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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
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DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacao

O XXIX Encontro Nacional do CONPEDI, realizado em parceriacom a UNIVALI, entre os
dias 07 e 08 de dezembro de 2022, apresentou como temaética central “Constitucionalismo,
Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’. Esta questéo suscitou intensos debates
desde o inicio e, no decorrer do evento, com a apresentacdo dos trabalhos previamente
selecionados, foruns e painéis que ocorreram em Balneario Cambori .

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados como artigos no Grupo de
Trabalho “DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO I1”, realizado no dia 08 de dezembro
de 2022, que passaram previamente por no minimo dupla avaliacdo cega por pares.

Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de Pos-
Graduacdo em Direito, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido produzidos
natemética central do Grupo de Trabalho.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem, com
temas que reforcam a diversidade cultural brasileira e as preocupagdes que abrangem

problemas relevantes e interessantes, a exemplo do direito tributario, do direito financeiro e
das preocupactes que surgem na relacdo entre fisco e contribuinte no tocante a protecéo de
dados pessoais, bem como politicas publicas e tributagdo sob o prisma da solidariedade social.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizagcdo do evento pela sua inestimavel contribuicdo e desejamos uma
proveitosaleitural

Profa. Dr. Jonathan Barros Vita— UNIMAR

Prof. Dra. Liane Francisca Hining Pazinato - FURG

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa L annes — Mackenzie/FDF



DOSLIMITESDA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA
INCONSTITUCUIONAL EM MATERIA TRIBUTARIA: RECURSOS
EXTRAORDINARIOS N. 949.297/CE E N. 955.227/BA

THELIMITSOF THE RELATIVIZATION OF THE UNCONSTITUTIONAL RES
JUDICATA IN TAX MATTERS: EXTRAORDINARY APPEALSN. 949.297/CE E N.
955.227/BA

Giowana Parra Gimenesda Cunhal
Giovana Aparecida de Oliveira 2
Daniela Ramos M arinho Gomes 3

Resumo

E notério que a decisdo definitiva, ainda pendente, do Supremo Tribunal Federal nos
julgamentos dos Recursos Extraordinarios n. 949.297 e n. 955.227, acarretara consequéncias
significativas quanto a hipotese de relativizacdo da coisa julgada inconstitucional em matéria
tributéria, consubstanciada no afastamento da coisa julgada de sentencas de mérito
transitadas em julgado que tenham como fundamento norma tributéria declarada
inconstitucional. Assim, a problemética do tema diz respeito as diversas controveérsias
relacionadas ao risco a autoridade do instituto da coisa julgada, enquanto garantia de
seguranca juridica aos contribuintes, de forma que a hipodtese se concentra na tomada de
posicionamento do STF no sentido de ndo ofender o principio da seguranca juridica de
decisdes transitas em julgado em matéria tributaria. Deste modo, o objetivo do trabalho é
ressaltar o conceito do instituto da coisa julgada, bem como do que se denominou por coisa
julgada inconstitucional, as hipoteses de relativizacdo do instituto e os principais pontos dos
recursos extraordinarios mencionados. O raciocinio dedutivo € o utilizado como
procedimento metodoldgico para 0 desenvolvimento deste trabalho. A temética justifica-se
pela relevancia prética da aplicacéo e da garantia do principio da seguranca juridica emanado
do instituto da coisa julgada para os contribuintes, bem como a necessidade de se estabel ecer
limites as hipoteses de relativizacédo do instituto.

Palavras-chave: Coisajulgadainconstitucional, Relativizacdo, Controle de
constitucionalidade, Recursos extraordinarios, Supremo tribunal federal
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Plblico pela Escola Brasileira de Direito - EBRADI. Advogada.

2 Mestranda em Direito pela Universidade de Marilia- UNIMAR. Bolsista CAPES. Pés-graduada em
Advocacia Tributaria pela Escola Brasileira de Direito - EBRADI. Advogada.

3 Doutoranda em Direito pela Universidade de Marilia- UNIMAR. Mestre em Direito Negocial pela
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Abstract/Resumen/Résumeé

It is well known that the final decision, still pending, of the Federal Supreme Court in the
judgments of Extraordinary Appeals n. 949,297 and no. 955,227, will have significant
consequences regarding the hypothesis of relativization of res judicata unconstitutional in tax
matters, embodied in the removal of res judicata from final and unappeal able judgments on
the merits based on atax rule declared unconstitutional. Thus, the issue concerns the various
controversies related to the risk to the authority of the res judicata institute, as a guarantee of
legal certainty for taxpayers, so that the hypothesis focuses on the STF's position in the sense
of not offending the principle the legal certainty of final and unappealable decisions in tax
matters. In this way, the objective of the research work is to emphasize the concept of the
institute of res judicata, as well as what was called unconstitutional res judicata, the
hypotheses of relativization of the institute and the main points of the extraordinary resources
mentioned. The deductive reasoning is used as a methodological procedure for the
development of this research work. The theme is justified by the practical relevance of the
application and guarantee of the principle of legal certainty emanating from the institute of
res judicata for taxpayers, as well as the need to establish limits to the hypotheses of
relativization of the institute.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés; Unconstitutional res judicata, Relativization,
Constitutionality control, Extraordinary appeals, Federal supreme court
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INTRODUCAO

A partir da maxima de que o principio da seguranca juridica extraido do instituto da
coisa julgada nao ¢ absoluto, podendo ser flexibilizado a partir da ponderagao para com outros
valores tidos por principios implicitos e explicitos no ordenamento juridico patrio, atualmente,
no direito brasileiro, hd hipoteses em que ndo ha a prevaléncia da coisa julgada,
excepcionalmente, nao obstante a discussao doutrinaria quanto a conceituagao e distingdo entre
desconstitui¢ado e relativizagao do instituto.

