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SINTESE

A existéncia de limitagdes a coisa julgada ¢ questdo que merece atencdo, principalmente
porque os temas n. 881 e n. 885 do STF, conforme analisados na presente monografia, tocam
diretamente na questdo da manutencdo da pretensdo estatal arrecadatéria e, portanto, no
interesse publico. O presente trabalho discute e analisa a possibilidade de imposi¢ao de
limites a coisa julgada em matéria tributaria, tendo por base o estudo dos temas n. 881 e n.
885 do STF, temas estes que ja tiveram seu mérito julgado, contudo ainda nao transitaram
em julgado. O presente estudo tem, ainda, como pano de fundo, a discussdo sobre os
parametros e a necessidade ou nao da aplicacao, pelo STF, do instituto da modulacao dos
efeitos em controle concentrado de constitucionalidade. A partir do que expressa a lei, a
doutrina e a jurisprudéncia, buscar-se-4& compreender os possiveis desdobramentos da
sustacdo automatica e imediata dos efeitos de uma decisdo proferida em agdes individuais
transitadas em julgado, em virtude de decisdo em sede de controle abstrato ou concreto de
constitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Coisa Julgada; Limites; Tributario; Temas n. 881 e n. 885 do STF;
Modulacao de Efeitos.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como foco a andlise dos limites da coisa julgada em matéria
tributaria, tendo por base o julgamento dos Temas 881 e 885 do STF, envolvendo a contribui¢ao
social sobre lucro liquido — CSLL. O Supremo Tribunal Federal, no dia 6 de maio de 2022, deu
inicio a apreciagao de dois Recursos Extraordindrios com repercussao geral acerca da eficacia
temporal da coisa julgada em matéria tributaria.

Posto isso, tem-se que o RE n. 949.297 foi fixado como tema de repercussao geral (tema
n.881). Nesse caso, a questao envolve a possibilidade de a decisdo proferida pelo STF em sede
de controle concentrado de constitucionalidade ser ou ndo capaz de fazer cessar a eficacia
temporal de sentenca em sentido contrario proferida em momento anterior ao julgamento do
STF.

A controvérsia se refere a sentenca judicial transitada em julgado em favor de
contribuinte que deixou de recolher Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), sob o
argumento de que a lei instituidora do tributo era inconstitucional. Todavia, em momento
posterior, o STF julgou a ADI 15, declarando a constitucionalidade da referida lei.

Noutro ponto, o RE n. 955.227, também fixado como tema de repercussao geral (tema
n. 885), discute a possibilidade de decisdo do STF proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade ser igualmente capaz de fazer cessar os efeitos futuros da coisa julgada,
quando a decisdo se basear na constitucionalidade ou inconstitucionalidade do tributo.

Sendo assim, ¢ notorio que as decisdes do Supremo Tribunal Federal, proferidas nos
temas em andlise, impactardo profundamente em aspectos de suma importancia
envolvendo questdes sensiveis, como seguranca juridica e isonomia tributiria. E essa
controvérsia que a pesquisa busca empreender.

No primeiro capitulo, objetiva-se tracar os limites temporais da coisa julgada, dando
enfoque ao tema no ambito do Direito Tributario. Nesse sentido, pretende-se demonstrar,
principalmente por meio da andlise da evolucdo jurisprudencial, o que acontecequando o
Supremo Tribunal Federal, anos ap6s decisdo proferida, seja em sede de controle difuso, seja em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, afirma novo precedente, em desarmonia
com o seu entendimento anterior.

O segundo capitulo visa analisar os aspectos gerais e especificos dos temas n. 881 e
885, em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, destacando toda a questdo envolvendo a
contribui¢do social sobre lucro liquido — CSLL. Ademais, objetiva-se, nesse ponto, explicitar

como o julgamento desses temas pode interferir, dando causa ou ndo a uma eventual quebra
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dos efeitos da coisa julgada.

Por fim, o terceiro capitulo busca abordar quais as possiveis consequéncias da decisdo
do STF nos Temas n. 881 e 885, tendo por base a ponderagao entre os principios da seguranca
juridica e da igualdade contributiva, além de utilizar uma metodologia baseada na Anélise
Econdmica do Direito (AED) para verificar os impactos, principalmente os financeiros, que
podem advir de tais decisoes.

Observa-se, portanto, que o alvo desta pesquisa ¢ abordar a problematizagdo
envolvendo os limites da coisa julgada, principalmente na esfera do Direito Tributario, com
base no exame de precedentes anteriores aos Temas n. 881 e 885 do STF a fim de,
posteriormente, analisar minunciosamente os mencionados temas e deles extrair seus possiveis
efeitos, para, por fim, propor solugdes para amenizar suas consequéncias.

Verifica-se, dessa forma, que a pesquisa tem por base duas situacdes de extrema
relevancia que chegaram ao STF e a importancia desse estudo estd em analisar, de forma critica,
como o julgamento dos referidos casos pode estabelecer novos limites temporais acoisa julgada,
impactando diretamente a seguranga juridica e a livre concorréncia entre oscontribuintes do
tributo, tendo ainda em vista o impacto financeiro bilionario no tocante ao recolhimento de
tributos de prestagao continuada.

E certo que a evolugdo do conhecimento ¢ descontinua. Todavia, faz-se necessarioo
estabelecimento de um recorte epistemoldgico capaz de proporcionar sistematicidade e
cientificidade, com o intuito de garantir que o desenvolvimento da pesquisa traga reais e solidas
contribui¢des para a comunidade cientifica.

Sendo assim, a metodologia empregada na busca de possiveis solugdes para as
questdes controvertidas suscitadas visa reconhecer a especificidade do tema, se fazendo
necessaria a busca por respostas, primeiramente, no campo tributario e, em segundo plano,nas
demais fontes normativas e doutrinarias, permitindo que a pesquisa esteja atenta aos
fundamentos das decisdes que os tribunais t€ém prolatado.

Por conseguinte, a pesquisa tem como proposta lancar mao do método hipotético-
dedutivo, tendo em vista que a pesquisadora pretende eleger um conjunto de proposi¢des
hipotéticas, as quais acredita serem vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa,com
0 objetivo de comprova-las ou rejeita-las a partir da argumentagao.

Para tanto, a abordagem do objeto da presente pesquisa juridica sera necessariamente
qualitativa, pretendendo a pesquisadora se valer da bibliografia pertinentea tematica trabalhada
— analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa (legislagao, doutrina e jurisprudéncia) —

para sustentar a sua tese.
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1. ASPECTOS GERAIS DA COISA JULGADA

Ja dizia Barbosa Moreira que existe uma vastidao bibliografica tratando do tema da
coisa julgada, todavia, parece que, quanto mais os estudiosos procuram solugdes para um
determinado assunto, maior ¢ a quantidade de problemas relacionados a ele. Um desses
problemas se concentra na conceituagao do instituto, tendo em vista a proliferagao de diferentes
acepgoes. !

Nesse sentido, para o doutrinador, a coisa julgada esta ligada a imutabilidade da
sentenga, em que imutavel é tido como aquilo que nio comporta modificagdes>.

Observa-se, portanto, a existéncia de inimeras controvérsias envolvendo o instituto da
coisa julgada, a comecar pela sua defini¢do. Para parte da doutrina, ela tem relacdo com a
sentenga ¢ a imutabilidade de seu contetido. Para outro grupo, a coisa julgada esta relacionada
apenas aos efeitos da sentenca sendo que, de acordo com sua natureza, tornam-se imutaveis os
efeitos e reflexos por ela produzidos. Ha ainda quem opine que a coisa julgada se restringe,
unicamente, aos efeitos da decisdo.’

A coisa julgada, na concep¢do do Desembargador Alexandre Camara, pode ser
definida como “a estabilidade da decisdo judicial irrecorrivel.”* Ja para Cassio Scarpinella
Bueno, a coisa julgada deve ser entendida como “imutabilidade que se agrega ao comando da
decisdo”.’

Legalmente, nos termos do art. 6°, § 3°, da LINDB®, se entende como coisa julgada ou
caso julgado a decisdo judicial da qual ja ndo caiba recurso. Ao passo que, nos termos do art.
502 CPC/157, tem-se que coisa julgada material é a autoridade que torna imutavel e indiscutivel
a decisdo de mérito que ndo mais se sujeita a recurso.

Observa-se, portanto, que esse instituto nao € novo no ordenamento juridico brasileiro

e o primeiro capitulo da presente dissertacdo tem por objetivo se debrucar no estudo da coisa

julgada, primeiramente, com o exame historico de sua existéncia e aplicagdo, perpassando por

! MOREIRA, Jose Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. Disponivel em:
<https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1758635/Jose_Carlos Barbosa Moreira.pdf p. 1 como fazer
referéncia>. Acesso em: 15 mar.2023.

2 Ibid.

3 MUNHOZ, Flavio de Sa. Coisa julgada em matéria tributdria: limites objetivos e temporais. 2019. 116 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo.

4+ CAMARA, Alexandre F. Manual de Direito Processual Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023, p. 531.

> BUENO, Cassio Scarpinella. Coisa julgada em matéria tributaria e o CPC de 2015: consideragdes sobre a simula
239 do STF. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 43, v. 276, p. 296-330, jun. 2023.

® BRASIL. Lei de Introdugdo das normas do  Direito  Brasileiro. Disponivel  em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 15 mar. 2023.

" BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 15 mar. 2023.



12

sua eficacia e trazendo, por fim, a andlise sobre a possibilidade de limitagdo.
Vale ressaltar que o entendimento do instituto da coisa julgada sera essencial no
decorrer do presente estudo, uma vez que os temas n. 881% e n. 885° do STF tém profunda

relagdo com esse o assunto.

1.1. EVOLUCAO DA COISA JULGADA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Constitui¢io Federal de 1988'" consolidou o Estado Democratico de Direito que
tem como um de seus principais pilares a soberania popular, sendo organizado em torno de um
sistema juridico soberano, garantidor de direitos fundamentais. Sendo assim, ¢ imprescindivel
que os conflitos existentes no bojo da sociedade sejam solucionados de modo a tornar as
relacdes o mais estavel possivel.

A vista disso, tem-se que um dos principais instrumentos de garantia dessa estabilidade
social ¢ o devido processo legal. Sem embargo, a sociedade ndo pode viver eternamente em
conflito e, para que eles cessem, nao basta um processo, sendo preciso também que este termine
e que seus efeitos se estabilizem, pois, quanto mais duradouros forem, mais estavel serd aquela
relagdo.

Nesse cenario ganha forca o principio da seguranca juridica que ¢ uma das bases
essenciais do Estado Democratico de Direito, seguranca essa que faz com que individuos
confiem nas decisdes consubstanciadas em normas juridicas. Essa importancia conferida ao
instituto se faz evidente no artigo 5°, inciso XXXVI'!, da Constituicio Federal que consagra a
coisa julgada, o direito adquirido e o ato juridico perfeito como direitos fundamentais.'?

Por conseguinte, extrai-se que a coisa julgada ¢ um instituto juridico fundamental a
manutencdo da paz social e do Estado Democratico de Direito, uma vez que confere seguranga
juridica as relagdes. Dessa forma, uma vez definitiva a decisdo, ela sera alcangada pela coisa

julgada que pode se referir tanto a qualidade da sentenca que lhe confere imutabilidade como

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema n. 88I: Ministro Edson Fachin. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4930112&numeroPr
ocess0=949297&classeProcesso=RE&numeroTema=881>. Acesso em: 13 ago. 2023.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema n. 885: Ministro Luis roberto Barroso. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4945134&numeroP
rocesso=955227&classeProcesso=RE&numeroTema=885>. Acesso em: 13 ago. 2023.

19 BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 fev. 2023.

" Ibid.

12 LEAL, Fabio Resende; SAPELI, Aline Mayara. A Historia da Coisa Julgada e de sua desconsideragio. Revista
Cientifica Eletronica do Curso de Direito, Sdo Paulo, ano 2, n 3, p. 5-6, jan. 2013.
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ato processual (coisa julgada formal) quanto a definitividade a seus efeitos (coisa julgada
material).!

Todavia, a despeito de sua importancia, a coisa julgada, historicamente, compreende
diversas controvérsias que, na maior parte das vezes, decorre da falta de precisao do legislador
ao regular o tema.

Em um breve histérico, tem-se a coisa julgada como peca fundamental do direito
romano. Naquela época, a sentenga era ato de suma importancia, uma vez que ela se
caracterizava por ser a reproducdo da vontade estatal, que consagrava, na situagao em concreto,
o disposto na lei. Dai se extrai a importancia de que tais relagdes fossem estaveis, uma vez que
a vida social deveria se desenvolver de forma segura e pacifica.

No Direito italiano, dois grandes autores se destacam nos debates referentes a coisa
julgada. Nesse sentido, ao passo que Liebman'* era defensor da efic4cia interpartes da sentenga,
alegando que a coisa julgada vinculava apenas as partes envolvidas na demanda, por outro lado,
Carnelutti' sustentava que as normas sdo incompletas e as sentengas seriam responsaveis por
complementa-las; por conta disso, seu efeito ndo atingiria apenas as partes do processo,
podendo alcancar terceiros, em prol da seguranca juridica.

No periodo colonial, o Brasil era regido pelas Ordenagdes Filipinas e, segundo afirma
Pontes de Miranda, ja naquela época, era possivel perceber a influéncia e a importancia da ideia
da coisa julgada, ainda que as regras sobre o assunto fossem bastante rudimentares. '®

De maneira similar, ap6s a independéncia, no Brasil, a coisa julgada sempre foi tida
como mecanismo a servigo da seguranca juridica e da manutencdo da ordem. Tal ideia esta
presente desde a Constituicdo Imperial de 1824,'” que vedava a retroatividade penal. Contudo,
a expressdo “coisa julgada” s6 foi utilizada pela primeira vez na Constituicdo de 1934'8. Ocorre
que, em 1937, durante o periodo do Estado Novo, a Constituicao outorgada deixou de falar em
protecdo a coisa julgada, embora ainda houvesse previsao legal no &mbito infraconstitucional.
Em 1946, novamente o texto constitucional conferiu prote¢do a coisa julgada, de forma que

assim permanece até os dias atuais, com a Constitui¢ao de 1988, que, em seu artigo 5.°,

13 Ibid.

14 SOUZA, Leonardo Fernandes. Breve historico da coisa julgada. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58,
ago. 2002.

15 Ibid.

16 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Tomo V (arts. 444 a 475). 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p.320.

17 BRASIL. Constitui¢do Politica do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo
Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 11 fev. 2023.

8 BRASIL. Constituicdo da  Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 11 fev. 2023.
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XXXV, consagrou o instituto.?’

Ademais, o referido tema também ¢ tratado na legislagdo infraconstitucional. Nesse
sentido, havia o Cédigo de Processo Civil de 1939,%! que foi considerado um marco importante,
uma vez que estabeleceu regras claras e precisas sobre o tema, inclusive definindo o momento
em que a decisdo transita em julgado e considerando como nula a sentenca que ofende esse
instituto.

O CPC de 1973%, por sua vez, recebeu grande influéncia das concepgdes de Liebman??
e destinou uma sec¢do inteira a tratar do tema, prevendo, inclusive, a possibilidade de a coisa
julgada servir de justificativa para a extingdo do processo sem resolu¢do do mérito.

O atual Cédigo de Processo Civil?*

, ao falar em coisa julgada, também a associa a ideia
de estabilidade e proibe, de maneira geral, que os juizes decidam novamente questdes sobre a
mesma lide que ja foram anteriormente decididas.

Vale observar que uma das principais mudangas ocorreu em 1994, quando da
promulga¢io da Lei n. 8.078%°, também conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor,
que estabeleceu que as sentencas proferidas em acdes coletivas de consumo teriam eficécia erga
omnes, sendo aplicaveis a todos consumidores em uma mesma situagao.

Outra mudanca relevante se deu em 2016, com a promulgacio da Emenda
Constitucional n. 97,%® que estabeleceu a possibilidade de revisdo de decisdes judiciais em casos
excepcionais, como em situagdes de flagrante violagdo aos direitos humanos.

Apesar de seu posto de destaque, muito se discute sobre a fragilidade do tratamento da
coisa julgada pelo Direito brasileiro.

Nesse sentido, quem defende a relativizacao da coisa julgada afirma, de modo geral,
que deve prevalecer o primado da justi¢a, ndo sendo a seguranga juridica um instituto absoluto.
Isso ndo significa, propriamente, menosprezar a importancia do instituto, mas sim
compatibiliz-lo com outros principios.

Nesse sentido, afirma o professor Candido Rangel Dinamarco:

19 BRASIL, op. cit., nota 10.

20 LEAL, op. cit., nota 12.

21 BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 1937. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/1937-1946/Del1608.htm>. Acesso em: 27 fev. 2023.

22 BRASIL. Cddigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 27 fev. 2023.

2 SOUZA, op. cit., nota 14.

24 BRASIL, op. cit., nota 7.

ZBRASIL. Lei n. 8078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 27 fev. 2023.

26 BRASIL. Emenda Constitucional n. 97, de 4 de Outubro de 2017. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Emendas/Emc/emc97.htm>. Acesso em: 27 fev. 2023.
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Onde quer que se tenha uma decisdo aberrante de valores, principios, garantias ou
normas superiores, ali terse-do efeitos juridicamente impossiveis e portanto ndo
incidiré a autoridade da coisa julgada material — porque, como sempre, ndo se concebe
imunizar efeitos cuja efetivagdo agrida a ordem juridico-constitucional®’

Como sera evidenciado ao longo do trabalho, ¢ flagrante a tendéncia moderna de
relativizagdo da coisa julgada, principalmente quando envolve o campo do Direito Tributario.
E fato que, por vezes, a compatibiliza¢io de tal instituto com outros principios do Direito se faz
necessaria. Todavia, € preciso ter cuidado para que uma eventual relativizagao nao ponha em

risco a seguranca juridica e o Estado Democratico de Direito.

1.2.  LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA E A CLAUSULA REBUS SIC
STANTIBUS

Para a melhor compreensdo da coisa julgada, € necessario o exame sobre seus limites.

Quanto a limitacdo objetiva, tem-se que, no geral, apenas o dispositivo da sentenca ¢
alcangado pela coisa jugada.

Nesse sentido, ¢ importante a analise do artigo 503 do Cddigo de Processo Civil de
20152, Segundo nele apontado, a decisdo total ou parcial de mérito tem forca de lei em relacio

a questdo principal debatida. Ao analisar esse dispositivo, afirma Alexandre Camara:

A expressdo “forca de lei”, certamente, aparece como uma tradugdo da expressdo
alema Rechtskraft, termo usado pelos juristas germanicos para denominar o que no
Brasil se chamou “coisa julgada”. Assim, o que se tem no art. 503 ¢ a afirmagéo de
que a sentenca de mérito faz coisa julgada material nos limites da questdo principal
expressamente decidida.?’

Ainda no atual Cédigo de Processo Civil se extrai, no art. 46830, que a sentenca de
procedéncia total ou parcial dos pedidos possui forga de lei nos limites da lide e das questdes
decididas. Ademais, tem-se que a lide é delimitada pela demanda e, nesse sentido, o art. 128°!
restringe a decisdo judicial a esses limites, de onde se extrai que apenas a decisdo sobre a
demanda fica abrangida pela coisa julgada.*

Em acréscimo, tem-se o art. 469,%* o qual afirma que nio fazem coisa julgada: i)

YDINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista da Escola Paulista da
Magistratura, Sao Paulo, n. 2, v. 2, p. 29-30, 2001.

28 BRASIL, op. cit.,nota 7.

2 CAMARA, op. cit., p. 537.

30 BRASIL, op. cit., nota 7.

31 Ibid.

32 LOPES, op. cit., p.12.

33 BRASIL, op. cit., nota 7.
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0s motivos; ii) a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca; iii) a apreciacao
de prejudicial, decidida incidentalmente no processo.>*

E certo, portanto, que a limitagdo objetiva da coisa julgada abarca a parte dispositiva
da sentenca. Todavia, esse entendimento deve ser ainda compreendido em uma perspectiva
mais ampla, de forma que seja compatibilizado com os §§ 1° e 2° do art. 5033, ja que, se
atendidos certos requisitos, poderdo, também, as prejudiciais de mérito alcangar os efeitos da
coisa julgada. Entretanto, isso ndo significa que a fundamentagao transitard em julgado, pelo
contrario, 0 que acontecera nesses casos ¢ que a questao prejudicial sera analisada ndo na
fundamentag¢do, mas sim no dispositivo.

Nesse ponto, ¢ categorica a afirmacao do professor Alexandre Camara no sentido de
que: “Presentes os requisitos ja examinados, a questdo prejudicial ao mérito sera decidida na
parte dispositiva da senten¢a. Fundamenta¢do ndo transita em julgado, em hipdtese alguma (art.
504).736

Ainda em relagio aos limites objetivos da coisa julgada, o artigo 508 do CPC?’ trata
da eficécia preclusiva da coisa julgada, uma vez que, com a sentenca transitada em julgado e,
portanto, com a constituicdo da coisa julgada, em regra, as alegagdes que poderiam ser trazidas
a época do julgamento e ndo foram se tornam irrelevantes.

Acerca disso, faz-se importante uma analise pormenorizada das relacdes juridicas
existentes e da eficacia das decisoes juridicas.

Sendo assim, segundo Teori Zavascki®, as relagdes juridicas podem ser divididas em
trés espécies, tendo em vista as circunstancias temporais, sendo elas classificadas em:
instantaneas, permanentes e sucessivas. As instantaneas decorrem de fatos que se esgotam de
forma imediata, em momento determinado, que ndo se prolonga no tempo. As permanentes
advém de fatos ou situagdes que se prolongam no tempo e, por fim, as relacdes sucessivas
sucedem de fatos instantaneos, mas que se repetem de maneira uniforme e continuada ao longo
do tempo, como € o caso, por exemplo, do recolhimento da contribui¢do social sobre lucro
liquido.*

Para Pontes de Miranda, as rela¢des juridicas continuativas sdo aquelas que projetam

34 Ibid.

35 BRASIL, op. cit., nota 7.

36 CAMARA, op. cit., p. 542.

37 BRASIL, op. cit., nota 7.

33 CAMARA, op. cit., p. 543

39 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficicia das sentencas na jurisdi¢do constitucional. 2000. 187 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/2521/000275909.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2023.

