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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Direito Tributério e Financeiro | |, no &mbito do 111 Encontro Virtual
do CONPEDI, se consolida como um espago de reflexividade critica para a pesquisa
brasileira que relaciona Direito e Tributagdo. Nesta edicdo, docentes-pesquisadores de
diversos programas de pos-graduacéo em direito apresentaram teméticas notadamente atuais
e relevantes para o contexto tributério nacional e internacional.

Os artigos expostos foram direcionados, principalmente, para as seguintes tonicas:
Plangjamento Orcamentério e Financeiro de Duragdo Continuada, Centralismo Fiscal, Fundo
de Particdo dos Municipios, Responsabilidade Fiscal dos Clubes de Futebol, Igualdade
Tributéria, Justica Fiscal Brasileira, Regulacdo Tributéria, Norma Geral Antielisiva,
Residéncia Fiscal Internacional, Deducéo dos Gastos com Educac&o no Imposto de Renda,
Imposto sobre Grandes Fortunas, Base de Calculo do ITBI em Imdveis Adquiridos por meio
de LeilGes Judiciais e Extrgjudiciais, Poluicdo Atmosférica e IPVA, Tributos Ambientais,
Controle de Constitucionalidade no Direito Tributério, Crédito Tributé&rio no Contexto da
Pandemia COVID-19, Execucdo Fiscal, Protesto Extrgjudicial com Subsidio de Inteligéncia
Artificial, entre outros.

Certamente o amplo debate realizado, as sdlidas teorias de base elencadas e a qualidade geral
das pesqguisas demonstradas no presente grupo de trabalho irdo contribuir, e muito, para o
desenvolvimento de redes entre programas de pos-graduacéo, bem como para formagdo de
pensamento académico critico de qualidade. Boa leitural



A IMUTABILIDADE DA COISA JULGADA MATERIAL NA MUDANCA DE
ENTENDIMENTO EM CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO
TRIBUTARIO

THE IMUTABILITY OF THE MATERIAL JUDGED THING IN THE CHANGE OF
UNDERSTANDING IN CONSTITUTIONALITY CONTROL IN TAX LAW

Mar celo Agamenon Goes De Souza 1
Florestan Rodrigo do Prado 2
Valter Foleto Santin 3

Resumo

A coisajulgada material como imutabilidade ligada ao principio da segurancajuridica ndo
regra absoluta admitindo flexibilizacdo em prol da seguranca juridica e respeito a igualdade,
principalmente quando ha modificagdo de posicionamento do STF em controle concentrado e
difuso de constitucionalidade, este com repercussdo geral em matéria tributéria como ocorreu
no julgamento do Tema 733 e pendente de decisdo no Tema 881. Neste aspecto o presente
trabalho analisara que apesar de serem Temas opostos, hé solucéo de modo igualitério e ndo
distinto de modo a ndo ferir a seguranca juridica aegando violagdo da coisa julgada material
em controle difuso.

Palavras-chave: Coisajulgada, Seguranca juridica, Imutabilidade, Controle de
constitucionalidade, Tributério

Abstract/Resumen/Résumé

The res judicata material as immutability linked to the principle of legal certainty isn’t an
absolute rule, admitting flexibilization for sake of legal certainty and respect for equality,
especially when there is change of position of the STF in concentrated and diffuse control of
constitutionality, this one with general repercussion tax matters, as occurred in the judgment
Theme 733 and pending decision Theme 881. In this aspect, this work will analyze that
despite being opposing Themes, there a solution in aegalitarian way and not distinct so asn’t
to hurt the legal security alleging violation of resjudicatain diffuse control.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Thing judged, Legal certainty, Immutability,
Consgtitutionality control, Tax
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1 INTRODUCAO

Diante da sua dinamica, em alguns momentos, o sistema juridico e a interpretagao das
leis, de um modo geral, passam por grandes mudancas inserindo novos entendimentos no
ordenamento juridico, de modo a surgirem novas problematicas, ndo por causa da incapacidade
técnica ou da impericia do legislador, mas, especificamente, por divergéncia de entendimentos
dos magistrados do nosso pais, principalmente pelo tamanho continental do Brasil, que adota
formas de controle de constitucionalidades diversos (concentrado e difuso).

Quando ocorrem entendimentos divergentes e contrarios sobre a interpretagao das leis,
mormente em se tratando de controle de constitucionalidade difuso, cabera a tltima palavra ao
Supremo Tribunal Federal, desde que haja repercussao geral da matéria constitucional debatida,
visando estabelecer uma unica interpretagdo aquela situagdo juridica, isto como forma de
garantir a segurancga juridica como um direito fundamental.

