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Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o XXXII Congresso Nacional do Conselho
Naciona de Pesguisa e Pés-graduac@o em Direito - CONPEDI, realizado dos dias 26 a 28 de
novembro de 2025, sob o tema geral “Os caminhos da internacionalizagcdo e o futuro do
Direito”. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do Direito e a Universidade
Presbiteriana Mackenzie, com diversos patrocinadores e apoiadores institucionais.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os trabal hos reunidos oferecem um panorama denso e plural dos desafios contemporaneos do
constitucionalismo e da democracia, articulando teoria, dogmética juridica e andlise empirica.
As pesquisas abordam, sob diferentes enfoques, a crise e a reinvencéo da participacdo
democrética, sgja pela andise critica do orcamento participativo e de sua colonizacéo
partidéria, com a proposi¢do do sorteio como aternativa deliberativa, seja pela reflexédo sobre
o valor do dissenso na democracia. Temas como cidadania digital, desinformacéo eleitoral e
regulacéo das redes sociais evidenciam a urgéncia de novas formas de ciberregulacdo
compativeis com a liberdade de expresséo e a integridade dos processos democraticos.
Também se destacam investigagdes interdisciplinares, como a analise neurocomportamental
da retérica populista, que ilumina os mecanismos psicoldgicos de mobilizagdo politica,
ampliando o didlogo entre Direito, neurociéncia e teoria democrética.

Outro eixo central concentra-se na jurisdi¢éo constitucional e em seu impacto sobre o arranjo
politico-institucional brasileiro. Os textos examinam criticamente o papel do Supremo
Tribunal Federal na efetivacdo dos direitos fundamentais, na concretizagcdo do principio da
igualdade social, na redefinicdo do foro por prerrogativa de funcdo e nos dilemas do ativismo
judicial, dajudicializacdo da politica e da autonomia municipal. A tensdo entre formalismo e



responsividade, a ponderacdo de principios no controle de constitucionalidade, os efeitos da
expansdo judicial sobre a democracia e a exigéncia de prévio requerimento administrativo
revelam os limites e as potencialidades do constitucionalismo contemporaneo. Completam

esse quadro reflexdes tedricas sobre liberdade, trabalho, livre iniciativa, democracia

militante, anistia para crimes contra o Estado e hospitalidade urbana, compondo um mosaico
critico que reafirma o compromisso académico com a defesa da Constitui¢éo, da democracia
e dos direitos fundamentais em tempos de instabilidade e transformacao.

Deste modo, na coletanea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliacdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam

sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Caio Augusto Souza L ara
Michelle Asato Junqueira

Rubens Begak



CONFLITO DE PRINCIPIOSNO CONTROLE DI FUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE: ANALISE CRITICA DA PONDERACAO APLICADA
NO VOTO RELATOR DO TEMA 885 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

CONFLICT OF PRINCIPLESIN THE DIFFUSE CONTROL OF
CONSTITUTIONALITY: A CRITICAL ANALYSISOF THE BALANCING
APPLIED IN THE REPORTING VOTE OF TOPIC 885 OF THE BRAZILIAN
SUPREME FEDERAL COURT

Marcelo Feitosa Zamora 1

Resumo

O presente artigo analisa os limites da coisa julgada nas relagtes juridicas tributérias de trato
sucessivo, com base no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 955.227/BA, no qua o
Supremo Tribunal Federal fixou atese do Tema 885 da repercusséo geral. A partir do estudo
do caso concreto (Uni&o vs. Braskem S.A.), investiga-se a possibilidade de cessagéo
prospectiva dos efeitos da coisa julgada diante de mudanca jurisprudencial em matéria
congtitucional. O trabalho articula os fundamentos da decisdo com a teoria dos direitos
fundamentais e com a doutrina contemporanea sobre precedentes, neoconstitucionalismo,
supremocracia e ponderacdo. Adota-se 0 método dedutivo, partindo da jurisprudéncia
paradigmética para andlise critica & luz das obras de Humberto Avila, Virgilio Afonso da
Silva, Luiz Guilherme Marinoni, Oscar Vilhena e Waldron. Conclui-se pela tenséo entre
seguranca juridica e isonomia tributéria, destacando os riscos de expansdo do poder judicial
sob 0 argumento de protecdo de principios constitucionais.

Palavras-chave: Coisajulgada, Precedentes, Direito tributario, Segurancajuridica,
Argumentaco juridica

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the limits of res judicata in successive tax legal relations, based on the
judgment of Extraordinary Appeal No. 955.227/BA, in which the Brazilian Federal Supreme
Court (STF) established the legal thesis under Theme 885 of general repercussion. Through
the study of the concrete case (Union vs. Braskem S.A.), it investigates the possibility of
prospectively ceasing the effects of res judicata in the face of jurisprudential changes in
constitutional matters. The paper articulates the reasoning of the decision with the theory of
fundamental rights and contemporary legal doctrine on precedents, neoconstitutionalism,
supremocracy, and weighting. A deductive method is adopted, starting from the paradigmatic
case law for a critical analysis based on the works of Humberto Avila, Virgilio Afonso da

1 Advogado, graduado em Direito pela Faculdade de Ciéncias Econdmicas de Campinas— FACAMP,
especialistaem Direito Tributario pela FGV S&o Paulo, Mestrando pelo IDP.
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Silva, Luiz Guilherme Marinoni, Oscar Vilhena and Waldron. The conclusion highlights the
tension between legal certainty and tax isonomy, emphasizing the risks of expanding judicial
power under the justification of protecting constitutional principles.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Resjudicata, Precedents, Brazilian federal supreme
court, Tax law, Legal certainty



1.  INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988 consagrou a coisa julgada como expressao do principio
da seguranca juridica, assegurando estabilidade as decisdes judiciais definitivas. No entanto,
em contexto de jurisdi¢do constitucional ampliada e protagonismo do Supremo Tribunal
Federal, verifica-se crescente tensionamento entre a rigidez dos efeitos da coisa julgada e a
mutabilidade das decisdes em sede de controle concentrado e difuso. Nesse cenario, o
julgamento do RE 955.227/BA (Tema 885 da Repercussdao Geral) introduziu nova diretriz ao
admitir que, em determinadas hipoteses, a decisdo do STF pode cessar os efeitos futuros da
coisa julgada em matéria tributaria.