0 Ibid.
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seus proprios pressupostos no tempo e admitem, portanto, variagdes dos elementos
quantitativos e qualitativos.*!

Observa-se que, no que tange ao seu limite objetivo, as decisdes que se debrugam sobre
essas relagdes juridicas, geralmente, operam efeitos sobre o passado, ja que qualificam uma
norma concreta e tém por base fatos ja ocorridos. Todavia, como toda regra, esta também
comporta exce¢des como, por exemplo, quando o magistrado disciplina efeitos que ainda estdo
para acontecer e s3o frutos de fatos passados.*

Nas relagdes juridicas sucessivas, a regra ¢ de que as sentengas s6 possuem forca
vinculante sobre as relagdes ja concretizadas, de modo que ndo atingem as decorrentes de fatos
futuros, ainda que sejam semelhantes.*

De forma mais especifica, em se tratando de relagdes juridicas tributdrias sucessivas,
na perspectiva de Flavio de S& Munhoz, faz-se necessaria a diferenciacio entre dois casos. O
primeiro ¢ decorrente de fatos geradores reiterados que ocorrem em periodos definidos. Esses,
via de regra, ainda que semelhantes, ndo teriam os fatos futuros abrangidos pela coisa julgada.
O segundo caso, de forma diversa, traduz relagdes duradouras, envolvendo situa¢des que dizem
respeito a qualidade das pessoas compelidas ao cumprimento da obrigagdo tributaria,
destacando-se que, nessa situagdo, os efeitos da coisa julgada devem perdurar enquanto
inalterada a situagiio permanente, assim por dizer, o status quo de contribuinte.**

Nesse sentido, o conceito de sentenca determinativa pode ser definido como:

[...] aquela que prové sobre relagdo juridica de trato sucessivo ou continuado (também
chamada de relagao juridica continuativa). Sdo aquelas relagdes juridicas de natureza
obrigacional que se protraem no tempo de um modo tal que o pagamento das
prestagdes ndo € capaz de extinguir a relagdo obrigacional. Uma vez efetuado o
pagamento, nova prestagio surge para ser paga, e assim sucessivamente.*’

Faz-se necessario compreender que as relagdes juridicas de trato continuado, ainda que
possuam algumas semelhancas com as obriga¢des de pagamento em parcelas, com estas ndo se
confundem, ja que as ultimas se extinguem com o pagamento da ultima parcela, ao passo que
a primeira jamais sera extinta pelo pagamento.

Segundo Scarpinella Bueno, a coisa julgada ndo seria concebida como um valor

absoluto. Sendo assim, afirma ser possivel que:

[...] haja motivos para decidir novamente o que ja foi objeto de decisio, mesmo

41 MIRANDA, op. cit., nota 16.
42 MUNHOZ, op. cit., nota 3.

43 ZAVASCKI, op. cit., nota 39.
44 MUNHOZ, op. cit., nota 3.

4 CAMARA, op. cit., nota 4.
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quando ela esteja acobertada pela coisa julgada. Aqui, uma vez mais, ¢ verificar se e
em que situagdes ha razdes de politica legislativa que mitiguem o instituto,
prevalecendo sobre a ‘seguranga juridica’ por for¢a de outros valores, igualmente
tutelados pela Constituigio Federal.*®

Nesse mesmo sentido, ¢ de suma importancia a compreensao do art. 505, I, do Codigo

de Processo Civil, que se vale da seguinte redacao:

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

I - se, tratando-se de relagdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no
estado de fato ou de direito, caso em que poderd a parte pedir a revisdo do que foi
estatuido na sentenca. 4’

Conforme se observa, o dispositivo se refere as sentencas determinativas e, nessa
circunstancia, caso sobrevenha mudanga de fato ou de direito, podera ocorrer a revisdo do que
foi decidido anteriormente.

Complementar a essa ideia, dispde a Sumula n. 239 do STF que “decisdo que declara
indevida a cobranca de imposto em determinado exercicio financeiro ndo faz coisa julgada em

9948

relacdo aos posteriores”*®. Nesse mesmo sentido, entende-se que “os mesmos fatos geradores

instantaneos que ocorrem num dado momento de tempo, cada vez que surgem, dao lugar a uma
relagiio obrigacional autonoma”’.

Para Flavio de S4, a revisdo a que se refere o art. 505, I, do CPC?°, ndo corresponde a
uma acao de revisdo de sentenca e, por isso, seu efeito € prospectivo, de modo a nao afetar os
fatos ja consumados ocorridos em momento anterior a propositura da agao. Assim, a declaragdo
de inconstitucionalidade ndo produziria efeito rescisério imediato sobre a coisa julgada,
limitando a sua eficacia aos fatos posteriores a tal declaracdo, continuando a coisa julgada
valida em rela¢do aos atos praticados durante sua vigéncia, perdendo o status de norma
individual no plano da eficacia. °!

Por conseguinte, uma vez preclusas as vias recursais, a questdo que se impoe € saber

se as sentengas determinativas seriam ou ndo alcancadas pela coisa julgada, tornando-se

imutaveis. Aqui, o entendimento majoritario ¢ de que essas decisdes sdo sim alcangadas pela

4 BUENO, op. cit., nota 5.

47 BRASIL, op. cit., nota 7.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n. 239. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_ 18 capSumula239.pdf>.
Acesso em: 05 mai. 2023.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 109.073. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1464744>. Acesso em: 05 jul. 2023.

S0 BRASIL, op. cit., nota 7.

S MUNHOZ, op. cit., nota 3.
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coisa julgada.’?

Nessa perspectiva, Moreira Alves afirma que o problema da limitagdo temporal da
coisa julgada, na verdade, seria apenas um pseudoproblema, tendo em vista que a autoridade
da coisa julgada ndo se subordina a nenhum limite temporal e isso vale, inclusive, para as

sentencas determinativas. Isso fica claro na seguinte passagem:

A situacdo disciplinada pela sentenga pode variar, e tal variagdo acarretara
eventualmente a incidéncia da norma de direito substantivo que rege a matéria,
alterando a obrigac¢do no seu valor ou até fazendo-a cessar. Mas a regra concreta
formulada pelo juiz para a situacdo que constituiu o objeto de sua atividade cognitiva,
essa permanece, como tal, imutavel.>

Defende-se, portanto, que, na verdade, tanto as sentengas determinativas quanto
qualquer outra sentenga de mérito seriam atingidas pela coisa julgada e, uma vez preclusas as
vias recursais, nao caberia rediscutir a mesma demanda em outro processo.

Ocorre que, por “mesma demanda”, entende-se a lide que possui as mesmas partes,
mesma causa de pedir e mesmo pedido e, ao contrario disso, o que se verifica ¢ que uma
demanda de revisdo ¢ distinta das julgadas anteriormente, uma vez que ha mudanga na causa
de pedir e no objeto dos pedidos, se tratando, portanto, de demandas distintas, sendo que a coisa
julgada formada na primeira, ndo atingira a demanda revisional.

Nesse sentido, Alexandre Camara exemplifica essa situa¢cdo do seguinte modo:

Compare-se (...) a demanda de condenagdo ao pagamento de alimentos com a
demanda revisional de alimentos. Na primeira delas, a causa de pedir ¢ a existéncia
de uma situagdo de necessidade, associada a possibilidade de o demandado arcar com
a prestagdo. E o pedido que ai se formula ¢ de condenacéo do réu ao pagamento da
pensdo. Ja na demanda revisional de alimentos, a causa de pedir ¢ uma modificacio
superveniente a sentenca condenatoria de pelo menos um dos elementos do bindomio
“necessidade + possibilidade”. E o pedido ¢ de modificagdo do valor anteriormente
fixado. Causas de pedir e pedidos completamente diferentes, que jamais foram
apreciados em juizo anteriormente. Nada ha, pois, capaz de impedir o exame, agora,
desta nova demanda.**

Todavia, no ambito fiscal e tributario, esse tema ainda é, de certa forma, controvertido.
A exemplo de tal complexidade, tem-se o voto do Ministro Rafael Mayer no RE n. 93.048 no

seguinte sentido:

[...] se a decisdo se coloca no plano da relacdo de direito tributario material para dizer
inexistente a pretensao fiscal do sujeito ativo, por inexisténcia de fonte legal da relagao
juridica que obrigue o sujeito passivo, entdo ndo € possivel renovar a cada exercicio
o langamento e a cobranca do tributo, pois ndo ha a precedente vinculagdo substancial.
A coisa julgada que dai decorre ¢ inatingivel, e novas relagdes juridico-tributarias s

52 CAMARA, op. cit., p. 549.
> ZAVASCKI, op. cit., nota 39.
5 CAMARA, op. cit., p. 551.
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poderiam advir da mudanca dos termos da relagdo pelo advento de uma norma juridica
nova com as suas novas condicionantes.>®

Na perspectiva de Teori Zavascki, esses seriam casos excepcionais em que a eficacia
vinculante da sentenca também se irradiaria para o futuro. Todavia, a questao que se impoe €
delimitar o termo ad quem da eficicia dessas sentencas e, nesse sentido, ele afirma que “a
sentenca tem eficacia enquanto se mantiverem inalterados o direito e o suporte fatico sobre os
quais estabeleceu o juizo de certeza.”>®

Sendo assim, diz-se que a coisa julgada ¢ regida ou, implicitamente, contém a clausula
rebus sic stantibus, que, conforme serd visto adiante, foi extremamente invocada pelos
ministros do STF no julgamento dos temas n. 881°” ¢ n. 885°%,

E nesse contexto que se faz necessario o entendimento da referida clausula e, nesse

sentido, afirma Teori Albino Zavascki:

[...] a forca da coisa julgada tem uma condi¢do implicita, a da clausula rebus sic
stantibus, a significar que ela atua enquanto se mantiverem Integras as situagdes de
fato e de direito existentes quando da prolagdo da sentenca. Alterada a situagdo de fato
(muda o suporte fatico, mantendo-se o estado da norma) ou de direito (muda o estado
da norma, mantendo-se o estado de fato), ou dos dois, a sentenga deixa de ter a forga
de lei entre as partes, que até entio mantinha.>’

Sendo assim, o que alguns autores entendem ¢ que as sentencgas determinativas so
poderiam ser modificadas por conter, implicitamente, a cldusula rebus sic stantibus. Isso porque
uma eventual alteracao no status quo, em regra, produz efeitos imediatos e automaticos.

De forma semelhante defende Scarpinella Bueno ao afirmar que a coisa julgada
prevalece enquanto permanece igual a situagdo subjacente a ela. Segundo ele, uma eventual
alteracdo nos fatos ou no direito € suficiente para fazer surgir uma nova causa de pedir, o que
viabiliza a existéncia de novo processo que serd diverso do anterior, sob o qual incidiu a coisa

julgada.®

13. A EFICACIA DA COISA JULGADA NAS ACOES DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Segundo entendimento de Teori Zavascki, no geral, a mudanca no estado de fato ou

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 93.048. Relator: Ministro Cordeiro Guerra. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1452309>. Acesso em: 05 mai. 2023.

36 ZAVASCKI, op. cit. nota 39.

ST BRASIL, op. cit., nota 8.

8 BRASIL, op. cit., nota 9.

59 Ibid.

%0 BUENO, op. cit., nota 5.
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de direito tem a capacidade de cessar a eficacia vinculativa de decis@o anterior, e essa alteragao
do status quo se opera de maneira imediata e automatica.!

Todavia, em certas situacdes excepcionais, ainda que haja mudanga do status, sera
necessaria a iniciativa de um interessado, além de uma nova decisao judicial. Nesses casos, a
revisdo da sentenga anterior sera obtida por meio de acdo propria revisional. Um exemplo disso

€ 0 que ocorre com as sentengas que fixam alimentos, conforme explicita:

[...] a acdo de revisdo ¢ indispensavel apenas quando a relagdo material de trato
continuado comportar, por disposi¢do normativa, o direito potestativo antes referido.
E o caso da agdo de revisdo de alimentos, destinada a ajustd-los & nova situagio
econdmica do devedor ou as supervenientes necessidades do credor, e da agdo de
revisdo de sentenca que tenha fixado valores locaticios, para ajusta-los a novas
condi¢des de mercado (...). Afora casos dessa natureza, a modificacdo do estado de
fato ou de direito produz imediata e automaticamente a alteracdo da relacdo juridica,
mesmo quando ela tiver sido certificada por sentenca®

Nesses casos em que ha um direito potestativo a modificacdo de uma decisao, ela
devera ser feita por meio de agdo revisional. Entretanto, essa a¢do ndo se destina a anulagdo de
sentenca anterior e, por conta disso, a nova decisao tera eficacia ex nunc. Isso é o que ocorre,
por exemplo, quando ¢ revogada lei que instituia obrigagdo tributdria. Nesse caso, se o fisco
insiste na cobranga, podera o contribuinte demandar judicialmente a declara¢do de inexisténcia
da relagiio obrigacional e até mesmo pedir repeti¢io dos valores cobrados apds a revogacgio.®

Por conseguinte, ¢ importante a analise da eficacia da coisa julgada nas acdes de
controle de constitucionalidade, bem como da necessidade ou ndo de agdo autonoma para
desconstituir os seus efeitos. Por ora, vale adiantar que o tema é controvertido na doutrina e
suscita dividas nas decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores.

Afirmam Marco Aurelio Greco e Helenilson Pontes em relacao as decisoes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade que, se elas confirmam a constitucionalidade de
uma norma anteriormente considerada inconstitucional em decisdo ja transitada em julgado,
1sso representa uma mudanca na situagdo de direito do contribuinte anteriormente beneficiado,
na medida em que essa nova decisdo representa a confirmagdo da presuncdo de
constitucionalidade da norma com efeitos erga omnes.*

Na perspectiva do jurista Teori Zavascki,® as decisdes em sede de controle difuso de

61 ZAVASCKI, op. cit. nota 39.

82 Ibid.

83 Ibid.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.118.193. Relator: Ministro Benedito Gongalves em: <
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaG
enerica&num_registro=200900788432>. Acesso em: 05 jun. 2023.

65 ZAVAZCKI, op. cit., nota 39.
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constitucionalidade, quando transitadas em julgado, terdo sua eficicia submetida a clausula
rebus sic stantibus. Além disso, ressalta que, quando ¢ declarada a inconstitucionalidade de
uma norma, isso significa que ela ¢ nula desde sua origem, ja que a declaracdo de

(in)constitucionalidade tem eficacia ex tunc, mas faz a seguinte ressalva:

Todavia, quando se trata do efeito vinculante das sentengas proferidas nas agdes de
controle concentrado, ndo ¢ correto afirmar que ele tem eficacia desde a origem da
norma. E que tal efeito ndo decorre da norma apreciada, mas da sentenga que a aprecia.
Sua eficacia ¢ também ex tunc, mas seu termo inicial se desencadeia com a sentenga
que declarou a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade, e ndo com o inicio da
vigéncia da norma examinada.®

Ainda nessa perspectiva, ele acrescenta que, no controle difuso de constitucionalidade,
quando ha resolucdo do Senado determinando a suspensdo da norma julgada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, os seus efeitos atingem, imediatamente, as relagdes juridicas
de trato continuado.

Entretanto, ressalva que a prevaléncia da forca vinculante dessa resolucao sobre a
sentenca do caso concreto se da a partir da sua vigéncia, ja que, antes disso, a decisdo proferida
vigorou sem empecilhos e, para desfazer as consequéncias até¢ entdo produzidas, é necessario
que seja ajuizada acgdo rescisoria. A titulo de exemplo, se um contribuinte pretender a repeti¢ao
das parcelas do imposto pagas, por for¢a da sentenca anterior ao advento da Resolucdo do
Senado, podera fazé-lo, desde que obtenha a rescisdo da sentenga que impds tal pagamento. ¢’

Sendo assim, para que uma sentenga ja transitada em julgado seja rescindida, ndo basta

que tenha sido fundada em norma inconstitucional. Nesse sentido:

E indispensavel que & inconstitucionalidade se agregue um comando estatal
vinculante, que declare formalmente a ofensa a Constitui¢do e decrete a rescisao da
sentenca. Na situa¢do examinada, a sentenca anterior, embora fundada em preceito
inconstitucional, ndo esteve subordinada ao comando vinculante, que lhe foi posterior,
da decisdo do Supremo, universalizado pela Resolu¢do do Senado. Assim, os efeitos
ja produzidos pela referida sentenga somente serdo anulados se sobrevier comando
jurisdicional especifico, com efeito retroativo, a saber, uma sentenga de procedéncia
em acdo rescisoria.®

Nesse ponto, vale destacar que a agdo rescisoria € uma medida excepcional que tem
por objetivo a desconstituigdo dos efeitos da coisa julgada, nos termos da Stimula n. 514 do

STE.®

% Jbid.
87 Ibid.
%8 Ibid.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n. 514. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2692>. Acesso em: 10 jun.
2023.
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Parte da doutrina defende que, s6 nos casos em que a declaracio de
inconstitucionalidade erga omnes for anterior a decisdo contraria, caberia acao rescisoria tendo
por base a violagdo de lei ou norma juridica. Nao caberia, portanto, a referida agdo nos casos
em que a decisdo do STF ¢ posterior a coisa julgada. Nesse sentido, afirmam Nelson Nery Jr e

Georges Abboud nas atualizag¢des da obra de Pontes de Miranda:

Caso sobrevenha, depois do transito em julgado do acoérddo proferido pelo STF,
decisdo fundada na norma declarada inconstitucional, esta decisdo foi proferida contra
a CF/1988, de sorte que pode ser impugnada por agdo rescisoria fundada no art. 966
do CPC/2015, observando os demais requisitos desta acdo impugnativa. Entretanto,
se 0 acorddo do STF que reconhece a inconstitucionalidade da norma tiver transitado
em julgado - depois do transito em julgado da decisdo tida por inconstitucional pelo
STF, a decisdo “inconstitucional” fica imune a esse vicio porque, quando proferida, a
norma declarada inconstitucional pelo STF estava higida dentro da ordem juridica.
Incide, aqui a garantia constitucional da CF/1988, art. 5, XXXVI, que protege a
superveniéncia da lei e, com maior razdo, da decisdo judicial, a coisa julgada
anteriormente.”’

Nesse mesmo sentido, afirma Scarpenella Bueno:

A declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pelo STF em sede de
controle abstrato ou concentrado (v.g., ADIn, ADC ou ADPF), faz coisa julgada erga
omnes e sua eficacia temporal ¢é dada pelo STF (...). Esse efeito vinculante da eficacia
erga omnes faz com que todos estejam subordinados a declaragdo da
inconstitucionalidade proclamada pelo STF em sede de controle abstrato. Caso
sobrevenha, depois do transito em julgado do acérddo proferido pelo STF, decisdo
fundada na norma declarada inconstitucional, esta decisdo (...) pode ser impugnada
por acdo resciséria (...). Entretanto, se o acérddo do STF que reconhece a
inconstitucionalidade da norma tiver transitado em julgado depois do transito em
julgado da decisdo tida por inconstitucional pelo STF, a decisdo “inconstitucional”
fica imune a esse vicio [...].”!

Todavia, vale frisar que ha também quem defenda que as sentencas proferidas em
controle abstrato de constitucionalidade trazem em seu cerne a clausula rebus sic stantibus.
Nessa perspectiva, mudando o status quo, a perda da eficdcia da decisdo anterior seria
automatica.

Nesse sentido, afirma José Borges que o STF, ao considerar a constitucionalidade de
uma norma, antes reconhecida como inconstitucional, gera mudanga no estado de direito
antecedente, podendo ser considerada como instituidora de nova norma individual.”?

Nota-se que, para esses autores, parece ser consensual que a posterior decisdo do STF

em sentido diverso da coisa julgada sé poderia atingir os atos posteriores a ela. O que se

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema n. 733: Ministro Teori Zavascki em:
<https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=435344 1 &numeroP
rocesso=730462&classeProcesso=RE&numeroTema=733>. Acesso em: 13 jul. 2023
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distingue aqui € que, como visto, para parte da doutrina, a desconstitui¢do da coisa julgada s
pode se dar por meio da propositura de acdo rescisdria, ao passo que, para outra parte, iSSO
ocorreria de forma automatica, sem que fosse necessaria a propositura de nenhuma agao.

A primeira corrente embasou a decisao proferida no Tema 733 de repercussao geral,

cuja tese fixada no ano de 2015 foi a seguinte:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica reforma ou
rescisdo das decisdes anteriores que tenham adotado entendimento diferente. Para que
tal ocorra, serd indispensavel a interposicao de recurso proprio ou, se for o caso, a
propositura de acdo rescisoria propria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495).73
Todavia, segundo ficou decidido no caso acima, essa tese ndo se aplica aos efeitos
futuros das decisdes envolvendo relagdes juridicas de trato continuado, conforme se extrai da
propria ementa do julgado: “Ressalva-se desse entendimento, quanto a indispensabilidade da
acao rescisoria, a questdo relacionada a execugdo de efeitos futuros da sentenca proferida em
caso concreto sobre relagdes juridicas de trato continuado”.”*
Em sentido diametralmente contrario as convicgoes apresentadas, Marinoni afirma que
a coisa julgada ¢ protegida constitucionalmente e, nesse sentido, argumenta pela
inconstitucionalidade do paragrafo 15 do art. 525, do CPC”, que traz a seguinte previsio: “Se
a decisdo referida no § 12 for proferida apds o transito em julgado da decisdo exequenda, cabera
acdo rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal”.”¢
No entendimento do jurista, de maneira correta, o §14 do mesmo art. 525 excluiu a
possibilidade de uma decis@o superveniente de inconstitucionalidade impedir a execucdo da
sentenga, ao passo que o §15 admite a sua invocacdo como sustentaculo de acdo rescisoria,
tratando-se, assim, de normas contraditérias. Nessa perspectiva, na visdo de Marinoni, “¢é

sempre importante advertir que a garantia da coisa julgada ndo resguarda os efeitos de uma lei

inconstitucional, mas ressalva os efeitos de um juizo constitucional que aplicou uma lei

3 BRASIL, op. cit., nota 70.
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FEDERAL-1.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2023.
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posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal”.”’