Todavia, existem situagdes onde o Supremo Tribunal Federal poderd apresentar
divergéncia de seu proprio entendimento, de modo a alterar uma decisdo sua anterior, ja
transitada em julgado, pois € certo que o efeito vinculante das decisdes em controle concentrado
ndo vincula o Supremo Tribunal Federal, que pode mudar o seu proprio entendimento
jurisprudencial.

Este artigo busca, sem a menor pretensao de esgotar o assunto e a questdo, analisar,
justamente, a situacdo em que ocorre a modificacdo de entendimento da Suprema Corte,
quando, em um primeiro momento, ao entender que uma lei era inconstitucional, passa a
conceber, apds o transito em julgado daquela decisdo, ser ela constitucional, situagdo que se
efetiva pelo viés da mutagdo constitucional. O presente estudo, no entanto, tem, como principal
foco, o Direito Tributario, pois envolvera a analise da entrada, ou da saida, de dinheiro dos
cofres publicos, estando, desta forma, relacionado ao erario e a receita publica.

Muito ja se escreveu sobre a situacdo inversa, qual seja, quando o Supremo Tribunal
Federal declara inconstitucional lei reconhecida como constitucional em controle difuso, com
sentencas transitadas em julgado, conforme Tema de n° 733 do STF, de modo que o objeto
principal, neste artigo, € outro, onde se levara em consideracao, o Tema de n° 881 do STF, isto
¢, quando o Supremo Tribunal Federal declara constitucional lei ja reconhecida, por ele
mesmo, como inconstitucional no controle difuso, com o transito em julgado da matéria.

Deste modo, no campo tributario surge o seguinte cenario juridico: de um lado, o
tributo deixa de ser devido para aqueles beneficiados, com o reconhecimento da

inconstitucionalidade incidental, envolvendo, para alguns entendimentos, a garantia da coisa
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julgada e da seguranga juridica, no entanto, para outras posi¢des, ocorre a violagdo ao principio
da igualdade.

O trabalho utilizou o método dedutivo critico e a pesquisa bibliografica, por meio de
obras juridicas, legislagdo e decisdes judiciais, apontando que ¢ possivel permitir a
flexibilizagdo da coisa julgada material quando houver modificacdo de entendimento do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado ou difuso de constitucionalidade, neste
ultimo, através da aplicacdo da objetivagdo em matéria tributaria.

Logo, através da investigagdo cientifica da doutrina e da jurisprudéncia brasileira, se

tenta buscar uma solugdo para o presente caso.

2 A COISA JULGADA

A questdo da coisa julgada, seja ela formal ou material, ja integrou diversos trabalhos,
a exemplo dos classicos estudos de Enrico Tulio Liebman, Giuseppe Chiovenda, Proto Pisani
e de Giovanni Pugliese, onde, o que se buscava, com a coisa julgada, era a seguranga juridica,
de modo a garantir a imutabilidade do objeto no processo em que a sentenga foi prolatada.

Em nosso ordenamento juridico pode-se dizer que a coisa julgada estd intimamente
ligada ao direito fundamental, como bem observa Priscila Machado Martins (2017, p. 03 e 09)
ao dizer que,

El reconocimiento legal de la cosa juzgada como derecho fundamental es una
excepcionalidad atribuida a pocos ordenamientos juridicos, y en especial al
derecho brasilefio, segun el articulo 5°, inciso XXXVI de la Constitucion
Federal de Brasil. Sin embargo, muchos otros sistemas normativos dan un
tratamiento al instituto desde una perspectiva constitucional. Algunos autores
defienden el caracter fundamental de la cosa juzgada frente a su relacion con
la seguridad juridica, garantia esta de la dignidad de la persona humana. Cierto
es que la discusion sobre la naturaleza de orden constitucional y de la
fundamentalidad de la cosa juzgada no es unanime. (...)

(...) La vision que defiende la cosa juzgada como derecho fundamental afirma
que el instituto de la cosa juzgada es un elemento de existencia del Estado
Democratico y un derecho fundamental del individuo, correlativo al derecho
fundamental a la seguridad juridica.

" Tradugdo: O reconhecimento legal da coisa julgada como direito fundamental é uma excepcionalidade atribuida
a poucos sistemas juridicos, e especialmente a legislacdo brasileira, conforme o art. 5°, inciso XXXVI da
Constituicdo Federal do Brasil. No entanto, muitos outros sistemas normativos tratam o instituto de uma
perspectiva constitucional. Alguns autores defendem o carater fundamental da coisa julgada contra sua relagdo
com a seguranca juridica, garantia da dignidade da pessoa humana. E verdade que a discussdo sobre a natureza da
ordem constitucional ¢ a fundamentalidade da coisa julgada ndo ¢ undnime. (...) A visdo que defende a coisa
julgada como direito fundamental afirma que o instituto da coisa julgada é um elemento da existéncia do Estado
Democratico e um direito fundamental do individuo, correlato ao direito fundamental a seguranca juridica.
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Do ponto de vista constitucional, a coisa julgada ¢ um dos principios norteadores do
Estado Democratico de Direito, estando devidamente prevista no artigo 5° da Constitui¢ao
Federal, em seu inciso XXXVI, ao dispor que “A4 lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada’.