Para este estudo delimita-se a andlise da temdtica quanto a hipdtese de relativizagdo
da coisa julgada denominada por inconstitucional em matéria tributaria, consubstanciada no
afastamento da coisa julgada de sentencas de mérito transitadas em julgado que tenham como
fundamento norma tributaria declarada inconstitucional, bem como a instabilidade dos seus
efeitos e as consequéncias para o contribuinte.

Sendo assim, as diversas problematicas, que serdo elucidadas ao longo do trabalho,
sao advindas do risco a autoridade do instituto da coisa julgada, enquanto garantia de seguranca
juridica aos contribuintes que alcangcaram a desobrigacao do recolhimento de tributos, por meio
de decisdo judicial transitada em julgado, a partir do devido processo legal, que resultou em
decisdo declaratoria de inconstitucionalidade da legislacdo tributaria, de forma que a
estabilidade da decisdo fica a mercé da oscilante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
cuja consequéncia pratica atinge diretamente a vida do contribuinte.

Enquanto hipotese, o que se espera do posicionamento do Pretério Excelso no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 949.297 e no Recurso Extraordinario n. 955.227, dos
quais serdo esmiucados em capitulo proprio, ¢ que os efeitos das decisdes ndo prejudiquem a
autoridade da coisa julgada, enquanto garantia do principio da seguranga juridica.

Para isto, objetiva-se destacar, de forma suscinta, a conceituagdo do instituto da coisa
julgada por meio de anélise da legislagdo vigente e da doutrina, bem como ressaltar o que se
denominou por coisa julgada inconstitucional e as hipoteses de relativizagdo do instituto em
matéria tributdria. Por fim, sera esmiugado os principais pontos do julgamento do Recurso
Extraordinario n. 949.297 e do Recurso Extraordinario n. 955.227 pelo Supremo Tribunal
Federal.

Utilizar-se-4 o método dedutivo para o desenvolvimento do trabalho, com emprego de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, que se caracteriza como sendo descritivo explicativo,
na qual segundo Lakatos e Marconi (2011, p. 25) objetiva registrar fatos, analisa-los, interpreta-

los e identificar suas causas.
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O trabalho se justifica pela relevancia pratica da aplicagdo e da garantia do principio da
seguranca juridica emanado do instituto da coisa julgada, bem como as consequéncias
prejudiciais para com o contribuinte, caso a garantia da estabilidade da decisdo venha a ser
mitigada pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal a partir do julgamento dos recursos

mencionados.

1. 0 CONCEITO DE COISA JULGADA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Inicialmente, importa destacar as nuances envoltas no conceito de coisa julgada, de
forma breve, considerando os dispostos na legislacdo vigente e mediante analise doutrindria.
Com origem no direito romano sob o vocabulo “res judicata” (MOREIRA, 2012, p. 01), a coisa
julgada tem por fundamento a concretizagdo do principio da seguranga juridica, inerente ao
Estado Democratico de Direito, prevista de forma expressa na Constitui¢ao Federal de 1988,
em seu art. 5°, inciso XXXVI, que garante que a lei ndo retroagird para prejudicar a coisa
julgada.

Assim, importa destacar as ligdes de Enrico Tullio Liebman, professor italiano que
demonstrou nas defini¢des classicas e correntes do instituto da coisa julgada o erro de substituir
uma qualidade dos efeitos da sentenca por um efeito seu autdbnomo, de forma que sua analise
sobre o instituto foi uma das grandes contribui¢gdes sobre o tema.

Para Liebman (1984, p. 40) a coisa julgada ¢ definida como a imutabilidade do
comando emergente da sentenca, sendo “o modo de manifestar-se e produzir-se dos efeitos da
propria sentenga, algo que a esses efeitos se ajunta para qualifica-los e refor¢é-los em sentido
bem determinado”. Desta forma, o professor italiano inova o conceito do instituto da coisa
julgada considerado até entdo, pois, para Liebman, a coisa julgada ndo se resume em mais um
efeito da decisdo, mas ¢ definida como uma qualidade dos efeitos de uma decisdo judicial,
tornando-os imutaveis, sendo este o entendimento majoritariamente adotado atualmente pela
doutrina patria.

No direito brasileiro o instituto da coisa julgada ¢ previsto na Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942) em seu art. 6°, cujo caput dispde que
“A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada”, e o §3° por sua vez, prevé: “Chama-se coisa julgada ou caso
julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso”.

O Coédigo de Processo Civil de 2015, no seu artigo 502, corroborado com o §3°, do

artigo 6* da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, dispde como conceito do
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instituto da coisa julgada da seguinte forma: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade
que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”.

Destaca-se, assim, duas categorias doutrinarias sobre a coisa jugada. Trata-se de coisa
julgada formal aquela que torna indiscutivel e imutavel uma decisao no ambito do processo em
que foi proferida, considerada como um fendmeno intraprocessual, ou seja, o transito em
julgado da decisdo judicial diante da preclusdo temporal, consumativa ou légica para a
interposicao de recursos em face da decisao judicial.

Ja a coisa julgada material diz respeito ao impedimento de nova discussdao em outro
juizo, em nova agdo, sobre a matéria ja decidida e transitada em julgado em decisao de mérito.
Deste modo, os efeitos da coisa julgada material projetam-se para fora do processo em que foi
proferida a decisdo judicial. O Codigo de Processo Civil de 2015 prevé em seu art. 508 a eficacia
preclusiva da coisa julgada material, com a adogao do principio do deduzido e do dedutivel,
segundo o qual a autoridade da coisa julgada material impede a rediscussdo das questdes que
poderiam ter sido alegadas pelas partes e ndo foram, além das questdes que tenham sido
explicitamente decididas no dispositivo da decisao.