Ainda nesse contexto, o STF se pronunciou no Tema 136 do STF, assentando ndo ser
cabivel acdo rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo
Plenario do Supremo a época da formalizagdo do acoérdao rescindendo, ainda que ocorra
posterior superacdo do precedente’®.

Sendo assim, parece que prevalece o entendimento de que situagdes juridicas
alcancadas pela coisa julgada serdo preservadas, ainda que sobrevenha decisao contraria a elas,
em sede de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade.

Todavia, o que ainda suscita muito debate e serd analisado com maior aten¢do no
capitulo seguinte ¢ se, nas relagdes juridicas de trato sucessivo, caso sobrevenha uma decisao
contraria a coisa julgada anteriormente formada, seria necessario o ajuizamento de acdo

rescisoria para que a nova decisao produzisse efeitos ou se isso ocorreria de maneira automatica.

1.4. A POSSIBILIDADE DE LIMITACAO DA COISA JULGADA NO ANBITO DO
DIREITO TRIBUTARIO

Tendo por base os ja analisados limites objetivos da coisa julgada, no que tange a
matéria tributaria, segundo Flavio de S4 Munhoz”, a decisdo proferida em sede de execugdo
fiscal se restringe ao periodo do lancamento tributario que houver sido objeto daquela
pretensio. E nesse sentido que se enquadra o disposto na Stimula n. 239 do STF*’.

Um julgado que ensejou a edi¢do da referida simula se refere a acdes em fase de
execugao fiscal em que se discutiu a incidéncia do imposto de renda sobre juros de ap6lices em
determinado periodo de tempo, tendo sido afastada tal incidéncia. Todavia, tempos depois, o
STF mudou seu entendimento, sendo o contribuinte obrigado a arcar com o pagamento do
tributo, tendo por base o entendimento de que a coisa julgada estava restrita ao periodo objeto
do langamento tributario impugnado na execucao.

Todavia, j4 deixava claro Scarpinella Bueno que a Simula n. 239 do STF?! nio pode
ser aplicada de forma indistinta a qualquer caso envolvendo coisa julgada em matéria tributéria.

Ao contrario, os casos abrangidos por tal entendimento sdo aqueles em que se questiona um

7 Ibid.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justicga. Tema n. 136: Ministro Marco Aurélio em:
<https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=26309 12 &numeroP
rocesso=590809&classeProcesso=RE&numeroTema=136>. Acesso em: 13 ago. 2023
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determinado ato que deve ser anulado ou declarado nulo, considerando-se que tal decisdo nao
vincula atos diversos, ainda que sejam idénticos ao ja julgado anteriormente. Sendo assim,
defende o autor uma aplicacdo restritiva do entendimento sumular. Nesse sentido, a

jurisprudéncia do STF afirma que:

O que ¢ possivel dizer, sem sair alias dos principios que governam a coisa julgada, é
que esta se tera de limitar aos termos da controvérsia. Se o objeto da questdo ¢ um
dado langcamento que se houve por nulo em certo exercicio, claro que na renovagao
do lancamento no exercicio seguinte nio estara obstada pelo julgado. E a ligdo dos
expositores acima citados.®

A vista disso, o Supremo Tribunal Federal se manifestou a fim de distinguir duas
situacdes: 1) hipotese na qual, em decisdo ja alcangada pelo transito em julgado, discute-se um
ato tributario especifico praticado em um determinado exercicio e ii) casos em que se discute a
existéncia de imunidade tributaria ou, de forma mais ampla, aqueles casos que tratam de
incidéncia tributéria.

A conclusdo que se extrai dessa distingdo ¢ que a Sumula n. 239 se aplica a primeira
situacdo, todavia, ndo pode ser invocada na segunda. Isso porque, no segundo caso, o pedido
ndo se enquadra dentro de qualquer exercicio, mas, na verdade, busca a exclusao da incidéncia
de um tributo, seja em razdo de sua inconstitucionalidade, seja devido a incidéncia da
imunidade.

Nessa perspectiva, afirma Scarpinella Bueno:

Assim, na hipotese de ser pleiteada em juizo — e concedida — imunidade tributaria,
a decisdo, uma vez transita em julgado, prevalece até que haja ulterior modificagdo
fatica ou juridica, afastando, por isso mesmo, o que a literalidade da referida Simula
239 do STF poderia sugerir. E correto compreender que, em casos como tais, o que se
questiona em juizo ¢é a prépria matriz de incidéncia tributaria. Fosse a hipdtese de
haver questionamento em juizo de um especifico ato tributario, de um especifico
lancamento ou de uma especifica cobranga do Fisco, e o entendimento seria diverso,
harmonicamente, alids, com a restricdo do pedido formulado ao Estado-juiz e,
coerentemente, a propria causa de pedir que lhe quer dar fundamento.®®

Segundo Hugo de Brito Machado, nos casos de ac¢do declaratdria, quando a decisdo se
referir as relagdes juridicas continuativas, seus efeitos se estendem para o futuro e o dispositivo,
uma vez transitado em julgado, permanecera alterado até perdurar o estado de fato.®*

Em outros casos, mesmo que nio fosse possivel a aplicacdo da Sumula n. 239%,

segundo Marco Aurélio Greco e Helenilson Pontes, o STF optou pela limitagcao dos efeitos da

82 BUENO, op. cit., nota 5.
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8 MACHADO. Hugo de Brito. Mandado de seguranga. 8 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 211.
85 BRASIL, op. cit., nota 46.
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coisa julgada nas seguintes situagdes: i) em razdo de mudanga significativa na disciplina
juridica da incidéncia tributaria; ii) em virtude de acdo declaratéria ndo abranger fatos
posteriores imponiveis; iii) em casos de a¢do rescisoria.®®

Nessa perspectiva de relativizacao da coisa julgada em matéria tributaria, o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) entendeu que tal relativizagdo seria possivel em
trés casos: 1) em virtude de alteragdo da lei tributaria; ii) nos casos de incidéncia da Stimula n.
239 e a ponderagao de principios; iii) em razao de alteracdo no posicionamento do STF em
pronunciamentos de constitucionalidade de norma, anteriormente, declarada inconstitucional.®’

Conforme sera abordado de forma mais detalhada no proximo capitulo, o STF
entendeu pela limitacdo da coisa julgada nas relagdes de trato sucessivo referentes a cobranga
da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). Todavia, a questdo sempre foi
controvertida.

No REsp n. 1.118.893% o STJ decidiu de forma diversa pela ndo cobranga da

contribuigdo relativa a periodos posteriores, nesse sentido:

1. Discute-se a possibilidade de cobranca da Contribui¢do Social sobre o Lucro —
CSLL do contribuinte que tem a seu favor decisdo judicial transitada em julgado
declarando a inconstitucionalidade formal e material da exagdo conforme concebida
pela Lei 7.689/88, assim como a inexisténcia de relag@o juridica material a seu
recolhimento. 2. O Supremo Tribunal Federal, (...) encerrando uma discussdo
conduzida ao Poder Judiciario ha longa data, manifestou-se, ao julgar agao direta de
inconstitucionalidade, pela adequacdo da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL (...). 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 ao proprio controle difuso
de constitucionalidade.®

Dessa forma, o STJ decidiu que, mesmo o STF tendo reconhecido, na ADI n. 15, a
constitucionalidade da lei n. 7.689/88°!, prevalece a de relacdo juridica estabilizada pela coisa
julgada, ainda que em desconformidade com a posterior decisdao do STF.

Apo6s esse entendimento, o Regimento Interno do CARF, de forma diferente do que
compreendia, passou a reconhecer efeitos prospectivos a coisa jugada que operou favorecendo
a empresa autuada em razao do nao recolhimento da CSLL referente aos exercicios anteriores,

mesmo que o STF tenha reconhecido a constitucionalidade do tributo.

8 MUNHOZ, op. cit., nota 3.
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Ja na época do julgamento do REsp n. 1.118.893°2 0 Ministro Luis Roberto Barroso
defendia posicdo contraria, no sentido de defender que, com a superveniéncia de um
posicionamento do STF contrario a decisdes ja transitadas em julgado, os fatos tributaveis
ocorridos apos a decisdo do Supremo pudessem ser objeto de cobranga.”

Em sentido semelhante, mas ndo absolutamente igual, posiciona-se José Souto Borges

ao defender que:

A coisa julgada em controle difuso de constitucionalidade limita-se as obrigagdes
relativas aos periodos de apuragdo do quantum debeatur até a data do transito em
julgado da sentenga. O objeto da demanda ¢é exonerar determinado(s) contribuinte(s)
da obrigagdo sobre o lucro; a inconstitucionalidade da lei de regéncia constitui apenas
um pressuposto, questdo prejudicial, motivo determinante: ndo integra o ambito de
validade da decisdo, isto é, ndo ¢ alcangada pela res iudicata. Em suma: a coisa julgada
ndo abrange os motivos e, dentre esses, a fundamentagio constitucional do decisério.**

Para Flavio de S& Munhoz, nas relagdes juridicas de trato sucessivo, a coisa julgada
em matéria tributdria ndo abrange os fatos ocorridos ap6s a mudanca do Estado de Direito,
como ocorre, por exemplo, quando ha decisdo do STF com efeito vinculante em sentido
contrario, ¢ isso independe de agdo rescisoria.

O que se evidencia, portanto, ¢ que a limitagdo da coisa julgada sempre foi algo
controvertido, tanto nos Tribunais quanto no ambito doutrinario. Na tentativa de solucionar
tamanha imprecisdo, o STF afetou os REs n. 949.297°° (Tema 881) e n. 955.227°° (Tema 885),
ambos com repercussdo geral reconhecida, no intuito de delimitar os limites da coisa julgada
em matéria tributaria. Tendo em vista a importancia de tais julgamentos, o segundo capitulo da

presente pesquisa se dedicard a uma analise pormenorizada dessas decisoes.

2 BRASIL, op. cit., nota 60
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2. A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA EM SEDE DE CONTROLE
DIFUSO E CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Os Temas n. 881°7 e n. 885% do STF tiveram seu julgamento muito aguardado pela
comunidade juridica, uma vez que seu resultado impacta e estabelece parametros até entdo nao
definidos sobre os limites da coisa julgada em matéria tributaria.

Conforme visto anteriormente, ao passo que havia decisdo do STJ reconhecendo que
a superveniéncia de um veredito contrario do STF, em sede de acdo concentrada de
constitucionalidade, nao poderia alcangar as decisoes ja transitadas em julgado, de modo que
o contribuinte com decisdo favoravel, garantindo-lhe o ndo recolhimento da CSLL,
permanecesse ndo sendo obrigado a pagar a contribui¢do, mesmo apOs pronunciamento
contrario do STF, parte da doutrina ja defendia que a coisa julgada deveria alcancar apenas as
obrigagoes relativas aos periodos de apuracdo até a data do novo posicionamento do STF. Por
sua vez havia, ainda, quem defendesse a possibilidade e a necessidade de ajuizamento de ago
rescisoria para desconstituir os efeitos da coisa julgada.

E nesse meio de inseguranga juridica envolvendo o assunto que o STF julga os temas
n. 881 e n. 885, na tentativa de acabar com as controvérsias existentes, conforme detalhado no

decorrer deste capitulo.

21. A PERSPECTIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A
CONSTITUCIONALIDADE DA CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO
(CSLL)

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 149%, atribuiu competéncia a Unido
para a criacdo de contribui¢des sociais e estabeleceu no artigo 195, I, ¢! que a seguridade
social sera financiada por toda a sociedade, inclusive mediante recursos provenientes do lucro
do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei.

Nesse contexto, foi publicada a Lei n. 7.689/88'%!, em 15 de dezembro de 1988, que
instituiu a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) e tem como fato gerador o lucro

auferido pelas pessoas juridicas, objetivando o financiamento da seguridade social, com

97 BRASIL, op. cit., nota 8.
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fundamento no artigo 195 da Constitui¢do Federal'*?.

Observa-se que as Contribui¢des do artigo 149 da CRFB/88'® se dividem em: 1)
sociais, 2) de intervencao e 3) corporativas. As primeiras se subdividem em: 1.1) contribui¢des
de seguridade social, 1.2) outras de seguridade social e 1. 3) contribui¢des sociais gerais'®.
Nesse cenario, destaca-se que a CSLL se insere na categoria de contribui¢do de seguridade
social.

Tendo em vista as caracteristicas da CSLL, ¢ de profunda relevancia observar que a
relagdo tributaria aqui constituida ¢ de trato continuado, ou seja, ¢ uma relacao que se sucede
no tempo, renova-se a cada exercicio, pois, a cada periodo de apuragdo, hd um novo fato gerador
que sera extinto com o pagamento do tributo.

A Lei n. 7.689/1988!% foi alvo de diversos questionamentos. Alguns contribuintes
entraram em juizo e obtiveram sentencas favoraveis no sentido de terem reconhecido o direito
ao nao recolhimento do tributo, e varias dessas decisdes transitaram em julgado. Todavia, o
Supremo Tribunal Federal, posteriormente, reconheceu sua constitucionalidade em diversos
Recursos Extraordinérios, o que foi posteriormente confirmado na ADI n. 15'%,

Inicialmente, nos REs n. 138.284-8'%7 ¢ n. 146.733-8'%8, 0 STF fez ressalva afirmando
a inconstitucionalidade do art. 8° da Lei n. 7.689/88'%°, o0 qual estabelecia que a contribuicio
seria devida a partir do resultado apurado no periodo-base a ser encerrado em 31 de dezembro
de 1998, ano em que foi publicada a lei. Entendeu-se que o dispositivo legal violava o principio

110

da irretroatividade, contido no art. 150, III, “a”, da Constitui¢do'°, que proibe que o fato

gerador do tributo seja anterior ao inicio de sua vigéncia.'!!
Apesar de passar a reconhecer a constitucionalidade da CSLL, entendia-se que os
contribuintes que obtiveram decisdes definitivas em sentido oposto ndo deveriam ser

alcangados por esse entendimento, a menos que a Unido propusesse acao rescisoria e, por meio
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dela, lograsse éxito em desconstituir a coisa julgada, o que ndo ocorreu na maioria dos casos.'!?

Ainda assim, esses contribuintes ndo se livraram completamente do recolhimento do
tributo, uma vez que eram autuados inumeras vezes sob diversos argumentos de que a
inconstitucionalidade reconhecida sé valeria para o ano de ajuizamento da a¢ao ou porque a Lei
n. 7.689/88'" teria sido alterada por normas posteriores ndo acolhidas pela coisa julgada,
argumentos esses que foram superados.!!*

Conforme dito, varios foram os questionamentos sobre a constitucionalidade da lei que
instituiu a Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido e, nesse contexto, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento dos REs n. 146.733/SP!!5 e n. 138.284/CE!'®, assentou o entendimento
no sentido de ndo ser necessaria edi¢ao de lei complementar para instituir a CSLL.

Em uma dessas decisdes, mais especificamente no RE n. 138.284!!7, examinou-se cada
fundamento de inconstitucionalidade alegado pela recorrida, comeg¢ando pelo fato de a criagao
do tributo ter se dado, inicialmente, via medida provisoria. Nesse ponto, o Ministro Relator,
Carlos Velloso, afirmou que o argumento perdeu o objeto a partir do momento em que a medida
provisoria foi transformada em lei.

Por conseguinte, analisou-se a necessidade ou ndo de lei complementar para instituir
o referido tributo, tendo por base o disposto no artigo 149 combinado com o artigo 146, III,
ambos da Constituicio Federal''®. Nesse ponto se entendeu que as contribui¢des devem sim
seguir o disposto em leis complementares que versem sobre regras gerais.

Todavia, como regra, as contribui¢des ndo devem ser, necessariamente, criadas por
esse tipo de lei, exceto as chamadas “outras contribui¢des de seguridade social”, previstas no
paragrafo 4° do artigo 195 da CRFB/88'!°, que sdo obrigatoriamente instituidas por lei
complementar, uma vez que estdo condicionadas a competéncia residual da Unido.

Em relagdo ao argumento de que a CSLL seria um adicional do imposto de renda, fez-
se a ressalva de que a propria Constituigdo autoriza a instituicdo de contribui¢do social sobre o

9120

lucro dos empregadores, € a Lei n. 7.689 ", nesse mesmo sentido, previu expressamente, em

seu artigo 1°, que essa contribuicdo incidiria sobre o lucro das pessoas juridicas, portanto, nao
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caberia a alegacao de bis in idem.

O acordao em andlise deu especial atengdo ao fundamento de que tal contribuicao teria
sido criada como forma de custeio indireto da seguridade social, no entanto, a Constituigao
apenas permite o custeio direto, ndo permitindo que a receita integre o or¢amento fiscal da
Unido. Sobre esse ponto, o Ministro Relator afirmou que ndo importa quem arrecada, mas se o
produto dessa arrecadagdo ¢, de fato, destinado ao financiamento da seguridade social,
conforme prevé o artigo 1° da Lei n. 7.689 de 1988'2!,

O ultimo argumento analisado foi a inconstitucionalidade do artigo 8° da Lei n.
7.689/88, do qual se extrai a seguinte redagdo: "Art. 8°. A contribui¢do social sera devida a
partir do resultado apurado no periodo-base a ser encerrado em 31 de dezembro de 1988."!2

Apesar do reconhecimento pela constitucionalidade da Lei n. 7.689/88, conforme dito
anteriormente, foi acolhida a inconstitucionalidade do referido artigo com a justificativa de
violagdo ao principio da anterioridade. Nesse ponto, ¢ necessario trazer o conceito de
anterioridade adotado pelo Ministro Carlos Velloso, a seguir explicitado: “[...] o principio da
anterioridade exige a anterioridade da lei em relagdo a data inicial do exercicio para a cobranga
do tributo”.!?

Segundo o Ministro, pelo principio da anterioridade, hd um prazo de vacatio legis, que

¢ contado da edicao da lei até o exercicio seguinte. O problema aqui € que a contribui¢do nao

poderia incidir sobre o lucro apurado no dia 31 de dezembro de 1988, conforme explica:

[...] o lucro, apurado no dia 31 de dezembro, é o resultado de diversos negocios
juridicos realizados durante o exercicio, 1° de janeiro a 31 de dezembro. A incidéncia
¢ sobre esse lucro, que ¢ o saldo positivo de entradas ¢ de saidas, de fatos ocorridos
durante o exercicio. O artigo 8°, da Lei 7.689, de 15.12.88, estaria, pois, a incidir sobre
fatos ja ocorridos, dado que, ndo custa repetir, o lucro traduz, apenas, o resultado
desses fatos.'?*

Nesse sentido, o Senado emitiu a Resolucdo n. 11 de 1945 com a finalidade de
suspender a execucdo do artigo 8° da Lei n. 7.689/88!%.

O artigo 9° também foi objeto de questionamento no RE n. 150.764'2°, que declarou a
sua inconstitucionalidade. Todavia, o processo de suspensdo desse dispositivo por parte do

Senado foi arquivado sem, portanto, ter efeito erga omnes.
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Nesse ponto, ¢ importante destacar que, em virtude de tal controvérsia, ainda que nao
houvesse entendimento jurisprudencial consolidado, admitiu-se o ajuizamento de acao
rescisoria, de modo a afastar a aplicagdio da Sumula n. 343, do STF, '*” no REsp n. 544.460'%8,
No presente caso, entendeu-se pela rescisdo da decisao que se tinha a favor do contribuinte. Na
época, o afastamento da Simula n. 343 estava em consonancia com o entendimento do STF.

Como se sabe, a andlise da constitucionalidade de uma lei por meio de Recurso
Extraordinario se da via controle difuso e, tendo em vista toda controvérsia envolvendo o tema,
foi proposta, pela Confederacdo das Associagdes de Microempresas do Brasil, a ADI n. 15'%
para discutir, dessa vez via controle concentrado, a constitucionalidade da referida lei.

Foi assim que a Ac¢ao Declaratdria de Inconstitucionalidade foi julgada improcedente,
reforcando o posicionamento do Supremo verificado nas acdes que discutiram a

8130 em sede de controle difuso de constitucionalidade.

inconstitucionalidade da Lei n. 7.689/8

A ADI foi julgada em 2007 e, desde entdo, ficou reconhecida a constitucionalidade da
lei que instituiu a Contribuicao Social sobre Lucro Liquido, ressalvados os artigos 8° e 9°, que
foram declarados inconstitucionais.

Tendo em vista todo esse contexto, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional se
manifestou por meio do parecer CRJ 492-2011, defendendo que as alteracdes faticas e juridicas
existentes no momento de uma decisdo judicial que disciplina relagao juridica tributaria de trato
sucessivo geram uma nova relacao tributéria e, por conta disso, ndo se alcangariam os limites
objetivos da coisa julgada. Sendo assim, uma vez configuradas mudancas fatico-juridicas, a
sentenca deixa de produzir seus efeitos, em virtude da sua inaptiddo em alcangar a nova relagao

juridica tributéria estabelecida. '

O parecer ainda esclarece o impacto de algumas dessas decisdes, nos seguintes termos:

Possuem forga para, com o seu advento, impactar ou alterar o sistema juridico vigente,
por serem dotados dos atributos da definitividade e objetividade, os seguintes
precedentes do STF: (i) todos os formados em controle concentrado de
constitucionalidade, independentemente da época em que prolatados; (ii) quando
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posteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados em sede de controle difuso de
constitucionalidade, seguidos, ou ndo, de Resolu¢do Senatorial, desde que, nesse
ultimo caso, tenham resultado de julgamento realizado nos moldes do art. 543-B do
CPC; (iii) quando anteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados em sede de
controle difuso de constitucionalidade, seguidos, ou ndo, de Resolugdo Senatorial,
desde que, nesse ultimo caso, tenham sido oriundos do Plenario do STF e confirmados
em julgados posteriores da Suprema Corte. '3

Dessa forma, o parecer entende que os precedentes objetivos e definitivos do Supremo
Tribunal Federal sdo novas circunstancias juridicas aptas a cessar a eficacia anteriormente
vinculante de antigas decisdes em matéria tributaria transitada em julgado, e essa cessacao da
eficacia deve operar de forma automatica. Sendo assim, quando essas mudangas ocorrerem em
favor do fisco, este podera novamente cobrar o tributo tido como inconstitucional e, quando se
der em favor do contribuinte, este podera deixar de recolher o tributo julgado inconstitucional
em relacdo aos fatos geradores ocorridos dali para frente, sem prévia autorizacio judicial.'?

