrente da op¢do pela ndo modulacdo dos efeitos temporais da
decisdo de mérito.

Portanto, a reforma de entendimento no tocante as multas procurou, contraditoriamente,
alcancar uma nocdo de equilibrio, serenidade e justica tributaria que foi prontamente
desconsiderada quando da completude do julgamento de mérito dos Temas 881 e 885. Serviu
para acentuar, porém, a estridente necessidade de modulacdo de efeitos da decisdo em sua
totalidade, o que nos leva a refletir acerca de uma indispensavel revisdo na tese exarada pelo

STF, conforme seréa visto na subsecdo a seguir.

4.4 Coeréncia ou inadequacdo da tese firmada pelo STF no contexto do ordenamento
juridico brasileiro? Reflexdes finais quanto ao julgamento mais adequado a luz do

Estado Democratico de Direito

Como visto no subitem 4.3.1, ficou assentado que ndo haverd modulacdo de efeitos da
decisdo de mérito dos Temas 881 e 885, salvo quanto a exclusdo das multas. Essa exce¢do
alcanca apenas os contribuintes que detinham decisdo transitada em julgado a seu favor e ndo
abre qualquer possibilidade de repeticao de indébito.

No entanto, partindo do pressuposto que o julgamento do Supremo ndo foi adequado,
torna-se pertinente detalhar agora os por qués da ndo adequacéo e apontar a devida retificacdo
em prol de conformar os fundamentos da decisdo as diretrizes do Estado Democréatico de
Direito.

O cerne da questdo concentra-se em discutir se realmente os efeitos da coisa julgada
deveriam ser considerados cessados em 2007, isto &, ap0s o julgamento da ADI n° 15. Pois bem,
a referida ADI se limitou a declarar a constitucionalidade da cobrancga da CSLL, nada dizendo
em relacdo aos que ja possuiam sentenca judicial favoravel transitada em julgado. Nada disse,
pois, naquela época e tradicionalmente falando, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
apontava para uma especial protecdo a coisa julgada. Tanto é que o STJ, julgando o Tema

Repetitivo 340, quatro anos apos a ADI 15, assentou que os contribuintes detentores de coisa
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julgada favoravel, na qual se previa a inconstitucionalidade do tributo, ndo deviam esse tributo,
mesmo posteriormente advindo o julgamento daquela acdo direta em sentido contrério.

A ideia da jurisprudéncia do Supremo tradicionalmente proteger a coisa julgada,
admitindo sua flexibilizacdo apenas mediante acdo rescisoéria, pode ser visualizada no subitem
4.3.1 deste trabalho. Como ja visto, tal compreensdo regeu o Plenario no minimo até 2014, ano
em que foi apreciado o Tema n° 494/RG, o qual tratou de relacdo de trato continuado entre
empregados e empregador, e ndo da coisa julgada tributaria, sendo certo que esta s6 veio a ser
discutida em 2023.

Logo, ndo € adequado aferir que em 2007 fosse pacifico que a coisa julgada formada
em 1992 deixasse automaticamente de ter eficacia para o futuro apds a ADI 15, visto que esse
ponto foi abordado e decidido apenas em fevereiro de 2023. Além do mais, ao contrério do que
foi interpretado, o fato do Tema 733 ter excetuado, em sua tese, a coisa julgada que trata de
relacBes de trato sucessivo, ndo quer dizer que, a época, ja fosse deduzivel a dispensabilidade
da acdo rescisoria nesse caso. Na verdade, evidenciou apenas que a matéria nao foi enfrentada
na ocasido desse julgamento, sendo ineditamente tratada nos Temas 881 e 885.

De forma a comprovar o argumento aludido acima, tem-se o dilema criado para alguns
contribuintes em que, além de terem obtido coisa julgada prevendo a inconstitucionalidade da
CSLL antes da ADI 15, obtiveram outra coisa julgada, essa depois daquela acdo direta,
confirmando a manutencio dos efeitos da primeira decisio. E o caso da empresa Vogel, do
Grupo Algar Telecom, duplamente protegida pela coisa julgada, na qual se assentou nao ser
devido o tributo. Em casos como esses, fica ainda mais evidente a inconstitucionalidade da
cobranca retroativa a 2007, reforcada pela dupla diligéncia do sujeito passivo. A questdo foi
recentemente trazida em matéria veiculada pelo Valor Econémico, em 26/01/24, produzida por
Marcela Villar, conforme trechos citados abaixo (2024):

O caso é peculiar. A empresa havia conseguido duas sentencas contra o pagamento de
CSLL. Uma foi obtida no ano de 1992 (processo n° 015/V/989/UDI). A outraem 2014
(processo n° 2001.38.03.003313-8), sete anos apds o STF definir que a contribuicéo,
criada em 1988, é constitucional (ADI 15). Como uma das decisGes € posterior ao
julgamento de 2007, a juiza entendeu que a empresa s deveria voltar a ser tributada
a partir de 2023. [...]

