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RESUMO:

MADUREIRA, Vitéria Machado de. O impacto da coisa julgada no controle de
constitucionalidade: um estudo sobre os efeitos e os limites da coisa julgada

em relagoes de trato continuado, a luz dos temas 881 e 885 do STF.

A presente pesquisa visa a examinar os efeitos temporais da coisa julgada em sede
de relagdes tributarias de trato continuado, a partir da analise do instituto da coisa
julgada do direito processual civil, estudando-se os limites e os efeitos da coisa julgada
formal e material nas relagdes de trato continuado, em consonancia com o exame dos
ditames do controle de constitucionalidade, bem como da analise das normas
tributarias basilares sobre irretroatividade, de modo a preservar o direito do
contribuinte e a seguranga juridica, a qual consiste em um principio tanto do direito

processual civil quanto do direito tributario

Palavras-Chave: Direito Tributario; Direito Processual Civil; Controle de

Constitucionalidade; Efeitos da Coisa Julgada; Irretroatividade; Seguranga Juridica.



ABSTRACT:

MADUREIRA, Vitéria Machado de. O impacto da coisa julgada no controle de
constitucionalidade: um estudo sobre os efeitos e os limites da coisa julgada

em relagoes de trato continuado, a luz dos temas 881 e 885 do STF.

This study examines temporal consequences of res judicata in the context of
continuative tax relations, based on the analysis of this institute in processual law and
study of the limits and effects of it on continued relations, in line with the examination
of the constitutionality control and analysis of non-retroactivity on the tax rules, in order
to preserve the taxpayer's right and the principle of legal certainty , which consists on

a tax and procedural principle.

Keywords: Tax Law; Civil Procedural Law; Constitutionality Control; Effects of Res

judicata; Irretroactivity; Legal Security.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa visa identificar os limites temporais da coisa julgada em
relagdes tributarias de trato continuado, identificando o momento de cessagao de seus
efeitos, a partir da alteracao de fato ou de direito atrelado, a partir do uso de doutrina,

teses juridicas e posicionamento da prépria PGFN.

Para tanto, partir-se-a do método dedutivo, o qual sera dividido em duas etapas.
A primeira estuda os conceitos basilares da coisa julgada e do controle de
constitucionalidade, identificando os seus limites e suas finalidades, bem como a
relacdo com a irretroatividade e a seguranga juridica. A segunda fase visa entender
os efeitos da decisdo no controle concentrado de constitucionalidade sobre coisa
julgada anterior e os limites temporais, isto €, 0 momento de cessagéo da coisa julgada

preexistente.

Para tanto, a pesquisa divide-se em quatro capitulos. O primeiro deles trata do
estudo da coisa julgada, seus efeitos e sua aplicagao nas relagdes de trato continuado.
O segundo capitulo trata do controle de constitucionalidade, abrangendo os diversos
tipos de controle, seus efeitos, o sistema de modulacdo de efeitos e a eficacia
vinculante dada as decisdes do STF. O terceiro capitulo analisa o julgamento e a lide
envolvida nos casos dos Temas 881 e 885 do STF e, por fim, o quarto capitulo analisa

os efeitos e os limites da coisa julgada em relagdes tributarias de trato continuado.

Assim, o interesse primario deste trabalho € compreender os limites temporais
da coisa julgada em relacéo tributaria de trato continuado, ante a alteragédo de norma
tributaria decorrente de nova interpretacdo constitucional por controle de
constitucionalidade, caso em que devera ser respeitada a irretroatividade

jurisprudencial, a irretroatividade tributaria e a seguranca juridica.

Os objetivos secundarios do trabalho consistem na compreenséo dos: (i) limites
da coisa julgada; (ii) os limites temporais da desconstituicdo da coisa julgada com
relacédo as decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade; (iii) o
efeito ex nunc da decisdo em sede de controle concentrado e a relagdo entre a

irretroatividade e legalidade tributaria com a segurancga juridica do contribuinte.



Tal contextualizagcdo € importante, tendo em vista que as relagdes juridico-
tributarias sao relacdes de trato sucessivo e continuado, consistindo em excecao a
imutabilidade e indiscutibilidade da coisa julgada, conforme previsao do artigo 505,

inciso | do Cddigo de Processo Civil.

Referidas relagdes de trato continuado consistem, em apertada sintese, em
obrigac¢des renovaveis conforme o tempo, repetidamente, criando-se uma cadeia,
como no caso de obrigacgdes tributarias relativas ao recolhimento de determinados

tributos.

Por serem de renovacdo sucessiva e por tempo indeterminado, a
implementagdo de uma coisa julgada depende da manutengao da situagéo de fato e
de direito, de modo que, uma vez alterada a situagao que Ihe deu causa, ocorre a

cessacgao dos efeitos da coisa julgada.

Por esse motivo, caso determinada lei que institua um tributo seja declarada
constitucional ou inconstitucional, ndo ha que se falar em preclusao extraprocessual,
em razdo da existéncia de preclusdao material, uma vez que ha, na realidade, a

existéncia de uma nova cobranga, que atingira os fatos futuros.

Na realidade, a decisdao que determina um novo Estado Juridico é equiparada
a criagdo de um novo tributo, consistindo em uma alteragao fatico-juridica que afasta

a incidéncia da coisa julgada anterior em sentido contrario.

Todavia, em razao da seguranga juridica, por 6bvio, ndo cabera a exigéncia do
tributo declarado constitucional aos fatos pretéritos, tratando-se de efeitos apenas ex

nunc com relagao ao controle de constitucionalidade concentrado e abstrato.

Esse entendimento traz a tona a discussido sobre o Controle de

Constitucionalidade e a eficacia de seus efeitos.

O controle difuso ou concreto de constitucionalidade é realizado por todo o
poder judiciario em agdo que analisa 0 caso concreto que, de forma incidental e
acessoria, discute a constitucionalidade de uma norma. A decisdo, em regra, possuli
efeito ex tunc e inter partes, ressalvado os casos de modulagao dos efeitos. Por outro
lado, o controle concentrado ou abstrato, realizado mediante as acées constitucionais,

tem efeito vinculante e erga omnes, que se discutira no presente trabalho.
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Como dito, a decisdo que declara determinada lei como inconstitucional opera,
em regra, com efeitos ex tunc, todavia, a depender da necessidade e da adequacéo,
podera haver modulacido de efeitos. A declaracdo de constitucionalidade, por outro
lado, deve ter efeitos ex nunc, ou seja, nao retroativos, em respeito a coisa julgada e

a seguranga juridica.

O Supremo Tribunal Federal julgou, recentemente, dois temas essencialmente
relacionados a constituigdo e aos limites da coisa julgada no direito tributario em sede
de controle de constitucionalidade, haja vista as relagdes continuativas atreladas as

obrigagdes tributarias.

O Tema 881 do STF, relacionado ao Recurso Extraordinario n. 949.297 discute
se a decisao proferida em controle concentrado e abstrato de constitucionalidade
cessa a eficacia temporal da coisa julgada previamente obtida pelo contribuinte ou

pela Fazenda Publica.

O referido recurso é atrelado ao caso de um contribuinte que teve deciséo
transitada em julgado declarando a desnecessidade de recolhimento de CSLL, em
razdo de vicio de inconstitucionalidade formal da lei instituidora, todavia,
posteriormente, o STF declarou a referida lei constitucional, validando, portanto, a

cobrancga pelo Fisco.

O Tema 885, igualmente, discute os efeitos da deciséo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa

julgada anterior nas relagdes de trato continuado.

O caso supramencionado é derivado de Mandado de Seguranga impetrado
para obter a nulidade do langamento, ante a existéncia de coisa julgada anterior que

reconheceu o direito ao ndo recolhimento do tributo.

Nesse contexto, chama atencdo o direito do contribuinte, sua seguranga
juridica e o direito de nao ser cobrado por determinado tributo indistintamente em

contraposicao ao dever de cobranga e de recolhimento tributario pelo Estado.

Em ambos os lados, importa compreender os limites da cobranga e como a
decisdo que declarou determinado tributo como constitucional tera sua eficacia

afetada, a qual devera ser ex nunc.
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Visando o beneficio do contribuinte, a declaracdo de constitucionalidade nao
poderia permitir a retroatividade do tributo. Inclusive, o Cédigo Tributario Nacional, que
€ lei especial, ndo abarca decisdes posteriores ao transito em julgado como causa de
retroatividade da lei tributaria. Isso porque, pelo principio da legalidade, sé existe

tributo e o direito de cobrar se existir lei a época do fato imponivel.

Por esse motivo é importante examinar o principio da irretroatividade, o qual
disp6e a impossibilidade da lei retroagir para alcancgar o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, conforme expressa previsdo no artigo 5, XXXVI da
Constituicao Federal (CF), bem como artigo 146 do Cédigo Tributario Nacional (CTN),
que proclama o marco inicial para cobranc¢a do tributo, o qual somente inicia apés o

precedente do STF.