A partir da analise da legislagdao vigente, considera-se como efeito juridico da coisa
julgada, tidos por alguns doutrinadores como pressupostos para o instituto, a existéncia de uma
decisdo jurisdicional fundada em uma cognicdo exauriente, que seja sentenga, decisdao
interlocutdria, decisdo monocratica do relator ou acérdao judicial, ndo podendo, portanto,
incidir a coisa julgada sobre decisdo fundada em cogni¢do sumadria, como as decisdes
provisorias disposta nos arts. 294 a 311 do Codigo de Processo Civil, bem como o transito em
julgado, ou seja, o fato de que a decis@o ndo se sujeite a reanalise por meio de qualquer recurso,
seja ordinario ou extraordinario (LEONARDO, 2019, p. 33).

Nao obstante outras classificacdes relevantes sobre o instituto, consubstanciadas nos
dispostos da legislagdo processual, convém, para este estudo, destacar o previsto no art. 505, 1,
do Codigo de Processo Civil, no que tange ao fato de que sentenca que regula relagdes juridicas
permanentes e sucessivas contém a denominada cldusula “rebus sic stantibus”.

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2016, p. 625 a
628), dissertam que a coisa julgada poderd ser revista nos casos que versem sobre relacao
juridica de trato continuado, havendo fato superveniente que justifique sua revisdo e nos demais
casos previstos em lei, conforme o inciso I do artigo do Codigo de Processo Civil supracitado,
de forma que havendo modificacdo superveniente no estado de fato ou de direito, € licito rever
o que foi decidiu. De igual modo, também, nos outros instrumentos para o controle da coisa

julgada, previsto em lei, consoante inciso II do mesmo dispositivo.
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Outrossim, dentre diversas conceituagdes trazidas pela doutrina, a coisa julgada ¢
considerada como autoridade, devido a imutabilidade e a indiscutibilidade que transfere a
decisdo judicial. Conforme as li¢des de Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 03), ndo se trata
da imunizagdo que se da a uma decisdo judicial, como um simples ato do processo, mas
imunizar os efeitos que esta decisdo projeta para fora do processo, atingindo as partes
envolvidas.

Assim, o instituto da coisa julgada tem o significado politico-institucional que
assegura a firmeza das situacdes juridicas, erigida enquanto garantia constitucional, pois toda e
qualquer duvida estara juridicamente dissipada de forma definitiva com a coisa julgada
material, consolidando, assim, do presente para o futuro a situagdo juridica das partes, objeto
da decisao judicial (DINAMARCO, 2002, p. 03).

E neste sentido que, oportunamente, se denota o instituto da coisa julgada como um
mecanismo de efetividade do principio da seguranga juridica. O principio em comento se
desenvolve em torno de duas bases, sendo a primeira a ideia de estabilidade das decisdes dos
poderes publicos, as quais nao podem ser alteradas sendo quando concorrerem fundamentos
relevantes, por meio de procedimentos previstos na legislagdo, bem como no sentido da
previsibilidade, que diz respeito a exigéncia de certeza e calculabilidade do direito, por parte
dos cidadaos (MEDINA, 2016, p.783).

A coisa julgada relaciona-se, portanto, a natureza objetiva do principio da seguranga
juridica, sendo a dimensao que envolve questdes sobre os limites da retroatividade dos atos do
Estado (SILVA, 2005, p. 3/4). Deste modo, havendo a prolacdo da decisdao judicial, seja
sentenga ou acordao, e ndo sendo interpostos recursos cabiveis (preclusdo temporal ou logica),
ou mesmo ocorrendo o exaurimento das vias recursas com a interposi¢do de todos os recursos
cabiveis (preclusdao consumativa), a decisdo transita em julgado.

O principio da seguranca juridica é uma garantia constitucional implicita (COELHO,
2015, p. 40), uma vez que se faz presente em diversos institutos, principios e regras ao longo
da Carta Magna, de forma que, por tratar-se de uma garantia, ¢ incontestavel a fun¢do da
seguranca juridica enquanto pilar da ordem constitucional patria. A partir da tomada de uma
perspectiva de efetivacdo dos direitos fundamentais no processo civil, fruto da
constitucionalizacdo do processo, a disposi¢do constitucional da coisa julgada deixou clara a
opcdo do legislador constituinte de 1988 sobre a relevancia da estabilidade das situagdes
decidas pelo Poder Judiciario.

Entretanto, apesar de a imutabilidade da norma juridica concreta definida na decisao

judicial, blindada pela coisa julgada material, ser a regra no ordenamento juridico brasileiro, ha
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meios de flexibiliza¢do, ou de relativizacdo, do instituto da coisa julgada, de maneira que a

autoridade da res judicata ndo ¢é tida por absoluta.

2. DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Diante da breve conceituacdo do instituto da coisa julgada a partir da andlise da
legislagao vigente, imperioso observar que o plano de fundo que desencadeia as diversas
problematicas relativas a relativizagcdo da coisa julgada, diz respeito a colisdo dos principios
envolvidos no contexto em que se busca aplicar as hipoteses de relativizagao.

Como consequéncia da colisdo entre principios juridicos, conforme demonstrado pelas
distintas concepgoes doutrinarias aplicadas no direito brasileiro como as de Ronald Dworkin,
Robert Alexy e Humberto Avila, a tomada de decisdes relacionadas a relativizagio da
interpretacdo e aplicacdo de principios ¢ um marco do constitucionalismo contemporaneo,
denominado por neoconstitucionalismo.

Isto porque a forca normativa dos principios constitucionais no Brasil adveio com
processo de redemocratizagdo do pais do qual ensejou a promulgacao da Constituicao Federal
de 1988. Diante do momento historico e da participagdo de diversos interesses a época da
atuacdo do Poder Constituinte, surgiram diversos bens juridicos a serem tutelados pela
Constituicao em razao da busca pelo alcance da positivagdo de mecanismo que atendessem as
necessidades da sociedade multiculturalista ¢ a estruturagdo de um Estado com limitacao de
poderes sobre os individuos.