Assim, argumenta-se que, em se tratando de relagdo tributaria de trato sucessivo, como
¢ o caso da Contribuicao Social sobre Lucro Liquido, uma empresa, por exemplo, que obtenha
decisdo favoravel, transitada em julgado, no sentido de n3o ser obrigada a recolher um
determinado tributo julgado inconstitucional em sede de controle difuso de constitucionalidade
pode, posteriormente, ser compelida novamente ao pagamento desse tributo.

Isso seria possivel nos casos de posterior advento de precedente objetivo e definitivo
do STF, que ¢ hipotese de alteragdo no contexto fatico-juridico e, por isso, faz cessar, de
maneira automatica, a eficacia vinculante da decisdo anterior.

Por fim, ainda defende que as decisdes do Plenéario do Supremo Tribunal Federal em
controle difuso de constitucionalidade, tomadas antes do estabelecimento de repercussdo geral
e confirmadas em julgados posteriores, t€ém carater objetivo e definitivo e, por 1sso, sdo capazes
de alterar o sistema juridico, mesmo sem a edi¢do de resolugdo por parte do Senado Federal.

O parecer em questdo foi fruto de varios debates e de uma audiéncia piblica, a primeira
realizada na historia da Procuradoria, que, além de contar com a presencga de Procuradores da
Fazenda de todo pais, recebeu, ainda, representantes de confederagdes, advogados de
renomados escritorios de advocacia e até mesmo do entdo ministro do STJ, Teori Zavascki, que
se tornou referéncia no estudo sobre coisa julgada e eficicia das sentencas na jurisdigcdo
constitucional.

Essa discussdao iniciada pela Fazenda Nacional fez surgir varios processos

132 Ibid.
133 Ibid.
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administrativos e judiciais, até que culminou nos Temas n. 881'3 e n. 885'% de repercussdo
geral, em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesses dois paradigmas, o que se pretende ¢ definir os limites da coisa julgada em
matéria tributaria e os casos concretos objetos de analise nos Recursos Extraordinarios n.
949.297'%% (Tema 881) e n. 955.227'37 (Tema 885), que se referem a condicdo dos contribuintes

que obtiveram decisdo transitada em julgado a seu favor para ndo mais recolher a CSLL.

2.2. ANALISE DOS TEMAS N. 881 E N. 885 DO STF

Tendo em vista toda a controvérsia envolvendo a questdo da relativizagdo da coisa
julgada em matéria tributdria, que foi ainda mais inflamada pelo ja analisado Parecer
PGFN/CRJ/492/2011 da Procuradoria da Fazenda Nacional'*®, nio restou outra alternativa ao
Supremo sendo a analise e pacifica¢ao do tema.

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal, no dia 6 de maio de 2022, deu inicio ao
julgamento dos Recursos Extraordindrios n. 949.297'3° (Tema 881) e n. 955.227'4° (Tema 885),
ambos com repercussdo geral reconhecida, para definir os limites da coisa julgada em sede de
controle difuso e concentrado realizado pelo STF, em que haja a declaragio da
constitucionalidade de tributo anteriormente reconhecido inconstitucional na via incidental por
decisdo ja transitada em julgado.

O presente capitulo objetiva, portanto, a analise pormenorizada desses dois temas tao
importantes, ndo so ao Direito Tributdrio, mas aos demais ramos do Direito que também serdo
impactados com a decisao.

Dando inicio a analise, tem-se que o caso que chegou ao Supremo por meio do RE n.
949.297'*! (Tema 881) foi um Mandado de Seguran¢a impetrado na 4* Vara da Justica Federal
da 5% Regido por uma empresa téxtil contra ato do delegado da Receita Federal em Fortaleza,
com o objetivo de sustar a cobranga da CSLL. A impetrante afirmou que o tributo nao era
devido, uma vez que a empresa ja tinha decisdo transitada em seu favor em 14 de agosto de

1992, reconhecendo a inconstitucionalidade da Lei n. 7.689/88'*?, que instituiu a Contribuigo

134 BRASIL. op. cit., nota 8.
135 BRASIL. op. cit., nota 9.
136 BRASIL. op. cit., nota 95.
137 BRASIL. op. cit., nota 96.
138 BRASIL, op. cit., nota 131.
139 BRASIL, op. cit., nota 95.
140 BRASIL, op. cit., nota 96.
141 BRASIL, op. cit., nota 95.
142 BRASIL, op. cit., nota 91.



36

Social Sobre Lucro Liquido.

Ocorre que a parte autora estava sob regime de fiscalizagdo da Receita Federal, que
pretendia, segundo ela, de maneira indevida, reabrir a apreciagdo da questdo em pauta, tendo
em vista decisdo posterior do Supremo que declarou a constitucionalidade da Lei instituidora
da CSLL. Diante do receio de ter seu direito liquido e certo violado, a empresa optou pela
interposicao de mandado de seguranga preventivo.

Por conseguinte, a seguranga foi denegada na primeira instancia, que, apos longa
fundamentagao, sintetizou a questdo, afirmando que a coisa julgada em matéria tributaria ndo
impede posterior cobranga do tributo, tendo em vista o reconhecimento de sua
constitucionalidade. Afinal, com excecdo das cldusulas pétreas, nem mesmo a Constituigdo ¢
imutavel.

Todavia, a impetrante recorreu da decisdo, e o Tribunal reformou a sentenca,
acolhendo a apelacdo da parte, entendendo que, enquanto os fatos tributaveis tiverem por base
a Lei n. 7.689/88'*%, o contribuinte estara resguardado, em virtude da decisdo obtida em seu
favor e transitada em julgada, s6 podendo uma nova lei alterar a questdo.!**

Vale ressaltar que, nessa ocasido, a Fazenda Nacional interpds Recurso Especial no
STJ, tendo em vista o acolhimento da apelagdo da empresa téxtil, reconhecendo que a coisa
julgada obtida pela parte afastaria a cobranga do tributo. Nesse REsp, o STJ negou seguimento
ao recurso e confirmou seu entendimento no sentido de preservacdo da coisa julgada,
concordando com a decisdo do Tribunal Federal em Segunda Instancia, nos seguintes termos:
“Reconhecida a inconstitucionalidade da hipotese de incidéncia, os efeitos da coisa julgada ndo
se submetem a restricdo temporal a que se refere a Simula n. 239 do STF'#, revelando-se
legitima a proje¢do de efeitos sobre fatos geradores subsequentes.”!4¢

Inconformada com a decisdo do Tribunal Federal e defendendo a incidéncia da Simula
n. 239 do STF'¥, bem como a relativizagdo da coisa julgada, a Fazenda Nacional também

interpds Recurso Extraordinario com repercussdo geral reconhecida e consolidada no Tema

881, com a seguinte tese de julgamento:

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

Ao longo deste capitulo, pode-se verificar que o STF se inclina em sentido contrario
ao posicionamento adotado pelo STJ, quanto a possibilidade de relativizar da coisa julgada em
matérias de trato sucessivo de Direito Tributario.

ApOs ter repercussao geral reconhecida, em 29 de agosto de 2016, foi determinada a
suspensdo nacional da tramitacdo de feitos que tratam de idéntica matéria.

Durante o julgamento do Recurso Extraordinario, o Ministério Publico Federal emitiu
parecer favoravel a limitacao da coisa julgada, argumentando que, bem como a lei e o ato
administrativo, o julgamento advindo do Poder Judiciario ndo se torna imune a controvérsias,
ainda mais em casos como o narrado, que se trata de uma relagdo continua e permanente entre
os sujeitos envolvidos — Unifio e contribuinte.'*

Tendo em vista que se trata de ciclos obrigacionais com proporcionalidade demarcada,
as alteracdes de fato e de direito ndo podem deixar de influir no presente julgado, caso contrario,
criar-se-ia uma discrepancia entre a lei aplicada ao caso concreto e a realidade fatica. O parecer
ainda cita alguns casos em que essa variagdo ¢ reconhecida, como na a¢ao de alimentos, em que
alteragoes faticas, por exemplo, na condi¢do financeira do alimentante, modificam a prestagao
alimenticia, evidenciando que a natureza continuada de uma relagao juridica impede a formacao
da coisa julgada. Nesse sentido, a Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo provimento do
RE e pela adogio de efeitos prospectivos.!'>

No mesmo sentido, a Fazenda Nacional apresentou memorial solicitando a
procedéncia do Recurso Extraordinario e invocando, em diversos momentos, o ja mencionado
Parecer PGFN/CRIJ 492/11'!. Assim, alegando que, em casos como o do presente julgamento,
a manutengdo dos efeitos da coisa julgada implicaria em grave violagcdo ao principio da
igualdade e da livre concorréncia. Nesse sentido, defende que a seguranca juridica estara
protegida, uma vez que a nova regra deve ser aplicada apenas aos fatos geradores ocorridos
apos a decisao do Supremo Tribunal Federal.

Em maio de 2022, deu-se inicio ao julgamento virtual do tema.

O Ministro Relator Edson Fachin, em seu extenso e detalhado voto, manifestou-se pelo

provimento do Recurso Extraordinario, assentando que:
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[...] A eficacia temporal de coisa julgada material derivada de relag@o tributaria de
trato continuado possui condi¢do resolutiva que se implementa com a publicagdo de
ata de ulterior julgamento realizado em sede de controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, quando os comandos decisionais
sejam opostos, observadas as regras constitucionais da irretroatividade, a
anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, de acordo com a
espécie tributaria em questdo.'>?

Segundo defendido por Fachin, o juizo definitivo de constitucionalidade firmado em
controle abstrato possui capacidade de alterar o estado de direito de relagdes tributarias de trato
continuado, por forca do art. 28 da Lei n. 9.868/1999'33. Soma-se a isso o fato de as decisdes
judiciais conterem, implicitamente, uma clausula rebus sic stantibus, de modo que alteracdes
faticas e juridicas posteriores fazem com que a sentenga perca sua forca de lei entre as partes.
Além disso, afirma ser inoponivel a dimensao subjetiva da coisa julgada formada em processos
individuais, diante de decisdes objetivas com eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Aplicando esse entendimento ao caso concreto, percebe-se que a coisa julgada formada
na decisdo que reconheceu a inconstitucionalidade da CSLL, favoravel ao contribuinte, teve

sua eficacia limitada pela decisio obtida no julgamento da ADI n. 155

, que alterou a relacao
juridica de trato sucessivo em questao.

O Ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez, acompanhou o voto do Relator Edson
Fachin, argumentando, primeiramente, que o presente julgamento ndo guarda semelhanca com
o RE n. 730.462'% de relatoria do Ministro Teori Zavascki e com repercussio geral
reconhecida, no qual se discutiu a eficacia temporal da coisa julgada material.

Nesse precedente, conforme visto, fixou-se a tese de que a decisd@o do STF declarando
a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo nao produz automatica
reforma ou revoga¢do de decisdes anteriores, sendo, para isso, indispensavel o ajuizamento de
acdo rescisoria. Nao obstante, excepcionou-se a aplicagdo dessa tese de indisponibilidade da
acdo rescisoria as questdes envolvendo relagdes juridicas de trato continuado.'>®

O Ministro Barroso ressalta, ainda, que a propria legislacdo infraconstitucional, em
certas situacdes, relativiza a coisa julgada, como ¢ o caso do art. 505, I, do CPC'’, o0 qual afirma
que, em se tratando de relagdo juridica continuada, se houver mudanca no estado de fato ou de

direito, podera ocorrer revisdo de decisdo ja transitada em julgado. Ademais, afirma que a
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relacdo juridica resguardada pela coisa julgada € passivel de flexibilizagdo quando se encontra,
como no caso concreto, em colisdo com os principios de igualdade e livre concorréncia, ja que
o contribuinte dispensado do pagamento do tributo teria ampla vantagem competitiva em
relacdo aos demais.'*®

Por fim, o Ministro Barroso sustenta que a nova situacao se assemelha a criagdo de
novo tributo, devendo, portanto, obedecer aos principios da irretroatividade, anterioridade e
noventena.'>

Por conseguinte, o Ministro Dias Toffoli também defende a existéncia da cldusula
rebus sic stantibus, ou seja, entende que as sentengas conservam sua eficacia vinculante apenas
enquanto nao houver mudangas no suporte fatico-juridico. Nesse sentido, cita o Ministro Teori
Zavascki, argumentando que algumas medidas tomadas em sede de controle de
constitucionalidade modificam a situagdo juridica, como ¢ o caso de suspensdo conferida por
meio de resolucdo do Senado Federal, em controle difuso de constitucionalidade; de decisdes
do STF em sede de controle concentrado e de repercussao geral e nos casos de edi¢do de sumula
vinculante. Ou seja, via de regra, essa modificacio no ambito juridico decorre do efeito
vinculante e da eficacia erga omnes dessas decisdes.'®

Sendo assim, tais medidas seriam capazes de, em sua concep¢do, romper com a
eficicia vinculante das decisOes obtidas em controle difuso, e esse rompimento se daria
imediatamente e de forma automatica, sem necessidade de acdo resciséria ou qualquer outra
acdo revisional. Nesse ponto, portanto, o Ministro ressalva que, se ndo houver submissao ao
sistema de repercussdo geral, as decisdes do STF em controle difuso de constitucionalidade s6
terdo eficacia erga omnes com a resolucao emitida pelo Senado, nos temos do art. 52, X, da
Constitui¢io Federal'®!, caso contrério, a decisdo s6 vincula as partes'®?.

Além disso, reconhece a importancia do julgamento do Tema n. 881'6%, afirmando que
a tese nele fixada promete solucionar questdes que ainda ndo tinham solucdo delimitada, por
exemplo, para os casos em que nio seja possivel a aplicagio o art. 525 do CPC!%* uma vez que
esgotado prazo para rescisoria. Por fim, o Ministro vota também em prol do provimento do

Recurso Extraordinario.

Prosseguindo com a andlise, o Ministro Gilmar Mendes, de inicio, apresentou
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divergéncia, posicionando-se contra a proposta de limitacdo da coisa julgada. Todavia, apos
pedido de vista, mudou seu entendimento, votando pelo provimento do recurso, uma vez que,
para ele, uma decisao do Plendrio do STF, seja em controle difuso, seja em controle
concentrado, desde que confira a norma juridica um sentido contrario ao da sentenga transitada
em julgado, faz cessar a ultratividade de sua eficacia.!®

Para o ministro, uma vez que o entendimento do STF tem que ser aplicado, ndo faria
sentido exigir que, para isso, fosse necessario ajuizamento de nova demanda e, na sua visao,
isso valeria tanto para decisdes tomadas em sede de controle concentrado quanto em sede de
controle difuso, mesmo que sem repercussao geral.

Por sua vez, o Ministro Alexandre de Moraes também concordou com a tese da Unido
e votou no sentido de dar provimento ao Recurso Extraordinario, acompanhando a tese do
Ministro Relator. Todavia, ressaltou que, no caso em tela, ao contrario do defendido pela
recorrente, nio se aplica o comando da Stimula n. 239 do STF!%®, a qual afirma que a decisio
que declare ser indevida a cobranga de imposto, em um determinado exercicio financeiro, ndo
faz coisa julgada em relacdo aos exercicios financeiros posteriores. Nesse ponto, esclarece o
Ministro que o verbete s6 se aplica as sentencas sobre o langamento tributario relativo ao
exercicio financeiro especifico, ndo se tratando de decisdo sobre a existéncia de relagdo juridica
tributaria continuada.'®’

Ademais, Alexandre de Morais ressalta o que ja havia sido afirmado pelo relator,
Ministro Edson Fachin, que o presente caso nao debate a possibilidade de relativiza¢do da coisa
julgada, pelo contrario, a discussdo versa sobre seus limites diante de decisdo do STF em
controle concentrado. Com base nisso, argumenta que, se o advento de nova legislagao ¢ capaz
de modificar uma decisdo transitada em julgado, entdo também nao seria razoavel que um
contribuinte ficasse eternamente exonerado da tributacdo por conta de uma decisdo favoravel
que, contudo, se baseou em entendimento superado pela Suprema Corte.'*®

Apos analise dos votos dos Ministros, depreende-se que a tese proposta pelo Ministro
Relator Edson Fachin foi acompanhada pelos Ministro Alexandre de Morais e pelas Ministras
Rosa Weber e Carmen Lucia.

O Ministro Barroso, por sua vez, concordou em dar provimento ao recurso,

reconhecendo a possibilidade de interrup¢do dos efeitos futuros da coisa julgada em relacdes
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juridicas tributérias de trato continuado quando o STF, em controle abstrato, manifestar-se em
sentido contrario. Todavia, o Ministro propds tese diversa daquela apresentada pelo Relator,

nos seguintes termos:

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

Dias Toffoli acompanhou o voto do Relator, mas, no que tange a questdo da
repercussdao geral, o Ministro votou conforme a tese de Roberto Barroso. Gilmar Mendes
também seguiu o voto do Relator, divergindo apenas em relacdo ao principio da anterioridade
e da repercussao geral, propondo que fosse aprovada a tese do Ministro Barroso, com a ressalva
apontada. 7

Sendo assim, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal formou maioria no dia 21 de
novembro de 2022, tendo o julgamento ocorrido em Plenario Virtual. Todavia, o Ministro
Edson Fachin, ainda assim, formulou pedido de destaque para que o julgamento do presente

caso e do Tema n. 885!

, ambos julgados em conjunto, fossem retirados do Plenario Virtual e
encaminhados para julgamento em ambiente fisico.

Em fevereiro de 2023, o Tribunal, por unanimidade, ao apreciar o tema n. 881'7? da
repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraordinario da Unido. Por maioria, ndo
modulou os efeitos da decisdo, conforme sera discutido em momento posterior, restando, nesse
ponto, vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator), Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Dias
Toffoli e, em parte, o Ministro Nunes Marques, que propunham modulagdo. Por maioria,
entenderam-se aplicaveis as limitagdes constitucionais temporais ao poder de tributar, vencidos
0s Ministros Gilmar Mendes, André Mendonga, Alexandre de Moraes ¢ Dias Toffoli.

Nesse sentido, por unanimidade, foi fixada a seguinte tese, nos termos do voto do

Ministro Roberto Barroso:

1.As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a
instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa
julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes juridicas tributdrias de trato
sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em agdo direta ou em sede de repercussdo geral
interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisodes transitadas em julgado

199 Ibid.
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nas referidas relagdes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a
noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.!”®

Vale destacar que a decisdo proferida ainda ndo transitou em julgado, tendo em vista
que foram opostos embargos de declaragao que ainda estdo em julgamento.

Partindo para a analise do RE n. 955.227'* (Tema n. 885), de relatoria do Ministro
Barroso, tem-se como lide um Mandado de Seguranca impetrado pela empresa Braskem S/A
contra ato de Delegado da Receita Federal, a fim de tornar nulo o langamento do crédito relativo
a cobranga de Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido no periodo compreendido entre 2001
e 2003, sob o argumento de que tem a seu favor decisdao transitada em julgado em 1992,
reconhecendo o seu direito ao ndo recolhimento da CSLL. Nesse sentido, a impetrante
argumenta que nio é caso de aplicagio da Sumula n. 239 STF!”, uma vez que a sentenga
transitada em julgado ndo foi objeto de agdo rescisoria.

A seguranga foi entdo concedida em primeira instancia, que declarou nulo o
langamento do referido tributo com o fundamento de violagdo da coisa julgada em processo
anterior que reconheceu a inconstitucionalidade da Lei n. 7.689/88'7®, instituidora da CSLL e,
portanto, o direito da empresa de nao recolher o tributo.

A Unido recorreu da decisdo, todavia, seu pedido de reforma da sentenca de primeira
instancia ndo foi acolhido, com base no entendimento do Superior Tribunal de Justica de que
seria impossivel a cobranga do tributo objeto de decisdo abarcada pela coisa julgada que
reconheceu a inconstitucionalidade da cobranca com base na Lei n. 7.869/88!77,

Nesse contexto, a Fazenda Nacional interpds Recurso Extraordinario, alegando, em
sintese, que a coisa julgada obtida ndo tem eficacia ad aeternum , em decorréncia da Sumula n.
239 do STF'7®; que as decisdes proferidas nos REs n. 146.284/SP'” e n. 138.284/CE'°,
posteriormente, reconheceram a constitucionalidade da Lei n. 7.689 /88'8!; que essas decisdes
do STF alteraram o cenario juridico, repercutindo na relacdo de direito material e autorizando
a cobranga da CSLL e, por fim, que a infragdo impugnada era referente a periodo posterior a

consolida¢do do entendimento sobre a constitucionalidade da Lei n. 7.689/1988'%2,
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Todavia, o recurso foi inadmitido em sede de juizo de admissibilidade e, devido a isso,
a Unido interpds agravo dirigido ao STF, que negou provimento ao recurso dando ensejo a
interposicao de agravo regimental por parte da Unido, agravo este que também foi rejeitado,
obrigando a recorrente a embargar a decisao. Os embargos foram entdo providos, € o agravo
regimental foi acolhido, determinando o processamento do Recurso Extraordinario.

Foi entdo que, em 31 de marcgo de 2016, o plenario do STF reconheceu a repercussao

geral do tema, conforme exposto a seguir:

DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO TRIBUTARIO. SENTENCA QUE
DECLARA EXISTENCIA OU INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA
TRIBUTARIA. EFICACIA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM CONTROLE DIFUSO. COISA JULGADA. EFEITOS FUTUROS.
RELACOES DE TRATO CONTINUADO. PRESENCA DE REPERCUSSAO
GERAL.

1.Constitui questdo constitucional saber se e como as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada
em matéria tributaria, quando a sentenca tiver se baseado na constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do tributo. 2. Repercussdo geral reconhecida.!'®®

Por determinagdo do relator Luis Roberto Barroso, houve a suspensdo de todos os
processos pendentes de julgamento que versassem sobre a mesma matéria a ser julgada.