Com isto, a finalidade da garantia da coisa julgada, “ é ndo permitir que se volte a
decidir acerca das questoes ja decididas pelo Poder Judiciario, a fim de se conferir seguranca
as relagoes juridicas, e paz na convivéncia social, evitando a perpetuagdo, e a eternizagdo dos
conflitos”, conforme explica Paulo Pereira Ramos (2008, p. 02).

Pela 6tica processual, podemos definir a coisa julgada como um efeito do transito em
julgado da decisdo de mérito, tornando indiscutivel a ultima conclusdo do raciocinio do
magistrado exarado na sentenga. (DELLORE, 2013, p. 62).

Classicamente, no que tange ao aspecto processualistico, a coisa julgada pode ser
dividida em coisa julgada formal e coisa julgada material, consoante apontam Marcelo Negri

Soares e Thais Andressa Carabelli (2019, p. 57):

Nesse particular, a coisa julgada pode ser classificada em: a) formal
(imutabilidade da sentenga, quanto ao aspecto da irrecorribilidade do
contetido decisorio dentro do mesmo processo, ante a falta de meios de
impugnagado ou recursos possiveis — ¢ fendmeno que se limita a preclusdo ou
eficécia preclusiva endoprocessual, admitindo-se a repropositura da a¢do, no
caso de extingdo sem julgamento do mérito); b) material (imutabilidade do
dispositivo decisorio, operando-se a preclusdo tanto no mesmo processo como
em outro, vedando-se a repropositura da agdo, uma vez solucionado o mérito,
seja pela procedéncia ou improcedéncia) — saliente-se, ainda, “transitando em
julgado o despacho liminar negativo, constituir-se-a em regra a coisa julgada
formal, e por excecdo coisa julgada material, se o indeferimento se houver
fundado em razdo do mérito”; e ¢) coisa soberanamente julgada (coisa julgada
material de que ndo caiba mais impugnacdo via agdo rescisOria uma vez
transcorrido o prazo bienal in albis ou pela improcedéncia da agdo rescisoria).

No entanto, a interpretacdo do termo coisa julgada estabelecido na Constituicao
Federal, devera ser materializado no caso em concreto, de acordo com os elementos valorativos
em jogo, ndo sendo definitiva a acepgao estabelecida no texto da regra constitucional, que
necessita de um processo de produgdo e interpretacao juridica por for¢a de entendimentos
doutrindrios e de decisdes judiciais. Em outras palavras, o processo de constru¢do da norma
constitucional depende da analise do ordenamento juridico e das caracteristicas do caso em

concreto.
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Com relacdo a este entendimento, leciona Eduardo Cambi (2009, p. 87):

A letra da Constituicdo ou da Lei pode ter uma influéncia maior ou menor,
dependendo da forga do texto normativo. Quando o imperativo linguistico do
texto é forte (v.g. prazos, definigdes e normas de organizagdo e de
competéncia) a sua influéncia na defini¢do do caso concreto ¢ maior, quando
o texto da norma contem conceitos vagos ou prevé elementos valorativos (v.g.
dignidade humana, boa fé, erradicagdo da pobreza, promog¢do do bem comum,
diminui¢do das desigualdades regionais, etc.) menor ¢ sua capacidade de
influir na decis@o dos casos concretos. De qualquer modo, o direito nunca esta
concluido nos textos legislativos. Nao ¢ obra exclusiva ou monopélio do autor
daregra juridica, porque o processo de produgao juridica ndo esta todo contido
em sua elaborag@o. Somente se inicia com os legisladores, mas vai terminar
apenas quando devidamente efetivado, o que pode ocorrer por forga de decisdo
administrativa ou judicial.

Todavia, levando em consideracdo de que ndo héd regras absolutas em nosso
ordenamento juridico, mesmo em se tratando de direitos fundamentais, podemos asseverar que,
tal equacdo também nao atinge a coisa julgada quando houver mudanga de entendimento pelo
Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade, conforme sera demonstrado.

Nao nos aprofundaremos sobre a questdo propriamente da coisa julgada, mas sim, em
relacdo aos seus efeitos, principalmente quando houve mudanca de entendimento sobre a
interpretagdo de lei, de modo que, se reconheceu que ela ndo afrontou a Constituicdo Federal
em controle concentrado, ou até mesmo em controle difuso, onde se pode, excepcionalmente,
dar efeito vinculante para a decisdo, quando o Supremo Tribunal Federal o faz expressamente,
através da aplicagdo da objetivagdo do controle concentrado no proprio controle difuso,

declarando ser a lei absolutamente constitucional.