Deste modo, além da congruéncia da ascensdo dos principios constitucionais ao
constitucionalismo contemporaneo, os ideais de relativizagdo de principios para a resolugdo de
caso concretos em que tais valores salvaguardados sejam conflitantes, advém dos anseios da
pos-modernidade, que se caracteriza pela necessidade flexibilizagdo de conceitos diante de
situacdes especificas, em que pese o aceleramento constante das mudangas sociais e aplicagdo
do principio da proporcionalidade.

A partir disto, convém destacar que as hipoteses relacionadas a relativizagao do
instituto da coisa julgada relacionam-se com as questdes do conflito entre os principios da
seguranga juridica, cuja efetividade ¢ extraida do proprio instituto como mencionado alhures,
para com outros principios, inclusive o proprio principio do acesso a justica, a soberania das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, entre outros.

Ovidio Baptista destaca que a relativizagdo da coisa julgada provém dos novos anseios

da modernidade, destacando-se que ela, em sua primeira fase, era tida como sagrada e essencial
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para o desenvolvimento econdmico, ¢ que pela fluidez da segunda fase da modernidade, ¢

colocada em declinio. O autor disserta, ainda, que:

Suponho desnecessario sustentar que a "injustica da sentenca" nunca foi
€, a meu ver, jamais podera ser, fundamento para afastar o império da
coisa julgada. De todos os argumentos concebidos pela doutrina,
através dos séculos, para sustentar a necessidade de que os litigios ndo
se eternizem, parece-me que o mais consistente reside, justamente, na
eventualidade de que a propria sentenca que houver reformado a
anterior, sob o pressuposto de conter injusti¢a, venha a ser mais uma
vez questionada como injusta; e assim ad aeternum, sabido, como ¢, que
a justica, ndo sendo um valor absoluto, pode variar, ndo apenas no
tempo, mas entre pessoas ligadas a diferentes crencgas politicas, morais
e religiosas, numa sociedade democratica que se vangloria de ser
tolerante e "pluralista" quanto a valores (SILVA, 2004, p. 5).

Por meio de movimentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre a mitigagdo das
garantias constitucionais, ha um consideravel nimero de juristas que aderiram a mitigacao da
autoridade da coisa julgada, admitindo o que se denomina relativizagdo ou flexibilizacao da
coisa julgada. Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 14) sustenta que o processo deve produzir
resultados estaveis sem que com isso se prejudique a justica, e corroborado com tantos outros
autores favoraveis a relativizagdo da coisa julgada, considera o ex-ministro do Superior
Tribunal de Justica, José Augusto Delgado, a autoridade brasileira pioneira a tratar sobre a
tematica.

No julgamento do REsp. n. 240.712/SP, enquanto relator no processo que tramitava
na Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, ocasido em que se discutia a existéncia de
erro no julgamento da agdo expropriatdria sobre parcelamento de débitos da Fazenda do Estado
de Sao Paulo, o ex-ministro José Augusto Delgado, em seu voto, declarou sua posi¢ao no
sentido de ndo reconhecer o carater absoluto do instituto da coisa julgada, pois seria impossivel
a coisa julgada, sob o fundamento de impor seguranga juridica, sobrepor-se aos principios da
moralidade publica e da razoabilidade nas obrigagdes assumidas pelo Estado.

Destarte, no direito brasileiro a coisa julgada ndo ¢ absoluta, de maneira que
atualmente ha instrumentos previstos no ordenamento juridico brasileiro que permitem o
controle da coisa julgada, que sdo consideradas como resultados legislativos das teorias que
versam sobre a relativiza¢ao da coisa julgada.

Entre as hipoteses de relativizagao da coisa julgada, tém-se a denominada coisa julgada
inconstitucional, a qual Daniel Amorim Assumpcao Neves (2019, p. 897) define como aquela

que “pretende afastar a coisa julgada de sentencas de mérito transitadas em julgado que tenham
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como fundamento norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal”. Algumas
doutrinas que defendem a tipicidade desta forma de relativizagdo da coisa julgada, a sustenta,
sob argumento de que estd prevista no art. 525, §12 e artigo 535, §2°, ambas do Codigo de
Processo Civil de 2015, bem como o inciso V do art. 966 do mesmo codex, que a estipula como
uma das possibilidades de agdo rescisoria.

Sobre a mencionada hipdtese, André Luiz Santa Cruz Ramos (2006, p. 98) disserta
que ao lado das ideias que defendem a relativizacao da coisa julgada quando a sentenga contiver
injustigas intoleraveis, desenvolve-se também a corrente doutrindria, liderada por Humberto
Theodoro Junior. que propugna pela necessaria relativizagao da coisa julgada quando a sentenga
obtiver vicio quanto a inconstitucionalidade. Alega, ainda, que nesse caso, “estariamos diante
de uma coisa julgada inconstitucional, merecedora de tratamento distinto ao conferido a coisa
julgada ‘meramente’ ilegal, dada a gravidade maior representada pela maéacula de
inconstitucionalidade que a atinge”.

Quanto aos meios pelas quais se requer a relativizagdo do instituto da coisa julgada
inconstitucional nas questdes tributarias, t€ém-se o ajuizamento da Acao rescisodria (art. 966, V
do Codigo de Processo Civil e a Simula n. 343 do STF), a A¢do declaratoria de nulidade,
também denominada de “quelera nullitatis”, a Impugnacao do Cumprimento de Sentenca e os
Embargos a Execucdo (arts. 525, §12 e 535, §5° do Cddigo de Processo Civil), bem como a
impetracdo de Mandado de Seguranca.