Assim, pretende-se chegar ao entendimento final de que a coisa julgada em
matéria tributaria pode ser relativizada -ou melhor, cessada sua eficacia- em razao de
alteracado de norma tributaria em decorréncia de nova interpretagao constitucional por
controle de constitucionalidade, limitando-se os efeitos prospectivos a irretroatividade

jurisprudencial.

Ante o0 exposto, o presente trabalho visa identificar a cessacdo da eficacia
temporal da coisa julgada individual quando prolatada decisao pelo STF em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, haja vista a forga vinculante da deciséo

e seus efeitos erga omnes.

Isso porque, a alteragdo da situagédo fatica ou juridica, como ocorreu no
julgamento dos temas em comento, alteram o status quo da coisa julgada
anteriormente existente e configuram “lei nova”, sendo, portanto, um limite aos efeitos

da coisa julgada.

Ademais, justamente por configurar uma nova situagao juridica, seus efeitos
devem ser ex nunc, ou seja, prospectivos, a fim de respeitar a irretroatividade fiscal e

a seguranga juridica.

Assim, a decisdo que versa sobre a constitucionalidade de determinado tributo

enseja induvidosa alteragao da realidade fatica e juridica, a qual exige o estudo acerca
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da aplicagao da clausula rebus sic stantibus com relagdo a analise da coisa julgada

individual anterior e a eficacia automatica da decisao.
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1. COISA JULGADA

Para compreender o instituto doravante explanado, importa entender que a
sentencga, que pode fim a fase cognitiva do conhecimento ou extingue a execugao, pode

ser embasada nos dispositivos 485 e 487 do Codigo de Processo Civil (CPC).

Nesses casos, quando a sentenca for terminativa, sem resolu¢ao do mérito,
havera producgao de efeitos apenas formais, na forma do artigo 485 do CPC, atingindo,

portanto, apenas a lide processual, ndo o direito material.

Por outro lado, quando a sentencga for definitiva, com a analise do mérito,
conforme disposigao do artigo 487 do CPC, havera producao de efeitos materiais, isto

€, atingira o direito material.

A partir desses apontamentos, passa-se a analise da coisa julgada

propriamente dita.
1.1. Conceito

O instituto da coisa julgada é definido pelo artigo 502 do Cdédigo Civil, por meio
do qual "denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e

indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso".

Noutras palavras, a coisa julgada é a decisao da qual n&o caiba mais recurso,
conforme artigo 6, paragrafo terceiro da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB).

A doutrina processualista ainda divide a coisa julgada em duas espécies: coisa

julgada material e coisa julgada formal.

Com efeito, a materialidade desse instituto ocorre com o transito em julgado da
sentenca, alterando a relacao de direito material existente no processo. Por outro lado,
a formalidade consiste na existéncia de uma sentenga terminativa transitada em
julgado. Nesse caso, em razéo da extingao da relacédo que compde determinada lide
processual, nada mais podera ser discutido, ndo impedindo, todavia, o ajuizamento

de nova acao para discussao do direito material.
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Destarte, a sentenca torna-se indiscutivel e imutavel tanto com relacdo ao
direito processual quanto ao direito material. E, justamente, a coisa julgada material
que tem o conddao de obstar a rediscussdo de determinada lide ou direito

consubstanciado no processo.

Segundo Elpidio Donizetti, "a coisa julgada material pressupde a coisa julgada
formal, mas a reciproca ndo é verdadeira. A coisa julgada formal veda apenas a

discusséao do direito material no processo extinto pela sentencga [...]"".
1.2. Limites da coisa julgada

Percebe-se notdria importancia acerca dos efeitos e dos limites da coisa
julgada. Isso porque, conforme dispositivo 503 do Cdédigo de Processo Civil, a
sentenga definitiva tem for¢a de lei nos limites da lide e do direito discutido no caso

concreto e, assim como as leis, a coisa julgada enfrenta limitagdes.

Nesse passo, a coisa julgada com efeitos formais € limitada ao proprio direito
processual discutido, impedindo a discussdo da mesma lide no processo, mas nao a
discussao do direito material mediante a propositura de nova acdo, denominando-se

"preclusdo endoprocessual"?.

Por sua vez, a coisa julgada com efeitos materiais limita a rediscusséo do
direito, projetando seus efeitos para a relagdo extraprocessual, ou seja, ha a

"preclusdo extraprocessual".
H4, portanto, limites objetivos e subjetivos.

Quanto aos limites objetivos, salutar compreender que a parte que faz coisa
julgada é o dispositivo ou a conclusdo da sentenga, a qual deve sempre objetivar o
pedido e a causa de pedir. Isso porque, em caso de omissao quanto a um pedido, néo
havera a concretizagao da coisa julgada sobre ele, conforme dispositivo do artigo 504
do CPC.

! Donizetti, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 20? edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
p. 730.
2 Donizetti, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 202 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
p. 731.
3 Donizetti, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 202 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
p. 731.
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Referido dispositivo, portanto, traz duas excecbes a concretizacdo e

indiscutibilidade da coisa julgada, a saber: os motivos e a verdade dos fatos.

Por esse motivo, as relacbes de trato continuado, por sofrerem constantes
alteracdes no estado de fato e de direito, constituem excecéo a definitividade da coisa

julgada, conforme previsao do artigo 505, inciso | do CPC.

Com relagéo aos limites subjetivos, o artigo 506 do CPC dispde a regra geral

de que a sentenca faz coisa julgada entre as partes, sem atingir terceiros.

Essa limitagéo (frise-se) é relativa a coisa julgada, ou seja, esta ndo alcanga,
em regra, terceiros a relagdo processual, ao passo que a sentenga pode ter seus
efeitos estendidos a terceiros, como € o0 caso da rescisdo de contratos de locacao,

caso em que os sublocatarios serdo atingidos®.
1.2.1. Coisa julgada e relagées de trato continuado

Uma preocupacgao entre os processualistas € a relativizagdo da coisa julgada,
uma vez que esta constitui garantia fundamental do Estado de Direito e da seguranca

juridica, devendo ser evitada e restrita aos casos legalmente previstos.

Por o6bvio, o principio da seguranga juridica ndo € absoluto e deve ser

harmonizado com outros interesses conflitantes.

O artigo 505 do CPC traz duas excegbes a imutabilidade da coisa julgada, a
saber: (i) relagdes de trato continuado, quando modificacdo do estado de fato ou de

direito; e (ii) demais casos legalmente previstos.

A coisa julgada em relagdes continuativas (ou sucessivas) sao aquelas que se
renovam constantemente, cujos efeitos se projetam para o futuro, enquanto perdurar

a relacao fatica ou de direito que lhe deu causa.

* Nesse sentido leciona Elpidio Donizetti: "Ocorre de o estranho ao processo ser alcancado pelos
efeitos definitivos da sentenga, seja para prejudica-lo ou para beneficia-lo. Assim, os efeitos da
sentenga que rescinde contrato de locagao atingem os sublocatarios, a despeito de nao terem eles
participado da relagao processual. Por outro lado, a sentenga que julga procedente agao reivindicatoria
proposta por um conddémino a todos beneficiara." DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito
processual civil. 202 edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 736.



16

Nesse sentido Schubert de Farias Machado explica que as relacbes de

natureza continua sédo aquelas:

“[...] na qual essa relacao juridica é regulada de forma a obrigar uma
das partes a continuar a atender a pretensao da outra parte, em face
do direito que aplicou e em relagdo a determinados fatos que ainda
virdo a ocorrer [...]"

Schubert® ainda destaca que as relagbes de trato continuado sdo marcadas
pela clausula de modificabilidade, ao citar ensinamento do Professor Pontes de
Miranda’. A partir desse atributo, é possivel identificar que a coisa julgada pode sofrer

determinadas adequacdes quando das alteragdes de direito ou de fato.

Um bom exemplo de relagao de trato continuado, € a pensao de alimentos,
tendo em vista que esta consiste em uma prestacao continua diretamente relacionada
ao estado de fato e de necessidade do alimentando. A Lei 5.478 de 1968 (Lei de
Alimentos)® permite a revisdo da penséo alimenticia fixada quando ato ilicito ou
relacdo de parentesco, desde que comprovada a mutabilidade das condi¢cbes

econdmicas, seja do alimentado ou do alimentante.

No ambito do direito tributario, tem-se que a obrigagao tributaria, a exemplo do
ICMS?, renova-se a cada periodo de apuragdo e a cada fato gerador implementado,

gerando, portanto, uma cadeia circular.

Nota-se, pois, que o fato juridico é igual e se repete constantemente e de modo
indefinido no tempo, a partir de uma mesma situagao juridica, legal ou fatica, que

perdura até eventual alteragdo em seu estado de origem.

® MACHADO, Schubert de Farias. Aspectos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria. /n.: Coisa
Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord. Hugo de Brito Machado. Sao
Paulo: dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios -ICET, 2006, p. 391.