Segundo ela [Daniela Silveira Lara, socia do escritério Rolim, Goulart, Cardoso
Advogados, que atua no caso], o cliente foi conservador e teve o direito assegurado
duas vezes. ‘Depois do julgamento da ADI 15, surgiu a duvida se a coisa julgada de
1992 se sobrepGe a qualquer decisédo posterior, porque a coisa julgada é como se fosse
lei para a parte. E o Judiciario entendeu que prevalece a decisdo. Entdo a empresa
ficou tranquila’ [...]. Nesse intervalo, houve outro precedente favoravel aos
contribuintes contra o pagamento de CSLL — um julgamento do ano de 2011 do

Superior Tribunal de Justica (STJ), em recurso repetitivo. Além disso, 0 Supremo
chegou a entender que a matéria era infraconstitucional, ou seja, quem teria a Ultima
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palavra seria, de fato, o STJ. Depois disso, mudou-se o entendimento e 0 Supremo
considerou a CSLL constitucional. [...]

A juiza Federal Raquel Fernanda Perrini deu a liminar para evitar que se atingisse o
‘direito individual que j& estava incorporado ao patriménio juridico’ da empresa.
‘Razoéavel, assim, que os efeitos prospectivos do julgamento operem apenas apds a
publicacdo da ata de julgamento dos Temas 881 e 885 (13 de fevereiro de 2023),
ocasido em que a impetrante teve ciéncia de que deve pagar a CSLL’, diz (processo
n°® 5034507-07.2023.4.03.6100).

Avancando na reflexdo, este trabalho prop6e uma analise quanto a uma possivel
contradicdo externa provocada pelo posicionamento do Tribunal no que tange ao respeito a
irretroatividade. Conforme citado na subsecdo anterior, a proposicdo 2 da tese trata da
possibilidade de interrup¢do automatica dos efeitos temporais das decisdes transitadas em
julgado que versem sobre relacdes de trato sucessivo, respeitados, entre outros principios, o da
irretroatividade. Porém, a Corte, ao considerar ser a CSLL devida desde 2007 para aqueles que
possuiam coisa julgada favoravel, determinou uma volta no tempo até o julgamento da ADI 15,
ocorrido em 14 de junho de 2007, em vez de guiar-se pela irretroatividade, principio destacado
expressamente em sua tese.

Isso, do ponto de vista defendido por esta pesquisa, fere a irretroatividade, sobretudo
considerando que, ao julgar os Temas 881 e 885, o STF, pela primeira vez, declarou que uma
decisdo transitada em julgado podera ser desconstituida automaticamente, em se tratando de
relagdes de trato continuado. Ou seja, com o julgamento dos referidos temas, passaram 0S
contribuintes a dever, retroativamente a 2007, tributo considerado indevido até tal julgamento,
deducdo extraida principalmente em razéo do julgado do STJ em 2011. Logo, a op¢éo pela ndo
modulacao dos efeitos da decisdo acabou por acarretar no efeito adverso pelo qual o Tribunal
buscou prevenir-se na elaboracdo da tese de repercussao geral.

Avancando nessa ideia de contradigdo, o Supremo, no ano de 2022, para efeito de
modulacdo dos efeitos de suas decisdes e preservacdo da seguranca juridica, formou recente
precedente em matéria tributaria, mesma seara abordada neste trabalho, porém com decisdo
contrastante a aqui discutida.

Trata-se do RE 912.888-ED, de Relatoria do Min. Alexandre de Moraes, com o Min.
Luiz Fux como redator para o acérddo, julgado os embargos de declaracdo em 01/12/2022. O
referido RE tratou da constitucionalidade da exigéncia do ICMS sobre a assinatura basica
mensal dos servicos de telefonia, fixando o marco para sua cobranga a partir da data da
publicacdo da ata de julgamento do acérdao no qual o mérito foi apreciado, isto é, 21/10/2016.