Destarte, para este estudo, importa tratar especificamente sobre a hipotese de
relativizagdo da coisa julgada inconstitucional em matéria tributaria, justamente pela
necessidade de discutir-se a respeito dos impactos que as decisdes do Supremo Tribunal
Federal, no controle de constitucionalidade, causam para os contribuintes que alcancaram a
desobrigacdo do pagamento de tributos por meio de decisao judicial que declarou a legislagao
tributaria como inconstitucional.

Para tanto, necessario € o destaque quanto as controvérsias a respeito das hipdteses em
que o Supremo Tribunal Federal pode proceder ao controle de constitucionalidade das leis e
suas consequéncias, sendo: a) controle concentrado com a declaragdo de inconstitucionalidade;
b) controle concentrado com declaragdo de constitucionalidade; c) controle difuso com
declaracdo de inconstitucionalidade e; d) controle difuso com declaragdo de
constitucionalidade.

Em caso de o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade de uma
norma tributdria, por meio do controle concentrado, reconhecendo, por conseguinte que os

contribuintes nao tém que recolher o tributo e, havendo contribuintes litigante que ja tenham
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tido decisdo judicial de outro 6rgdo jurisdicional, transitada em julgado, que o obrigue ao
recolhimento, considerando que as normas inconstitucionais ndo devem gerar efeitos, qual
destes provimentos jurisdicionais devem prevalecer?

Por outro lado, a situagcdo também se tornou controvertida quando o STF declara que
uma norma tributaria é constitucional por meio do controle concentrado, ou seja, que o
contribuinte deve realizar o recolhimento de acordo com a legislagdo vigente. Nesta hipotese,
tendo o contribuinte obtido decisao judicial anterior, transitada em julgado, que tenha declarado
a inconstitucionalidade da norma, o recolhimento do tributo permanece sendo indevido?

No mais, em caso de o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade de
uma norma por meio do controle difuso, o contribuinte que obteve a declaragdo de
constitucionalidade da mesma norma, transitada em julgado, também aproveita a decisao do
STF para se desobrigar do recolhimento exigido anteriormente?

De outro prisma, em caso de o Supremo Tribunal Federal declarar, de forma difusa,
pela constitucionalidade da norma, reafirmando-a, por meio do controle de difuso de
constitucionalidade, ja tendo sido a mesma norma declarada como inconstitucional por outro
orgao do Poder Judiciario, também no controle difuso, como ficaria a situagdo do contribuinte
litigante que anteriormente foi desobrigado do recolhimento do tributo, por decisdo transitada
em julgado?

No que tange a tais problematicas suscintamente apresentadas, Fernando Facury Scaff
(2005, p. 173) dispde que nada obsta que o Supremo Tribunal Federal frequentemente mude de
orientagdo, tornando a considerar constitucional o que difusamente foi declarado
inconstitucional, de forma que ndo existe nenhuma garantia que o Pretorio Excelso mantera seu
posicionamento nos demais julgamentos referentes ao controle difuso das leis.

Tais questionamentos a muito tempo sdo corriqueiros na praxe da aplicagao da
legislagao tributaria brasileira, de forma que o debate académico e doutrinario sobre a aplicagao
de sopesamentos entre os principios envolvidos na colisdo emanada das hipoteses de
relativizacdo da coisa julgada, ficam a mercé do posicionamento da jurisprudéncia oscilante
dos tribunais e da elaboracao de simulas, em especial, do Supremo Tribunal Federal.

Desta forma, a partir de tais questionamentos ha o surgimento de tantos outros que
refletem especialmente na situacdo dos contribuintes, como o ataque a seguranca juridica
exarada da coisa julgada das decisdes judiciais, bem como, a titulo de exemplo, a desigualdade
entre contribuintes de mesmo seguimento em que alguns se desobrigam a recolher tributos e
outros nao, em que pese as nuances relacionadas a livre concorréncia e também as questdes

relacionadas ao principio da irretroatividade tributdria, quanto a aplicagao de lei valida.
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3. DOS LIMITES DA COISA JULGADA TRIBUTARIA — TEMAS 881 E 885

A Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, identificado pela sigla CSLL,
consubstancia-se em contribui¢do social fundada no artigo 195, inciso I, alinea c, da
Constituicao Federal, e instituida pela Lei n. 7.689/1988, a qual possui por finalidade precipua,
o financiamento da Seguridade Social compreendida pelos direitos relativos a previdéncia
social, assisténcia social e saude (MAZZA, 2019, p. 276-278).

Decerto, desde a sua promulgagdo, a Lei instituidora dessa contribui¢ao foi objeto de
grandes discussdes no poder judicidrio, no tocante a existéncia ou inexisténcia de relacao
juridico-tributaria entre o contribuinte e o fisco, em virtude de sua adequagdo ou inadequagao
aos ditames constitucionais.

Nessa tessitura, em que pese a constitucionalidade resultar assente nos entendimentos
hodiernamente emanados pelos Tribunais patrios, salvo ao que concerne aos artigos 8° e 9°
(ADI 15-2/DF), uma matéria permanece em discussdo: a extensao e efeitos da coisa julgada
tributaria, nos casos em que existente ulterior declaracdo de inconstitucionalidade de matéria
precedentemente submetida ao crivo do poder judiciario.

Com efeito, cumpre rememorar os fatos que desencadearam o conflito dessa
problematica. Deveras, inimeras ag¢des foram intentadas pelos contribuintes imediatamente a
publicacao da Lei n. 7.689/1988, objetivando o afastamento da cobranga da contribui¢ao social,
sob a alegacdo de manifesta inconstitucionalidade da exacao instituida, das quais, numerosas
resultaram procedentes.