5 MACHADO, Schubert de Farias. Aspectos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria. /n.: Coisa
Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord. Hugo de Brito Machado. Sao
Paulo: dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios -ICET, 2006, p. 391.

" MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo V, art. 444 a 475, Rio de
Janeiro: Forense, 1974, p. 199.

® Nesse sentido: art. 15 da Lei 5.478 de 1699 e artigo 533, §30 do CPC.

® MACHADO, Hugo de Brito. Coisa julgada e Controle de Constitucionalidade e de Legalidade em
Matéria Tributaria. In.: Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord.
Hugo de Brito Machado. S&o Paulo: dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios -
ICET, 2006, p. 164.
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Nesse mesmo sentido, o Egrégio Supremo Tribunal de Justica firmou
entendimento sobre o qual a decisdo que declara indevida a cobranga de um imposto
nao faz coisa julgada com relagao a exercicios posteriores, em razao da relagao de

trato continuado entre o Fisco e os contribuintes.

In casu, merece, pois, especial atengdo a disposi¢cao sobre a relagao juridica
de trato continuado, por meio da qual seus efeitos e caracteristicas projetam-se no
tempo e, por esse motivo, quando verificada a alteragdo do quadro fatico-juridico, ha

a excecgao a imutabilidade e intangibilidade do julgado.

Esse efeito decorre, diretamente, da existéncia implicita da clausula rebus sic
stantibus, explicada em capitulo posterior, conforme entendimento exarado no RESP.
1.1.93. 456/RJ, de relatoria do Min. Humberto Martins abaixo transcrito, que, embora

embasado no CPC de 1973, traz relevante interpretacédo sobre o tema:

“[...] 3. O art. 471, inciso |, do CPC reconhece a categoria das
chamadas sentengas determinativas. Essas sentengas transitam em
julgado como quaisquer outras, mas, pelo fato de veicularem relagbes
juridicas continuativas, a imutabilidade de seus efeitos sO persiste
enquanto nao suceder modificagdes no estado de fato ou de direito,
tais quais as sentencas proferidas em processos de guarda de menor,
direito de visita ou de acidente de trabalho.

4. Assentadas essas consideracdes, conclui-se que a eficacia da coisa
julgada tem uma condig¢ao implicita, a da clausula rebus sic stantibus,
norteadora da Teoria da Imprevisao, visto que ela atua enquanto se
mantiverem integras as situacoes de fato e de direito existentes
quando da prolagdo da sentenga. [...]" (STJ AgRg no RECURSO
ESPECIAL N° 1.193.456 - RJ (2010/0087013-3), rel.Ministro
Humberto Martins, julg. 07/10/20210)

A incidéncia da coisa julgada sobre as relagdes de trato continuado merece
especial atencao, uma vez que, em tese, sua eficacia fica restrita aos fatos pretéritos,

nao atingindo os fatos futuros apds a prolagéo da declaragao de constitucionalidade.

Esse é, inclusive, o entendimento exarado por José Miguel Garcia Medina,
qgquem explica que, uma vez alterada a situacao fatica que incidia sobre uma regra

tributaria, a coisa julgada néo atingira os fatos futuros™.

' MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 32 edigdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p 513
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1.2.2. Alteragoes do teor coisa julgada e de sua definitividade

No ambito das relagdes de trato continuado, os efeitos da coisa julgada
persistirdo enquanto durar a relagao fatico-juridica que Ihe deu causa (clausula rebus
sic stantibus). Uma vez alterado a circunstancia fatica, os efeitos prospectivos séo

cessados'!.

O parecer da PGFN n. 492 de 20112, que discutiu a eficacia da coisa julgada
em relagdes tributarias de trato sucessivo e continuado, trouxe interessantes
ponderagdes acerca de circunstancias passiveis de alterar o contexto fatico e

probatorio de determinada coisa julgada.

Nesse sentido, a alteragdo da legislagao tributaria, por 6bvio, acarreta o
surgimento de uma nova relagao juridica. Além dessa possibilidade, a consolidagéo
de jurisprudéncia do STF também podera ensejar alteragéo fatica, a exemplo das

decisdes exaradas no controle concentrado de constitucionalidade.

Tal possibilidade traz a tona a for¢ga dos precedentes judiciais, de modo que as
decisdes definitivas da Corte incorporam-se ao sistema juridico vigente, sendo
capazes, portanto, de alterar o sistema juridico e as circunstancias faticas de

determinada relacao juridica.

Sobre esse ponto, vale um adendo para reforcar que as decisdes proferidas no
controle concentrado de constitucionalidade sdo precedentes (art. 927, inciso | do

CPC™), os quais devem ser respeitados e observados.

" Nesse sentido: "Tratando-se de relagao juridica de trato continuado, a eficacia temporal da sentenca
permanece enquanto se mantiverem inalterados esses pressupostos faticos e juridicos que lhe
serviram de suporte (clausula rebus sic stantibus). Assim, ndo atenta contra a coisa julgada a
superveniente alteragao do estado de direito, em que a nova norma juridica tem eficacia ex nunc, sem
efeitos retroativos. [...]"(ST1, MS n. 11045, Corte Especial, Relator Min. Teori Albino Za vascki, DJE
25/02/2010).

2Parecer apresentado pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, por meio do qual se define que
os precedentes objetivos e definitivos do STF formam uma nova circunstancia juridica, capaz de cessar
- € nao relativizar- a coisa julgada anteriormente existente, frente a relagdes tributarias de trato
sucessivo, de modo automatico e com efeitos prospectivos. Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-
br/assuntos/representacao-judicial/documentos-portaria-502/PARECER%20CRJ%20492-11.pdf
Acesso em: 15.06.2023.

3 "Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:l - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade"
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Referido precedente € amparado por eficacia vinculante, conforme

entendimento de Daniel Amorim:

‘O art. 927 do Novo CPC é suficiente para consagrar a eficacia
vinculante aos precedentes e enunciados previstos em seus incisos.
Ou seja, “observarao” significa aplicaréo de forma obrigatéria™™

Dessa forma, a declaracdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade
estabelece uma nova situagdo juridica, cessando, por consequéncia, os efeitos

prospectivos da decisdo ou da relagao juridica anteriormente contraria.

Neste caso, ndo ha a relativizagdo da coisa julgada, uma vez que esta persiste
com relagcdo aos efeitos pretéritos. Esse foi o entendimento exarado pelo STF no

julgamento do Recurso Especial de n. 1103584 de 2010, conforme ementa abaixo:

“[...] 1. As sentencas proferidas em rela¢des juridicas de trato
sucessivo transitam em julgado e fazem coisa julgada material, ainda
que possam ter a sua eficacia limitada no tempo, quanto aos fatos
supervenientes que alterem os dados da equacao juridica nelas
traduzida.

2. A contribuicdo ao PIS é relacado juridica de trato sucessivo,
porquanto de fatos geradores instantaneos, mas com repeticao
continuada e uniforme.

3. In casu, a sentenga do primeiro mandado de seguranga, que fez
coisa julgada, entendeu pela constitucionalidade dos Decretos-Leis
ns. 2.445, de 29/06/88, e 2.449, de 21/07/88. 4. Deveras, referidos
diplomas normativos tiveram a sua inconstitucionalidade reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal.

5. A declaracdo de inconstitucionalidade estabelece uma nova
situacgao juridica, submetida ao superveniente estado de direito, que
faz cessar, prospectivamente, os efeitos da constitucionalidade
emitidos na sentencga proferida em sentido contrario.

6. Destarte, deve-se observar que ha retroacdo da declaragdo de
inconstitucionalidade, mas a decisdo transitada em julgado perpetua-
se até a declaragéo de inconstitucionalidade da norma pela Suprema
Corte, respeitando a coisa julgada material naquele lapso temporal.

7. Na hipétese dos autos, fica reconhecida, relativamente ao periodo
anterior ao advento da Resolucdo 46/95 do Senado, a eficacia da
sentenga anterior transitada em julgado, que reconheceu a
constitucionalidade do DL 2445/88 e 2449/88; todavia, com a
modificacdo do estado de direito decorrente da publicacdo dessa
Resolugdo, suspendendo a execugdo dos Decretos-lei declarados

4 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado artigo por
artigo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1.304.
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inconstitucionais pelo STF, cessou a eficacia temporal da sentenca
anterior, em sentido contrario. (..)" (RESP n. 1103584, Rel. Min. LUIZ
FUX, DJU 10/09/2010).

Nesse sentido, a alteracdo do entendimento pela Corte Superior, proferida em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, enseja a alteracgao fatico-juridica

de determinada relacao tributaria.