Para embasar sua tese de modulacéo de efeitos nesse julgamento, que restou vencedora,
0 Ministro Fux mencionou a expectativa legitima dos contribuintes a ndo incidéncia do ICMS

sobre as atividades custeadas pela assinatura basica sem franquia de minutos. Para ele, a
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estabilidade decorria, dentre outras circunstancias, do fato de o STJ possuir jurisprudéncia
pacifica em favor dos contribuintes paralelamente a existéncia de decisdes do STF dando por
infraconstitucional ou dependente de reexame de provas a analise da matéria. Incidiu, portanto,
oart. 927, 8 3°do CPC, in verbis:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

[..]

§ 3° Na hipdtese 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 alteragdo no interesse social e no da
seguranca juridica.

[.]

Note-se que as duas circunstancias aludidas acima também se fizeram presentes nos
casos concretos dos Temas 881 e 885: havia jurisprudéncia predominante no ambito do
Superior Tribunal de Justica, com decisdo favoravel ao contribuinte em sede de recurso
repetitivo n® 1118893/MG (Tema Repetitivo 340), hipotese expressamente mencionada pelo
art. 927, 8 3 do CPC, transcrito alhures; e, por varios anos, o Supremo considerou que o debate
relativo a CSLL ndo alcangava estatura constitucional, tanto que inadmitiu, de pronto, recursos
extraordinarios e agravos (RE 473.214 AgR, Segunda Turma, ministro Joaquim Barbosa, DJe
de 23 de maio de 2008; ARE 861.473 AgR, Primeira Turma, ministro Roberto Barroso, DJe de
19 de maio de 2015), vindo reconhecer apenas no ano de 2016 a constitucionalidade da matéria.
Logo, nada mais coerente do que tambem modular os efeitos neste julgamento.

Destaca-se aqui o curto lapso temporal entre essa decisdo e a proferida nos Temas 881
e 885, qual seja, pouco mais de 2 meses. Ao invés de seguir seu recente precedente e mais uma
vez prestigiar questdes relativas a seguranca juridica e a previsibilidade, o STF optou por inovar
e provocar uma guinada jurisprudencial, ferindo o principio da protecdo da confianca, ao
estabelecer a cobranca da CSLL retroativamente ao ano de 2007.

Levando, pois, em consideracdo o julgado anterior do STJ, a reflexdo de que a dispensa
de acgdo rescisoria somente restou chancelada no julgamento de fevereiro de 2023, ndo tendo
sido dela abordada no julgamento de 2007, bem como o entendimento por varios anos de que
se tratava de matéria infraconstitucional, findo somente em 2016, revela-se como
imprescindivel uma reforma na tese de modo a adotar a modulacéo de efeitos temporais para
que a decisdo dos temas 881 e 885 surta efeitos apenas a partir de 13.2.2023. Tal proposta de
revisdo da tese visa adequar este precedente do Supremo as diretrizes do Estado Democratico

de Direito no que tange a cumprir e a fazer cumprir o primado da seguranca juridica.



86

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nesta parte conclusiva, ndo se pode perder de vista que o objetivo geral da pesquisa que
norteia este trabalho fora o de analisar o julgamento de dois recursos extraordinarios (949.297
e 955.227), submetidos ao rito da repercussdo geral, em que se decidiu sobre a cessacdo dos
efeitos futuros da coisa julgada, nas relagdes tributarias de trato sucessivo, quando a decisdo
estiver em desacordo com pronunciamento vinculante do Supremo Tribunal Federal que Ihe
sobrevenha. Nessa linha, a diferenca entre os referidos recursos reside no modelo de
constitucionalidade empregado quando do pronunciamento do Plenario: enquanto o Tema 881
discutiu a mencionada cessacdo sob o &mbito do controle concentrado, o Tema 885 a abordou
diante do controle difuso, com e sem repercussdao geral. Como este e aquele caso sdo
complementares, o STF entendeu por fixar uma s6 tese de modo a definir de forma completa o
tema e promover soluc¢des uniformes nos dois processos. Porém, foi contra a decisdo firmada
que este trabalho se insurgiu, visando, ao fim, propor uma revisdo na tese de modo a adotar a
técnica de modulagdo de efeitos.