2.1 COISA JULGADA MATERIAL E INCONSTITUCIONALIDADE POSTERIOR

No caso do Brasil, a questao relacionada ao reconhecimento da inconstitucionalidade
concentrada posterior de lei, em matéria tributdria, anteriormente reconhecida por
constitucional, em controle difuso, foi objeto do Tema de n° 733 do Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento do Recurso Extraordinario n° 730462/SP, tendo como relator o ministro
Teori Zavasck.

O Tema n° 733 confirmou o que a propria lei anterior ao seu julgamento ja

especificava, e, ainda especifica, como por exemplo, o §5° do artigo 884 da Consolidacao das
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Leis do Trabalho e o pardgrafo tinico do artigo 741 do revogado Codigo de Processo Civil que

respectivamente diziam:

AT 884 ettt bttt

§ 52 Considera-se inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicagéo
ou interpretacdo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal.

F N TR TSRS
Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicagdo ou interpretagdo da lei ou ato normativo tidas pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.

Pelos dispositivos retro mencionados, uma vez declarada inconstitucional a lei, o titulo
executivo judicial formado com base naquela lei, ndo somente perde sua exigibilidade, como
perde também sua propria eficacia, pois € certo que a lei foi reconhecida como ineficaz, nao
possuindo o poder de produzir absolutamente nada, salvo quando houve modulacao dos efeitos
da decisao, por decisdo de dois tercos, ou seja, oito dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
quando houver risco para a seguranca juridica ou relevante interesse social nos exatos termos
do artigo 27 da Lei n® 9.868/99.

O posicionamento acima demonstrado, foi mantido com a entrada em vigor do atual
Cddigo de Processo Civil, pois a conclusdo do julgamento que levou ao Tema n® 733, ocorreu

apos a vigéncia do novo instrumento processual civil, que em seu §5° do artigo 535, descreve:

AT, 53 ettt bttt

§ 5° Para efeito do disposto no inciso III do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretagdo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com
a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso. (grifo nosso)

Percebe-se uma clara diferenca redacional entre o paragrafo tnico do artigo 741 do
revogado Codigo de Processo Civil e o §5° do artigo 535 do atual Cédigo de Processo Civil,
pois este, ao contrario daquele, prevé, de maneira expressa, as duas formas de controle de
constitucionalidade, quais sejam, o concentrado e o difuso.

Pois bem, em relacao aos dispositivos de leis anteriores ou posteriores ao julgamento
RExt. n® 730462/SP e que resultou no Tema n°® 733, é certo afirmar que se percebe,

sensivelmente, a relativizagdo da coisa julgada material pelo Supremo Tribunal Federal, como
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bem observou José Alberto Couto Maciel (2016, p. 02), de modo a reconhecer como inexigiveis
os titulos e obrigagdes fundadas em titulos judiciais, tendo como base leis ou atos normativos
reconhecidos como inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, em controle de
constitucionalidade.

Houve um auténtico caso de mutagdo constitucional. As mutagdes constitucionais, nos
casos acima alinhavados, estdo intrinsecamente ligadas ao ativismo judicial, como modo de
inclusdo e ampliagdo de direitos em geral.

Sobre a relativizacdo da coisa julgada material inconstitucional, Priscila Machado
Martins (2017, p. 18) conclui que, “(...) Actualmente, la cosa juzgada esta relativizada sea
frente a los procedimientos de tutela rapida, donde se formaria la cosa juzgada formal o frente
a la cosa juzgada “inconstitucional .

No mesmo sentido, quanto a necessidade de relativizagdo da coisa julgada quando
inconstitucional, ¢ o entendimento de Jesualdo Eduardo de Almeida Junior, ao especificar que
"(...) nada que contrarie a Constituicdo Federal pode manter-se por seus proprios
fundamentos, quer seja um ato legislativo, quer um ato executivo, quer judicial, ou mesmo
particular" (2006, p. 197).

Ocorre que, ao contrario do que possa parecer, os efeitos desta inexigibilidade do titulo
judicial ndo sdo automaticos, de modo que, naqueles processos onde houve o controle de
constitucionalidade difuso, e que fazem efeito apenas inter pars, salvo o caso de objetivacio,’
reconhecida de forma expressa no corpo do acérdao, somente terdo a sua coisa julgada material
alterada e flexibilizada ap6s a propositura de nova medida judicial (acao rescisoria), conforme
entendimento firmado pela doutrina, ao dizer que "a agdo rescisoria mostra-se como remédio
legitimo para a prote¢do do individuo contra a coisa julgada inconstitucional". (ALMEIDA
JUNIOR, 2006, p. 215).