O objeto deste artigo ¢ analisar criticamente os fundamentos tedricos e juridicos que
sustentaram essa orientagdo, a partir da andlise do caso concreto entre a Unido e a empresa
Braskem S/A, cuja controvérsia gira em torno da exigibilidade da Contribui¢ao Social do Lucro
Liquido - CSLL apos decisdo judicial transitada em julgado que afastava sua cobranca.
Questiona-se se a argumentacdo juridica e a ferramenta da proporcionalidade foram
corretamente aplicadas.

A relevancia do tema estd na necessidade de compreender até que ponto a
jurisprudéncia vinculante pode flexibilizar o instituto da coisa julgada, sem comprometer
garantias fundamentais como a legalidade, o devido processo legal e a seguranga juridica. Nesse
percurso, o artigo mobiliza categorias do neoconstitucionalismo, da teoria dos principios e dos
precedentes, além de refletir sobre a legitimidade democratica do controle judicial das politicas
publicas e das relagdes tributarias.

O estudo adota o0 método dedutivo, partindo da analise do julgado paradigmatico para
construir um dialogo critico com autores como Humberto Avila, Virgilio Afonso da Silva, Luis
Roberto Barroso, Luiz Guilherme Marinoni e Waldron. O marco tedrico sustenta-se nas tensoes
entre supremacia judicial e democracia deliberativa, especialmente diante da expansdo dos
efeitos normativos das decisdes do STF, considerando a necesséria argumentagao juridica para

fundamentar as decisdes em que ha conflito de principios.

2. COISA JULGADA, SEGURANCA JURIDICA E PRECEDENTES NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEOQO

A coisa julgada, prevista no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal de 1988,
representa um dos pilares da seguranga juridica e da previsibilidade nas relagdes juridicas. Em

matéria tributaria, especialmente nas relagdes de trato sucessivo, essa garantia adquire maior
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complexidade, pois a obrigagdo se renova periodicamente, abrindo margem a discussdo sobre
os efeitos temporais da decisdo.

Autores como Victor Pinheiro (2022) e Fabio Lima Quintas (2025) destacam a
relevancia da jurisprudéncia como fonte de estabilidade, mas também alertam para o fendmeno
das "viradas jurisprudenciais" e o papel da modulacao dos efeitos, conforme previsto no art.
927, §3°, do CPC, e no art. 27 da Lei 9.868/1999. A previsibilidade, nesse sentido, ¢ tensionada
pelo dinamismo interpretativo do STF, que exerce papel central na consolidagao e revisdo dos
precedentes constitucionais.

Segundo Marinoni (2023), decisdes constitucionais ndo podem ser analisadas apenas
quanto a sua compatibilidade normativa, mas também a luz dos fatos constitucionais. A
legitimidade dos precedentes depende da correta identificacdo e justificagdo dos fatos que os

sustentam, pois sdo eles que conferem densidade a mutagdo constitucional.

3. NEOCONSTITUCIONALISMO, PONDERACAO E HERMENEUTICA

O neoconstitucionalismo sustenta que os principios constitucionais possuem forca
normativa e exigem aplicagdo concreta, mediante ponderagdo em caso de colisdo com outros
principios. Robert Alexy (SILVA, 2003) define os principios como mandamentos de
otimiza¢do, o que impde ao intérprete buscar a realizagdo maxima possivel, diante das
possibilidades faticas e juridicas.

Humberto Avila (2025) adota uma visdo critica dessa aplicagdo indiscriminada dos
principios, defendendo um modelo normativo mais rigoroso. Para ele, a proporcionalidade deve
ser entendida como um postulado normativo-aplicativo, ndo como um principio em si, sendo
necessaria racionalidade e fundamentacao objetiva na sua aplicagao.

Para Luis Roberto Barroso (2006), o neoconstitucionalismo ¢ um fenomeno que surge
como resultado de transformagdes profundas no Direito Constitucional, tanto no plano
historico, quanto filos6fico e tedrico. Historicamente, ele se consolida no pds-guerra,
especialmente na Europa, com a formagao do Estado Constitucional de Direito, em oposi¢ao
ao modelo do Estado legalista que conferia supremacia ao legislador. No Brasil, essa
transformagdo se da de forma marcante com a Constituicao de 1988, que representa a transi¢ao
para um Estado democratico, conferindo a Constituicdo for¢a normativa, aplicabilidade direta
e eficacia plena, rompendo com a tradi¢@o de textos constitucionais meramente programaticos
e simbdlicos.

Filosoficamente, o neoconstitucionalismo tem como pilar o pos-positivismo, que

busca superar tanto o positivismo juridico rigido quanto o jusnaturalismo classico, promovendo
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uma reaproximacdao do Direito com a moral, com a dignidade da pessoa humana como
fundamento central. Teoricamente, isso se expressa na atribui¢do de for¢a normativa a
Constituicdo, na expansdo da jurisdi¢do constitucional e na constru¢do de uma nova
hermenéutica constitucional. Nesse contexto, principios passam a ter eficicia normativa, e o
juiz assume um papel ativo na concretizacdo dos direitos fundamentais, utilizando-se de
técnicas como a ponderacdo e a argumentagdo juridica para resolver colisdes entre normas e
direitos constitucionais, sempre com base na racionalidade pratica e no compromisso com a

realizacdo dos valores constitucionais.