No primeiro capitulo deste trabalho, logo apds a introducdo, foi feita uma
contextualizacdo geral do inicio da controvérsia até chegar ao Plenéario do Supremo Tribunal
Federal. Verificou-se que o litigio foi iniciado logo apds a promulgacédo da Lei n° 7.689/88, que
instituiu a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, sob a alegacdo de que ela possuia vicios
de inconstitucionalidade. A partir dai, alguns contribuintes obtiveram decisdes transitadas em
julgado no ano de 1992, dispensando-os do recolhimento da CSLL. Porém, em 2007, por meio
da ADI 15, o STF considerou o referido tributo constitucional, gerando o seguinte imbroglio: o
recolhimento era devido por todos ou aqueles que obtinham coisa julgada favoravel
continuavam desobrigados ao pagamento? Observou-se que, em 2011, o Superior Tribunal de
Justica, julgando o Tema Repetitivo 340, assentou que as decisdes transitadas em julgado em
1992 continuavam validas independentemente do posicionamento exarado pelo STF na ADI
15. Ademais, no ano de 2014, julgando o Tema 733, o Supremo proferiu entendimento no
sentido de que suas declaragdes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade ndo provocam
a imediata rescisdo das coisas julgadas formadas anteriormente em sentido contrario, pois
somente atraves de propositura de agdo rescisoria € que seus efeitos poderdo ser cessados. O
detalhe encontra-se no final da tese firmada: o STF excetuou desse entendimento aquela coisa
julgada que verse sobre trato sucessivo. A partir dai, surge outra controvérsia: 0 que essa
excecdo realmente pretendeu exprimir? Que aquela decisdo que se refere a relacGes de trato

continuado estariam na contramao da tese e, portanto, seriam passiveis de rescisdo imediata?
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Ou apenas que o Plenario optou por nao ventilar diretamente essa matéria naquele julgamento?
O fato é que, cerca de 2 anos depois, em 2016, 0 STF superou o entendimento de que a questéo
da cobranca da CSLL era matéria infraconstitucional, isto é, a cargo do STJ, e passou a
considerar como assunto constitucional, colocando os recursos 949.297 e 955.227 sob regime
de repercussdo geral.

Sobrevindo o julgamento apenas em 08 de fevereiro de 2023, o STF pretendeu elucidar
as duvidas suscitadas acima. Decidiu, portanto, que a partir da ADI 15, quando se entendeu pela
constitucionalidade da CSLL, a subsisténcia da coisa julgada em favor de quem obteve a
decisdo de 1992 geraria uma posicdo concorrencial injusta e de desvantagem para todos os
demais. Logo, apdés 2007, o Tribunal assentou que a coisa julgada cessou seus efeitos,
considerando o tributo devido por todos desde esse momento. E mais, de forma imediata, isto
é, entendeu-se que a excecao estabelecida no Tema 733, julgado em 2014, realmente permitia
a dispensabilidade da acdo rescisoria em se tratando de relagdo de trato sucessivo, a qual esta
inserida a CSLL. Contra essa decisdo, foram opostos embargos de declaracdo em 09/05/2023,
sendo dado parcial provimento em 04/04/2024 no sentido de retirada das multas tributarias para
aqueles que possuiam coisa julgada favoravel, mantidos os juros de mora e a corre¢ao
monetaria.

Ao longo dessa linha do tempo até chegar ao desfecho final, o primeiro capitulo
discorreu sobre as limitagbes ao poder de tributar, notadamente sobre os principios da
anterioridade e irretroatividade tributarias. Perpassou também pelo modelo hibrido de controle
de constitucionalidade adotado no Brasil, diferenciando os controles concentrado e difuso e
dando énfase ao processo de abstrativizacdo daquele Gltimo. Logo apés, foram apontadas
algumas constatacdes extraidas do voto da Ministra Rosa Weber, dentre as quais se destacaram
a alteracdo no estado de direito como sendo um dos efeitos das decisdes do STF em controle de
constitucionalidade, bem como a cessagdo automatica da eficicia para o futuro das sentencas
transitadas em julgado em contrariedade ao entendimento do Supremo que versarem a respeito
de relacdes juridicas de trato continuado. Ainda neste momento, “abriu-se parénteses” para
tratar da arguicdo de mutacdo constitucional do art. 52, X, CF/88 levantada no julgamento dos
Temas 881 e 885 e fomentada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, o qual argumentou que a
resolugdo do Senado possuiria a simpléria finalidade de publicizar as decisdes de
inconstitucionalidade do STF em controle difuso com repercussdo geral, ndo configurando
requisito para a atribuicdo de efeitos vinculantes erga omnes.