Isso porque, uma decisdo exarada em sede de controle de constitucionalidade
consiste em uma alteracéo juridica, que pode ser equiparada a uma lei nova, conforme

explicado por Schubert de Farias Machado:

"Por isso, quando o Supremo Tribunal Federal, exercendo o controle
concentrado, declara a inconstitucionalidade de uma lei, antes
utilizada como fundamento por uma sentenga que tenha transitado em
julgado, altera o direito sobre o qual se fundamenta essa sentencga,
modificando (ou cessando) a partir de entdo os seus efeitos para o
futuro. O mesmo ocorre quando a decisédo considera inconstitucional
uma lei e o STF posteriormente a declara constitucional "

Noutras palavras, a declaragc&o de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de um tributo configura como um novo contexto juridico, alterando, por consequéncia,
a relagao de trato continuado e cessando os efeitos de eventual coisa julgada anterior

em sentido contrario.

Tal cessagao dos efeitos decorre, justamente, da mutabilidade das relagbes

continuativas.

H4, portanto, a criagdo de uma nova relagao juridica ndo amparada pela coisa
julgada anterior, produzindo efeitos prospectivos automaticos, sem necessidade de

prévio reconhecimento judicial.

Nesse ponto, importante trazer interessante ponderagdo de Hugo de Brito

Machado'®, que denota a necessidade de considerar que a decisdo proferida pelo

"®MACHADO, Schubert de Farias. Aspectos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria. /n.: Coisa
Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord. Hugo de Brito Machado. Sao
Paulo: dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios -ICET, 2006, p. 391.

16 "A solucdo que, a nosso ver, é a mais adequada, e que tende a prevalecer, é a de considerar a
decisao do STF como direito novo. Trata-se de alteragao no contexto fatico/juridico a luz do qual o
acoérdao foi proferido, e que impede a produgéo de seus efeitos quanto a fatos posteriores que ocorrem
no ambito das relagbes continuativas." (grifo no original). MACHADO, Hugo de Brito. Coisa julgada e
Controle de Constitucionalidade e de Legalidade em Matéria Tributaria. /n.: Coisa Julgada,
constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord. Hugo de Brito Machado. Sao Paulo:
dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios -ICET, 2006, p. 169.
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Supremo em sede de controle de constitucionalidade é um direito novo, de modo que
a coisa julgada individual anterior somente produzira efeitos até a decisdo definitiva
do STF.
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2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Doravante sera realizada uma breve analise do controle de constitucionalidade
no direito brasileiro, a fim de compreender as particularidades do efeito concentrado,

seus efeitos e seu poder vinculante.

A partir desse estudo, no capitulo seguinte havera o aprofundamento sobre a
relevancia do controle de constitucionalidade no ambito das relagdes tributarias

continuativas, a luz do julgamento dos temas 881 e 885 pelo STF.
2.1. Espécies e conceito

A inconstitucionalidade consiste na “incompatibilidade entre a lei ou ato
normativo que a Constituicio deve obediéncia e o0s principios e regras

constitucionais”'’.

Pode ser classificada como formal, dentro da qual se divide em
inconstitucionalidade organica, relativa a incompeténcia formal para sua edigao, ou
propriamente dita quando inobservado o devido processo legislativo. Além disso,

pode ser material quando demonstrado vicio na matéria.
Nesse sentido explica Pietro de Alarcon:

"Costuma-se classificar as inconstitucionalidades em formais e
materiais. As primeiras se apresentam quando nao se respeita o
conjunto ou sequéncia de atos previstos na Constituicdo para que as
normas surjam validamente. As segundas, quando qualquer das
interpretacdes possiveis do texto normativo contradiz a interpretagao
de principio ou a aplicagdo de uma regra constitucional."™

Ademais, existem duas espécies de controle, delimitados temporalmente, a
saber: controle preventivo e controle repressivo. O primeiro ocorre antes da formagao
do ato normativo e o segundo ocorre apds a edigao do ato, caso em que podera ser

difuso ou concentrado.

7 ALARCON, Pietro de JesUs Lora. Ciéncia Politica, Estado e Direito Pubico: Uma Introdugéao ao
Direito Publico da Contemporaneidade. 3a edigdo. Sao Paulo: Verbatim, 2017, p. 367.

8 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia Politica, Estado e Direito Publico: Uma Introdugdo ao
Direito Publico da Contemporaneidade. 3a edi¢do. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2017, p. 367.
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O controle repressivo difuso enseja competéncia de qualquer juiz e tribunal
para declarar a inconstitucionalidade em ag¢ao, a qual pode ser arguida por qualquer
pessoa. Nesse caso, o juiz deve pausar a anadlise do mérito da lide e analisar a

alegacgao de inconstitucionalidade.

O controle repressivo na modalidade concentrado, por sua vez, €& de
competéncia originaria do STF e feito por agao propria, a partir de arguicdo dos
legitimados universais, a saber: o Presidente, as Mesas Diretoras, o Procurador Geral
da Republica, o Conselho Federal da OAB, os partidos politicos com representagao
nacional e os governadores. Acerca dos partidos politicos, eles devem ser
representados por advogados, assim como as confederagdes sindicais ou entidades,
tendo em vista que ndo possuem capacidade postulatoria e devem ter representacao

NO congresso.

Referido controle independe de um caso concreto prévio e é exercido por meio
de acgdes proprias, a saber: Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Acéo
Declaratéria de Constitucionaldiade (ADC), Arguicao de descumprimento de preceito

fundamental (ADPF) e Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO).
2.2. Efeitos

No controle difuso, no qual qualquer juiz ou tribunal pode exercer para declarar
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo para uma situacdo em especifico, o efeito
€ inter partes, podendo ser aplicado o efeito erga omnes quando julgado em sede de

regime de repercussao geral.

Por outro lado, o controle concentrado ou abstrato, exercido pelo STF e
independentemente de existéncia de um caso concreto, tem efeito erga omnes e

vinculante.

Além disso, ha os denominados efeitos retroativos limitativos, efeitos

prospectivos propriamente ditos e efeitos prospectivos a partir de determinado evento,
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conforme exemplifica Ingo Wolfang Sarlet'®, os quais podem ser delimitados em sede

de modulacao de efeitos.

Ainda, vale mencionar o entendimento de Schubert de Farias Machado, quem
denota que a decisdo em sede de controle de constitucionalidade tem efeito vinculante

e constitui em uma alteragao do direito objetivo anteriormente discutido:

“[...] Quando se trata de constitucionalidade de lei declarada através
de uma acado direta, seja de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, essa decisdo do STF tem efeito vinculativo e
contra todos. Nesse caso a decisdao do Supremo muda o direito
objetivo sobre o qual se funda a decisdo que transitara em julgado e
vinha expandindo seus efeitos para o futuro. [...]" %

Por esse motivo, conforme explicado pelo autor e doravante esmiugado, no
ambito do direito tributario, caso seja declarado constitucional determinado tributo, a
decisdo gerara uma nova relagao juridica, motivo pelo qual o contribuinte devera

recolher de imediato o tributo.
2.3. Modulagao dos efeitos

O artigo 27 da Lei 9868/99%! regula o instituto da modulagdo dos efeitos
temporais da decisao de inconstitucionalidade, isto €, os limites de eficacia dos efeitos
da decisdo, decidindo que somente incidirdo a partir do transito em julgado, a partir
de determinada data ou de efeito futuro. Para tanto, € necessario que o Tribunal
possua maioria de dois tercos de seus membros e deve ser levado em consideragao

a segurangca juridica e o excepcional interesse social.

O artigo 927, §3, que regula os sistemas de precedentes no Brasil, permite a
possibilidade de modulagédo dos efeitos quando alterada a jurisprudéncia dominante

do STF e dos tribunais superiores ou de julgamento de casos repetitivos.

9 SARLET, Ingo Wolfang; MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 8a edicdo. Sao Paulo: Saraiva Educagéao, 2019, p. 1233.

2MACHADO, Schubert de Farias. Aspectos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria. /n.: Coisa
Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord. Hugo de Brito Machado. Sao
Paulo: dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributéarios -ICET, 2006, p. 399.

21 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.
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Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco?? ainda destacam que
a limitacdo de efeitos € possivel, também, no controle concentrado de

constitucionalidade.

Veja que a modulagdo dos efeitos enseja a demonstragdo da garantia da
seguranga juridica e do excepcional interesse social, a fim de preservar os interesses
que “seriam sacrificados pela retroatividade sobre os afetados pela lei

inconstitucional”?3.

Por esse motivo, Alexandre de Moraes demonstra sua preocupagao a limitagao
dos efeitos a eventos futuros em sede de controle de constitucionalidade, trazendo
citacdo de Hans Kelsen para exemplificar que “uma norma juridica, em regra, somente
€ anulada com efeitos para o futuro, de forma que os efeitos ja produzidos que deixar

para tras permanecam intocados”?4.

Assim, a modulacéao de efeitos, aplicavel também aos casos de declaragao de
constitucionalidade, visa garantir a segurancga juridica e/ou o excepcional interesse
social, decidindo o termo inicial da incidéncia dos efeitos de determinada deciséo

proferida em controle de constitucionalidade.
2.4. Eficacia vinculante

As decisdes de controle de constitucionalidade possuem eficacia erga ommes,
conforme art. 102, §22°, CF e, na mesma linha, efeito vinculante, uma vez que as
decisdes de mérito, produzidas pelo Supremo Tribunal Federal, em acdes diretas de
inconstitucionalidade e declaratérias de constitucionalidade produzem eficacia contra

todos.