4. ANALISE CRITICA DO JULGAMENTO DO TEMA 885 DO STF

Em 1992, a Braskem S.A. obteve decisdo judicial com transito em julgado que afastava
a exigibilidade da CSLL. Contudo, entre 2001 e 2003, a Unido passou a exigir o tributo com
fundamento na alteragdo jurisprudencial do STF, que reconheceu a constitucionalidade da
contribui¢do. A autuacdo ocorreu em 2006, momento em que a empresa ja gozava de coisa
julgada.

A controvérsia submetida ao STF no RE 955.227/BA consistiu em saber se a mudanca
de entendimento do STF, firmada com repercussdo geral, ou seja, cujo julgamento ensejaria
efeito vinculante, poderia produzir efeitos capazes de cessar os efeitos futuros da coisa julgada
formada em sentido contrario.

O Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, inicia seu voto delimitando a controvérsia,
sobretudo para distinguir o caso de precedentes ja estabelecidos pela corte. Registrou que o
caso nao se assemelha ao dos autos do RE 730.462, sob relatoria do Ministro Teori Zavascki,
nos quais se discutiu a eficdcia temporal de decisdo transitada em julgado fundada em norma
superveniente declarada inconstitucional em sede de controle concentrado de
constitucionalidade. Naquela oportunidade, a Suprema Corte decidiu sobre a possibilidade de
desconstituicdo pretérita da coisa julgada pelas decisdes de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade, desde que seja ajuizada a agdo rescisoria.

Salientou que tampouco se confunde com o RE 949.297, de relatoria do Ministro
Edson Fachin, pois aquele discutia os efeitos das decisdes do STF em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, sobre a eficacia futura da coisa julgada nas relagdes de
trato continuado.

O Relator defendeu que o caso também ndo se confunde com a questdo do ARE
748.371, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no qual a Corte Suprema assentou que nao

ha repercussdo geral na discussdo acerca dos limites da coisa julgada, de forma que ndo caberia
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ao Tribunal analisar o conteudo das decisdes transitadas em julgada, a fim de definir o seu
alcance.

Por fim, afirmou que ndo se trata do tema da ADI 2.418, relatada pelo Ministro Teori
Zavascki, pela qual o STF decidiu ser constitucional o art. 475-L, § 1°, do CPC/1973, e os
artigos 525, § 12; e 535, § 5°, do CPC/2015.

Em seguida, discorreu doutrinariamente, de forma profunda, sobre o controle difuso e
incidental, que teve inspira¢do norte-americana, e foi incorporado ja na Constitui¢ao de 1891.

O ponto central, de acordo com o Relator, ¢ a diferenca dos efeitos das decisdes
exaradas em sede de controle concentrado e difuso, porquanto a primeira produziria eficacia
contra todos e efeito vinculante (art. 102, § 2°, da CF/1988), e a segunda teria, em tese, a
capacidade de gerar os mesmos efeitos, com excegoes.

Primeiro ponto fulcral do caso em analise € o fendmeno da mutagdo do art. 52, X, da
CF/1988, ja enfrentado na ocasido do julgamento da Reclamagdo n° 4.335!, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes.

No presente caso, do RE 955227, o Ministro Relator aplica a mesma exegese da
Reclamacgdo n°® 4.335 acima citada, uma vez que, com o advento da Emenda Constitucional n°
45/2004, regulamentada Coédigo de Processo Civil de 1973, somente em 2006, com a
promulgacao da Lei n° 11.418/2006, criou-se o instituto da repercussdo geral, que, de acordo
com o anterior e o atual Cédigo de Processo Civil, vincula o Poder Judiciario as decisdes
proferidas pelo STF em recurso extraordinario com repercussdo geral.

Portanto, conclui o Relator que as decisdes proferidas em recursos extraordinarios com
repercussao geral e as proferidas em controle concentrado gradativamente tém adquirido os
mesmos efeitos: eficacia erga omnes e vinculante.

Assim, restaria, de igual modo, superada a necessidade de resolucao do Senado para a
atribuicdo de efeitos vinculantes e eficacia erga omnes as decisdes em controle difuso,
consolidando-se, para todos os fins, a sua abstratizacdo, impondo maior integridade a teoria de
precedentes.

Em sequéncia, o Ministro Relator adentra no mérito propriamente, registrando que se

trata de conflito real de principios, de modo que a seguranca juridica, a igualdade e a livre

" Reclamag@o. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos . 3. Decisdo reclamada aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei n®
8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenario do STF no HC 82 .959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9
.2006. 4. Superveniéncia da Simula Vinculante n. 26 . 5. Efeito ultra partes da declaragdo de inconstitucionalidade
em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6 . Reclamagdo julgada procedente. (STF - Rel: 4335 AC,
Relator.: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 20/03/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-
208 DIVULG 21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014 EMENT VOL-02752-01 PP-00001)
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iniciativa, que possuem estatura constitucional, estdo a colidir. Em ndo havendo hierarquia entre
esses principios, ha de se aplicar a técnica da ponderagao.

Inicia a retorica explicando que a propria legislacdo infraconstitucional flexibiliza, em
certas situagdes, a coisa julgada, como no disposto no art. 505, I; 525, § 12; € 535, § 5° do CPC>.
Entdo, a seguranga juridica, resguardada pela coisa julgada, ndo ¢ valor absoluto, sendo passivel
de flexibilizacdo em favor de principio que, na hipdtese, cumpra melhor a teleologia
constitucional.