Posteriormente, o segundo capitulo abordou as garantias constitucionais da coisa

julgada e da seguranca juridica, demonstrando a relevancia de tais institutos para o ordenamento
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juridico brasileiro. Adentrando no objeto de estudo do presente trabalho, pretendeu-se
diferenciar as relagdes juridicas tributarias, dando enfoque nas sucessivas, a exemplo da CSLL.
Outrossim, tratou-se acerca dos efeitos da coisa julgada perante pronunciamento posterior do
STF tanto sob a ¢tica da decisdo que versa sobre relacBes instantaneas quanto sobre relagdes
sucessivas, abordando a clausula rebus sic stantibus, extraida do art. 505, I, do CPC/15, bem
como a tese de desnecessidade de acgao rescisoria defendida pelo Supremo.

No terceiro capitulo, utilizando-se do aparato jurisprudencial do STF, foram
selecionados, conhecidos e analisados criticamente precedentes correlatos aos Temas 881 e
885, os quais possibilitaram a producdo de reflexdes acerca do posicionamento da Corte
Constitucional sobre a tematica estudada, contribuindo, assim, para o ideal de construcdo de
respostas para algumas indagacdes que nortearam este trabalho, firmando, de certo modo, seu
objeto. Apresentou-se duas diferentes teses de argumentacdo levantadas na lide aqui
examinada, em que uma pregou a prevaléncia da coisa julgada e a outra defendeu a supremacia
da isonomia tributaria, restando essa Gltima como predominante no julgamento.

Em seguida, destrinchou-se a tese firmada, de autoria do Ministro Barroso, a qual foi
dividida em duas proposicdes: a primeira referiu-se as decisdes do STF em controle difuso antes
da instituicdo do regime de repercusséo geral, inferindo que ndo possuem o condao de impactar
automaticamente a coisa julgada ora formada; ja a segunda, com maior controvérsia, ocupou-
se das decisbes em controle concentrado e difuso com repercussdo geral, concluindo pela
possibilidade de interrupcdo de forma automatica da coisa julgada nas relagdes de trato
sucessivo. Ainda neste momento, foram analisadas divergéncias dos ministros relativas a
modulacdo de efeitos da decisdo e a aplicacdo do principio das anterioridades, além de ter sido
elaborada uma tabela ressaltando a contagem total e o teor do voto de cada um no julgamento.
Na sequéncia, pretendeu-se trazer o cendrio atual em que se encontra 0S recursos
extraordinarios, versando acerca dos embargos de declaracdo opostos pela empresa TBM —
Téxtil Bezerra de Menezes S/A e o parcial provimento dado pelo STF no tocante a retirada das
multas tributarias de qualquer natureza.

Arrematando a pesquisa que originou o presente trabalho, este capitulo sugeriu uma
reforma na tesa exarada pelo Supremo ao considerar a existéncia de um certo grau de
insegurancga juridica e de interesse social na resolugdo da questdo que deve ser levado em
consideracdo para fins de modulacdo de efeitos. Assim, diante da analise do caso concreto,
penso que se destacam 3 (trés) principais correntes de interpretacdo, expostas a seguir.

A primeira corrente seria aquela que reputa indispensavel a propositura de acgao

rescisoria para fazer cessar os efeitos da coisa julgada quando de manifestagdo superveniente
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do STF, mesmo em se tratando de relacdo tributaria de trato continuado. Essa perspectiva
remete a um ideal de protecdo ao instituto da seguranca juridica e da coisa julgada,
compreendendo que somente uma acdo especifica movida para esse fim seria capaz de afastar
a eficacia de uma decisdo transitada em julgado. Ndo é outro o entendimento de Priscilla
Cavalcante, observado no segundo capitulo deste trabalho, no sentindo de que, havendo uma
decisdo com transito em julgado ordenando uma certa situacdo, € preciso que uma decisdo
judicial posterior altere aguele mandamento para fazer cessar seus efeitos, conforme preconiza
a literalidade do art. 505, I, do CPC/15. Ademais, para esta corrente, ndo ha como se admitir a
possibilidade de rescisdo ap0s o transcurso do lapso temporal de 2 anos (art. 975, CPC/15), sob
pena de se limitar desmedidamente a garantia fundamental da coisa julgada, a ponto de
enfraquecer o seu nucleo essencial. Frise-se que toda essa perspectiva foi afastada com vistas a
adotar o entendimento articulado no paragrafo a seguir.