No presente caso, a Procuradoria-Geral da Republica se manifestou a favor do
provimento do Recurso Extraordinario, uma vez que, ainda que haja coisa julgada em favor do
contribuinte, a relagdo juridica que se apresenta ¢ de trato continuado, ou seja, nao ha como
desconsiderar mudangas de direito ou de fato. Além disso, alegou que tanto as alteracdes legais
quanto as jurisprudenciais revelam uma tendéncia na busca em atender a necessidade de
uniformizagao da aplicagdo do Direito, que tem como guardido da Constitui¢ao o STF, por meio
de suas decisoes, seja em controle difuso ou concentrado. Por fim, afirma que a decisdao no RE
deve ter efeitos exclusivamente prospectivos para que os contribuintes possam replanejar seus
negdcios e operacdes tributaveis. '3

Por fim, vale dizer que foi deferido o ingresso da Federag¢do das Industrias do Estado
de Sao Paulo (FIESP) e do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB),
na condi¢do de amici curiae. A primeira entidade defende que as suas associadas serdao
seriamente prejudicadas se prevalecer o entendimento de que as decisdes judiciais transitadas
em julgado em matéria tributaria podem ser alteradas.

O Tema n. 885 do STF se traduz da seguinte maneira: “Efeitos das decisdes do

Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada

183 BRASIL, op. cit., nota 9.
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formada nas relagdes tributarias de trato continuado ”.7%’

Destarte, dando inicio a analise dos votos, o Relator, Ministro Roberto Barroso,
diferencia o objeto discutido no presente recurso (RE n. 955.227'%¢) e no RE n. 949.297'%,
analisado anteriormente. A principal diferenca entre os dois € que, ao passo que o primeiro
analisa os efeitos futuros da coisa julgada quando sobrevier decisdo do STF em sentido
contrario, em sede de controle difuso de constitucionalidade, o segundo se limita a discutir a
eficacia futura da coisa julgada diante de decisdes da Suprema Corte, contrarias a ela, em sede
de controle concentrado de constitucionalidade.

Ademais, Barroso propde uma medida de abstratizacdo do controle difuso que seria
reconhecer a mutagio do art. 52, X, da CF/1988!3¢ para que as decisdes proferidas em recursos
extraordinarios com repercussdo geral sejam aplicadas automaticamente, sem necessitar de
resolugdo do Senado. Isso porque, atualmente, a Administragdo Publica ndo se vincula
automaticamente a essas decisdes e, por isso, € comum que autuagdes sejam feitas em
desconformidade com as decisdes proferidas em repercussao geral pelo STF.

Por fim, defende que as decisdes declaratorias transitadas em julgado constituem
normas de efeitos futuros, que vigoram por tempo indeterminado até que se altere o contexto
fatico e juridico, assim como ocorre com as leis editadas pelo Legislativo, entendimento que
caracteriza a 16gica da clausula rebus sic stantibus.

Nesse sentido, o Relator propde que seja adotada a mesma tese proposta por ele no RE
n. 949.297'% porém que seja negado provimento ao presente recurso extraordinario, isso
porque os fatos geradores discutidos se referem aos anos de 2001 a 2003, ou seja, sdo anteriores
as decisdes sobre a constitucionalidade da Lei n. 7.689/88!, proferidas em sistematica de
repercussdo geral ou em controle incidental, ndo possuindo a referida época efeitos vinculantes
e erga omnes. Sendo assim, o RE n. 138.284!°! ndo pode servir de arcabouco para afastar a
decisdo transitada em julgado favoravel a recorrida, uma vez que se trata de controle difuso nao
submetido ao regime de repercussdo geral. Da mesma forma, o acérddo proferido pelo STF na
ADI n. 152 em 2007, ndo pode ser invocado, pois ndo pode retroagir para atingir os fatos

geradores dos anos de 2001 a 2003.
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Por conseguinte, o0 Ministro Alexandre de Moraes emitiu voto muito semelhante ao

proferido no Tema n. 881'3

, acompanhando o Relator e aderindo a sua proposta de tese, uma
vez que entende que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, seja em controle concentrado, seja
em controle difuso de constitucionalidade pela sistematica da repercussao geral, faz cessar os
efeitos da coisa julgada nas relagdes tributarias de trato continuado em que haja desacordo com
o entendimento daquela Suprema Corte.'**

Também, o ministro Edson Fachin se posicionou a favor da aplicagdo da logica
presente na clausula rebus sic stantibus, além de defender que, no caso da decisao do STF em
controle difuso de constitucionalidade ndo submetido ao regime de repercussao geral, s6 havera
eficacia erga omnes se houver Sumula do Senado Federal, nos termos do artigo 52, X, da
Constitui¢do Federal.'®?

Todavia, no caso em tela, o Ministro entende que perdem a eficacia para o futuro as
sentengas transitadas em julgado que reconheceram a inconstitucionalidade da cobranca da
Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido a partir da data da publicacdo da Ata de Julgamento
da ADI n. 15/DF."%

Nesse sentido, o Ministro Fachin acompanhou o Relator, assim como o Ministro Dias
Toffoli, que emitiu voto a semelhanga do proferido no RE n. 949.297'%7.

No inicio do julgamento em sessdo virtual, o Ministro Gilmar Mendes inaugurou
divergéncia em relagdo ao voto do Ministro Roberto Barroso, todavia, apos a evolugdo do
julgamento, o Ministro optou por acompanhar o Relator.

Adentrando ao mérito de seu voto, o Ministro comeca afirmando que, via de regra,
existem duas solucdes para cessar os efeitos de decisdes transitadas em julgado de forma
contraria ao entendimento posteriormente conferido ao STF, sdo elas: a) impugnacao em
cumprimento de sentenca, com base em inexigibilidade do titulo judicial transitado em julgado,
nos termos do § 5° do art. 535 do CPC/15'® e art. 475-L, § 1°, além do art. 741, paragrafo tnico,
do CPC/73'%%; b) via a¢do rescisoria, nos termos do art. 535 do CPC e art. 485, V, do CPC/73.2%

Todavia, o Ministro defende que o principio da coisa julgada deve ser atenuado com

o intuito de ceder a for¢a normativa da Constitui¢ao, nos casos em que o titulo judicial transitado
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em julgado conflitar com uma nova interpretacdo constitucional definida pela Suprema Corte,
objetivando uma maior seguranca juridica e harmonia a interpreta¢io constitucional.2’!

Quanto a possibilidade de aplicagao automatica e imediata de decisdo do STF, Gilmar
entende que ndo ¢ necessario ajuizamento de outra demanda, como agdes rescisorias, por
exemplo, devendo-se aplicar automaticamente o novo entendimento do STF, seja em controle
difuso ou concentrado, independentemente de ter sido, naquele caso, firmado com ou sem
repercussao geral.

Evidencia-se nesse ponto que a diferenca de entendimento gira em torno do controle
difuso de constitucionalidade, sem repercussao geral. Para os demais Ministros, conforme visto,
uma decisdo do STF no ambito do controle difuso de constitucionalidade s6 faria cessar, de
maneira automatica, os efeitos de decis@o anterior transitada em julgado, se estivessem sob a
¢gide da repercussao geral.

A despeito de sua divergéncia, o Ministro acompanhou o voto do relator, divergindo
apenas em relagdo a aplicacao do principio da anterioridade, que, para ele, s6 deve ser aplicado
nas hipdteses de aumento ou instituicdo de tributos e, como o caso em tela ndo se enquadra em
nenhuma dessas situacdes, seria desnecessaria a aplicagio do principio.???

Apenas em 02 de fevereiro de 2023, foi formada maioria no julgamento do RE n.
955.227%% 0s ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Dias Toffoli e Edson Fachin
votaram acompanhando o relator, ao passo que Gilmar Mendes, apesar de ter também
acompanhado o Relator, Ministro Roberto Barroso, apresentou as ressalvas ja apontadas
anteriormente.

No dia 08 de fevereiro de 2023, o Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao
recurso extraordinario da Unido, no tema n. 885%%* da repercussdo geral. Por maioria, nio
modulou os efeitos da decisdo, assunto que serd abordado adiante, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e, em parte, o Ministro Nunes Marques,
que propunham modulagao.

Finalmente, por maioria, o Tribunal entendeu serem aplicaveis as limitacdes
constitucionais temporais ao poder de tributar, vencidos, nesse ponto, os Ministros Gilmar

Mendes, André Mendonca, Alexandre de Moraes ¢ Dias Toffoli.

Com isso, foi fixada a seguinte tese, nos termos do voto do Relator:
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1.As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a
institui¢do do regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa
julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes juridicas tributarias de trato
sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em agdo direta ou em sede de repercussao geral
interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em
julgado nas referidas relagdes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a
noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.?%®

Vale destacar que a decisdo proferida no referido tema também ainda ndo transitou em
julgado, tendo em vista que foram opostos embargos de declaragdo que ainda estdo em
julgamento.

E notavel a importancia dos julgamentos dos temas n. 881%° e n. 88527 do STF, tanto
em relacdo a definicdo de que as decisoes proferidas em sede de controle abstrato e concreto
(estas apenas no caso de repercussao geral) interrompem de forma automadtica os efeitos de
decisdes anteriormente transitadas em julgado, quanto em virtude da ndo modulacao dos efeitos
e das consequéncias dai advindas. Em relagdao a esse ultimo ponto, observa-se que ele sera

abordado de maneira mais detalhada no préximo capitulo.

2.3. QUEBRA AUTOMATICA DOS EFEITOS DA COISA JULGADA

Nota-se que a principal discussdo travada nos temas n.881%% e n.885 2% do STF e que
os distingue de outros temas ja debatidos e pacificados se refere a questao da possibilidade de
quebra automatica dos efeitos da coisa julgada em matéria tributaria de trato continuado.

Nesse sentido, ¢ importante destacar o julgamento do Tema n. 733, com a seguinte

tese juridica:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica reforma ou
rescisao das decisdes anteriores que tenham adotado entendimento diferente. Para que
tal ocorra, sera indispensavel a interposi¢do de recurso proprio ou, se for o caso, a
propositura de ac¢do rescisoria propria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495).21°

1211

Esse mesmo entendimento foi reafirmado na ADI n. 241°"", j4 sob a égide do Cddigo
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de Processo Civil de 2015, e posteriormente no Tema 3602!2

de repercussao geral, que, entre
outras coisas, afirma serem constitucionais as disposi¢des normativas do paragrafo tnico do
art. 741 do CPC, do § 1° do art. 475-L, ambos do CPC/73,2!3 bem como os correspondentes
dispositivos do CPC/15, o art. 525, § 1°, 1l e §§ 12 e 14, o art. 535, § 5°2!4, na medida em que
buscam harmonizar a garantia da coisa julgada com o primado da Constituicdo, agregando
mecanismos de eficécia rescisoria.

Esses julgados paradigmaticos refor¢cam o entendimento do Supremo no sentido que
uma decisdao da Suprema Corte que declare a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
uma norma com efeito ex tunc podera desconstituir sentenga transitada em julgado que decidiu
em sentido contrario ao entendimento firmado, desde esta tenha sido prolatada posteriormente
a publicagdo daquela, caso contrario, se o reconhecimento da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade pelo STF tiver ocorrido apds o transito em julgado da sentenga, entdo, a
rescisdo da sentenca divergente dependeria da propositura da acdo rescisoria®!®

Em relagdo a esses julgados, o Ministro Alexandre de Morais faz ressalva, afirmando
que, apesar de apresentarem a tendéncia do STF em relativizar a coisa julgada, eles ndo se
aplicariam a presente controvérsia, uma vez que nela se debate a questao das relagdes juridicas
de trato continuado e, nesse ponto, nota-se que a principal diferenca nos entendimentos gira em
torno da necessidade ou ndo do ajuizamento de acdo rescisoria ou de mesma natureza, para que
se modifique uma sentenca transitada em julgado.?!®

Nota-se que a tendéncia sempre se deu no sentido da exigéncia de a¢des revisionais
para alterar os efeitos de uma decisdo ja transitada em julgado. Todavia, os temas aqui debatidos
trazem algumas peculiaridades, principalmente por se tratar de relacdes juridicas de trato
continuado.

Essa ¢ a linha defendida por Gilmar Mendes. O Ministro, em seu voto, tanto no tema
n. 88177 quanto no tema n. 885%!%, defende que, em regra, a decisdo do STF, interpretando uma
determinada norma, ndo produz automaticamente a reforma ou rescisao de decisdes em sentido

oposto, alcancadas pela coisa julgada, devendo, na maioria dos casos, ser manejado recurso ou

ajuizada a¢do rescisoria. Todavia, em se tratando de relagdes juridicas de trato continuado, ¢
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dispensavel o ajuizamento de acdo rescisdria, operando-se a modificagio de maneira
automatica, uma vez que ¢ isso que se extrai da ressalva feita na tese do tema n. 733 do STF2"°.

O Ministro afirma, ainda, que, quando hd modificacdo nos pressupostos faticos ou
juridicos, ap6s a ocorréncia de coisa julgada em sentido contrario, a relagdo juridica de trato
sucessivo estaria vinculada a clausula rebus sic stantibus e, nesse caso, haveria imediata
cessagdo da eficdcia executiva do julgado, independentemente de agdo rescisoria.*

Com o mesmo raciocinio, Teori Zavascki afirmou que:

[...] a forca da coisa julgada tem uma condi¢do implicita, a da clausula rebus sic
stantibus, a significar que ela atua enquanto se mantiverem Integras as situagdes de
fato e de direito existentes quando da prolag@o da sentenca. Alterada a situacdo de fato
(muda o suporte fatico, mantendo-se o estado da norma) ou de direito (muda o estado
da norma, mantendo-se o estado de fato), ou dos dois, a sentenga deixa de ter a forca
de lei entre as partes, que até entdo mantinha.??!

Zavascki ressalta as situagdes em que os efeitos decorrentes da mudanca do status quo
ndo operam de maneira automatica, ou seja, a modifica¢do fatico-juridica somente sera capaz
de alterar a relacdo obrigacional se houver iniciativa do interessado e nova decisdo judicial.
Esse € o caso, por exemplo, dos alimentos provisionais em que cumpre ao devedor de alimentos
recorrer ao Judicidrio a fim de modificar a obrigacdo devida®??.

Nesse sentido, a a¢do de revisao seria indispensavel apenas nos casos de relagdo
juridica material de trato continuado que comportar, na forma da lei, o direito potestativo antes
referido.

Nos temas n. 88122 e n. 885?**, o STF demonstra sua tendéncia pela aplicagio
automatica das decisdes proferidas em sede de controle difuso e concentrado de
constitucionalidade, mesmo diante de sentengas ja transitadas em julgado, buscando garantir a
igualdade entre os contribuintes e evitando desvios, ja4 que a agdo rescisOria, muitas vezes,
encontra barreiras para ser ajuizada, e isso faz com que alguns contribuintes fiquem livres de
determinados tributos, ao passo que outros ficam condicionados a seu recolhimento.

Assim, defende-se que uma decisdo do Supremo superveniente, em controle difuso ou
concentrado de constitucionalidade (ADI, ADC e RE com repercussao geral), equivaleria a uma
alteracdo legislativa. Se uma norma ¢ alterada, ou se entra em vigor nova legislacao, ¢ possivel

que um contribuinte seja novamente compelido ao pagamento de tributo a que havia se

219 BRASIL, op. cit., nota 70.
220 BRASIL, op. cit., nota 96.
221 BRASIL, op. cit., nota 39.
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224 BRASIL, op. cit.,nota 9.
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desonerado e nada tem de errado nisso, desde que respeitados os principios da anterioridade e
irretroatividade.

Sendo essa possibilidade plenamente cabivel, parece 16gico que também se admita que
uma mudanga no entendimento da Suprema Corte brasileira seja capaz de alterar uma situagao
anteriormente firmada, tendo em vista sua eficacia erga omnes e efeito vinculante, ndo podendo
o contribuinte que obteve uma decisdo favoravel, ainda alcancada pelos efeitos da coisa julgada,
ficar indefinidamente exonerado do pagamento da contribuicao.

Todavia, a aceitacdo dessa tese encontra certa resisténcia. Nesse sentido, vale citar que
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no RE n. 949.297%%, posicionou-se de
maneira diversa ao entendimento que vem se firmando no STF, defendendo que a mudanga nos
efeitos prospectivos da coisa julgada decorrente de decisdo transitada em julgado impde a
necessidade de prévio provimento jurisdicional, que se d4 por meio da acdo revisional, tal qual
sempre fora exigido pela legislagdo processual ordindria, nos termos do art. 505, I, CPC?2%,

Nesse sentido, argumentam que a coisa julgada ¢é tida como cldusula pétrea, nao
podendo ser objeto de supressdo do texto constitucional, nos termos do artigo 60, inciso IV, da
Constituicio da Republica??’, consolidando-se como um dos mais relevantes instrumentos de
estabilizagdo social e, tendo em vista sua estatura de direito fundamental de primeira geracao,
um dos principais objetivos do sistema juridico brasileiro.?®

Embora o Conselho concorde com a existéncia de uma limita¢ao temporal da coisa
julgada, estabelecida legalmente, que se d4 com o aparecimento de nova circunstancia fatica ou
juridica, a discordancia tem relacdo com a necessidade ou ndo de agdo revisional para que se

alcance essa quebra da coisa julgada. Nesse sentido, estabelece que:

Dessa forma, a leitura feita pela Unido Federal, por meio do Parecer PGFN n°
492/2011, no sentido de que tal medida judicial apenas demonstra ser necessaria aos
casos especificos previstos na legislagdo, como ¢ o caso da agdo revisional de
alimentos, vai de encontro ao que estabeleceu o Poder Legislativo. Afinal, se houvesse
necessidade de expressa previsdo legal para cada hipotese de ajuizamento de Agdo
Revisional, o trecho final do inciso I do artigo 505 do Cédigo de Processo Civil seria
de todo inutil.?**

Em parecer acostado aos autos do RE n. 955.227%%°, o doutrinador e professor Tercio

Sampaio Ferraz Junior ainda acrescenta que a coisa julgada ndo viola a igualdade, pelo

225 BRASIL, op. cit., nota 95.
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contrario, realiza-a, ja que protege a singularidade de atos que foram legitimados em um dado

momento, argumentando que:

O tema constitucional ai subentendi estd no modo de lidar com a igualdade como algo
diferente de identidade. O idéntico reduz o plirimo ao unico (A=B, B=C, entdo C=A).
Ja a igualdade supdes uma identidade parcial, pois parte da diversidade e busca
semelhangas. O dever de respeitar o direito a igualdade significa, assim, perceber na
diversidade alguma semelhanga, a partir de um determinado ponto de vista, abstrago
feita dos demais: igualdade exige sempre um fertium comparations. Por isso, toda
igualdade ¢ sempre relativa (A=B na medida em que A e B compartilham C). E ai
reside a base para a utilizacdo de uma razoabilidade das justificacdes quanto ao tema
da coisa julgada.?’!

Ademais, Tércio Sampaio defende que, na linha do entendimento que se tinha no STF,
como no caso do tema n. 733?*2, j4 analisado, ndo seria possivel desconstituir a coisa julgada
de maneira automatica, sendo necessaria agdo rescisoria a ser proposta dentro do prazo legal
estabelecido. Ou seja, se, incidentalmente, uma determinada norma foi declarada
inconstitucional e, posteriormente, o STF decidir sobre sua constitucionalidade em agao
declaratoria de constitucionalidade, caso ainda caiba recurso da primeira decisdo, entao ela
devera ser revista. Contudo, se transitada em julgado, para que ocorra a revisdo, ¢ essencial que
seja proposta agdo rescisoria e, se nao couber nenhuma das duas medidas, entdo prevalece a
coisa julgada.’*

O jurista ainda acrescenta que, embora uma declaracdo de constitucionalidade possa
parecer ter efeito idéntico a declaracdo de ndo inconstitucionalidade ou de improcedéncia na
acao de inconstitucionalidade, essa premissa nao ¢ totalmente verdadeira. Se uma norma ¢ nao
inconstitucional ndo significa propriamente que ela seja constitucional, podendo, por exemplo,
significar que essa regra deve ser avaliada no bojo do caso concreto. Sendo assim, segundo ele
e alguns outros doutrinadores, a improcedéncia de uma ADI ndo faria coisa julgada material.>>*

Entendimento semelhante ao de Tércio Sampaio possui Bruno Vasconcelos Carrilho
Lopes, doutor em direito processual. Em seu livro Limites Objetivos e Eficdcia Preclusiva da
Coisa Julgada, o autor defende que a rescisdo da coisa julgada por invocagdo de uma ulterior
decisdo do Supremo acarretaria uma situagdo de insegurancga juridica ndo compativel com a
ordem constitucional.?*>

Apesar das divergéncias doutrinarias, o que se percebe com a decisdo do Supremo

1 BRASIL, op. cit., nota 95.
22 BRASIL, op. cit., nota 70.
233 BRASIL, op. cit., nota 95.
234 Ibid.
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Tribunal Federal, nos temas n. 88123 e n. 8852%7, é uma tentativa de evitar que a coisa julgada
sirva como instrumento de injusti¢as, uma vez que, nos casos paradigmaticos analisados, ¢
flagrante que a manuteng¢ao da coisa julgada cria um abismo entre os contribuintes. De um lado
esta o grupo que, anos atras, obteve decisdo favoravel com o reconhecimento da
inconstitucionalidade da Lei n. 7.689/882%%, deixando de recolher o valor da Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido e, de outro lado, estdo os contribuintes que t€ém a obrigac¢ao de recolher
o tributo, uma vez que nao foram beneficiados pela coisa julgada, tendo em vista a mudanca na
jurisprudéncia que passou a considerar a CSLL constitucional. O abismo entre esses dois grupos
pode chegar a cifras altissimas de bilhdes de reais.

Nota-se, portanto, que o STF, nos temas analisados, encaminha-se a uma decisdo
acertada diante do contexto fatico-juridico existente, em que deve haver uma ponderagdo entre
os principios da isonomia e da seguranga juridica consubstanciados na manutencdo da coisa
julgada. Todavia, o grande problema desses casos nao parece estar nessa questdo da limitagdo
dos efeitos da coisa julgada, mas sim na op¢do de ndo modulagdo dos efeitos nos presentes

casos, como serd melhor analisado a seguir.