Considerando a dificultosa tarefa em efetivar o levantamento quantitativo dessas
decisOes, haja vista o lapso temporal experienciado e a quantidade de julgados, utilizar-se-a
para a construcao dos entendimentos sedimentados a época, tdo somente duas decisoes:
Apelagio em Mandado de Seguranca n. 1.248/CE! e Apelacdo Civel n° 92.01.05313-4/DF?2,

Em apertada sintese, a inconstitucionalidade resultou reconhecida sob o fundamento
de que a institui¢ao da CSSL tao somente seria admitida se mediante Lei Complementar (art.

154, 1, da CF), tendo sido, todavia, fundada em Lei Ordinaria, bem como em virtude da violagao

! EMENTA. CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. LEI N° 7.689/88. INCONSTITUCIONALIDADE. — O
Plenario do Egrégio Tribunal Regional Federal da 5* Regido, julgando a Arguicdo de Inconstitucionalidade
suscitada na MAS n°® 976-AL, decidiu declarar inconstitucional a contribui¢ao social instituida pela Lei 7.689/88.
2 EMENTA. CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. LEI 7.689, DE 15/12/88, INSTITUIDORA DA
CONTRIBUIAO SOCIAL SOBRE O LUCRO DAS EMPRESAS. INCONSTITUCIONALIDADE. Declarada a
inconstitucionalidade da exag@o pelo Plenario desta Corte (A.I. na MAS n° 89.01.13614-7/MG), nega-se
provimento & apelagdo da UNTAO e & remessa.
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a vedacao da institui¢do de tributos com o mesmo fato gerador e base de calculo (art. 154, 1, e
195, ambos da CF), tendo em conta que a contribui¢ao foi estabelecida sob os mesmos preceitos
do Imposto de Renda.

Nao obstante o acima trazido, ainda foi arguida a violagao ao quanto contido no artigo
34 do ADCT?, que previu prazo minimo para o inicio da vigéncia do sistema tributario nacional,
a saber, primeiro dia do quinto més seguinte ao da promulgacado da Constitui¢do, que resultou
no dia 10 de marco de 1989, tendo em conta que a Lei n. 7.689/1988 foi publicada em 16 de
dezembro de 1988, bem como o desrespeito a anterioridade nonagesimal, tendo em vista que,
nos termos do art. 8°, a contribui¢do seria devida a partir do resultado apurado no periodo até
31 de dezembro de 1988.

No entanto, j4 no ano de 1992, mediante o julgamento dos Recursos Extraordinarios
n. 138.284-8/CE* e n. 146.733-9/SP°, o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade da Lei instituidora da CSSL, com exce¢ado do art. 8° e 9°, de modo a ratificar
as exigéncias da Procuradora Geral da Fazenda Nacional relativamente as contribuigdes sociais,
entendimentos que foram posteriormente ratificados na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade

15-2 do Distrito Federal, no ano de 2007.

3 Art. 34. O sistema tributario nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da
promulgacdo da Constitui¢do, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda n.°
1, de 1969, e pelas posteriores.

4 EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS. CONTRIBUICOES
INCIDENTES SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. Lei n° 7.689, de 15.12.88. I. - Contribuicdes
parafiscais: contribuigdes sociais, contribuicdes de intervencdo e contribuigcdes corporativas. C.F., art. 149.
Contribuigdes sociais de seguridade social. C.F., arts. 149 e 195. As diversas espécies de contribui¢des sociais. II.
- A contribui¢cdo da Lei 7.689, de 15.12.88, ¢ uma contribui¢do social instituida com base no art. 195, I, da
Constituicdo. As contribui¢cdes do art. 195, I, II, III, da Constitui¢do, ndo exigem, para a sua institui¢do, lei
complementar. Apenas a contribuicdo do parag. 4° do mesmo art. 195 ¢ que exige, para a sua instituigdo, lei
complementar, dado que essa instituicdo devera observar a técnica da competéncia residual da Unido (C.F., art.
195, parag. 4% C.F., art. 154, I). Posto estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, 111, da Constitui¢éo, porque
ndo sdo impostos, ndo ha necessidade de que a lei complementar defina o seu fato gerador, base de calculo e
contribuintes (C.F., art. 146, III, "a"). III. - Adicional ao imposto de renda: classificagdo desarrazoada. IV. -
Irrelevancia do fato de a receita integrar o orgamento fiscal da Unido. O que importa é que eia se destina ao
financiamento da seguridade social (Lei 7.689/88, art. 1°). V. - Inconstitucionalidade do art. 8°, da Lei 7.689/88,
por ofender o principio da irretroatividade (C.F., art. 150, IIL, “a") qualificado pela inexigibilidade da contribuigdo
dentro no prazo de noventa dias da publicagdo da lei (C.F., art. 195, parag. 6°). Vigéncia e eficacia da lei: distin¢do.
VI. - Recurso Extraordinario conhecido, mas improvido, declarada a inconstitucionalidade apenas do artigo 8° da
Lei 7.689, de 1988.