22 Nesse sentido: "Nao parece haver duvida de que, tal como ja exposto, a limitacido de efeito &
decorréncia do controle judicial de constitucionalidade, podendo ser aplicado tanto no controle direto
quanto no controle incidentall[...]" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 12?2 edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.1052.

2 SARLET, Ingo Wolfang; MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 82 edi¢gdo. Sao Paulo: Saraiva Educacgéo, 2019, p. 1233.

24 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 342 edicdo. S3o Paulo: Atlas, 2018, p. 1026.
251 § 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes
diretas de inconstitucionalidade e nas agbes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal."



26

Destarte, vale mencionar que séo os efeitos da sentenga que operam efeitos
erga omnes, garantindo a indiscutibilidade posterior, ressalvada a modulagdo dos

efeitos e a alteracgéao fatica ou juridica posterior.

Ademais, no ambito dos precedentes judiciais, o artigo 927, inciso |, prevé que
"as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de

constitucionalidade" vinculam o poder judiciario.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha destacam que
a eficacia vinculante de precedentes formados em controle concentrado de
constitucionalidade é refor¢cada pela previsao expressa no artigo 927, inciso | e artigo
988, inciso Il do CPC, o qual prevé a possibilidade de ingressar com reclamagéao

quando verificada a inobservancia dessas decisoes, a saber:

"A conjugacao do art. 927, |, com o art. 988, ambos do CPC, reforca a
eficacia formalmente vinculante dos precedentes do STF em casos de
controle concentrado de constitucionalidade - e nao apenas dos
comandos dessas decisdes." %

Vale mencionar, por fim, que a referida vinculagdo decorre da coisa julgada,
com eficacia erga omnes, incidindo sobre os fundamentos da deciséo (ratio
decidend,).

Dessa forma, a observancia da forca vinculante das decisdes exaradas em
sede de controle concentrado é de importante analise, uma vez que surtira efeitos
com relagdo ao conflito com coisa julgada individual e seus efeitos no tempo e no

direito, especialmente no tocante as relagdes juridicas sucessivas/ continuativas.

% DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo
civil nos tribunais recursos, agcées de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis,
incidentes de competéncia originaria de tribunal. 13 edigdo. Salvador: Editora JusPodvim, 2016, p.
594,
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3. ANALISE DOS TEMAS 881 E 885 DO STF

Em julgamento recente dos Temas 881 e 885, proferido em sede de regime de
Repercussao Geral, o STF alterou seu entendimento, que anteriormente era a favor
do contribuinte, e adotou um posicionamento pré fisco, observando o principio da

isonomia concorrencial.

O Tema 885 do STF discute os efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa

julgada anterior nas relagdes tributarias de trato continuado.

O caso paradigma trata de um contribuinte (Brasken S/A) que impetrou
Mandado de Seguranga objetivando a declaragdo de nulidade de langamento para
cobranca de CSLL durante o periodo de 2001 a 2003, sob o fundamento de que é
beneficiario de sentenga proferida e transitada em julgado que reconheceu o direito

da empresa de nao recolher a contribui¢ao.

Nesse caso, o contribuinte alegou a inaplicabilidade da sumula 239 do STF,
uma vez que a sentenga em comento nao foi objeto de agao resciséria e é relativa
especificamente a inconstitucionalidade da lei que institui a CSLL. Além disso, o STJ
manifestou entendimento de que as alteragdes legislativas posteriores a Lei n. 7598

nao desconstituiram a coisa julgada anterior.

Por outro lado, a Unido alegou que a coisa julgada nao teria eficacia sobre os
exercicios subsequentes, ante a disposi¢cao da sumula 239 do STF, bem como que a
coisa julgada em mandado de seguranca ndo comporta eficacia continuada e que as

alteracdes trazidas na lei em comento cessam a eficacia da coisa julgada.

O Tema 881 do STF, em contrapartida, esta relacionado ao Recurso
Extraordinario n. 949.297 e discute se a decisio proferida em controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade cessa a eficacia temporal da coisa julgada
previamente obtida pelo contribuinte ou pela Fazenda Publica, em razdo da alteracao

no estado de direito anterior.

O referido recurso € atrelado ao caso de um contribuinte (Textil Bezerra de
Menezes S/A) que impetrou Mandado de Segurancga a fim de obter o reconhecimento

do direito de nao recolher a CSLL, instituida pela Lei n. 7.689/88, em razao de ser
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beneficiario de decisdo transitada em julgado que declarou a desnecessidade de

recolhimento de CSLL, haja vista a existéncia de vicio formal na lei instituidora.

O contribuinte alega que o julgamento da ADI 15, no qual o STF reputou
constitucional a referida contribuicdo, ndo pode afetar sua coisa julgada individual e

anterior.

Em contrapartida, a Unido preserva o argumento trazido no tema 885, ao
destacar que a coisa julgada em mandado de seguranga em matéria tributaria néo
alcanga os exercicios seguintes a data da impetragao e que a coisa julgada no direito
tributario pode ser relativizada quando superveniéncia de novos parametros

legislativos, normativos ou jurisdicionais.

A discusséo constitucional deita-se, pois, em dois argumentos principais e
contrarios, a saber: (i) para o contribuinte, a sentencga transitada em julgado em 1992,
que afastou a cobranga da CSLL, ndo pode ser afastada pela ADI n. 15, por ofensa
ao principio da irretroatividade; (ii) para a Unido, a coisa julgada no direito tributario
pode ser relativizada, ante a superveniéncia de novos parametros normativos ou de

decisao do STF proferida em sede de controle de constitucionalidade.

Segundo Fernando Facury Scaff?’, o julgamento foi marcado pela priorizagéo
da isonomia concorrencial e a automatica interrupcédo temporal dos efeitos da coisa
julgada, respeitando-se o principio da seguranga juridica ao estabelecer a

necessidade de respeito a anterioridade e a irretroatividade tributaria.

No voto do Ministro Edson Fachin (relator do Tema 881), ficou reconhecida que,
ante a natureza continuada da relacao tributaria e da clausula rebus sic stantibus, o
juizo de constitucionalidade no controle concentrado e abstrato modifica o estado de
direito, sendo equivalente a norma nova e, por consequente, e a um novo tributo,

conforme ora in verbis:

"Ante a natureza continuada da relagao juridico-tributaria e a condigao
implicita traduzivel na clausula rebus sic stantibus, entendo que juizo
de constitucionalidade de lei instituidora de tributo em sede de controle
abstrato e concentrado de constitucionalidade possui o condao de

27 SCAFF, Fernando Facury. As inovagées do STF no Julgamento dos Temas n. 881 e n. 885 sobre
Controle de Constitucionalidade e os Efeitos Temporais da Coisa Julgada. Revista Direito
Tributario Atual. RDTA 53. Primeiro Quadrimestre 2023. ISSN 1415-8124, p. 616 a 641.
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modificar o estado de direito, consistindo em ius superveniens, a luz
do efeito vinculante e da eficacia erga omnes produzidos pelas
decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo STF, nas a¢des diretas
de inconstitucionalidade e nas acbes declaratérias de
constitucionalidade (art. 102, §2° da Constituicdo da Republica),
assim como pela funcdo constitutiva do Direito dos precedentes
judiciais.

L]

Por fim, ante do exame do caso em concreto, impende registrar que a
decisdo em controle concentrado ou em repercussao geral, que seja
contraria a coisa julgada do contribuinte, em relagdes juridicas
tributarias de trato sucessivo, termina por corresponder a norma
juridica nova ao contribuinte. Tal situacdo equivale a instituicao de
novo tributo, que, por razdes de segurancga juridica na tributagcao, deve
observar a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena, e, no
caso das contribuicdes para a seguridade social, a anterioridade
nonagesimal.”

O voto do Ministro Roberto Barroso (relator do tema 885) ainda destacou que
as decisbes declaratorias fazem norma com efeitos futuros, que estdo sujeitas a
alteracdes faticas. Dessa forma "[...] "a coisa julgada ndo pode servir como salvo
conduto inalteravel a fim de ser oponivel eternamente pelo jurisdicionado somente

porque lhe é favoravel".

O relator ainda ressaltou a eficacia automatica da decisdo, sem necessidade

de ajuizamento de agao por parte da Fazenda Publica:

"as hipoteses de incidéncia descritas na lei automaticamente voltarao
a produzir efeitos para aqueles contribuintes, que, consequentemente,
voltardo a praticar os fatos geradores da obrigagao tributaria, sendo
desnecessario o ajuizamento de qualquer agao por parte da Fazenda
Publica".
Isso porque, a decisdo do STF, seja no controle concentrado ou em sede de
repercussao geral, quando contraria a coisa julgada individual e no ambito de relagbes
tributarias de trato continuado, produz uma nova norma juridica, equivalente a criagao

de um novo tributo, que deve observar a irretroatividade e a anterioridade.