3. EFEITOS DA DECISAO DO STF NOS TEMAS N. 881 E N. 885

A decisdo do STF nos temas n. 881%* e n. 885%%° pde fim a uma longa discussdo que
ha na doutrina e jurisprudéncia. O Direito Tributario, no Brasil, por diversas vezes € repleto de
incertezas, o que dificulta o alcance da seguranca juridica.

Nesse ponto, em determinados casos, verifica-se que a modulagdo dos efeitos ¢
essencial para a garantia desse principio.

Nos temas analisados no presente trabalho, os Ministros tiveram que enfrentar um
possivel conflito entre a segurancga juridica e a igualdade, uma vez que, de um lado, busca-se a
estabilidade da situagdo juridica envolvendo a cobranca de CSLL, de modo que ndo existam
diversas decisdes contrarias umas as outras, ao passo que, de outro, as empresas que, por nao
possuirem decisdo favoravel que excluisse a obrigacao tributaria, permaneciam compelidas a
pagar, enquanto aquelas instituicdes que tinham decisdo em seu favor permaneciam sem a

obrigatoriedade de recolher o tributo.
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Com as teses ja bem delimitadas, o que também gera grande debate ¢ a questdo da
modula¢do dos efeitos e como isso pode impactar a relagdo juridica de modo a compatibilizar
os principios da seguranga juridica, isonomia e livre concorréncia. Outra perspectiva afetada

pela modulagao ¢ a econdmica, como serd demonstrado ao longo do presente capitulo.

3.1. DISCUSSAO SOBRE A NECESSIDADE DE MODULACADO DE EFEITOS NO
JULGAMENTO DOS TEMAS N. 881 E N. 885

Conforme analisado, os Ministros entenderam, por unanimidade, que uma decisdo
posterior, em sede de controle abstrato de constitucionalidade ou em controle concreto, com
repercussdo geral reconhecida, ¢ capaz de rescindir, de forma automatica, a coisa julgada
individual, quando se tratar de relagdes de trato sucessivo.

Nao obstante, o que trouxe maior perplexidade e criticas ndo foi a decisdo em si, mas
o fato de, por apertada maioria dos votos (6x5), ndo ter sido a decis@o objeto de modulagao de
efeitos, de modo a tornar possivel o langamento e a cobranga da CSLL de todos os contribuintes,
mesmo daqueles que possuiam decisdo transitada em julgado em seu favor.

Todavia, antes de retomar a discussao dos temas em pauta no STF, faz-se necessario
algumas consideragdes sobre a modulacdo de efeitos, principalmente em relagdo a sua
ocorréncia em matéria tributaria.

O instituto da modulacdo de efeitos das decisdes ¢ inspirado no denominado
prospective overruling do Direito norte-americano, que ¢ uma técnica de julgamento adotada
quando, ao superar um precedente anterior, a Suprema Corte decide que a nova regra sera
aplicada apenas aos fatos que ainda estdo em discussdo, € ndo aos posteriores, tendo em vista a
seguranca juridica e a previsibilidade das decisdes judiciais.?*!

A modulacao de efeitos de decisdes de declaragao de inconstitucionalidade ¢ utilizada,
pelo STF, desde 1977. Todavia, o primeiro caso nao discutia uma questdo tributaria.

A acirrada discussao doutrindria e jurisprudencial sobre modulagdo de efeitos nao ¢
recente, principalmente quando envolve matéria tributaria, em razdo dos efeitos econdmicos
advindos de decisdes proferidas em controle de constitucionalidade.?*?

E inegavel que a analise das consequéncias provocadas pelas decisdes judiciais faca

241 JESUS, Isabela Bonf; JESUS, Fernanda Bonfa; JACOB, Camila Mosna Tomazella. A analise econdmica do
direito tributério e a aplicacdo na modulacdo de efeitos. Economic Analysis ofLLaw Review, Brasilia, v.12, n.
3, p. 219-239, Set-Dez, 2021
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parte do processo interpretativo, porquanto toda decisdo judicial provoca consequéncias
extrajuridicas e intrajuridicas e, dessa forma, ndo poderia se separar totalmente o processo de
interpretacdo e fundamentagio da decisdo judicial da analise de suas consequéncias.?*?

Nesse sentido, conforme se verificara ao longo do capitulo, nos ultimos anos, o STF
se utilizou de argumentos consequencialistas de cunho econdmico para fundamentar a
modulagdo ou ndo dos efeitos, principalmente em favor do ente piiblico tributante.?**

Esse instrumento ¢ utilizado, de modo geral, para atenuar as consequéncias advindas
da declaracao de inconstitucionalidade de uma lei, o que, como regra, tem efeitos ex tunc,

visando, assim, a preservacao e a situagdes juridicamente consolidadas. Nesse sentido:

Pela modulagdo, quer-se preservar situagdes ja estabelecidas, cuja desconstituigdo
seria mais grave do que a propria inconstitucionalidade da lei, ou cujos efeitos
produzidos até a decretacdo de nulidade da lei ndo podem ser ignorados, o que se
faz para assegurar, dentre outros principios e valores, a seguranca juridica, a boa-
fé e a proteg@o da confiancga legitima. Quer-se, também, evitar a surpresa, que pode
acontecer quando o tribunal tarda décadas para decidir determinado tema, ou
quando o tribunal, de inopino, e sem qualquer signaling68, modifica jurisprudéncia

consolidada. *%

A modulagdo de efeitos ¢ prerrogativa do Supremo Tribunal Federal que pode se dar
tanto em controle difuso quanto em controle concentrado de constitucionalidade e se caracteriza
pela restri¢do da eficacia temporal da decisdo, de modo que seus efeitos sejam prospectivos.

Conforme comentado acima, antes mesmo das Leis n. 9.868%*¢ ¢ n. 9.882%*7, ambas de
1999, o STF ja limitava a eficacia de algumas de suas decisdes, com o objetivo de preservar,
por certo periodo, os efeitos de uma lei declarada inconstitucional, salvaguardando, assim, a
seguranga juridica.?*8
Com a edi¢do dessas leis, a adogdao da modulagao de efeitos se tornou mais frequente,

principalmente nas hipoteses de inconstitucionalidade, seja no ambito difuso, seja no ambito

concentrado.

243 SILVA, Maceno Lisboa. Modulagdo temporal de efeitos e o argumento pragmatico ou consequencialista de
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Porto Alegre, n.11, p. 171-196, Set-Dez, 2019.
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Apos as Leis n. 9.868/1999%%° ¢ n. 9.882/1999%° tanto a LINDB?®!, quanto o Codigo
de Processo Civil de 201522 estabeleceram critérios para a modulagdo dos efeitos. A LINDB,
em seu art. 235 trouxe uma delimitacio mais clara ao afirmar que se deve prever regime de
transi¢do quando uma decisdo judicial estabelecer nova interpretacdo ou orientagdo sobre
norma de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito.
Apesar disso, ¢ importante frisar que a aplicacdo desse instrumento ¢ de discricionaridade do
STF.

Jano Codigo de Processo Civil, merecem destaque os artigos 525, 535 e 927%*

, que,
além de admitirem a modulagdo, ainda afirmam a sua necessidade para a manutencdo da
seguranga juridica. Acompanhando essa tendéncia, o STF, cada vez mais, passou a se utilizar
desse mecanismo para evitar a ndo surpresa e, também, porque a desconstitui¢ao de uma relagao
juridica pré-estabelecida, muitas vezes € mais gravosa que sua propria inconstitucionalidade.
Todavia, o que se nota ¢ que a necessidade e a forma como se dard a modulacgdo sdo analisadas
casuisticamente, utilizando-se de critérios abertos e abstratos.

Por conseguinte, a discussdo sobre as possiveis fundamentacdes e balizas para a
aplicacdo da modulagao de efeitos se torna ainda mais intensa em se tratando de sua utilizagao
nas questoes de matéria tributdria, principalmente porque muitas vezes se utiliza desse instituto
para proteger as finangas estatais, ainda que, para isso, seja necessdrio limitar direitos e
garantias fundamentais assegurados ao contribuinte.>

Essa abstracdo envolvendo a aplicabilidade do mecanismo se faz evidente nas
expressoes “razdes de seguranga juridica” e “excepcional interesse social” do art. 27 da Lei n.
9.868/99%°¢  utilizadas na tentativa de delimitar os requisitos materiais de aplicacdo da
modulagdo de efeitos, que, contudo, sao considerados conceitos juridicos indeterminados, o que
leva a discussdo se esses conceitos podem ou ndo ser utilizados de forma ampla, sem que haja
fundamentagdo, utilizando-se apenas de termos como “razdes de Estado” para justificar a
aplica¢do da modulagio.?’

No mesmo sentido, h4 o art. 11 da Lei n° 9.882/1999%%  que também autoriza o STF,
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sob as mesmas razodes, a mitigar os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, no processo
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Diante de tal cenario, uma parcela consideravel da doutrina sustenta que a modulacao
de efeitos deve ser exce¢ao e ndo a regra e, além disso, deve ser utilizada em beneficio do
contribuinte, protegendo-o em virtude de sua boa-fé diante da legitima expectativa existente.
Entretanto, a pratica do STF parece caminhar em sentido oposto, uma vez que, por vezes, deixa-
se de aplicar a modulacao de efeitos, ainda que se mostre mais favoravel ao contribuinte. Nesse
sentido, defendendo prioritariamente a protecao dos contribuintes, argumenta Humberto Avila
que:

[...] o Estado, e ndo em favor do Estado e contra o cidaddo. A essa constatacdo se
chega pelo exame dos direitos fundamentais como sendo direitos “individuais” ou
“do cidaddo”. Vale dizer: os direitos fundamentais sdo instrumentos de defesa
contra a atuacdo estatal criando deveres de protecdo em favor do individuo, e ndo
o contrario. Essa orientag@o protetiva é refor¢ada no dmbito do Direito Tributario,

em que os direitos fundamentais de igualdade e de propriedade e as regras de

irretroatividade e de anterioridade foram positivados como “limita¢des ao poder de

tributar”. 2>

Assim resta configurada a tensdo muitas vezes existente entre Estado e contribuintes.
De um lado, a protecdo dos interesses do ente tributante, sintetizados pelas justificativas “razdes
de Estado” e, do outro lado, a prote¢do dos contribuintes, com o argumento de defesa de um
direito com status de fundamental.

Ademais, o Supremo possui entendimento no sentido de reconhecer que a aplicagao
da modulagao dos efeitos ¢ uma faculdade conferida a propria Corte. Todavia, hd quem defenda
que a modulagdo, além de ser considerada um poder-dever conferido ao STF, também ¢ um
direito subjetivo das partes, a quem competiria comprovar a necessidade de modulagdo para a
preservacao da segurancga juridica ou em razao de excepcional interesse social.

Isso posto, deve-se observar a importancia desse mecanismo para a discussdo dos
Temas n. 8812%° e n. 885%%! do STF. Isso porque, tendo em vista que se trata de uma relagio
juridica de trato continuado, as consequéncias econdmicas da decisdo que vem se construindo
no ambito da Suprema Corte poderdo ser catastroficas, caso ndo se opte pela modulagao de
efeitos em prol dos contribuintes que eram alcancados pela coisa julgada em decisdes
reconhecendo a inconstitucionalidade da lei instituidora da CSLL e, portanto, ndo recolhem hé

anos o tributo.
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Diante da importancia tematica da modulag¢do de efeitos, esse ¢ um tema que vem
sendo enfrentado no voto dos ministros no julgamento dos temas analisados. Apesar da maioria
formada, foram opostos embargos de declaracao, os quais aguardam julgamento. Todavia, ja €
possivel perceber que, enquanto uns ministros possuem entendimento pro-contribuinte, outros
defendem uma perspectiva direcionada a prote¢do do interesse estatal. Nesse sentido, cabe a
analise dos fundamentos utilizados em seus votos para justificar o cabimento ¢ o modo de
aplicacdo da modulacao de efeitos.

Tendo em vista que o julgamento dos temas n. 881%%% e n. 885%%* ocorre em conjunto,
em ambos os casos, o0 Ministro Edson Fachin votou no sentido de modular os efeitos da decisao
para que s passem a valer a partir da publicacdo da ata de julgamento do acérdiao em analise,
resguardando a confianca dos contribuintes bem como respeitando a seguranca juridica.
Segundo ele, o bindmio tutela da confianga do contribuinte e a alteracdo de entendimento do
STF seria suficiente para ensejar a modulagdo.

Nesse mesmo sentido, os Ministros Luiz Fux, bem como Kassio Nunes Marques e
Ricardo Lewandowski concordam com a argumentagdo de Fachin quanto a necessidade de
modula¢do de efeitos para garantia da seguranca juridica, tendo em vista o fato de ser a primeira
vez que o STF julga a necessidade ou ndo de acdo rescisoria para a desconstituicdo da coisa
julgada em relagdes juridicas tributarias de trato continuado®.

Todavia, de maneira diversa, o Ministro Roberto Barroso afirma ndo ser caso de
modulagio e, desde 2007, quando ocorreu o julgamento definitivo da ADI n. 1529, que
reconheceu constitucional a cobranga da Contribuicdo sobre Lucro Liquido, j4 ndo havia
davidas sobre a constitucionalidade de tal cobranca, de modo que a decisdo do STF transitada
em julgado rompeu com a legitima expectativa que tinha o consumidor, de que deveria se
planejar diante da mudanca fatico-juridica. Afirma ainda o Ministro que, na verdade, ndo houve
mudanca de entendimento da Suprema Corte. Dessa forma, afirma que a modulagao dos efeitos
ndo proporcionaria seguranga juridica, mas, pelo contrario, violaria a isonomia, uma vez que,
apoés o julgamento da ADI n. 152, aqueles que, j4 tendo plena consciéncia da
constitucionalidade do tributo, ao nao recolherem a contribuicdo, obtiveram ampla vantagem

sobre todos os concorrentes, verificando se tratar de caso de injustiga tributdria e econdmica.
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Sendo assim, uma possivel modulagdo de efeitos acirraria tamanha desigualdade.?®’

Concordando integralmente com a tese de Barroso, tem-se o voto da Ministra Carmen
Lucia. Também anuiram os Ministros André Mendonga, Gilmar Mendes, Dias Toffoli e

Alexandre de Moraes.

3.2. A QUESTAO DA MODULACAO DOS EFEITOS NO BRASIL E A CRITICA ANAO
APLICACAO DO INSTITUTO NO JULGAMENTO DOS TEMAS N. 881 E N. 885, EM
FACE A TENDENCIA DO STF NOS JULGAMENTOS PRO-FISCO

Em relagdo a modulacdo dos efeitos, a questdo suscita criticas, principalmente em
virtude da controvérsia que sempre envolveu o tema, sem que houvesse um entendimento
consolidado quanto a possibilidade de quebra automatica da coisa julgada, sem necessidade de
ajuizamento de acdo rescisoria. Nesse sentido, a ndo modulagdo dos efeitos no presente caso
parece ferir a segurancga juridica, na medida em que viola a confianga legitima dos contribuintes
que tinham coisa julgada em seu favor.

Todavia, antes de adentrar propriamente as criticas especificas envolvendo os casos
analisados, ¢ importante analisar a tendéncia do STF na modulacdo das a¢des envolvendo a
relagdo fisco x contribuinte.

Nesse sentido, a revista digital Jota colheu algumas informacgdes recentes que merecem
ser expostas e discutidas. Nesse estudo, observou-se que, em 90,9% dos casos, as decisdes de
modulacio de efeitos do STF sdo favoraveis ao fisco.?®®

Em 2021, foi analisada uma amostra de 66 processos tributarios. Desse montante, 60
tiveram decisdes favoraveis ao fisco, quatro tiveram decisdOes parcialmente favoraveis ao
contribuinte e apenas duas foram totalmente favoraveis ao contribuinte. Todavia, alguns
processos envolvem as mesmas teses e, por isso, possuem decisdes semelhantes. Buscando
respostas mais concretas, foram analisadas as teses fixadas pela Suprema Corte e percebeu-se
que os 66 processos analisados correspondiam a 19 teses diferentes e, dentre elas, 14 foram
favoraveis a Fazenda, trés foram parcialmente favordveis ao contribuinte e duas foram
totalmente favoraveis ao contribuinte. O ano de 2021 foi escolhido para analise, segundo a

revista, porque foi o ano em que o STF modulou os efeitos da chamada "tese do século", em

267 Ibid.

268 BONFATI, Cristiane. Modulagdo de efeitos: STF decide em 90,9% dos casos favoravelmente ao fisco. JOTA.
Disponivel em: <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/modulacao-de-efeitos-stf-decide-em-
909-dos-casos-favoravelmente-ao-fisco-11082023>. Acesso em: 20 set. 2023.
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que se decidiu pela exclusdo do ICMS da base de céalculo do PIS e da Cofins, tendo sido o tema
apontado como um multiplicador dos casos com modulagio de efeitos da Suprema Corte.?*

O estudo aponta, ainda, a critica de alguns tributaristas no sentido de que, apesar de
reconhecerem a importancia do instrumento da modulagdo de efeitos, principalmente na
garantia da seguranca juridica, ele tem sido utilizado de maneira exagerada, tendo por base
critérios nao uniformes que variam de acordo com o julgamento e, como visto, na maioria das
vezes, utilizado em beneficio do fisco. Diz-se, ainda, que houve uma vulgarizagao do instituto,
principalmente em relacdo aos julgamentos que envolvem a discussdo de matérias tributarias.>”°

Somente em 2021, o STF modulou efeitos em 13 temas envolvendo teses tributarias
que foram submetidos a julgamento, sendo que desse total, 11 foram favoraveis ao fisco e 2
foram parcialmente favoraveis. Dentre esses casos, alguns merecem destaque.

Diante desse cendrio, é importante tecer algumas observacdes sobre o tema n. 69271,
um dos julgamentos mais importantes do ano, que, por isso, ficou conhecido como a “tese do
século”. O julgamento do tema ocorreu em 15 e mar¢o de 2017 e definiu a seguinte tese: “O
ICMS nio compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da Cofins”.2”? Entretanto, apenas
quatro anos depois, em 2021, ocorreu a modulagdo dos efeitos, estabelecendo que s6 seriam
produzidos a partir de 15 de mar¢o de 2017, o que significa que os contribuintes que
ingressaram em juizo antes dessa data teriam direito a devolu¢ao do que foi pago a maior, dentro
do prazo de 5 anos a partir da data de ajuizamento da a¢do. Todavia, aqueles contribuintes que
ingressaram apenas depois de 15 de margo de 2017, s6 receberiam a devolucdo até essa data.
Muitas foram as criticas em relacdo a modulagdo de efeitos no presente caso, uma vez que nao
haveria inseguranga juridica e muito menos interesse social que fosse capaz de justificar tal
decisdo, na verdade, o que se tem aqui € um relevante interesse fazendario.

Outro caso objeto de modulacdo foi o Tema n. 745 (RE n. 714.139)*”, em que foi
decidido que os estados ndo poderiam cobrar aliquota majorada de ICMS sobre energia e
telecomunicagdes, em decorréncia da funcionalidade desses servigos. Nessa ocasido, decidiu-

se que a producdo de efeitos so se daria a partir do exercicio financeiro de 2024, salvo as ag¢des

ajuizadas até 05 de fevereiro de 2021 (inicio do julgamento de mérito).

29 Ibid.

270 Ibid

271 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 69. Relator: Ministra Carmen Lucia. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/tema.asp?num=69>. Acesso em: 13 set. 2023.

272 Ibid

273 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 714.139. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<https://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759632154>. Acesso em: 13 set.
2023.
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No mesmo ano, no RE n. 851.108%"*

, 0 STF julgou que, na auséncia de lei
complementar regulando o tema, os Estados ndo tém permissdo para instituir Imposto sobre
Doacdes e Herancgas provenientes do exterior. Também nessa decisao houve modulacao para
que a cobranga de ITCMD sem lei complementar prévia fosse afastada apenas a partir da
publicacdo da ata de julgamento em 20 de abril de 2021, o que, consequentemente, impediu a
devolugdo dos valores pagos de forma retroativa.

De forma semelhante ocorreu o julgamento das ADIs n. 1.945%7° e n. 5.659%7°, que
afastou a incidéncia de ICMS sobre licenca de uso dos softwares, decisdo essa que também so
produziu efeitos apds a publicacio da ata de julgamento em 3 de marco de 2021,
impossibilitando a restituicdo dos valores pagos anteriormente. Todavia, tais decisoes
beneficiaram em parte os contribuintes, uma vez que aqueles que ndo pagaram ndo puderam ser
cobrados de forma retroativa.

J4 no julgamento do RE n. 605.502%77, apesar da modulagio de efeitos, entendeu-se
que, no caso de bitributagdo, os contribuintes teriam direito a restitui¢do. Isso porque ficou
estabelecido que as farmécias de manipulagdo deveriam recolher o ICMS sobre a venda de
medicamentos de prateleira e ISS sobre aqueles remédios feitos por encomenda, ndo podendo
incidir os dois impostos sobre a mesma operagao.

Ainda segundo o estudo realizado, observou-se que, em 2022, os processos submetidos
a modulagdo de efeitos subiram para 49, todavia, as teses moduladas cairam para cinco, uma
vez que algumas teses foram aplicadas a diferentes processos.?’8

O STF, portanto, modulou as seguintes teses: proibicao de aliquotas de ICMS sobre
operagoes de energia elétrica e telecomunicagdo superiores ao das operagdes em geral (RE n.
714.139, Tema n.745°"%); vedacio aos estados em instituir o ITCMD nas hipéteses referidas no
art. 155, § 1°, 111, da Constituicio Federal?*® sem intervencio da lei complementar exigida pelo

referido dispositivo constitucional (RE n. 851.108, Tema n. 8252%!); inconstitucionalidade da

274 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 851.108. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4667945>. Acesso em: 13 set. 2023.
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276 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4DI n. 5.659. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5132886>. Acesso em: 13 set. 2023.