Esse argumento, em verdade, ¢ infértil, pois nenhum direito fundamental ¢ absoluto,
resguardado, € claro, o nucleo essencial.

Nessa guisa, considerando que (i) ha pessoas juridicas que ndo pagam CSLL com
respaldo em decisdes transitadas em julgado; (ii) a maioria das pessoas juridicas permanece
com a obrigagdo de pagar o referido tributo, j& que ndo possui decisdes transitadas em julgado
favoraveis; (iii) a Corte se manifestou ao longo da década de 90 e dos anos 2000 diversas vezes,
em controle difuso, anteriormente a repercussdo geral, pela constitucionalidade da instituicao
da CSLL; (iv) apenas em 2007, na ADI 15, o Plendrio proferiu acérdao vinculante e erga omnes,
declarando a constitucionalidade da Lei n°® 7.689/1988; concluiu o Ministro Relator que os
pontos (i) e (i) geram situagdes anti-isonoOmicas, com repercussao direta na livre concorréncia,
devendo ser necessdria a interrup¢do dos efeitos da coisa julgada nas relagdes juridicas
tributarias de trato sucessivo.

Registra que a coisa julgada nao pode servir de salvo conduto inalteravel a fim de ser
oponivel eternamente pelo jurisdicionado somente porque lhe ¢ favoravel, de modo que,

alterado o contexto fatico e juridico, com o pronunciamento da Suprema Corte em repercussao

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

I - se, tratando-se de relagdo juridica de trato continuado, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito,
caso em que podera a parte pedir a revisao do que foi estatuido na sentenga; Art. 525. Transcorrido o prazo previsto
no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimagdo, apresente, nos proprios autos, sua impugnacdo. § 12. Para
efeito do disposto no inciso Il do § 1° deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigagdo reconhecida em
titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicag@o 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.; Art.
535. A Fazenda Publica serd intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga, remessa ou meio
eletronico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar a execugdo, podendo arguir:
§ 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 aplicag@o 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.
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geral ou em controle concentrado, os efeitos das decisdes transitadas em julgado em relagdes
de trato sucessivo devem se adaptar, aplicando a l6gica da clausula rebus sic stantibus.
Nao discorreremos sobre os demais votos com o intuito de ndo alongar o presente

artigo, passando direto a conclusdo do Acordao que levou a fixacdo da seguinte tese:

As decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade que declarem a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de
tributo instituido por lei podem cessar os efeitos futuros de decisdes anteriores
transitadas em julgado, em relagdes juridicas tributarias de trato continuado,
observadas as clausulas constitucionais da anterioridade e da noventena.

A Corte modulou os efeitos da decisdo para que a cessacdo da coisa julgada operasse
apenas para o futuro, preservando os efeitos anteriores a decisdo, com base na seguranca
juridica, evitando efeitos retroativos e garantindo a anterioridade anual e nonagesimal.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no Tema 885 evidencia um novo patamar no
debate sobre os limites da coisa julgada em matéria tributaria, ao admitir que, diante de uma
mudangca jurisprudencial qualificada — proferida em controle concentrado ou com repercussao
geral —, os efeitos futuros de uma decisdo transitada em julgado podem ser cessados.

Ao se analisar o julgado, percebe-se que hd um conflito real entre principios de forma
que a Corte Suprema se viu obrigada a harmonizar dois valores constitucionais igualmente
relevantes: a seguranca juridica, representada pela coisa julgada, e a isonomia tributéria,
ameagada quando contribuintes em situacdes semelhantes sdo tratados de forma distinta com
base em julgados antigos e superados.

O artigo ira se concentrar no aspecto do conflito entre os principios e na argumentagao
utilizada pelo voto Relator, ndo abordando, portanto, outros temas de igual relevancia como a
mutagdo constitucional, abstratizacdo do controle difuso de constitucionalidade, entre outros.

Nesse primeiro momento, poder-se-ia, embora ndo seja o ponto central do presente
artigo, questionar a atuacdo do Supremo no aspecto da separacdo dos poderes e self-restraint,
ou seja, se houve extrapolagdo de atribuigdo do Supremo ao julgar o objeto do caso sob analise.

Pode-se inferir, prima facie, que a atuagdo do STF no caso Braskem se aproxima
daquilo que Oscar Vilhena Vieira (2008) denominou de supremocracia: um exercicio expansivo
de poder normativo pela Corte, com repercussdo direta na esfera tributaria e econdmica. Ao
interpretar sua decisdo como capaz de suprimir os efeitos futuros de uma sentenga transitada
em julgado, o STF cria proposi¢do (tese) nova com forga vinculante, o que tradicionalmente
seria competéncia do legislador (norma).

Oscar Vilhena (2008, p. 444) menciona, nesse ponto, que:
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A enorme ambigdo do texto constitucional de 1988, somada a paulatina concentragao
de poderes na esfera de jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal, ocorrida ao longo
dos ultimos vinte anos, aponta para uma mudanga no equilibrio do sistema de
separacdo de poderes no Brasil. O Supremo, que a partir de 1988, ja havia passado a
acumular as fungdes de tribunal constitucional, 6rgao de ctipula do poder judiciario e
foro especializado, no contexto de uma Constitui¢do normativamente ambiciosa, teve
o seu papel politico ainda mais refor¢ado pelas emendas de no. 3/93, e no. 45/05, bem
como pelas leis no. 9.868/99 e no. 9.882/99, tornando-se uma institui¢ao singular em
termos comparativos, seja com sua propria historia, seja com a historia de cortes
existentes em outras democracias, mesmo as mais proeminentes. Supremocracia ¢
como denomino, de maneira certamente impressionista, esta singularidade do arranjo
institucional brasileiro.