Segundo o relator, ainda, a publicagdo da ata do julgamento € o termo inicial
para a vigéncia da norma, respeitada a vacatio legis, caso em que, uma vez escoado

0 prazo de vacancia, a cobranca pode ocorrer imediatamente.
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O relator ainda entendeu que o julgamento e a tese delimitada devem ser
aplicados em conjunto. Isto é, a mesma tese deve prevalecer para os casos dos Tema
881 e Tema 885.

Apesar de pontuais divergéncias no julgamento, como a discussao sobre a
relevancia do instituto da agao rescisoria para processos transitados em julgados em
data anterior a decisao da Suprema Corte, em contraposi¢cao a eficacia automatica, o
entendimento majoritario € que, por se tratar de relagao juridica de trato continuado,
com incidéncia de clausula rebus sic stantibus, deve-se aplicar os efeitos de modo

automatico.

Outra divergéncia notavel é a aplicagdo do principio da anterioridade. Isso
porque, houve a discussao sobre a necessidade de observancia da anterioridade

nonagesimal e anual, ante a existéncia de razdes de seguranga juridica.

Nesse sentido, houve entendimentos contrarios, a exemplo do voto do Ministro
Gilmar Mendes, por entender que os principios supramencionados sao aplicaveis
quando majoragao ou instituigdo de um tributo novo, o qual ndo se coaduna ao caso
em testilha, tendo em vista que discute a declaracao de constitucionalidade de uma

norma tributaria.

Tal entendimento traz a discussao a questdo que sobreveio no julgamento
sobre o fato de que, ao declarar constitucional ou inconstitucional determinado tributo,
referida decisado altera a situagao juridica anteriormente existente, equiparando-se a
uma nova norma tributaria, motivo pelo qual inviavel ignorar a incidéncia dos principios
em comento, justamente em razdo do principio da segurancga juridica, basilar do

Estado de Direito.

O Ministro Dias Toffoli também divergiu quanto a aplicagdo da anterioridade,
acompanhando o voto do Ministro Gilmar Mendes, por entender que haveria, na
realidade, uma dupla aplicacado da anterioridade, tendo em vista que a norma tributaria
anterior ao julgamento ja produziu efeitos e observou a anterioridade, ressalvando a
possibilidade de aplicar uma clausula geral de anterioridade nos casos de declaragao

de constitucionalidade de tributos.
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Outro ponto de divergéncia foi a modulagédo dos efeitos, na qual se discutiu o
marco temporal a partir da publicagdo da ata de julgamento do mérito, proposta esta

afastada pela Corte.

No julgamento dos referidos temas, ficou pacificado, portanto, que as agcbes em
controle de constitucionalidade interrompem os efeitos prospectivos da coisa julgada

automaticamente, sem necessidade de interposi¢cao de acao rescisoria, a saber:

"1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade,
anteriores a instituicado do regime de repercussao geral, ndo impactam
automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas
relagdes juridicas tributarias de trato sucessivo.

2. Ja as decisdes proferidas em acgado direta ou em sede de
repercussao geral interrompem automaticamente os efeitos temporais
das decisbes ftransitadas em julgado nas referidas relagoes,
respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou
a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo". Tudo
nos termos do voto do Relator.”

Veja-se que, neste caso, a corte entendeu pela cessacdo dos efeitos

automaticos da decisao anterior no ambito do direito tributario.

Apesar de tal alteragdo, o principio da seguranga juridica foi observado ao
prever a necessidade de garantir a irretroatividade, e anterioridade anual e a
anterioridade nonagesimal. Tal julgamento, todavia, ensejou constantes discussoes
sobre a seguranga juridica do contribuinte, sobre a irretroatividade tributaria e sobre

os principios da anterioridade tributaria e nonagesimal.

Isso porque, como detalhado acima, o julgamento foi marcado por diversas
questdes polémicas, como a fixacdo do marco temporal para cessacao dos efeitos da
coisa julgada, perda da eficacia quando alteragdo no mundo fatico ou juridico e

eficacia automatica da deciséao.

Apesar disso, € notério que os ministros convergiram no entendimento sobre a
quebra automatica dos efeitos de decisdes passadas, uma vez que a coisa julgada
nao pode ser oponivel eternamente pelo contribuinte e, uma vez alteradas as
situagdes de fato e de direito existentes, evidente a perda dos efeitos da coisa julgada

anterior.
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Além disso, a auséncia de modulacao de efeito acarretou preocupacao acerca
dos efeitos ex tunc ou ex nunc e a possibilidade de cobranca retroativa pela Fazenda

Publica.

Nesse ponto, segundo Fernando Facury Scaff, a auséncia de modulagéo
respeitou a seguranga juridica, tendo em vista que estabeleceu a regra geral do efeito

prospectivo:

"No julgamento da Tese ndo houve modulagéo, devendo o julgamento
valer a partir de sua conclusao, isto €, rege-se pela regra geral do
efeito prospectivo (a partir do presente), nem em data estabelecida no
passado, nem a partir de data futuro. Assim, neste caso, o efeito da
decisdo deve ser aplicado doravante, com dois aspectos
extremamente relevantes estabelecidos pela primeira vez pelo STF
nesse julgamento, pois: (1) foi decidido que as decisbes em controle
concentrado e em RG devem prevalecer sobre decisdes anteriores
transitadas em julgado em controle difuso, que lhe sejam contrarias,,
e (2) tornou prescindivel a exigéncia de agao rescisoria para desfazer
os "efeitos temporais" da coisa julgada anterior."?®

A partir disso, serao analisados os limites temporais da coisa julgada no ambito
do direito tributario, ante as relagdes de trato continuado, bem como a necessidade

de observancia da irretroatividade fiscal.

28 SCAFF, Fernando Facury. As inovagées do STF no Julgamento dos Temas n. 881 e n. 885 sobre
Controle de Constitucionalidade e os Efeitos Temporais da Coisa Julgada. Revista Direito
Tributario Atual. RDTA 53. Primeiro Quadrimestre 2023. ISSN 1415-8124, p. 616 a 641.
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4. CARACTERISTICAS E LIMITES DA COISA JULGADA NAS
RELAGCOES TRIBUTARIAS

As relagdes tributarias continuativas consistem em relagdes juridicas que se
renovam ao longo do tempo, excetuando-se, portanto, a definitividade da coisa
julgada. Noutras palavras a relagao juridica de natureza continuada "[...] € aquela que

se projeta no tempo com caracteristica de continuidade. [...]"%°.

Hugo de Brito Machado conceitua que a relagao juridica tributaria continuativa
ocorre nos tributos cujo fato gerador ocorre repetidamente, como € o caso do ICMS e
0 ISS:

"A relagcado juridica tributaria continuativa é peculiar aos tributos
relacionados a ocorréncias que se repetem, formando uma atividade
mais ou menos duradoura. E o que ocorre no ICMS, no IPI, no ISS, no
Imposto de renda e na Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido das
empresas. Ha, em relagcao a todos esses tributos, relagao tributaria
continuativa porque os fatos geradores dos mesmos se repetem
indefinidamente, embora existam periodos de determinagdo dos
valores desses tributos, dos valores a serem pagos pelos
contribuintes. Por isto mesmo é que os sujeitos passivos dessas
relacbes devem ser inscritos em cadastro especifico, que se faz
necessario precisamente em virtude da continuidade dos
acontecimentos relevantes do ponto de vista tributario."*

Nesse ponto, os limites temporais da coisa julgada atuam em importante papel
para preservar a estabilidade e a segurancga juridica do contribuinte, adequando-o a
realidade fatica e as alteragdes trazidas pelo Direito em relagado aos fatos geradores

supervenientes.

Por esse motivo, a aplicacdo de precedentes do STF em casos em que o
contribuinte estda amparado por coisa julgada em sentido contrario nao relativiza,

tampouco desprestigia a coisa julgada.

29 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 20. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2017, p. 739

30 MACHADO, Hugo de Brito. Coisa julgada e Controle de Constitucionalidade e de Legalidade em
Matéria Tributaria. In.: Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord.
Hugo de Brito Machado. S&do Paulo: dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributérios -
ICET, 2006, p. 164.
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Isso porque, a aplicacao de novo entendimento pelo STF, especialmente no
ambito do controle concentrado de constitucionalidade, estabelece uma nova relagao
juridica e fatica, de modo que a coisa julgada anterior perde a pertinéncia com os

novos fatos geradores.