277 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 605.502. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3791434>. Acesso em: 13 set. 2023.
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instituicdo de contribui¢do compulséria de bombeiros e policiais militares estaduais para
compor fundo de assisténcia (ADI n. 5.368%%?); permissido de isen¢dio ou remissdo do IPTU
sobre imoveis edificados atingidos por enchentes e alagamentos no municipio de Valinhos (RE
n. 1.331.245%%); inconstitucionalidade da incidéncia do IRPJ e da CSLL sobre valores atinentes
a taxa Selic recebidos em razdo de repeticao de indébito tributario (RE n. 1.063.187, Tema n.
962%84); competéncia privativa de Unido para instituicdo de taxa de fiscalizagdo do
funcionamento de torres e antenas de transmissado e recep¢ao de dados e voz, nos termos do art.
22,1V, da Constituicio Federal?®® (RE n. 776.594, Tema n. 919%%%); ¢ competéncia dos Estados
para a fixagdo das aliquotas da contribui¢ao previdencidria incidente sobre os proventos de seus
proprios militares inativos e pensionistas (RE n. 1.338.750, Tema n. 1.177%%7).

Dentre essas diferentes decisoes, apenas em uma a modulacdo foi completamente

528 em que se mantiveram as isengdes

favoravel aos contribuintes, foi o caso do RE n. 1.331.24
de IPTU concedidas no ano de 2021 e anteriores, bem como as remissdes conferidas do ano de
2020 e anteriores. A modulacdo foi parcialmente favoravel aos contribuintes no caso
relacionado a tributagdo da Selic na devolucdo de valores pagos indevidamente (RE n.
1.063.187%%). No presente caso, os efeitos se deram a partir da data da publicagio da ata de
julgamento (30 de setembro de 2021), mas foram ressalvados os fatos geradores anteriores a
essa data em relagdo aos quais nao tenha havido o pagamento do IRPJ ou da CSLL. Assim, o
contribuinte que ndo ingressou com ag¢ao judicial ndao pode pedir a repeticdo do indébito, mas
quem nao pagou também nao foi obrigado a recolher.

Até o inicio de agosto de 2023, o STF ja modulou quatro teses envolvendo questdes

tributarias, duas delas referentes a cobranca de taxas em processos administrativos fiscais no

Ceard e de uma taxa de seguranga publica em Minas Gerais pela “utilizacdo potencial” do

<https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/tema.asp?num=825>. Acesso em: 13 set. 2023.
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servigo de extingdio de incéndio (ADI n. 6.145%° ¢ ADI n. 4.411%°!, respectivamente). Nesses
casos, ficou decidido que as decisdes produziriam efeitos a partir da publicacdo da ata de
julgamento do mérito. Outro caso foi a decisdo que afastou a incidéncia de ICMS na
transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular localizados em estados
distintos (ADC n. 492°2), devendo os efeitos ser produzidos a partir de 2024. Por fim, na ADPF
n. 5122%%, a taxa de fiscaliza¢do em postes em vias publicas foi afastada, mas a decisdo também
s6 é vélida a partir da publicacdo da ata de julgamento de mérito. 2%*

Nesse cendrio, o grande questionamento que surge se refere ao critério utilizado pelo
STF para a aplicacdo da modulagdo dos efeitos nos casos envolvendo discussdes tributarias.
Como evidenciado, na grande maioria a preocupagao gira em torno do impacto que as decisdes
causam nos cofres publicos, impedindo que os contribuintes recebam valores pagos no passado.

Na perspectiva de Glaucia Lauletta (advogada do escritorio Mattos Filho), a
modulagdo dos efeitos deveria ter por objetivo a garantia de seguranga juridica, de modo que
nao fossem frustradas as expectativas, seja dos contribuintes, seja do fisco, independentemente
do impacto or¢camentario das decisdes. Ela faz a ressalva de que o artigo 927, paragrafo terceiro,
do CPC?*| autoriza a modulacio de efeitos nos casos de alteragio da jurisprudéncia dominante
do STF e dos tribunais superiores ou, ainda, daquela proveniente de julgamento de casos
repetitivos, de modo que questiona o julgamento dos temas n. 881%°° ¢ n. 885%°7. Para a
advogada, a decisdo representa alteracdo em relacdao a jurisprudéncia anteriormente firmada
pelo STJ em 2011, sob a sistematica de recurso repetitivo, no Tema n. 340?°®, Esse caso
envolveu também a cobranga da CSLL, e o STJ definiu que o fato de o STF se manifestar
posteriormente em sentido oposto a decisdo judicial transitada em julgado em nada poderia

alterar a relagdo juridica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negacao de validade ao
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proprio controle difuso de constitucionalidade.?”

Tal mudanga jurisprudencial, segundo a tributarista, ¢ justamente uma das hipoteses
que ensejam a modulagao de efeitos e, portanto, estaria o STF colocando em duvida o préprio
sentido do instituto da modulagao.

Também nesse sentido, Igor Mauler Santiago defende que as hipoteses de modulacao
sdo restritas e, portanto, o simples impacto de uma decisdo nas contas publicas nao pode ser
suficiente para aplicacdo desse mecanismo. Para ele, os entes publicos precisam saber gerir o
seu passivo, conforme se extrai do trecho abaixo:

Isso [a aplicagdo da modulagdo com base meramente em impacto orgamentario] s6
incentiva a irresponsabilidade por parte do Estado e, pior, a inconstitucionalidade util.
Eu edito uma lei, ela parece inconstitucional, vou cobrando e, se eu perder, alguém

vai me proteger para eu ndo ter de devolver. Isso € um incentivo para edi¢do de leis
inconstitucionais. Eu premio a inconstitucionalidade.>*

Segundo o art. 927, § 3°, do CPC?°! fica facultado ao STF decidir se modula ou nio os
efeitos de uma decisdo juridica. Todavia, o que restou aqui demonstrado é a tendéncia de
modulacdo pré-Fazenda Publica. Isso se faz evidente, inclusive, no julgamento dos Temas n.
881 e n. 885, em que se optou pela ndo modulacdo sob o argumento de que, desde o julgamento
da ADI n. 15°%2 ndo haveria dividas sobre a constitucionalidade de tal cobranca, rompendo a
legitima expectativa que tinha o consumidor que, assim, deveria se planejar diante da mudanga
fatico-juridica. Todavia, o que se observa ¢ que, apesar de ndo haver mais duvidas, desde 2007,
sobre a constitucionalidade da cobranca da CSLL, a questdao dos limites envolvendo a coisa
julgada em matéria tributdria sempre foi algo controvertido tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, de modo que afirmar que o contribuinte teria o dever de se planejar para o
recolhimento do tributo, mesmo possuindo decisdo transitada em seu favor, parece algo bastante
equivocado.

Ao passo que se modulam efeitos nas causas pro fazenda, sob a alegagdo de protecao
ao interesse publico e a seguranga juridica, 0 mesmo ndo ocorreu nos temas analisados no
presente trabalho, o que gera grande inseguranga juridica, ainda mais quando se analisa o Tema

Repetitivo 340 do STJ, que firmou a seguinte tese:

Nao ¢ possivel a cobranga da Contribuicdo Social sobre o Lucro (CSLL) do
contribuinte que tem a seu favor decisdo judicial transitada em julgado declarando a
inconstitucionalidade formal e material da exa¢do conforme concebida pela Lei
7.689/88, assim como a inexisténcia de relagdo juridica material a seu recolhimento.

29 BONFATI, op. cit., nota 268.
300 Ibid,

301 BRASIL, op. cit., nota 7.

302 BRASIL, op. cit., nota 90.
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O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto
a decis@o judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relagdo juridica
estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao proprio controle difuso
de constitucionalidade’®.

Sendo assim, nao parece proporcional afirmar que o contribuinte, com decisao
transitada em julgado a seu favor, deveria saber que seria novamente obrigado a pagar o tributo,
desde 2007, sem que houvesse qualquer acdo revisional, uma vez que ainda ndo havia
manifestagdo do STF a respeito da limitagdo da coisa julgada em matéria tributaria, € o
posicionamento do STJ era favoravel ao contribuinte. Conclui-se que, mesmo sendo de
discricionariedade do STF, a modulacao dos efeitos ndo ¢ utilizada de maneira isondmica no
tratamento das questdes envolvendo entes publicos, sendo estes, na maioria dos casos,
agraciados pela utilizacdo do instrumento, o que ndo acontece, na mesma intensidade, com os

contribuintes.

3.3. A PONDERACAO ENTRE OS PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA
LIVRE CONCORRENCIA

Conforme analisado, o art. 927, CPC3*; o art. 27, Lei n. 9.868/99°% ¢ o art. 11 da Lei
n. 9.882/1999°% trazem a seguranca juridica e o excepcional interesse social como requisitos
para a modulacao de efeitos. Esses requisitos materiais sao considerados conceitos juridicos
indeterminados e, muito se discute, se tais conceitos podem ser utilizados de forma ampla,
inclusive com a aceitagdo das “razdes de Estado” como fundamento para a aplicacdo da
modulac¢do de efeitos de leis tributarias declaradas inconstitucionais.>"’

A seguranca juridica € principio constitucional positivado no art. 5° da Constitui¢do

Federal, que afirma:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] XXXVI - alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.’%8

Nessa perspectiva, observa-se a seguran¢a juridica como inerente ao Estado

Democriatico de Direito, uma vez que o Estado deve orientar sua atuagdo com base em normas

303 BRASIL, op. cit., nota 298.
304 BRASIL, op. cit., nota 7.
305 BRASIL, op. cit., nota 153.
306 BRASIL, op. cit., nota 247.
307 BRASIL, op. cit., nota 243.
398 BRASIL, op. cit., nota 10.
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claras e preestabelecidas, a fim de garantir estabilidade e previsibilidade.

José Antdnio da Silva, ao tratar desse principio, afirma que:

[...] a seguranga juridica consiste no 'conjunto de condi¢des que tornam possivel as
pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos
e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida'. Uma importante condigdo da seguranga
juridica esta na relativa certeza que os individuos tém de que as relagdes realizadas
sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida.3%

Diante de tal conceituacdo, verifica-se, na atual sistematica constitucional, a
necessidade de universalizagdo das decisdes judiciais, objetivando o tratamento analogo de
casos semelhantes, em respeito a seguranca juridica e a equidade, uma vez que tais decisdes
possuem como consequéncias, ndo apenas a constituicdo de relagdes juridicas, mas também a
obrigatoriedade de observagdo do padrio normativo criado por elas.*!°

Nessa perspectiva, observa-se que a origem da seguranca juridica esté relacionada com
os direitos fundamentais, sendo, portanto, um principio protetivo dos direitos do cidadao contra
o Estado. Assim, esse principio esta ligado a ideia de prote¢ao da confianga do cidadao, ja que
¢ imprescindivel que este confie no ordenamento juridico. Em relagdo a essa perspectiva,
Maceno Lisboa da Silva, Emilia Maria Velano, Humberto Avila, Misabel Derzi defendem que
a seguranca juridica ndo pode ser aplicada em desfavor do cidadao, ja que ¢ do Estado o poder

para criar e aplicar as leis.*!!

Nesse mesmo sentido, afirma Humberto Avila que:

Os fundamentos principais do principio da prote¢do da confianca sdo os direitos
fundamentais. Sendo assim, logo de saida existe um empecilho fundamental para
identificacdo do mencionado principio da protegdo da confianga: o Estado ndo tem
direitos fundamentais, antes possui o dever de concretiza-los; os direitos fundamentais
pressupdem um “substrato pessoal”, vinculado a dignidade humana, inexistente no
caso do Estado. Nao por outro motivo que o principio da protecdo da confianga serve
de limitagdo em favor do cidaddo e contra o Estado, e ndo em favor do Estado e contra
o cidadio (...). Essa orientago protetiva é refor¢ada no ambito do Direito Tributario,
em que os direitos fundamentais de igualdade e de propriedade e as regras de
irretroatividade e de anterioridade foram positivados como “limita¢cdes ao poder de

tributar”.3!2

Todavia, nem sempre as decisdes sobre modulacdo de efeitos do STF privilegiam a
seguranga juridica em favor do contribuinte, por exemplo, mas, pelo contrario, muitas vezes

esse principio € invocado para assegurar a ndo devolugdo de valores eventualmente cobrados

309 VANOSSI. Jorge Reinaldo. El estado derecho em el constitucionalismo social, apud SILVA, José Afonso.
Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2015.

310 BRASIL, op. cit., nota 243.

31 Ibid.

312 BRASIL, op. cit., nota 259.



66

de forma indevida pelo fisco, o que, na verdade, acaba por prejudicar o contribuinte.
Em relacdo a seguranga juridico-tributéria, afirma Avila que:
[...] o conceito de seguranga juridico-tributaria pode ser definido como uma norma-
principio que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a adogdo 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, por meio da
controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de
normas gerais e individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua
capacidade de, sem engano, frustracdo, surpresa ou arbitrariedade, plasmar digna e

responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente
informado do seu futuro.’!3

Os dispositivos legais apresentam a conjun¢do “ou” ao falar nos requisitos para
modulag¢ao de efeitos. Nesse sentido, entende-se que, para decretagdo da modulagao, basta estar
presente apenas um desses requisitos, seguranca juridica ou excepcional interesse social.

Em relacdo ao excepcional interesse social, a expressao ¢ extremamente aberta e
voltada para o atendimento dos interesses coletivos, de toda uma coletividade. Nesse sentido,

observa-se que:

[...] tratando-se os direitos sociais de uma conquista do Estado Democratico de
Direito, assegurados pela Carta Magna de 1988, cuja evolugdo, por certo, ndo ¢
taxativa, em razdo de a evolugdo da sociedade ser mais dinamica do que o legislador
constituinte poderia prever, impde-se sejam eles traduzidos de acordo com as
necessidades sociais contemporineas. Dessa forma, o interesse social excepcional
consistiria ndo necessariamente em um direito social contemplado pela norma
constitucional, mas em uma garantia constitucional que decorre de uma analise
sistematica de principios e normas que asseguram aos cidadios brasileiros o bem-estar
social 314

No caso dos julgamentos dos Temas n. 881°!5 e n. 88516, como visto, a grande questio
controvertida do caso ¢ a necessidade ou ndo de modulagdo de efeitos, isso fica evidente na
votacdo apertada que decidiu pela nao modulacdo. Todavia, essa decisdo ndo estd imune a
questionamentos e reflexdes.

Dessa forma, interessante notar que, nos casos em discussdo, a seguranga juridica €
utilizada como argumento, tanto pelos que defendem a necessidade de modulagdo quanto pelos
que sdo contrarios a ela.

Nesse sentido, em um debate organizado pela Escola da Magistratura do Rio de

Janeiro, Antonio Cabral afirmou que o principio da seguranca juridica passou por modificagdes

313 Ibid.
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ao longo do tempo, ganhou uma vertente de continuidade juridica, e a continuidade, embora
tenha uma vertente voltada para a manuten¢do do conteudo dos atos juridicos passados, nao
impede a modificagdo desse conteudo.?!”

O professor se utilizou desse argumento, portanto, para defender que decidiu de
maneira correta o STF ao ndo modular os efeitos do julgamento dos Temas n. 881°'% e n. 885317,
Além disso, afirmou que a seguranca juridica teria sido atendida pela decisdo, ja que, desde
2007, entende-se como legitima a cobranca da CSLL e que, inclusive, alguns contribuintes se
prepararam para essa cobranga, ja que varias empresas voltaram a pagar o tributo, apos a decisao
de 2007. Por outro lado, como ficou evidenciado, inclusive no voto dos ministros favoraveis a
modulagdo, é que ela seria necessaria para garantir a seguranga juridica. Apesar de a discussao
ndo ser recente e de a decisao de constitucionalidade da cobranga da CSLL ser do ano de 2007,
sem entrar no mérito da questdo, fato ¢ que ndo havia na lei e nem na jurisprudéncia orientagdo
clara sobre os limites da coisa julgada nos casos em que o STF se manifesta de forma contraria
as decisdes transitadas em julgado sobre a existéncia ou inexisténcia de determinada relagao
juridica tributéria.

Ademais, importante ressaltar que, além de ndo existir orientacdo sobre a possibilidade
de quebra automatica da coisa julgada anterior, como dito, ainda se tinha orientagdo do STJ,
fruto de um tema submetido a repercussao geral, em sentido completamente contrario, no qual

a tese firmada foi a seguinte:

Nao ¢é possivel a cobranca da Contribui¢do Social sobre o Lucro (CSLL) do
contribuinte que tem a seu favor decisdo judicial transitada em julgado declarando a
inconstitucionalidade formal e material da exag¢do conforme concebida pela Lei
7.689/88, assim como a inexisténcia de relagdo 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 relagdo juridica
estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao proprio controle difuso
de constitucionalidade.?*°

Dessa forma, ainda que a decisdo apresentada acima seja de 2011, evidenciando que o
tema nao ¢ novo, o que se verifica € que a questdo se encontrava longe de estar pacificada.

Retornando a discussio sobre os temas n. 88132 e n. 885°*2, tem-se que eles podem

317 EMERJ. Reflexos da decisdo sobre coisa julgada do STF. Rio de Janeiro, 16 mar 2023. 1 video 117 min.
Publicado pelo Youtube. Disponivel em:<https://www.youtube.com/watch?v=UP_QxbvU2q4>. Acesso em
24 nov. 2023.
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ser analisados sob a dtica da seguranca juridica em dois momentos distintos.

Primeiramente, verifica-se que a decisdo do STF pds fim a questdo, que, embora muito
debatida, sempre foi matéria controvertida. Nesse sentido, as decisdes vieram estabelecer uma
seguranca sobre o tema que, a partir de entdo, nao gera mais duvidas. Como evidenciado, antes
desses julgamentos, havia uma decisdo do STJ e um parecer da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, ambos do mesmo ano, prevendo coisas distintas. Ao passo que a Fazenda entendia
que o julgamento, pelo STF, declarando a constitucionalidade de tributo anteriormente
considerado inconstitucional produz efeitos imediatos, em se tratando de controle concentrado
ou difuso de constitucionalidade, o STJ julgava tema repetitivo em sentido completamente
contrario. Por esse angulo, fica claro que as decisdes proferidas nos Temas n. 881°?° ¢ n.885%*
do STF estabilizaram o que antes era controvertido.

Em um segundo momento, todavia, ao ndo modular os efeitos da decisdo, o STF, por
maioria dos votos dos ministros, negou o fato de o tema ser controvertido, entendendo que nao
houve grande mudanga que fizesse jus a modulagdo com base na seguranca juridica.

Todavia, apesar de o tema ndo ser recente, parece impudente afirmar que nao era
controverso, que a decisdo do STF ndo trouxe nenhuma novidade a questdo e que os
contribuintes tinham o dever de prever que os tributos voltariam a ser, legitimamente, cobrados.
De fato, era dificil dizer que o contribuinte estava totalmente protegido pela decisdo transitada
em julgado que tinha em seu favor. Entretanto, também ndo era possivel afirmar com precisao
que a decisdo de 2007 do STF surtiria efeitos de forma automatica, ndo sendo necessario nem
mesmo agao rescisoria para desconstituir a decisdo até entdo vigente. Isso evidencia a falta de
consenso sobre o tema, sendo aconselhavel a adogao de algum tipo de transicao.

Nessa 16gica, Antonio Cabral defende a aplicagio do art. 23 da LINDB3?° pelos
Tribunais de Justiga para que se estabelegam, no caso concreto, regras de transi¢io.>>°

33?7, ainda que discordando da necessidade

Ocorre que, ao prever a aplicacdo do art. 2
de modulagdo de efeitos, ele admite que a decisdo estabeleceu uma nova
orientagdo/interpretacao. Contudo, a decisdo proposta ndo parece facilmente aplicavel, até
porque, como o proprio professor afirma, os magistrados quase nunca aplicam o artigo
invocado. Além disso, a referida norma parece impor que o regime de transi¢ao seja imposto

pelo mesmo 6rgao que emitiu a decisao, que, no presente caso, € o proprio STF.
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Em uma ultima analise, cabe verificar que ¢ comum que nos argumentos, inclusive nos
utilizados pelos Ministros, em prol da ndo modulagdo dos efeitos da decisao, sobreponha-se a
questao da principiologia, colocando em rota de colisdo os principios da seguranga juridica de
um lado e o da isonomia e livre concorréncia de outro. Todavia, ndo parece um desafio a sua
conciliagdo no caso concreto.

Importante notar que o principio da isonomia se desdobra em duas vertentes, sendo
elas a igualdade perante a lei e a igualdade na lei. Em relagdo a primeira, igualdade perante a
lei, tem-se a ideia de igualdade formal, de que a lei deve ser aplicada igualmente a todos que se
enquadram na situacdo nela descrita, conforme garante o art. 5° caput, da Constitui¢ao
Federal®?®, ao afirmar que todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.
No que tange a segunda, igualdade na lei, o que se verifica € seu aspecto material, no qual se
busca o tratamento de iguais na medida de sua igualdade e de desiguais na medida de suas
desigualdades.

Nos casos apresentados, ndo ha duvidas de que uma das grandes preocupagdes foi com
a protecdo e garantia da isonomia entre os contribuintes. Isso porque, enquanto um grupo estava
protegido por suas decisdes transitadas em julgado e, portanto, isentos do pagamento da CSLL,
outro grupo era obrigado a recolher esse tributo.

Ainda nessa linha, utiliza-se o principio da isonomia como complemento da livre
concorréncia, uma vez que este pressupoe a existéncia de condi¢des igualitarias, o que nao se
verificava até o julgamento dos Temas n. 881°%° e n. 885°*. Isso porque, enquanto algumas
empresas tinham concorrencialmente a vantagem do ndo recolhimento da CSLL, outras
seguiam sendo obrigadas ao seu recolhimento.

Nao ha duvidas de que a decisdo do STF veio dirimir o suposto conflito entre
principios, de modo a compatibiliza-los. A decisdo pds fim a inseguranca que se tinha,
proporcionando um tratamento mais igualitario ao estipular que o recolhimento do tributo deve
ser feito por todos os contribuintes, o que também ¢ fundamental para a livre concorréncia, ao
passo que proporciona igualdade de condigdes.