Nessa guisa, percebe-se que a solugdo ao problema poderia ser dado pelo Poder
Legislativo, sobretudo porque decorre de lacuna normativa. A premissa instituida na tese de
repercussdo geral poderia simplesmente ser um artigo ou mesmo paragrafo no Codigo de
Processo Civil ou no Coédigo Tributario Nacional, prevendo-se que as decisdes proferidas em
acao direta ou em sede de repercussao geral interrompem automaticamente os efeitos temporais
das decisdes transitadas em julgado nas relagdes tributarias de trato continuado.

Entretanto, como bem discorre Luis Roberto Barroso (2013), o Poder Legislativo
brasileiro se omite a regulamentar direitos constitucionais de forma recorrente, além de ter uma
certa fragilidade e descolamento da sociedade, o que pressiona, dentro das competéncias
constitucionais, uma atua¢cdo de maior protagonismo por parte do Supremo Tribunal. Essa
atuacdo ¢ legitima na medida em que prevista pela propria Constituicao.

Nesse sentido, Dieter Grimm (2023, p. 166) descreve que:

[...] a acusagdo de judicializacdo da politica ndo atinge apenas os Tribunais
Constitucionais. Frequentemente, a propria politica tem interesse em saltar a fase do
debate e negociagdo. Com isso, os politicos podem empurrar para o Tribunal a
responsabilidade por medidas impopulares, que poderiam custar votos.

Na atuacao da jurisdi¢do constitucional, o Supremo Tribunal Federal pode acabar por
criar norma, como no presente caso, assim entendida como proposic¢ao vinculante que criar um
dever-ser.

Nesse ponto, segundo Jeremy Waldron (2009), o Poder Judicidrio seria politicamente
ilegitimo para tanto, no tocante aos valores democraticos, pois privilegia a maioria dos votos
entre um numero diminuto de magistrados ndo eleitos e ndo responsabilizaveis, restringindo
direitos e rejeitando principios importantes de representagdo e igualdade politica na resolugao
final de questdes juridicas.

De toda sorte, o Estado ndo pode se eximir de exercer o Poder/Dever de resolver
conflitos, devendo o Poder Judiciario exercer a jurisdi¢do. Portanto, o enfrentamento ao caso,

criando-se um precedente vinculante, mais parece o legitimo exercicio da jurisdi¢do, da
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estabilizacao e uniformizagao das decisdes em controle de constitucionalidade, em observancia
ao principio da seguranca juridica, do que a extrapolacao do principio da separagdo dos poderes.

O Supremo, ao resolver a questdo, cria norma processual importante, que poderia ter
sido prevista pelo Poder Legislativo, mas ndo se pode dizer que criou norma de direito material
de cunho politico, ou seja, que demandaria ampla discussdo democratica com disputa de
interesses de grupos sociais heterogéneos.

Victor Marcel (2022) discordaria quanto a proposta de que a tese elaborada pelo
Supremo seria uma norma processual, pois discorre o ilustre professor que as teses sdo
enunciados sintéticos que descrevem uma ratio decidendi de um caso decidido por 6rgao
judicial, ndo se tratando, portanto, de uma norma juridica autdnoma, que seria semelhante a lei
ou ato normativo.

De fato, a tese de repercussao geral ndo pode ser confundida com norma enquanto
instituto juridico que decorre do processo legislativo, por diversos fatores. A premissa que
utilizamos para propor que o Supremo criou “norma processual” se referencia ao aspecto
politico de criagdo de enunciado com efeito vinculante, ou seja, a criagdo de uma proposicao
com dever-ser.

Dando seguimento ao tema do artigo propriamente, ultrapassada a sucinta e
lateralizada, mas importante, discussdo a respeito da transgressdo a separagdo dos poderes e
ativismo judicial, passo a analisar o exercicio hermenéutico realizado pelo Ministro Relator.
Para tanto, importa, antes, deslindar resumidamente sobre a aplicacdo da ponderagdao quando
de conflitos de principios.

A teoria dos direitos fundamentais desenvolvida no constitucionalismo contemporaneo
admite que os direitos previstos na Constituicao ndo sdo absolutos, podendo colidir entre si em
determinadas situagdes concretas. Essa colisdo ndo implica invalidagdo de qualquer dos direitos
envolvidos, mas exige uma solu¢do concretamente adequada, que preserve, na medida do
possivel, o conteido normativo de ambos. Para isso, utiliza-se a técnica da ponderagao,
consagrada especialmente por autores como Robert Alexy, e criticamente reelaborada no Brasil
por Virgilio Afonso da Silva.

Para Alexy (SILVA, 2003), principios — ao contrario das regras — sdo mandamentos
de otimizagdo, que impdem ao intérprete o dever de realiza-los na maior medida possivel diante
das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto. Quando dois principios entram em
colisdo, o julgador deve aplicar a estrutura da regra de colisdo, atribuindo prevaléncia relativa

a um deles naquela situagdo especifica, sem invalidar o outro.
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Virgilio Afonso da Silva (2003) acolhe essa distingdo, mas critica a forma como a
ponderacdo vem sendo aplicada na jurisprudéncia brasileira. Para ele, hd confusdo entre
conflitos aparentes e conflitos reais de principios, e isso tem implicado o uso inflacionado e
impreciso da ponderacdo, frequentemente sem a devida fundamentagao racional.

No exercicio do controle de constitucionalidade, para manter intacto o principio da
separagdo dos poderes, ¢ imperioso que haja precisa, adequada e racional fundamentacgao,
sobretudo quando se utilizar a ferramenta da ponderag@o, sob pena de se obter decisdo fragil,
questionavel, politica e arbitraria.