> EMENTA: Contribuigdo Social sobre o lucro das pessoas juridicas. Lei 7689/88. — Nido ¢ inconstitucional a
institui¢do da contribuicdo social sobre o lucro das pessoas juridicas, cuja natureza ¢ tributaria. Constitucionalidade
dos artigos 1°, 2° e 3° da Lei 7689/88. Refutagdo dos diferentes argumentos com que se pretende sustentar a
inconstitucionalidade desses dispositivos legais. — Ao determinar, porém, o artigo 8° da Lei 7689/88 que a
contribui¢do em causa ja seria devida a partir do lucro apurado no periodo-base a ser encerrado em 31 de dezembro
de 1988, violou ele o principio da irretroatividade contido no artigo 150, III, “a”, da Constituicdo Federal, que
proibe que a lei que instituiu tributo tenha, como fato gerador deste, fato ocorrido antes do inicio da vigéncia dela.
Recurso extraordinario conhecido com base na letra “b” do inciso III do artigo 102 da Constituigdo Federal, mas
a que se nega provimento porque o mandado de segurancga foi concedido para impedir a cobrangas das parcelas da
contribui¢do social cujo fato gerador seria o lucro apurado no periodo-base que se encerrou em 31 de dezembro
de 1988. Declaracdo de inconstitucionalidade do art. 8° da Lei 7689/88.
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Acontece que, em virtude do pronunciamento da Suprema Corte, os agentes fiscais
passaram a demandar a cobranga do tributo inclusive daqueles contribuintes que haviam obtido
decisdo judicial, transitada em julgado, declarando o direito de ndo recolhimento da
contribuicdo em virtude do reconhecimento da inconstitucionalidade, fato que passou a gerar
grande disputa no Poder Judiciario.

Com efeito, em virtude dos fatos supramencionados, reconhecendo-se a repercussao
geral do contetido ventilado nos Recursos Extraordinarios 949.297/CE e 955.227/BA,
utilizados como Leading Case, os Ministros Relatores Edson Fachin e Roberto Barroso,
submeteram a matéria a analise do Plenario do Supremo Tribunal Federal.

O RE 949.297/CE, em que fixado o tema 8816, originou-se de julgamento proveniente
do TRF da 5* Regido, o qual reconheceu o direito de a contribuinte ndo ser submetida a cobranca
da contribui¢do em virtude de coisa julgada estabilizada no ano de 1992, que declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade da exagdo instituida pela Lei n. 7.689/1988. Nao
bastasse, o Tribunal ainda ressaltou que, considerando que a constitucionalidade restou
reconhecida pela Suprema Corte em data posterior, nao deveria incidir no caso dos autos.

Nessa tematica, o Ministro Edson Fachin, no voto que reconheceu a repercussao geral,

fixou a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
PRELIMINAR. RECONHECIMENTO. DIREITO TRIBUTARIO.
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO - CSLL.
LEI 7.689/88. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. COISA JULGADA.
LIMITES. INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA.
INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL. DECLARACAO DE
CONSTITUCIONALIDADE EM CONTROLE ABSTRATO E
CONCENTRADO. ADI 15. SUMULA 239 DO STF. 1. A matéria
constitucional controvertida consiste em delimitar o limite da coisa
julgada em ambito tributdrio, na hipdtese de o contribuinte ter em seu
favor decisdo judicial transitada em julgado que declare a inexisténcia
de relagdo juridico-tributaria, ao fundamento de inconstitucionalidade
incidental de tributo, por sua vez declarado constitucional, em momento
posterior, na via do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade exercido pelo STF. 2. Preliminar de repercussao
geral em recurso extraordindrio reconhecida.

® Tema 881: Limites da coisa julgada em matéria tributaria, notadamente diante de julgamento, em controle
concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a constitucionalidade de tributo anteriormente
considerado inconstitucional, na via do controle incidental, por decisdo transitada em julgado.
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O RE 955.227/BA, em que fixado o tema 8857, por seu turno, derivou de acérddo
proferido pelo TRF da 1* Regido, o qual, além de reconhecer a prevaléncia da coisa julgada
proferida nos autos em que reconhecida a inconstitucionalidade da Lei instituidora da
contribui¢do, ainda consignou a manutencdo do entendimento nas incidéncias futuras do
tributo.

O Ministro Roberto Barroso, em seu voto condutor, fixou a seguinte ementa:

Ementa: 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 questio 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 sentenga tiver se baseado na constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do tributo. 2. Repercussao geral reconhecida.

Com efeito, em que pese a similitude da matéria, o Ministro Barroso, em seu voto no
Recurso Extraordinario 955.227/BA, consignou a individualizagdo e complementariedade das

tematicas, nos seguintes termos:

Tampouco se confunde com o objeto do RE 949.297, de relatoria do
Min. Edson Fachin, recentemente submetido ao Plendrio Virtual, que
trata de tema semelhante, porém, estd limitado a discutir os efeitos das
decisdes do Supremo colhidas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade sobre a eficacia futura da coisa julgada nas relagdes
de trato continuado. Aqui, o que se propde ¢ que o Plenario defina a
relagdo das decisdes em controle difuso, inclusive aquelas proferidas
sob a dinamica da repercussdo geral, nos termos do art. 102, § 3°, da
CF, com os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tributaria. Penso
que o presente caso € 0 RE 949.297 sdo complementares e devem ser
julgados pelo Plenario da Corte em regime de repercussao geral, de
modo a definir de forma completa esse tema.

Nessa seara, em que pese ndo se consubstanciar em tematica central do presente artigo,
oportuno realizar breve apontamento doutrinario relativamente aos controles difuso e coletivo.

Para tanto, utiliza-se dos ensinamentos dos juristas Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme

7 Tema 885: Efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade sobre a
coisa julgada formada nas relagdes tributarias de trato continuado.

99



Marinoni e Daniel Mitidiero (2017, p. 1269-1270), os quais ensinam que “se o controle de
constitucionalidade ¢ deferido aos juizes em face de todo e qualquer caso, inexistindo previsao
de via direta, o controle ¢ difuso, porém, note-se bem, incidental”, sendo certo que, “de outra
parte, se o controle ¢ conservado nas maos da Corte Constitucional, como no sistema austriaco
pré-1929, o controle ¢ concentrado, mas, sublinhe-se, exercido na forma principal”.