Nota-se que, na atual sistemadtica constitucional, hd a necessidade de universalizagdo
das decisdes judiciais, de modo a tratar casos semelhantes de maneira equanime, assegurando
a seguranca juridica, a igualdade e a livre concorréncia, uma vez que as decisdes judiciais tém

como consequéncia a obrigatoriedade de todos observarem o padrao normativo por elas criado.
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Nesse sentido, apesar de a decisdo do STF ter sido acertada, a modulagdo dos efeitos
ndo seria entrave a concretizacdo dos principios mencionados, mas, pelo contrario, os
potencializariam, uma vez que € a forma mais pratica e eficaz de garantir a transi¢ao de um
momento de incerteza para um posterior, em que se estabelece, de forma definitiva, uma diretriz
comportamental, assegurando, dessa forma, seguranca juridica em relacdo a producdo de
efeitos, sem prejudicar aqueles contribuintes em razdo da mora judicial e legislativa em

estabelecer critérios claros a serem seguidos, o que so ocorrera com as decisdes analisadas.

3.4. A MODULACAO DOS EFEITOS NOS TEMAS N. 881 E N. 885 DO STF SOB A
PERSPECTIVA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Para iniciar a discussdo, ¢ interessante analisar que as diferengas existentes entre o

Direito e a economia acabam por aproximar essas duas ciéncias. Nesse sentido, diz-se que:

O Direito ¢ a ciéncia que regula as relagdes humanas, por meio de obrigagdes positivas
e negativas, bem como através de formas de incentivos e desincentivos. Ja a economia,
¢ a ciéncia que estuda como os seres humanos tomam decisdes ¢ se comportam em
um mundo onde os recursos sdo cada vez mais escassos, destacando, ainda, quais
seriam as consequéncias disso. Ambos lidam com questdes vinculadas a sociedade.
Sejam elas de coordenagio, estabilidade ou até mesmo de eficiéncia.3!

Na década de 1970, surgem tendéncias que propdem uma nova analise do Direito, sob
uma perspectiva econdmica. Nesse contexto, destaca-se o Law and Economics ou Analise

Econdmica do Direito (AED), que pode ser conceituado da seguinte forma:

A andlise economica do direito se refere a aplicacdo de métodos econdmicos as
questdes juridicas. (...) Busca-se através da analise econdmica do direito prever, ainda
que de forma precaria, as consequéncias advindas das normas juridicas. Seu enfoque
estd vinculado aos incentivos gerados aos individuos pelo sistema juridico, bem como
as consequéncias efetivas acarretadas por tais estimulos.?*

Entre as principais caracteristicas desse movimento, pode-se citar a rejei¢ao da ideia
de Direito como algo autonomo em relacao a outras ciéncias sociais e a utilizagdo de outras
disciplinas para analise da realidade juridica, de modo interdisciplinar, em que se aplica a teoria
econdmica na explicagdo do Direito.

A ideia de um estudo interdisciplinar implica na rejei¢do de uma autonomia da ciéncia
juridica prépria do formalismo e em trazer a integragdo entre ciéncia econdmica e ciéncia

juridica.

31 JESUS; JESUS; JACOB, op. cit., nota 241.
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Segundo Richard Posner, a Anélise Econdomica do Direito possui dois ramos, sendo o
primeiro aquele que tem por objeto leis que regulam mercados explicitos, e o segundo, o que
tem por objeto leis que regulam comportamentos que sdo alheios ao mercado.*

Na perspectiva da AED, podem-se destacar quatro premissas bésicas, sao elas: escolha
racional, consequéncias, equilibrio e eficiéncia. A escolha racional se d4 no contexto em que a
racionalidade dos individuos os leva a fazer escolhas com a finalidade de maximizar o proprio
interesse. As consequéncias podem ser definidas como o “montante de rentncia que o individuo
esta sujeito a aceitar, em face da escolha preterida”, tendo em vista que toda decisdo tomada
provoca uma consequéncia. Em relagdo ao equilibrio, a AED entende que, ainda que as pessoas
busquem a maximizag@o de seus interesses, elas tendem a conviver de forma pacifica, mesmo
que ndo existam regras formais para tanto e isso ¢ perceptivel, tendo em conta que os costumes,
as tradi¢oes e as regras informais, geralmente, j4 visam ao equilibrio. No que tange a eficiéncia,
entende-se que seriam os melhores resultados alcancados com o menor nimero de recursos
despendido.’*

A andlise da modulagdo de efeitos sob a perspectiva da AED nao significa o abandono
do Direito e de seus preceitos. O objetivo aqui ¢ que a andlise econdmica seja utilizada nos
casos em que o Direito pode ndo ser suficiente para sanar todas as duvidas sobre qual aplica¢ao
mais adequada, com base na legislacdo e eficiéncia, de forma condizente com a realidade

existente. Nao se trata, portanto, de uma sobreposicao dos institutos da ciéncia da economia

sobre preceitos juridicos, mas sim, de uma complementacgdo entre eles.

(i) predizer os efeitos a serem produzidos por certas normas: isso significa dizer que
nessa abordagem serfo analisados quais sdo os efeitos da mudanca da regra e os
efeitos que ainda ndo foram modificados. Nao cabe dentro da presente analise,
entretanto, o julgamento moral. A analise serd realizada apenas considerando as
consequéncias. Isso ndo significa dizer que o usuario ndo podera chegar a julgamento
esclarecido sobre a moralidade da regra em apreco. Esse, contudo, ndo é o foco
principal dessa abordagem; (ii) explicar por que existem normas particulares: nesse
ponto, busca-se o fundamento da norma que é observado nos sistemas existentes. Ha,
contudo, uma dificuldade na presente abordagem, vale dizer, colocar debaixo de um
mesmo denominador comum, efeitos de natureza varidvel, aos quais os agentes
econdmicos afetados podem ligar, subjetivamente valores varidveis; e (iii) decidir que
regras devem existir: consiste em estabelecer os efeitos da norma e a julga-la. Seria o
mesmo que determinar qual seria a norma considerada eficiente e compara-la a norma
existente ou considerada.??

Conforme j4 analisado, a modulagdo de efeitos s6 tem sentido em face do principio da

333 POSNER, Richard. Usos y Abusos de la Analise Econdmica. In: ROEMER, Andrés. Derecho y Economia: una
revision de la literatura. México: Fondo de Cultura Econdémica, 2000, p. 66-67.
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segurancga juridica ou do excepcional interesse social. Nesse ultimo caso, de excepcional
interesse social, para verificar como e se deve ser utilizada a modulagao dos efeitos, nada mais
adequado que o emprego de uma ciéncia que estuda como os individuos tomam decisdes € se
comportam. Dessa forma, por meio da andlise econdmica, ¢ possivel verificar se o interesse
social estd sendo observado, e isso se d4 tendo por base as premissas da AED — escolha
racional, consequéncias, eficiéncia e equilibrio do sistema juridico.

Assim, afirma-se que a AED propde uma abordagem em quatro etapas, como sera
demonstrado a seguir.

Primeiro, ha a estrutura de incentivos, em que se deve ter em conta que regras
diferentes ocasionam custos diversos para os litigantes. Nesse sentido, afirmam que: “o
postulado da escolha racional prevé que adaptardo seus comportamentos de forma a reduzir a
incidéncia dos onus que o direito Ihes impde”.>3°

Sendo assim, quando houver declaragdo de inconstitucionalidade de determinada
norma, ¢ possivel que a relacdo juridica entre contribuintes e terceiros seja atingida e
modificada.’*’

Na segunda etapa (objetivos subjacentes), devem-se analisar os resultados da primeira
e, comparando os resultados das diferentes regras, avaliar qual delas proporciona, de forma
geral, custos mais baixos.>*8

Com a terceira etapa (aumento do realismo), acrescenta-se o realismo que significa a
introducdo dos custos de transacdo, sendo estes todos os encargos com capacidade de impedir
que uma troca, ainda que aparentemente desejavel, seja realizada. Tal analise ¢ importante para
se ter em conta que a declaragdo de inconstitucionalidade de certas normas, bem como o
advento de outras regras, pode ocasionar efeitos secundérios indesejaveis. >’

Por fim, hé a ltima etapa (objetivos subjacentes), que se caracteriza pela observagao

sistematica da realidade, a partir de uma analise empirica. Segundo Mackaay e Rousseau:

Ainda que a analise conceitual possa atualizar a unidade do direito (privado)
constituindo, por este motivo, uma ferramenta que tem lugar entre os métodos de
trabalho dos doutrinadores, a analise econdmica do direito deve ser julgada em ultimo
recurso pela correspondéncia com modelos da realidade. Essa correspondéncia ¢
estabelecida, exatamente, pelos estudos empiricos. Felizmente se constata crescente
interesse por esse tipo de estudo na literatura dedicada a analise econdmica do direito.
Esta etapa € util para os trés niveis de analise econdmica do direito.34

36 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise econdmica do direito.2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2015.
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Tendo por base a anélise realizada, ao observar os temas n. 881°*! e n. 885°*? do STF,
em que ficou decidido que decisdes proferidas em controle abstrato de constitucionalidade ou
em controle concreto, com repercussao geral, interrompem automaticamente os efeitos
temporais das decisdes transitadas em julgado, deve- se observar que, antes de seu julgamento,
ndo havia entendimento firmado em relacdo a essa interrupg¢do automatica da coisa julgada
anterior. Com isso, observa-se que, ainda que respeitadas a irretroatividade, a anterioridade
anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, tanto no caso da CSLL quanto em outros
casos semelhantes, contribuintes serdo obrigados a recolher tributos retroativamente, os quais
ndo foram pagos em virtude da coisa julgada que tinham em seu favor. E, apesar de os casos
concretos julgados beneficiarem o ente publico tributante, havera casos em que o ente podera
ser gravemente prejudicado, devendo restituir tributos que foram pagos indevidamente.

Nesse contexto, iniciando a presente analise pela etapa da estrutura dos beneficios, o
que se observa ¢ que, caso os contribuintes sejam obrigados a recolherem retroativamente o
tributo ndo pago, isso pode leva-los a faléncia, e uma escolha racional para fugir desse problema
seria embutir o valor no prego pago pelo consumidor final ou optar por demissdes em massa.
Olhando por outro lado, pode ser que, em certos casos, o ente publico seja prejudicado, devendo
restituir tributos pagos indevidamente e de forma retroativa. Isso poderia gerar um rombo nas
contas publicas, o que proporciona diversos problemas que se refletem nas politicas publicas.

Quanto aos objetivos subjacentes, deve-se analisar qual seria a solugdo capaz de
promover o custo mais baixo e produzir maior eficiéncia na sua aplicagdo. Nesse sentido, ndo
modular os efeitos poderia ensejar corrida judicial, em que os beneficiados vao entrar com agdes
buscando o pagamento ou a restitui¢do de determinado tributo.

Ademais, € possivel considerar o alto custo tanto no recolhimento de tributos nao
pagos quanto na possivel devolucao de valores que foram cobrados quando a interpretacdo dada
para determinado fato juridico permitia que isso acontecesse.

Na etapa do aumento dos custos, em que se analisam os efeitos secundarios
indesejaveis que a nao modulacdo dos efeitos pode causar, tem-se um pouco o que ja foi
comentado na primeira etapa. O recolhimento de tributos que ndo foram pagos, feito de forma
retroativa a decisdo contraria a coisa julgada, pode levar empresas e outros eventuais
contribuintes a faléncia, causando desemprego ou aumento do preco dos produtos ofertados aos

destinadores finais. Se, de outro lado, o ente publico for o prejudicado, no caso concreto, tendo
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que restituir valores nao previstos, isso pode trazer sérios problemas aos cofres publicos, o que,
de certa forma, afeta a populagcdo como um todo.

Por ultimo, em relagao ao estudo empirico, essa etapa ¢ mais dificil de ser realizada,
tendo em vista a peculiaridade da decisdo que trata de diversos institutos de forma
concomitante, como coisa julgada, necessidade de agdo rescisoria, constitucionalidade de
tributos, de modo que ¢ dificil encontrar decisdes que sirvam de base para tal estudo. Mas, nesse
ponto, pode-se levar em conta a tendéncia do Supremo em modular os efeitos de decisdes
contrarias ao interesse da Fazenda Publica, exatamente com o intuito de evitar as restituigoes e,
assim, impedir que haja um rombo financeiro. O problema ¢ que nem sempre esse pensamento
¢ seguido quando o prejudicado € o contribuinte.

Todavia, nesse ponto cabe a breve analise da ADC n. 49°* em que o STF decidiu pela
inconstitucionalidade da incidéncia do ICMS nas remessas de mercadorias entre
estabelecimentos de um mesmo contribuinte.

Desde 1975 existe precedente nesse sentido e até hoje a jurisprudéncia continua
unissona, de modo que s6 hd incidéncia do ICMS quando houver, obrigatoriamente, a
transferéncia da titularidade do bem.>**

Até o julgamento do caso, as decisdes ndo tinham efeito erga omnes e, portanto, ainda
vigoravam legislacdes que dispunham de forma diversa. Com o novo precedente, os grandes
varejistas e os fiscos estaduais tinham como interesse que o julgado tivesse efeito ex nunc.

Ocorre que, como visto, a modulagdo no controle concentrado est4 prevista no artigo
27 da Lei n® 9.868/99°*, que dispde que o STF podera restringir os efeitos da decisio por razdes
de seguranga juridica ou de excepcional interesse social. Todavia, O STF, na decisao de mérito
da ADC n. 49*%, em nada inovou a jurisprudéncia que j4 era consolidada na Justica deste pais,
restringindo-se a reafirmar precedentes de quase meio século do tribunal.**’

Nesse caso, pode-se falar em esfacelamento da jurisprudéncia com uma espécie de
modulagdo dos efeitos as avessas, que pune os contribuintes que planejaram suas acdes futuras
de acordo com o entendimento, que reafirma-se ja era consolidado na justica h4 muitos anos.>*®

Assim, verifica-se que, salvo os processos administrativos e judiciais pendentes até a

343 BRASIL, op. cit., nota 292.

344 BEZERRA, Sérgio. O desfecho da ADC 49 e a modulacdo dos efeitos as avessas. Consultor Juridico, Sdo
Paulo, nov. 2021. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2021-nov-22/bezerra-desfecho-adc-49-
modulacao-efeitos-avessas/>. Acesso em: 16 nov. 2023

345 BRASIL, op. cit., nota 153.

346 BRASIL, op. cit., nota 292.

347 Bezerra, Sérgio, op. cit., nota 344.

348 Ibid.
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data de publicagdo da ata de julgamento da decisdo do mérito, que ocorreu em 29 de abril de

2021, a declaragdo de inconstitucionalidade terd eficacia apenas a partir do exercicio financeiro

de 2024, ignorando a jurisprudéncia ja consolidada, o que ¢ totalmente desproporcional.
Verifica-se, portanto, que o STF nao possui uma logica para estabelecer a modulagao

dos efeitos, pelo contrario. Como demonstrado, na ADC n. 49°%

houve modulagdao, mesmo a
decisdo ndo causando nenhuma surpresa. Todavia, nos Temas n. 881%° ¢ n. 885!, que
discutem questdes complexas e sem uma resposta unissona na legislacao/jurisprudéncia, o que
vem prevalecendo € que ndo existe a necessidade de modulagao dos efeitos.

Portanto, nota-se que, sob um ponto de vista de cunho mais econdmico, utilizando os
pressupostos da Analise Economica do Direito, a modulagdo dos efeitos nos Temas n. 88132 ¢
885333 do STF traria maior eficiéncia e eliminaria de forma satisfatoria os 6nus da decisdo
adotada.

Isso porque ¢ fato que o Judiciario brasileiro precisava de uma resposta sobre como
tratar os limites temporais da coisa julgada em matérias de trato sucessivo, € os temas

forneceram uma resposta satisfatoria. Todavia, a nao modulagdo dos efeitos pode trazer sérias

consequéncias sob o ponto de vista econdmico, como demonstrado.

349 BRASIL, op. cit., nota 292.
350 BRASIL, op. cit., nota 8.
351 BRASIL, op. cit., nota 9.
352 BRASIL, op. cit., nota 8.
353 BRASIL, op. cit.,nota 9.
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CONCLUSAO

Pelo exposto, o trabalho apresentado objetivou a analise dos temas n. 881 e n. 885 do
STF, sobre os limites da coisa julgada, bem como de seus desdobramentos do ponto de vista
juridico e econdmico. Com base nos apontamentos da doutrina e jurisprudéncia, buscou-se
evidenciar que o tema ¢ controvertido e que provoca relevantes discussoes.

Verificou-se que a coisa julgada ¢ um instrumento importantissimo, principalmente,
para a garantia da segurancga juridica, que ¢ uma das bases essenciais do Estado Democratico
de Direito.

Nesse sentido, foi feita uma analise pormenorizada dos Temas n. 881 e n. 885, que
tratam dos limites da coisa julgada em matéria tributdria, tendo como enfoque as relagdes
juridicas de trato sucessivo.

Tais temas ainda nao transitaram em julgado e se encontram em debate no STF. Todavia,
j& ha uma tese estabelecida, no sentido de que as decisdes proferidas em controle concentrado
ou em controle difuso, com repercussdo geral reconhecida, interrompem automaticamente os
efeitos temporais das decisdes contrarias, anteriormente, transitadas em julgado, respeitadas a
irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena. Isso significa que, nos casos analisados de
CSLL, a decisao na ADI n. 15, que reconheceu a constitucionalidade da lei instituidora da
contribuicdo, produz efeitos de forma automadtica, de modo que prevalece sobre as decisdes
transitadas em julgado que liberavam alguns contribuintes do recolhimento da contribuigao.

Enquanto tal decisdo pds fim a algumas duvidas, outros questionamentos e criticas
surgiram.

Um dos principais debates travados ¢ sobre a necessidade de acdo rescisoria ou
revisional para desconstituir a sentenca transitada em julgado. Ao passo que uma parcela da
doutrina e dos tribunais entende pela sua necessidade, outra parte acredita que a decisdo
transitada em julgado ¢ desconstituida automaticamente nos casos envolvendo relagdes de trato
sucessivo, como definiu o STF.

Nesse ponto, a decisdo nos Temas n. 881 e n. 885 parece ter sido acertada, uma vez que,
nas relagdes juridicas de trato sucessivo, € comum que as partes obtenham decisdes favoraveis
que, posteriormente, tornar-se-iam impossiveis de serem desconstituidas. Isso ocorreu no caso
da CSLL. Ao passo que alguns contribuintes deixaram de pagar o tributo, tendo em vista
situacdes judiciais obtidas em seu favor, outros continuavam obrigados ao pagamento. Apos o
julgamento da ADI n. 15, varias decisdes ja haviam transitado em julgado e ndo cabia mais

nenhum tipo de revisional ou rescisoria. Com isso, caso fosse necessario algum recurso ou
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alguma ac¢do para desconstituir aquela coisa julgada, alguns contribuintes ficariam eternamente
sem pagar o tributo, diferentemente de outros, que seriam compelidos ao pagamento.

Diante disso, faz sentido que se defenda a existéncia de uma clausula rebus sic stantibus
inerente as situacdes juridicas de trato sucessivo, em que se autoriza a mudanga de efeitos no
caso, desde que haja uma modificacdo fatico-juridica. Essa tese foi fortalecida pela redacao do
art. 505, I, do CPC e, nesse caso, proporciona maior igualdade entre os contribuintes.

Todavia, esse entendimento estava longe de ser unissono, tanto que o proprio STJ
apreciou o mesmo caso ¢ decidiu de modo distinto.

Nesse contexto, surgiu outro ponto extremamente controvertido na decisdo, que €
referente 2 modulagdo de efeitos. Isso porque os artigos 27 da Lei n® 9.868/9929 ¢ 11 da Lei n°
9.882/199930 autorizam o Judiciario a modular os efeitos de sua decisdo, ao realizar o controle
de constitucionalidade, em virtude da preservacdo da seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, de modo a restringir os efeitos daquela declaragdo ou determinar que ela
produza efeitos a partir de determinado momento fixado pela propria Corte.

Ocorre que seguranga juridica e o excepcional interesse social sdo conceitos abertos e,
por conta disso, o que se observa ¢ que o STF ndo possui um critério bem delimitado para
aplicar o instituto da modulagao, inclusive, com a tendéncia de aplica-lo, principalmente, nos
casos em que o fisco ¢ favorecido, o que parece um contrassenso.

Nesse sentido, ficou demonstrado que, enquanto o STF modula os efeitos de decisdes
que nunca suscitaram grandes debates, que ndo geravam inseguranga juridica e nem eram de
excepcional interesse social, deixa de modular casos controvertidos, como os Temas n. 881 e
n. 885, o que pode levar empresas a faléncia. Inclusive, o Ministro Roberto Barroso, em
declaracao concedida, afirmou que o contribuinte deveria prever que seria obrigado a recolher
o tributo, exonerando a Corte Suprema do pais de seu dever de pacificar de maneira célere e
eficiente o entendimento em casos como esse.

A nao modulagdo dos casos analisados proporciona um 6nus aos contribuintes que
tinham em seu favor decisdes transitadas em julgada, 6nus esse que decorre de uma lacuna
legislativa associada a falta de uma interpretagao uniforme sobre o tema.

A relevancia da pesquisa ¢ evidenciada nos direitos que toca. De um lado, h4 a Fazenda
Publica, competente para arrecadar tributos e, noutra beira, o sujeito passivo da relagdo juridica
tributaria e o seu direito de ser exigido. Todavia, a tese firmada também podera ser utilizada
em situagdes nas quais os papéis se invertam e o fisco passe a ser o grande prejudicado.

Sendo assim, para alcangar os fundamentos expostos pela doutrina e jurisprudéncia, bem

como uma possivel solucao a problematica apresentada, foi necessario tecer comentarios sobre
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a questdo principioldgica envolvida, inclusive com um enfoque na andlise econdmica do
Direito. Tais elementos mostram a importancia de se buscar os efeitos de uma decisdo, antes de
a tornar definitiva.

Conclui-se, portanto, que, embora a decisao seja acertada de modo a proporcionar uma
situacdo mais isondmica entre os contribuintes, ela deveria ter seus efeitos modulados de modo
a proteger a seguranca juridica e evitar o 6nus econdmico suportado pelos que ndo tinham como
prever uma situagdo sobre a qual nem mesmo o Judiciario do pais foi capaz de formar um

consenso.
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