Nesse diapasao, deve-se atentar a norma da irretroatividade tributaria, por
meio da qual a lei ndo pode retroagir para alcangar o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, na forma do artigo 5°, XXXVI da Constituicdo Federal (CF),
bem como ao principio da legalidade tributario, previsto no artigo 5°, inciso Il da
Constituicao Federal e art. 150, | do Cédigo Tributario Federal (CTN), por meio do qual
€ vedado aos entes federativos a exigéncia ou aumento do tributo sem lei que o

estabeleca, conforme explicado por Paulo de Barros Carvalho®'.

Igualmente, o artigo 146 do Cddigo Tributario Nacional dispde que o marco
temporal inicial para que o Fisco retome o direito de cobrar o tributo ocorre apdés o
advento do precedente do STF, cessando-se a eficacia temporal da coisa julgada

anterior.

Além disso, a propria sumula 239% do STF dispde que a decisdo que declara
indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada, em

razao da natureza continuativa do direito tributario.

Assim, uma vez existente a alteragao dos elementos faticos, a coisa julgada é

excepcionada, permitindo a revisao da sentenca prolatada anteriormente.

Dessa forma, nota-se uma relevante preocupacdo com o instituto da coisa
julgada, a segurancga juridica e a proépria ideia de justica fiscal, contrapondo-se dois

lados essenciais do direito tributario: (i) contribuinte e (ii) Fazenda Publica, além de

31 ...] qualquer das pessoas politicas de direito constitucional interno somente podera instituir tributos,

isto &, descrever a regra-matriz de incidéncia, ou aumentar os existentes, majorando a base de calculo
ou a aliquota, mediante a expedicdo de lei." CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributario. 30 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2017, p. 217

32"Decis&o que declara indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada
em relacao aos posteriores." Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2062#:~:text=Decis%C3
%A30%20que%20declara%20indevida%20a,julgada%20em%20rela%C3%A7%C3%A30%20a0s%20
posteriores. Acesso em: 04 de junho de 2023.
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dois deveres relacionados: (i) dever de contribuigdo e (ii) dever de arrecadacao de

tributos.

Doravante, a partir do conceito e das peculiaridades da coisa julgada em
relagbes continuativas tributarias, sera analisado o limite da coisa julgada no ambito

tributario e sua eficacia temporal.
4.1. Clausula Rebus Sic Stantibus

Conforme alhures demonstrado, no julgamento dos temas repetitivos em
comento, os ministros destacaram a existencial a clausula rebus sic stantibus para a

coisa julgada no ambito do direito tributario.

A coisa julgada formada na relagéao juridica de trato continuado tem direta "[...]
correspondéncia ao pedido e a causa de pedir realizados"*3, de modo que, uma vez

alterada a causa de pedir, havera um novo direito a ser tutelado e apreciado.

Noutras palavras: "Alterado o suporte fatico (do qual decorrem relagdes
juridicas de trato continuado) sobre o qual incide uma determinada regra de carater

tributario, a coisa julgada n&o repercute em relagéo a fatos tributarios futuros."3

Por esse motivo, a coisa julgada material traz consigo, ainda que
implicitamente, a clausula rebus sic stantibus, que possibilita a revisao ou a alteracao
de determinada norma quando verificada mudangas nas circunstancias faticas que

amparam a decisao.

Eduardo Arruda Alvim, Daniel Willian Granado e Eduardo Aranha Ferreira
coadunam com o entendimento de que, no caso do artigo 505, inciso | do CPC/2015,
relativo aos efeitos da coisa julgada ante a existéncia relagdo juridica continuativa,
"[...] a sentenca é proferida rebus sic stantibus, de modo que, alterada a situagao fatica
gue ensejou a sua prolagcdo (mais uma vez tenhamos presente: alterados os fatos

constitutivos do direito), é possivel o ajuizamento de nova agao [...]"%.

33 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno (livro eletrdnico). 3a edigdo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 513

3 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno (livro eletrdnico). 3a edigdo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 513

3 ALVIM, Eduardo Arruda; GRANADO, Daniel Willian; e FERREIRA, Eduardo Aranha. Direito
processual civil. 62 edicdo. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 984
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Ainda, segundo Daniel Amorim Assumpgdo Neves®®, ndo ha que se falar em
coisa julgada material especial, em razao da existéncia da clausula rebus sic stantibus,
que condiciona a imutabilidade da decisao a alteracédo de fato e de direito, mas sim
de coisa julgada material propriamente dita, na qual a possibilidade de reviséo fica

condicionada a alteracgéo fatica e juridica.

De toda forma, € possivel afirmar que, no ambito das relacdes continuativas, a
coisa julgada é permeada pela clausula rebus sic stantibus, uma vez que sua eficacia

€ diretamente atrelada as circunstancias faticas que lhe deram causa.
4.2. Limites de eficacia e seus efeitos

Pois bem. Importante destacar que a coisa julgada é definitiva no ambito do
quadro fatico e juridico que lhe deu caso, de modo que, uma vez alterado o direito ou
as circunstancias faticas, seus efeitos podem deixar de se produzir, tendo eficacia
somente nas relagdes juridicas pretéritas a alteragdo, conforme expressa diccdo do

artigo 505, inciso | do Cédigo de Processo Civil.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior explica que, nas relacdes
continuativas, ha o denominado limite temporal da coisa julgada. Nesse caso, o objeto

da decisao desaparece, ante a alteragao fatico-juridico:

"Costuma-se identificar o fendmeno da coisa julgada sobre relagao
juridica continuativa com o chamado limite temporal da coisa julgada.
Pretende-se, com isso, delimitar, no tempo, a eficacia da sentenca dita
determinativa, por consequéncia, também, a duracao da coisa julgada.
Na verdade, contudo, ndo é o efeito da sentenca que é temporario,
nem muito menos é a res iudicata que se extingue ao final de
determinado momento. E o objeto do julgado que desaparece e, por
isso, o comando sentencial deixa de atuar, ndao por ter extinguido sua
forca, mas por ndo ter mais sobre o que incidir. Entretanto, o
acertamento feito, em face da situagao fatico-juridica apurada no
tempo da sentenca, continuara imutavel e indiscutivel, para sempre.
Se algum novo julgamento vier a acontecer entre as partes, ja ndo sera
sobre 0 mesmo objeto, visto que a relagao juridica litigiosa estara
envolvendo elementos novos que nao foram apreciados na sentencga
anterior. Operara para o futuro, e nao para o passado, este, sim,
vinculado & coisa julgada." 3’

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. Volume Unico. 10a
edicdo. Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2018, p. 896.

" JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil - Vol. |. 592 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 1.158
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Dessa forma, € possivel a cobranca de determinado tributo declarado
constitucional apds a alteracdo de entendimento pelo STF, em razdo da natureza
continuativa e sucessiva das obrigacdes tributarias, em especial as relacionadas a
Contribui¢cado Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). Por esse motivo, a discusséo sobre
a necessidade de propositura de agao especifica perde o objetivo, haja vista a eficacia

automatica da decisao.

Esse é o posicionamento adotado pela Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional (PGFN), mediante o Parecer PGFN n. 492 de 2011, o qual defendeu que as
decisOes transitadas em julgado que disciplinam relagbes continuativas podem ser
modificadas quando decisdes proferidas no ambito do controle concentrado de

constitucionalidade ou sob regime de repercussao geral.

No referido parecer, a PGFN entendeu que a alteracdo das circunstancias
faticas dentro de uma relagao juridica tributaria de trato sucessivo enseja o nascimento
de uma nova relagao juridica tributaria, a qual ndo é alcangada pela coisa julgada

anteriormente formada. Veja-se:

"A alteragdo das circunstancias faticas ou juridicas existentes ao
tempo da prolagéo de decisédo judicial voltada a disciplina de urna dada
relacao juridica tributaria de trato sucessivo faz surgir uma relagao
juridica tributaria nova, que, por isso, ndo é alcangada pelos limites
objetivos que balizam a eficacia vinculante da referida decisao judicial.
Dai por que se diz que, alteradas as circunstancias faticas ou juridicas
existentes a época da prolagcao da decisao, esta naturalmente deixa
de produzir efeitos vinculantes, dali para frente, dada a sua natural
inaptiddo de alcancar a nova relagdo juridica tributaria."®

Ainda, segundo a PGFN, os precedentes objetivos e definitivos do STF alteram
a circunstancia juridica, cessando os efeitos prospectivos da eficacia vinculante de
decisdes anteriores. Isso porque trata-se de clausula rebus sic stantibus, conforme

abaixo transcrito:

"Ocorre que a imutabilidade e a eficacia vinculante da deciséo
transitada em julgado apenas recaira sobre os desdobramentos
futuros da declaragao, nela contida, de existéncia ou inexisténcia da
relacdo juridica de direito material sucessiva deduzida em juizo, se e
enquanto permanecerem inalterados os suportes fatico e juridico
existentes ao tempo da sua prolagdo, ou seja, se e enquanto
continuarem ocorrendo aqueles mesmos fatos e continuar a incidir (ou
a ndo incidir) aquela mesma norma sob os quais o juizo de certeza se

38 parecer PGFN/CRJ/N. 492/2011.
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formou. Alteradas as circunstancias faticas ou juridicas existentes a
época da prolagdo da decisdo, o que se faz possivel em face da
natureza conhecidamente dindmica dos fatos e do direito, essa
decisado naturalmente deixa de produzir efeitos vinculantes, dali para
frente; trata-se da clausula rebus sic stantibus subjacente as
sentengas em geral, com especial destaque aquelas que se voltam a
disciplina de relagdes juridicas de trato continuado." *

Destarte, é possivel afirmar, com veeméncia, que, ante aplicacdo de
precedentes do STF, a coisa julgada em sentido contrario ndo configura relativizagao
da coisa julgada, mas sim observancia a forga vinculante no sistema de precedentes

Brasileiros.