Desta forma, deve ser observado o disposto no §15, do artigo 525 do Codigo de

Processo Civil, que especifica:

ATE. 525 e et

§ 15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida apos 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. (grifo nosso)

2 Somente a titulo explicativo, pois ndo faz parte do objeto do presente trabalho, o primeiro modelo de ativismo
teria sido a implantag@o do sistema de objetivacdo do controle concentrado no controle difuso, qual seja, fazer com
as decisdes do controle difuso também passem a gerar efeito vinculante e erga omnes, a exemplo do que ocorre
no sistema do leading case norte americano, bem como no controle concentrado, como ocorreu quando do
julgamento do Habeas Corpus n° 82.959-7 (BRASIL, STF, 2006), tendo como relator o Ministro Marco Aurélio
(SOUZA, 2020, p. 68).
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Como a flexibilizagdo ndo é automatica, e nem poderia ser, isto dependeréd da andlise

do caso em concreto, conforme pontua Ana Paula Carvalhal (2017, p. 03), ao tratar do Tema n°

733:

A tese fixada em sede de repercussdo geral restou assim definida: “A decisdo
do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo nao produz a automatica reforma
ou rescisdo das sentengas anteriores que tenham adotado entendimento
diferente; para que tal ocorra, sera indispensavel a interposi¢do do recurso
proprio ou, se for o caso, a propositura da agdo rescisoria propria, nos termos
do art. 485, V, do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (CPC, art.
495). Ressalva-se desse entendimento, quanto a indispensabilidade da agao
rescisoria, a questdo relacionada a execucao de efeitos futuros da sentenca
proferida em caso concreto sobre relagdes juridicas de trato continuado”

Em razao disso, uma vez havendo a declaracao de inconstitucionalidade de lei ou de

ato normativo pelo Supremo Tribunal Federal, em controle de constitucionalidade concentrado

ou difuso, neste segundo caso (difuso) com carater de objetivacao, apesar do efeito da decisdo

ser vinculante e erga omnes, em respeito a coisa julgada material, o efeito da decisdo ndo sera

automatico, mas também ndo serd absoluto, sendo relativizado de modo a depender da

propositura de acdo rescisoria por cada um dos contribuintes que entenderem que foram

prejudicados, cujo prazo para a propositura da referida a¢ao sera contado do transito em julgado

da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em até 02 (dois) anos.

Este posicionamento ¢ o que se denomina de coisa julgada rebus sic stantibus que, nas

palavras de Fredie Souza Didier (2002, p. 17), quer significar que:

A lei admite a revisdo da sentenga, embora transitada em julgado, por haver
sobrevindo modifica¢do no estado de fato ou de direito, por meio da chamada
acdo de revisdo. A nova senten¢a ndo desconhece nem contraria a anterior.
Sucede que toda sentenca proferida em tais situagdes contém em si a clausula
rebus sic standibus, adaptando-a ao estado de fato e ao direito superveniente.
A sentenca fara coisa julgada material normalmente. Trata-se de duas normas
individuais concretas que regulam situagoes diversas. A agdo de revisdo que
podera ser interposta ¢ uma outra acdo (elementos distintos), porque fundada
em outra causa de pedir; a nova sentenca, nesta demanda, alteraria ex nunc a
regulacdo juridica da relagdo, nem de perto tocando na primeira. A sentenga
proferida no segundo processo nao ofendera, sequer substituira, a que fora
proferida no primeiro, que tem a sua eficacia condicionada a permanéncia das
situacdes de fato e de direito — imaginar que a primeira sentenca ndo ficaria
acobertada pela coisa julgada, seria 0 mesmo de defender que cla estaria
desprotegida do influxo de lei nova, por exemplo.

Desta forma, sendo uma lei ou ato normativo tributario declarado inconstitucional de

forma definitiva pelo controle concentrado ou em objetivacdo do controle concentrado no

difuso (SOUZA, 2020, p. 68), aqueles contribuintes que foram ‘“derrotados” nas instancias
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inferiores, ou mesmo no proprio Supremo Tribunal Federal, com sentenca ou acdrdao
transitado em julgado, terdo o direito de rever e de atacar esta decisdo definitiva e com carater
imutabilidade por via da agdo rescisoria, de modo a adaptar-se ao estado de fato e ao direito
superveniente, fundada em uma nova causa de pedir.

Porém, passado o prazo decadencial de 02 (dois) anos, sem a propositura da medida
rescisoria, ocorrerd, desta maneira, a imutabilidade material absoluta, pois ¢ certo que ndo se
pode aguardar ad aeternum as providéncias do agente prejudicado para tomar as medidas
judiciais cabiveis, aplicando-se o brocardo dormientibus non succurrit jus.*

Assim, sendo tomada a medida de forma a contento, isto impedira a propria realizagao
de execugdo ou o pedido de cumprimento de sentenga, ou, caso ja tenham sido propostos, havera
a possibilidade de apresentagdo de impugnacdo do pedido de cumprimento de sentenga, ou
mesmo a apresentacao de exce¢do de pré-executividade, pois fundada estard a defesa em causa
posterior impeditiva ou modificativa do direito do autor/credor/exequente (Fazenda Publica),
materializada pela inexisténcia de titulo executivo.