Miiller (SILVA, 2003) tem um entendimento mais cético quanto ao instrumento da
ponderagdo, propondo ser um método irracional, uma mistura de "sugestionamento linguistico",
"pré-compreensdes mal esclarecidas" e "envolvimento afetivo em problemas juridicos
concretos", cujo resultado ndo passa de mera suposi¢ao.

Para evitar conclusdes dessa espécie, - que trariam efeitos em demasiados negativos a
proposta de Estado Democratico de Direito, na medida em que reduziria a atuagao do Supremo
a uma instituicdo estritamente politica, - a fundamentacdo no exercicio da pondera¢dao deve
seguir critérios objetivos, sob pena de ndo passar de retorica para a imposicdo da vontade
individual do julgador.?

Virgilio (SILVA, 2017) também distingue ponderacdo como técnica racional de
decisdo e ponderagdo como narrativa de conveniéncia. Para ele, a verdadeira ponderacao exige
o uso de pardmetros objetivos, como o teste da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), e ndo pode ser confundida com mera invocagdo de
principios de modo aberto e indeterminado.

Quanto mais técnica a fundamentagdo, mais distante ficardo os questionamentos sobre
o ativismo judicial, principalmente no aspecto da ofensa a separag¢do dos poderes.

Nesse sentir, de acordo com Avilla (1999), o chamado principio da proporcionalidade
ndo consiste em um principio propriamente, mas em um postulado normativo aplicativo.

Seguindo a linha de Avilla (1999, p. 172), Virgilio estabelece objetivamente as regras
para aplicagdo da técnica da ponderacdo, estruturadas no trip¢ adequagdo, necessidade e

proporcionalidade no sentido estrito:

Assim, o dever de proporcionalidade estrutura-se em trés elementos: adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Urna medida ¢ adequada se o
meio escolhido estd apto para alcancgar o resultado pretendido; necessaria, se, dentre

% Dieter Grimm (2023. P. 122) menciona que: “Uma maneira mais sutil de ma conduta judicial é a disposigdo de
interpretar o Direito de modo a favorecer eleitoralmente determinadas tendéncias, partidos politicos ou candidatos,
seja em geral ou num caso especifico. Em regra, isso vem disfargado numa argumentagao juridica por tras da qual
se ocultam os verdadeiros motivos.”
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todas as disponiveis e igualmente eficazes para atingir um fim, ¢ a menos gravosa em
relacdo aos direitos envolvidos; proporcional ou correspondente, se, relativamente ao
fim perseguido, ndo restringir excessivamente os direitos envolvidos. E quando se fala
em direitos envolvidos se verifica que o dever de proporcionalidade resulta da
estrutura principal das normas e da atributividade do Direito, mas ndo disso.

A adequacido impoe a realizacdo de outro direito fundamental, devendo-se questionar:
amedida adotada ¢ adequada para fomentar a realiza¢ao do objetivo perseguido em outro direito
fundamental?

A necessidade, por sua vez, ndo equivale a situagdo de urgéncia ou de imposi¢do de
conduta, mas de oportunidade e conveniéncia politica. Aqui, necessidade reflete um teste
comparativo, ou seja, um ato estatal ¢ necessario quando comparado a alternativas que
poderiam ter sido utilizadas para a mesma finalidade.

Nesse quesito, a necessidade deve corresponder a medida mais eficiente na realizagao
do objetivo proposto e o grau de restri¢do ao direito fundamental atingido.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito deve observar o caso concreto e seu
contexto para decidir qual direito devera prevalecer. O sopesamento final tem como dever evitar
exageros na aplicacdo da adequacdo e necessidade, ndo restringindo direitos fundamentais além
daquilo que a realizag¢@o do objetivo perseguido seja capaz de justificar.

Importante registrar, nesse espeque, o conceito de conteudo essencial, que seria o
nucleo do direto fundamental, o qual nao pode ser relativizado.

Virgilio (2017) utiliza como exemplo para o contetido essencial do principio da
dignidade humana a vedagdo de tortura e tratamento degradante (art. 5°, III), que impde uma
barreira intransponivel, imune a relativizagdes a partir de sopesamentos, no conteudo do
essencial da dignidade da pessoa humana.

O ponto por mim defendido ¢ a necessidade de maior objetividade e aplicagdo correta
da técnica da proporcionalidade pelo STF quando do controle de constitucionalidade. Por certo
que ¢ impossivel fugir de certo grau de subjetividade, razdo pela qual ha a importancia de
avaliagdo moral, juridica e politica do indicado a Ministro do STF pelo Presidente da Republica.

Virgilio (SILVA, 2017, p. 178) explica que “O ganho em objetividade ndo se encontra
— como ja se tentou deixar claro anteriormente — na rentincia ao sopesamento, mas na busca de
padrdes de didlogo intersubjetivo que permitam um controle social da atividade jurisdicional.”

No caso do Tema 885, o voto do Ministro Relator ponderou entre o principio da
seguranca juridica, representado pela eficacia temporal da coisa julgada, e o principio da
isonomia tributaria, entendido como exigéncia de que todos os contribuintes sejam tratados

segundo o mesmo regime juridico tributario.
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Para justificar a superagdo da coisa julgada para o futuro, o voto Relator utilizou a
logica da ponderacgdo: entendeu que, nas relagdes de trato continuado, a permanéncia de uma
decisdo judicial contraria a jurisprudéncia atual violaria o tratamento isondmico e a integridade
do sistema tributario.