A segunda corrente seria a que entende como automatica a cessacao dos efeitos da coisa
julgada diante de pronunciamento ulterior da Corte em sentido contrario por considerar
acionada a clausula rebus sic stantibus. Essa visdo atribui um poder tdo expansivo as decisoes
proferidas pelo STF que basta a sua manifestagao para que se rescinda imediatamente a decisdo
transitada em julgado que o contrarie. Tal pensamento, visando assegurar a supremacia da Corte
Constitucional, foi defendido pelo Ministro Barroso e sobressaiu no caso concreto aqui
estudado.

Por fim, a terceira corrente é a que esta no entremeio das duas mencionadas acima, isto
é: aceita a dispensabilidade da acdo rescisdria, como defendido na segunda visdo, mas julga
imperiosa a aplicacdo de efeitos prospectivos a fim de resguardar a eficacia da coisa julgada de
1992 até fevereiro de 2023, prestigiando a protecdo a confianca e a seguranca juridica, conforme
defende a primeira corrente. Essa € a visdo a qual adoto, unindo-me aos vencidos votos de Luiz
Fux, Edson Fachin, Nunes Marques, Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski quando do
julgamento dos Temas 881 e 885.

Existe ainda uma quarta corrente, mais conservadora do que a primeira, que prega a
inadmissibilidade total de acdo resciséria em matéria tributaria diante de decisdo superveniente
da Suprema Corte. Como p6de ser observado no primeiro capitulo deste trabalho, autores como
Helenilson Cunha Pontes, Sacha Calmon e Luiz Guilherme Marinoni, defendem que a coisa
julgada é insuscetivel de ser eliminada até mesmo pela via da acdo rescisoria justamente porque
0 STF ndo pode ter a prerrogativa de inutilizar o controle difuso de constitucionalidade que
estaria sempre na dependéncia de uma eventual e futura adequacdo ao posicionamento do

Tribunal. Para eles, a decisdo individual estaria em conformidade com o estado de direito
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existente na época de sua prolacdo e ndo poderia se nortear pela decisdo do STF exatamente
porque ela foi posterior aquele momento, sendo materialmente impossivel regular a conduta
dos contribuintes com base nela. Assim, permitir que as solucbes para 0s casos concretos
possam ser sempre reabertas, a qualquer momento, resultaria na erradicacdo por completo da
seguranca juridica e da estabilidade do direito.

Apesar da linha de raciocinio acima ser defendida por célebres autores, o fato é que,
com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, a legislacdo previu a possibilidade de acdo
rescisoria por violacdo manifesta de norma juridica (art. 966, V, CPC/15), sendo certo que a
atual jurisprudéncia orienta-se pela admissibilidade do ingresso de tal acdo para rescindir
decisdo transitada em julgado que aplicou norma declarada inconstitucional pelo STF ou
quando deixou de aplicar norma reconhecida constitucional pela Corte. Portanto, apesar da
corrente ora mencionada enriquecer a reflexdo proposta por este trabalho, encontra-se defasada
diante do ordenamento juridico atual.

Destarte, considerando as 3 primeiras correntes, este trabalho busca levantar a terceira
como a mais adequada para a solucéo do caso concreto ora estudado. A primeira corrente revela
um entendimento j& superado, de certa forma, pela jurisprudéncia do STF, principalmente no
cenario pos julgamento dos Temas 881 e 885, pois ela representaria a retirada do poder
expansivo de suas decises. E improvavel, pois, que o Supremo venha a recuar na inteleccio
vigente de que sua declaracéo, seja de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, tenha
aptidao de desconstituir automaticamente casos julgados que versem sobre trato sucessivo. Por
outro lado, o referido poder estd consoante com a segunda corrente, a qual este trabalho julga
inadequada frente a necessidade de modulacdo de efeitos da decisdo em prol do contribuinte
por motivos de seguranca juridica e em protecdo a confianca, assunto tratado ao longo de toda

a pesquisa.
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