A inexisténcia de titulo ¢ matéria de interesse publico e que pode, e deve ser
reconhecida, de oficio pelo juiz, conforme Stimula n® 393 do Superior Tribunal de Justica ao
reconhecer que “A4 exceg¢do de pré-executividade é admissivel na execugdo fiscal relativamente
as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dila¢do probatoria”, logo, ndo havera

necessidade de se fazer prova do direito.

2.2 COISA JULGADA MATERIAL E CONSTITUCIONALIDADE POSTERIOR

Situacgdo inversa ao que foi delineada anteriormente, ¢ aquela em que, apds ter ocorrido
decisdes em controle difuso, no sentido de reconhecer a lei ou ato normativo inconstitucional,
passa a existir decisdo posterior, pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
concentrado, reconhecendo a lei ou ato normativo como constitucional, ou seja, quando uma
Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade ¢ julgada improcedente, em especial para o presente caso,
em matéria tributdria, justamente como ocorreu com a Lei n° 7.689/88, que instituiu a
contribuicdo social sobre o lucro das pessoas juridicas (CSL) para reconhecer o tributo
constitucional.

No caso acima, em especifico, diversos contribuintes ingressaram ou se defenderam,

via controle difuso, da cobranca da CSL ou simplesmente deixaram de recolher este tributo por

8 Tradugdo: O direito nfo socorre os que dormem.
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entender haver inconstitucionalidade formal em sua criagdo, sob a alegacdo de que ela deveria
ter sido criada por Lei Complementar e nao por Lei Ordinaria.

Essa situagdo perdurou até o ano de 2007, quando o Supremo Tribunal Federal julgou
a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 15-2 contra a Lei n® 7.689/88, tendo como relator o
ministro Sepulveda Pertence, de autoria da Confederacdo das Associacdes de Microempresas
do Brasil, decidindo parcialmente procedente em relagdo aos artigos 8° e 9° da Lei e
improcedente em relacdo aos demais dispositivos e, desta forma, reconhecendo a sua
constitucionalidade de forma definitiva e vinculante, entendendo, assim, ndo haver a
necessidade de Lei Complementar para a sua criagdo, por falta de expressa previsdo na
Constitui¢cao Federal (Principio da especialidade da Lei Complementar).

Diante do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, o Fisco Federal
firmou posicionamento no sentido de ser aplicado aos casos em que houve o reconhecimento
da inconstitucionalidade da Lei da CSL, o disposto na Sumula n° 239 do STF, que especifica
que “decisdo que declara indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz
coisa julgada em rela¢do aos posteriores”. Vale observar que referida simula ¢ datada de 13
de dezembro de 1963, quando ainda estava em vigor a Constituicdo Federal de 1946, que tratava
da coisa julgada no artigo 141, §3°, nos mesmos moldes da atual Constitui¢ao.

Para o Fisco Federal, mesmo naqueles casos em que se reconheceu pela
inconstitucionalidade de forma difusa, o tributo esta automaticamente devido, de modo a nao
estarem, os contribuintes vencedores em agdes de controle difuso incidental, protegidos pela
coisa julgada material, sendo, desta forma, o tributo devido.

Ocorre que, essa posi¢do nao ¢ a melhor forma de entendimento deste tema, pois, se
houve o reconhecimento da inconstitucionalidade por parte do Supremo Tribunal Federal, a lei
foi reconhecida como ineficaz, ou seja, impropria para ser aplicada. Com isto, estara, o Fisco,
pleiteando o reconhecimento de algo inutil, de modo a obrigar o contribuinte a pagar por algo
que, para todos os efeitos juridicos, ndo existe e ndo deveria ter jamais existido.

Em se mantendo o entendimento do Fisco com base unicamente na Simula n°® 239 do
Supremo Tribunal Federal, havera flagrante risco para a seguranga juridica, conforme também
foi explanado por Fernanda Ramos Pazello, em artigo publicado no site JOTA info (2020, p.
03), ao especificar que:

Além dos argumentos acima — favoraveis aos contribuintes e que foram
aceitos pelo STJ — outro argumento desenvolvido é imutabilidade da coisa
julgada em respeito ao primado da seguranga juridica. Defendem os
contribuintes que, ainda que um entendimento venha a ser alterado pelos
Tribunais Superiores em controle concentrado ou difuso, a coisa julgada ndo
poderia ser relativizada mesmo em relagdes tributarias de trato continuado,
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jé que se trata de um um direito garantido pela Constituigdo Federal de 1988
em seu artigo 5, inciso XXXVI, disciplinado da mesma forma pelo Codigo
de Processo Civil (CPC) de 1973 e atualmente, pelo CPC de 2015 (artigo
502 e seguintes).