Contudo, a luz das adverténcias de Virgilio Afonso da Silva (2017), essa ponderagdo
s0 poderia ser considerada legitima se: (i) o conflito entre os principios fosse real, e ndo apenas
retorico ou abstrato; (ii) a fundamentacdo da decisdo fosse baseada em critérios normativos
verificdveis, € ndo em valoragdes genéricas; e (iii) o resultado da ponderacao produzisse uma
regra de decisdo valida apenas para aquele conjunto fatico, sem transformar-se em tese ampla
de erosdo da coisa julgada.

A meu ver, o Ministro Relator acerta ao iniciar o voto registrando a existéncia de
conflito real de principios, explicando com clareza que a coisa julgada colide frontalmente com
a isonomia tributdria e a livre iniciativa, sendo que ambos os principios possuem a mesma
estatura constitucional, ndo havendo que se falar em hierarquia entre eles.

Em seguida, o Ministro Relator utiliza argumentos para relativizar com melhor atino
o principio da coisa julgada, afirmando que a legislacdo infraconstitucional flexibiliza em certas
situacdes o principio, sobretudo nos art. 505, I; 525, § 12; e 535, § 5° do CPC, além da previsao
da agdo rescisoria.

Ademais, menciona precedentes importantes da corte que flexibilizaram a coisa
julgada, em ocasides similares, mas ndo idénticas.

Em sequéncia, relata o problema do caso: ha pessoas juridicas que ndo pagam CSLL
com respaldo em decisdes transitadas em julgado; enquanto a maioria das pessoas juridicas
permanece com a obrigacdo de pagar o referido tributo, ja que ndo possui decisdes transitadas
em julgado favoraveis.

Essa ocasido de fato gera situagdo anti-isondmica, o que dispensa, para sua elucidacao,
maior aprofundamento, pois ¢ de facil percep¢do a ampla vantagem competitiva que a coisa
julgada iria ensejar a determinados contribuintes em detrimentos de outros.

Ao final, o Ministro Relator utiliza a logica da clausula rebus sic stantibus para
arrematar sua conclusdo, no sentido de que, alterado o contexto fatico e juridico, com
pronunciamento do STF em repercussdo geral ou em controle concentrado, pode haver
alteracao do direito mesmo revestido sob o manto da coisa julgada.

A fundamentagdo ¢é razoavel, mas, a meu ver, poderia ter abordado melhor a técnica

da ponderacao e utilizado o tripé de forma mais objetiva.
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Nao restou demonstrada a razao da prevaléncia da isonomia sobre a coisa julgada, pois
o Ministro Relator se limitou a pontuar a maior fragilidade da coisa julgada na legislacdo e na
jurisprudéncia, sem adentrar nos critérios de adequagdo e necessidade.

Todos os principios constitucionais podem ser flexibilizados, resguardados os ntcleos
essenciais, sobretudo diante de conflito entre eles, razdo pela qual o argumento de que o
principio da coisa julgada ¢ flexibilizado na legislagdo ndo pode ser tido como robusto.

A mencdo a precedentes sobre temas bastantes similares se revela um argumento mais
acertado ao exercicio da ponderagdo.

Embora a técnica da ponderacdo tenha se consolidado como um instrumento decisorio
imprescindivel para resolver colisdes reais de direitos fundamentais, Virgilio Afonso da Silva
(2017) denuncia que, sem critérios normativos claros, ela pode ser transformada em uma
espécie de ‘“‘carta branca” ao julgador, autorizando escolhas intuitivas com aparéncia de
racionalidade. Tal risco ¢ ainda mais acentuado quando a ponderagao ¢ utilizada para justificar
decisdes que impactam institutos estruturantes do direito constitucional, como a coisa julgada.

Na auséncia de especificar claramente a técnica, considerando o tripé, a ponderacao se
desfigura e enfraquece sua legitimidade como técnica de controle de constitucionalidade.
Ponderar ndo ¢ pesar valores num vacuo axioldgico, mas justificar escolhas normativas com
base em parametros constitucionalmente identificaveis.

A pretexto do voto ser razoavel, Avilla (1999, p.174) explica que:

Em vez de estabelecer uma estrutura formal de eficacia, como ¢é o caso do dever de
proporcionalidade, o dever de razoabilidade impde a observancia da situagdo
individual na determinagdo das conseqiiéncias normativas. Enquanto a
proporcionalidade consiste numa estrutura formal de relagdo meio-fim, a
razoabilidade traduz uma condi¢do material para a aplicacdo individual da justi¢a. Dai
porque a doutrina alema, em especial, atribui significado normativo autdnomo ao
dever de razoabilidade.

Ou seja, concluo que o voto Relator ¢ razoavel porque observa a situagdo proposta
com mengdes as consequéncias normativas, possuindo vigor na persuasao.

Todavia, a razoabilidade ndo pode servir, nessa trilha, como fundamento juridico para
o exercicio da ponderagdo, de forma que melhor fundamentacio abordaria, necessariamente,
que a relativizagao ao caso em contexto do principio da coisa julgada ¢ adequada, pois fomenta
a realizagdao da livre concorréncia e isonomia tributaria entre contribuintes; ¢ necessaria na
medida em que ndo ha outra solugdo que ndo a relativizagdo da coisa julgada para atender a
livre concorréncia e a isonomia; e € proporcional, pois o dano causado aquele contribuinte que
detinha coisa julgada em seu favor ndo grave, pois gozou do direito com transito em julgado

até pronunciamento posterior do Supremo com efeito vinculante e erga omnes.
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Sobre a proporcionalidade em sentido estrito, poderia o voto Relator ter dado maior
destaque a preservacdo dos efeitos anteriores a decisdo, com base na seguranca juridica,
evitando efeitos retroativos e garantindo a anterioridade anual e nonagesimal. Esse argumento
traria maior validade a fundamentagao juridica no exercicio da ponderacao.