Sem a pretensdo de esgotamento da temadtica, importante consignar que, ndo obstante
a matéria ainda estar pendente de analise pelo Supremo Tribunal Federal (Temas 881 e 885), o
Superior Tribunal de Justi¢a, em julgamento proferido em 23 de margo de 2011, nos autos do
Recurso Especial n. 1.118.893/MG?, utilizado como representativo de controvérsia para fixagio
de tema repetitivo, entendeu pela prevaléncia da coisa julgada sobre a fixa¢do de ulterior
entendimento pela constitucionalidade da Lei.

Deveras, o ministro relator Arnaldo Esteves Lima, em seu voto condutor, ressaltou
que, ainda que a Suprema Corte tenha se manifestado posteriormente em sentido oposto a
decisdo transitada em julgada, “em nada pode alterar a relagdo juridica estabilizada pela coisa
julgada, sob pena de negar validade ao proprio controle difuso de constitucionalidade”.

Desta forma, ainda que existente decisdo emanada pela Superior Corte ratificando a
validade e eficcia da coisa julgada, certo ¢ que a matéria ainda esta pendente de estabilizacao

pelo Supremo Tribunal Federal, consoante delineado nas linhas precedentes.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, importa ressaltar que a coisa julgada ¢ um instituto que

garante a aplicagdo do principio da seguranga juridica, que além de estar expressamente

8 CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. RITO DO ART. 543-C DO CPC. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO —
CSLL. COISA JULGADA. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 7.689/88 E DE
INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICO-TRIBUTARIA. SUMULA 239/STF. ALCANCE. OFENSA AOS
ARTS. 467 E 471, CAPUT, DO CPC CARACTERIZADA. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
CONFIGURADA. PRECEDENTES DA PRIMEIRA SECAO DO STJ. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
PROVIDO. 1. Discute-se a possibilidade de 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 exac¢do conforme concebida pela Lei 7.689/88, assim como a inexisténcia de relagdo juridica material
a seu recolhimento. [...] 3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto
a decisdo judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relacdo juridica estabilizada pela coisa julgada, sob
pena de negar validade ao proprio controle difuso de constitucionalidade. 4. Declarada a inexisténcia de relagao
juridico-tributaria entre o contribuinte e o fisco, mediante declaragdo de inconstitucionalidade da Lei 7.689/88,
que instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobranga com base nesse diploma legal, ainda ndo revogado
ou modificado em sua esséncia. [...]
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disposta no texto da Constitui¢do Federal da Republica de 1988, também ¢ prevista na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e no Cédigo de Processo Civil.

Sendo assim, inicialmente foram destacados os dispositivos legais relacionados ao
instituto da coisa julgada, previstos na legislacdo patria, junto a conceituagdo extraida da
doutrina majoritaria, salientando as caracteristicas principioldgicas e processuais do instituto.

Posteriormente, elucidou-se as premissas relacionadas ao que se denominou por
relativizagdo do instituto da coisa julgada e a sua intrinseca relagdo com os movimentos
jurisprudenciais e doutrinarios relativos a ponderacdo de principios constitucionais, sob a
analise de casos concretos, comuns ao atual constitucionalismo contemporaneo da pds-
modernidade.

A partir disto, destacou-se as nuances da denominada coisa julgada inconstitucional
em matéria tributaria, ressaltando a dependéncia a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros,
especificamente o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, sobre questdes de grande
relevancia, em especial, para a estabilidade de decisdes judicias relacionadas a obrigatoriedade,
ou nao, do recolhimento de tributos pelos contribuintes, a partir do controle de
constitucionalidade.

Por fim, destacou-se os principais pontos que permeiam os julgamentos dos recursos
extraordinarios que originaram os temas de repercussao geral n. 881 e 885, pendentes de decisao
definitiva pelo Supremo Tribunal Federal, corroborados a analise da legislacdo vigente, a
doutrina pertinente e o posicionamento do Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

Outrossim, embora ainda ndo se tenha um posicionamento atual sobre as questdes
elucidadas ao longo do trabalho, oportunamente se faz necessaria a analise do tema
considerando a necessidade de salvaguardar a estabilidade das decisdes judicias transitadas em
julgado referentes a matéria tributaria. Isto porque, as decisdes proferidas pelo Pretério Excelso
no controle concentrado € no controle difuso, ndo podem negar a autoridade do instituto da
coisa julgada, pois ambas sdo interpretagdes judiciais ulteriores a coisa julgada.

Conforme leciona Ingo Wolfg Sarlet (2017), “embora a decisdo proferida no controle
difuso ndo tenha eficacia erga omnes, mas apenas eficacia obrigatoria ou vinculante em relagao
aos seus fundamentos determinantes”, ndo ha qualquer razao para distinguir decisao proferida
em acdo direta de inconstitucionalidade de decisdo tomada em recurso extraordinario quanto a
relativizagdo da coisa julgada, com base em decisdo posterior do Supremo Tribunal Federal,
justamente por serem posteriores ao transito em julgado de outra decisao judicial.

Desta forma, segundo o autor supramencionado, a relativizagdo da coisa julgada

fundada em lei posteriormente declarada inconstitucional ndo constitui afirmagdo da
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constitucionalidade sobre a inconstitucionalidade, “ja que a certeza do direito declarado
judicialmente, ainda que inconstitucional, ¢ uma das formas de que se reveste a certeza
constitucional” (SARLET, 2017).

Destarte, o que deve ser levado em consideragdo pela atual composi¢ao do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do RE n. 949.297/CE e do RE n. 955.227/BA ¢ relevancia de
se garantir a imutabilidade das decisdes judicias transitadas em julgado em matéria tributaria,
exarada a partir do controle de constitucionalidade realizado anteriormente por outro 6rgao do
Poder Judiciario, como forma de garantir o principio da seguranca juridica, visto também como
uma forma de efetividade do principio do acesso a justi¢a, no que tange a necessidade da

estabilidade das decisdes judiciais.
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