Diante da auséncia do efeito modulador na decisdo da ADI n° 15-2, houve a
continuidade de cobranga da CSL em relacdo aos contribuintes que ja tinham, a seu favor,
decisdes em controle difuso, com transito em julgado e que reconheciam a
inconstitucionalidade da Lei da CSL, onde, mais uma vez, em outro controle difuso, a questao
chegou ao Supremo Tribunal Federal, em grau de recurso extraordinario, sob a alegacdo, dos
contribuintes prejudicados, de haver ofensa a coisa julgada material e, consequentemente, risco
a seguranca juridica.

Foi nesta toada que no RExt n® 949.297/CE, a situagdo passou a ser analisada como
causa de Repercussdo Geral, conforme preconiza o artigo 102, §3° da Constitui¢do Federal e
artigo 1.035 do Cdédigo de Processo Civil, gerando o Tema n°® 881, de modo que, o proprio

Ministro Edson Fachin, relator do recurso, reconheceu a relagdo diametralmente oposta entre o

Tema n°® 733 e o Tema n° 881, ao dizer que:

Nesta manifestagdo, também se torna cabivel fazer, de plano, uma distin¢do
entre o presente feito e o assentado no Tema 733 da sistematica da repercussdo
geral (Relativizagdo da coisa julgada fundada em norma posteriormente
declarada inconstitucional em sede de controle concentrado, ap6s o prazo da
acdo rescisoria.), cujo recurso-paradigma ¢ o RE-RG 730.462, de relatoria do
Ministro Teori Zavascki, DJe 09.09.2015.

Verifica-se, a propdsito, que a situacdo deste recurso extraordinario ¢
diametralmente oposta ao Tema supracitado, o que pode levar a solucdes
jurisdicionais distintas, em que pese a logica vinculagdo as razoes de decidir
do referido paradigma (leading case). (grifo nosso)

Diante da repercussdo geral da questdo, pedimos vénia para fixar o entendimento de
que, apesar de serem temas opostos (Tema n°® 733 e Tema n° 881), a solugao, para ambos, pode
e deve ser tratada de forma igualitaria e ndo distinta.

Desta forma, nos dois Temas apontados, havera a possibilidade e a necessidade de
propositura de agdo rescisoria, agora em favor da Unido, uma vez que, aqueles processos,
objetos do Tema n°® 881, nos moldes do que descrevem os artigos 505, inciso I € 525, §5, ambos
do Cédigo de Processo Civil e, sendo este tltimo, usado como solucao para o Tema n°® 733,

precisam ser revistos, nos moldes do efeito vinculante gerado.

Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas relativas
a mesma lide, salvo:
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I - se, tratando-se de relagdo juridica de trato continuado, sobreveio
modifica¢do no estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir
a revisdo do que foi estatuido na sentenga;

Por envolver o erario publico, entendemos que nao seria crivel dizer que aqueles que
tiveram a seu favor decisdes em controle difuso de reconhecimento de inconstitucionalidade da
Lei da CSL de forma incidental, sejam isentos ou imunes ad aeternum quanto ao pagamento do
referido tributo, sob o singelo argumento da coisa julgada material em relagdo aos demais
contribuintes, sob pena de flagrante violagdo do direito de igualdade, bem como,
enriquecimento sem justa causa e violagdo ao efeito vinculante gerado pelo novo e decisivo
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

Vale observar que, a seguranga juridica, a igualdade ou a propria coisa julgada, ndo
sdo regras absolutas em nosso ordenamento juridico diante da caracteristica da relatividade dos
direitos fundamentais, conforme posicionamento pacificado pelo Supremo Tribunal Federal.

Por sua vez, ndo podem também, aqueles que tiveram uma decisdo transitada em
julgado a seu favor, pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei da CSL, serem
prejudicados e obrigados a pagarem todo o “devido”, em valores elevadissimos, além dos juros
e correcao monetaria com carater retroativo, sob pena de empobrecimento por ato do proprio
estado-juiz que reconheceu, a eles, o direito a0 ndo pagamento e enriquecimento sem justa
causa do proprio Estado, havendo, nesta situagcdo, violagdo da seguranca juridica.

Valter Foleto Santin (2004, p. 45) especifica que o direito a seguranga tem ligacdo

direta com o Estado Democratico de Direito ao dizer que:

O direito a seguranca publica vem estampado em varios dispositivos da
Constitui¢do Federal, decorrente do Estado Democratico de Direito e dos
objetivos fundamentais da Republica, sendo considerado dever do Estado.
Mister destacar a importancia de que se reveste o efetivo respeito ao direito a
seguranga, com o objetivo de preservar a ordem publica, a incolumidade das
pessoas e o patrimonio, revelando-se assim como meio essencial de garantir
da inviolabilidade dos direitos fundamentais do cidadao, resguardando valores
imprescindiveis para uma convivéncia social tranquila e pacifica.