Portanto, restaria demonstrada a eficiéncia da medida adotada ao ponderar os
principios. O Ministro Relator poderia também ter proposto alternativas para atender ao
principio da livre concorréncia e isonomia tributaria, demonstrando quais poderiam ser
utilizadas com menor grau de dano ao sistema.

Além dessa proposta, poderia o voto Relator ter mencionado o nucleo essencial dos
principios, demonstrando que a manutencao da coisa julgada ofenderia o nticleo essencial do
principio da isonomia, porquanto a relativizagdo do principio da coisa julgada ndo adentraria
ao seu nucleo essencial.

O voto Relator se demonstra correto, ainda que a fundamentag@o ndo tenha observado
com completude a técnica da ponderagdo, razdo pela qual pontuei ser razoavel.

Outro fator importante a ser mencionado diz respeito aos fatos constitucionais. O voto
Relator poderia ter mencionado dados com numeros e impactos na concorréncia entre
contribuintes, tendo se limitado apenas a mencionar, no paragrafo 41, que em 2016 o valor
somado das autuagdes sobre CSLL chegava a R$ 1,2 bilhdes; demonstrando melhor os danos

causados ao principio da isonomia. Nesse quesito, Marinoni (2023, p.8) explica:

Na verdade, o dever de controle de constitucionalidade tem como mera consequéncia
o dever de a Corte examinar os fatos pressupostos pela lei. O controle de
constitucionalidade ndo pode ficar restrito ao aspecto puramente normativo das leis,
pois a racionalidade e, assim, a legitimidade da lei dependem da realidade fatica a que
esta se destina. [...] Conforme demonstrou Konrad Hesse, o conteudo da norma
constitucional, em regra, ndo pode ser realizado a partir do que nela esta contido. Isso
quer dizer que a realizacdo do conteido de uma norma constitucional frequentemente
depende da realidade a que se destina a regular. A interpretagdo constitucional, em
outras palavras, exige que sejam tomadas em conta as particularidades das relagdes
existenciais concretas sobre as quais a norma incide. Exige-se, assim, a concretiza¢ao
da norma.

Nesse sentir, o voto Relator deveria, a fim de melhor fundamentar a ponderagao, ter
ilustrado com melhores dados os efeitos a ofensa ao principio da isonomia, com geragdo de
caixa a contribuintes concorrentes, e perda de mercado por parte dos contribuintes que nao
tinham acesso a decis@o com coisa julgada.

Ou seja, poderia ter saido do campo da abstragdo normativa principiologica,
considerando o risco de vieses no exercicio do raciocinio logico.

Portanto, o uso da ponderacdo no Tema 885 exige analise critica rigorosa. Nao basta

invocar a isonomia tributaria como principio colidente. E preciso demonstrar que a cessagao
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dos efeitos da coisa julgada era a Unica alternativa legitima, adequada e necessaria, e que foram
adotadas todas as salvaguardas institucionais para evitar retrocesso no sistema de garantias

processuais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O julgamento do Recurso Extraordinério 955.227/BA, ao fixar a tese do Tema 885 da
repercussdo geral, representa um marco no didlogo entre coisa julgada, mutac¢ao constitucional
e jurisdicdo tributdria no Brasil. A decisdo reconhece que, em hipdteses de mudanca de
entendimento do Supremo Tribunal Federal com for¢a vinculante — seja em sede de
repercussdo geral ou de controle concentrado —, € possivel a cessacao prospectiva dos efeitos
da coisa julgada em relagdes de trato continuado.

O julgamento revela uma tensdo nao resolvida entre estabilidade e transformabilidade
do direito. Em um ambiente juridico cada vez mais guiado por decisdes judiciais vinculantes,
urge refletir sobre os limites democraticos do poder judicial, a natureza dos precedentes
constitucionais e o papel do Parlamento na corre¢do de rumos do sistema tributario.

O voto Relator se demonstra razoavel, com bom exercicio retdrico, mas poderia ter
observado melhor a técnica da ponderacao em carater objetivo, demonstrando o preenchimento
do tripé adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, além de utilizado fatos
para fundamentar melhor a escolha.

Ao ndo o fazé-lo ao caso concreto, observando o contexto e fatos, limitando-se a
conceitos mais abertos e abstratos, o Supremo pode cair no erro da contradigdo. Por exemplo,
quando o STF modula efeitos da decisio em controle concentrado ou difuso de
constitucionalidade e assenta que somente aqueles contribuintes que litigaram até determinada
data poderdo gozar da repeticdo de indébito incorre na ofensa ao principio da isonomia tributéria
e livre concorréncia, privilegiando o contribuinte que litigou.

O caso do Tema 885 poderia ter similaridade com esse exemplo, pois aqueles
contribuintes que litigaram e obtiveram decisdo favoravel com transito em julgado, que
utilizaram essa estabilidade para realizar investimentos (vultosos, muitas vezes), estariam sendo
prejudicados em razdo do principio da isonomia.

Diga-se isso, como exercicio de retorica, pois a comparagdo entre a modula¢do de
efeitos tributarios e o Tema 885 demandaria outra analise.

A despeito dessa comparacdo, deve se observar a ratio decidendi do precedente
qualificado aos casos concretos, mas sempre avaliando caso a caso, considerando suas

especificidades (distingshing).
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Nesse aspecto, repisa-se o meu entendimento de que o voto Relator foi acertado porque
observou precedentes da Corte ja nesse sentido, utilizou corretamente o argumento da clausula
rebus sic stantibus e, de certa forma, realizou o exercicio da pondera¢do, embora pudesse ter

sido mais objetivo e claro nesse quesito.
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