Desta forma pedimos vénia para entender que a melhor solugao, reverenciando todas
as criticas e posicionamentos em contrario, como forma de se respeitar e de se aplicar,
efetivamente, o direito a seguranga e o direito de igualdade, seria impor a observagdo da
objetivacdo do controle concentrado no controle difuso quando do julgamento, em definitivo,
do RExt n° 949.297/CE, de modo a constar, de forma expressa e vinculante, com efeito erga

omnes a modulacao da decisao no proprio corpo do acédrdao.
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Nessa perspectiva, delineamos as seguintes diretrizes, para melhor elucidagdo do
tema: I) A partir de que momento (efeito ex nunc) o tributo passa a ser devido pelos
contribuintes que tiveram a seu favor a decisdo em controle difuso, de forma incidental, que
reconheceu a inconstitucionalidade da Lei n°® 7.689/88; 1I) Forma de calculo com a imposigao,
ou ndo, de juros e corre¢do monetaria, € o seu momento inicial de incidéncia; III) Devera,
também a Unido, promover a propositura de a¢des rescisorias dentro do prazo legal de 02 (dois)
anos, de modo a evitar a imutabilidade absoluta da questdo discutida em controle difuso, sob
pena da ocorréncia da imutabilidade absoluta pelo decurso do tempo da agdo rescisoria,
conforme prazo decadencial previsto na legislacao processual civil.

Outra medida importante serd, apos a redefini¢cdo das regras para o pagamento aos
contribuintes que serao atingidos, a possibilidade de parcelamento do débito via REFIS, por ato
do Poder Executivo e do Congresso Nacional, de modo a ndo prejudicar e ndo tornar inviavel

o pagamento do tributo.

3 CONCLUSAO

Constatou-se, no desenvolvimento do presente artigo, que a acepcao de coisa julgada
necessita de uma atividade interpretativa entre o caso real e a regra positivada no texto da
Constituicao Federal, direcionando o conceito para a realidade concreta, sob a perspectiva da
matéria tributaria.

No entanto, ap0s as reflexdes trazidas a baila, frise-se que, seja em relagdo ao Tema n°
733, seja em alusdo ao Tema n® 881 do Supremo Tribunal Federal, concluimos, em ambas as
hipoteses, que tratam-se de casos em que se deve aplicar a relativizagdo da coisa julgada
material, diante do surgimento de uma situagdo nova impeditiva e modificativa do direito
pleiteado, de modo a adaptar-se ao estado de fato e ao direito superveniente, fundada em uma
nova causa de pedir, isto como forma de observagdo ao principio da igualdade, universalidade
e impessoalidade dos tributos, bem como, da propria seguranga juridica, e o efeito vinculante
da decisao do Supremo Tribunal Federal, confirmando-se a relatividade dos direitos
fundamentais.

Noutro giro, a coisa julgada, mesmo sendo um principio norteador do Estado
Democratico de Direito, com previsdo expressa na Constituicao Federal ao dispor no artigo 5°,
inciso XXXVI que “4 lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada”, devera ser flexibilizada, admitindo a sua mutabilidade em caso de ordem tributaria.
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Por sua vez, em ambos os temas, haverd a necessidade de propositura de acdo
rescisoria por parte do interessado, pois, o efeito da decisdo modificativa do Supremo Tribunal
Federal ndo tem carater automatico, mas ¢ vinculante, até¢ que se escoe o prazo fatal de dois
anos.

No caso especifico do Tema n® 881, restou claro que, haverd a necessidade de,
quando do julgamento, em definitivo, do RExt n® 949.297/CE, ficar devidamente pontuado a
partir de qual momento (efeito ex nunc) o tributo passara a ser devido pelos contribuintes, bem
como, o momento de incidéncia dos juros e da correcado monetaria (caso houver), de modo a
evitar enriquecimento sem justa causa e o empobrecimento indevido, seja do contribuinte, seja
do erério publico, ressaltando a necessidade de propositura de agdo rescisoria pela Unido
Federal, demonstrando a existéncia do fato novo.

Por derradeiro, a proposta que se formulou, neste trabalho, ¢ a de que mesmo diante
de um cenario de divergéncias de entendimentos juridicos em torno de um tema tributario de
natureza constitucional, em se tratando de controle de constitucionalidade difuso, com
repercussao da matéria, a ultima palavra sobre a interpretacdo do assunto cabera sempre ao

Supremo Tribunal Federal.
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