Ademais, evidente que a aplicacao de decisdo de STF no dmbito do controle
concentrado ou difuso estabelece um novo estado de direito, afastando a incidéncia
da coisa julgada anterior, haja vista que esta passa a ser incongruente com o contexto

fatico futuro.
Esse é o entendimento trazido por Ricardo Lodi Ribeiro:

"Deste modo, a aplicagao dos precedentes do STF aos casos em que
o contribuinte tem decisao transitada em julgado em sentido contrario
nao desprestigia o instituto da coisa julgada. Tampouco se
fundamenta no reconhecimento da coisa julgada inconstitucional ou
da sua relativizagdo. [...] é inevitavel admitir que ela estabelece um
novo Estado de Direito, nos termos do referido dispositivo legal,
fazendo que com que a coisa julgada deixe de guardar pertinéncia com
os fatos geradores ocorridos no futuro, como se houvesse uma
alteragao legislativa nos aspectos essenciais da lei de incidéncial...]"*

Por conseguinte, com relagdo aos fatos geradores e pagamentos futuros, a
coisa julgada individual existente ndo prevalecera, tendo em vista a mudanga no

quadro fatico que a ensejou preliminarmente, a qual fez cessar seus efeitos objetivos.

Dessa forma, caso a coisa julgada individual determinava a constitucionalidade
de determinada lei tributaria, obrigando os contribuintes ao seu pagamento, com a
publicagdo da decisdo do STF, declarando a lei inconstitucional, a coisa julgada

anterior perde sua eficacia.

% Parecer PGFN/CRJ/N. 492/2011

0 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Coisa Julgada Tributaria e o Cédigo de Processo Civil/2015. In: "O
processo tributario e o Codigo de Processo Civil/ 2015". Hugo de Brito Machado (org). Sao Paulo:
Malheiros, 2017. Paginas 589 a 616.



39

Por outro lado, quando a coisa julgada individual declarava determinada norma

inconstitucional,

com a publicacdo da decisdo do STF declarando sua

constitucionalidade, restabelece-se a relacéo juridica e a obrigagdo de recolher o

tributo. Veja-se:

Nota-se,

"Ao revés, se a coisa julgada individual determinava a
inconstitucionalidade da lei tributaria apds a publicagdo da decisédo do
STF os fatos geradores voltam a ser regidos pela hipétese de
incidéncia afastada pela decisdo transitada em julgado,
restabelecendo em relagao ao futuro a obrigagao de recolher o tributo.”

ainda, que no caso de decisdo do STF que declare a

constitucionalidade de uma lei antes tida como inconstitucional, Ricardo Lodi Ribeiro*'

ressalta a necessidade de notificacdo do contribuinte pela Fazenda Publica.

O posicionamento supramencionado encontra um meio-termo aplicavel ao

julgamento do Tema 881, com relagdo a discussdo de efeitos automaticos ou

necessidade de interposicdo de acao rescisoria. No caso, € reconhecido os efeitos

automaticos da cobranga em relagdo a fatos geradores posteriores, mas a cobranga

deve ser precedida de comunicagao, em respeito ao principio da vedacao a decisao

surpresa, conforme in verbis:

“[...] Como o contribuinte nao é considerado intimado pela publicacéo
da decisdo do STF em processo que nao foi parte, a norma juridica a
ele aplicavel é a estabelecida pela coisa julgada a comunicagao
individualizada quanto a sua superagao. Por isso, a publicacdo da
decisdo da Corte Maior nao pode ser considerada como marco
temporal da cobranga, pois compreende um periodo em que o
contribuinte nao tem certeza quanto a norma juridica a ser aplicada
em relagcado as suas operagdes, 0 que acabaria por comprometer o
principio da nao surpresa"*?

Nota-se, também, que, quanto a discussdo sobre os efeitos prospectivos

automaticos, justamente em razédo do carater erga omnes da decisdo do STF, o

afastamento da coisa julgada individual anterior deve ser aplicado de oficio e

“1 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Coisa Julgada Tributaria e o Cédigo de Processo Civil/2015. In: "O
processo tributario e o Codigo de Processo Civil/ 2015". Hugo de Brito Machado (org). Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. Paginas 589 a 616.
2 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Coisa Julgada Tributaria e o Cédigo de Processo Civil/2015. In: "O
processo tributario e o Codigo de Processo Civil/ 2015". Hugo de Brito Machado (org). Sao Paulo:
Malheiros, 2017. Paginas 589 a 616.
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automatico, o que acompanha o posicionamento do Supremo acerca da

desnecessidade de medida judicial para ensejar a cobranga pelo Fisco, saber:

"Em decorréncia do carater erga omnes da decisdo do STF, o
afastamento da coisa julgada em relacdo aos fatos geradores
ocorridos apés sua publicagao é providéncia que deve ser adotada de
oficio pela propria Administragdo Publica, que tem o dever de agir em
cumprimento da Constituicdo, cancelando langamentos e exigéncias
constitucionais [...]"*

Assim, a eficacia da coisa julgada cessa automaticamente, ante a alteragao
fatico-juridica. Nesse caso, ha duas possibilidades, a saber: (i) possibilidade de
cobranga pelo Fisco em relagdo aos fatos geradores posteriores a decisdo que
declarou a constitucionalidade do tributo; ou (i) a cessagdo da obrigagao do

contribuinte de recolher o tributo declarado inconstitucional.

Nesse diapasdo, percebe-se que a discussdo estd diretamente ligada aos
limites objetivos da coisa julgada, os quais permitem delimitar a eficacia vinculante
das decisdes transitadas em julgado, que recaird apenas em determinada relagéo
juridica. Igualmente, ha o limite temporal, uma vez que a cobranga deve recair apenas

sobre fatos futuros, precedida de notificagéo fiscal.

Dessa forma, uma vez modificados os fatos que ensejaram a constituicdo da
relacdo juridica anterior, formar-se-a uma nova relagao juridica, afastando-se os

efeitos da coisa julgada prévia.
4.3. Irretroatividade da lei fiscal

No ambito do direito tributario, atrelado ao principio da legalidade e da
capacidade contributiva, a retroatividade da lei tributaria € vedada, ressalvados os
casos previstos no artigo 106 do Codigo Tributario Nacional (CTN), a saber: (i) quando
lei meramente interpretativa, aplicando-se a posigcao mais favoravel ao contribuinte;
(i) quando, nao definitivamente julgado, a lei nova deixa de defini-lo como infragao;

deixar de tratar determinado ato como contrario a qualquer exigéncia de agéo ou

43 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Coisa Julgada Tributaria e o Cédigo de Processo Civil/2015. In: "O
processo tributario e o Codigo de Processo Civil/ 2015". Hugo de Brito Machado (org). Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. Paginas 589 a 616.



41

omissao, desde que ausente fraude ou falta de recolhimento do tributo e quando

cominar penalidade menos severa.

Referida norma é uma ramificagdo do principio da seguranga juridica, o qual
prevé, sobretudo, a estabilidade das relagbes juridicas, a anterioridade das leis em
relagao aos fatos e a previsibilidade dos comportamentos, conforme exemplificado por

Regina Helena Costa:

"Mais uma manifestacado clara do sobre principio da seguranca
juridica, ao preconizar que a lei deve irradiar seus efeitos para o futuro,
traduz protecido a situagdes ja consolidadas, tornando intangivel o
passado sempre que se tratar de instituicdo de énus a alguém"*

Pois bem. A lei tributaria é ex lege e nao pode atingir o ato juridico perfeito, a
coisa julgada e o direito adquirido, por expressa previsdo do artigo 5, inciso XXXVI| da
Constituicao Federal. Igualmente, o artigo 150, inciso Il reforga a impossibilidade de

cobranca de tributo antes do inicio da vigéncia da lei que os instituir.

A disposicado do artigo 150, CF abrange expansivamente ndo somente a lei,
mas a jurisprudéncia e a decisdo administrativa definitiva, conforme explica Sacha

Calmon Navarro Coelho:

"Entre nds, ndo apenas a lei, mas todo o direito tributario esta marcado
pela irretroatividade (legislacdo, administracao e jurisdigdo) em prol
dos justificaveis, ao suposto de que o Direito muda continuamente,
seja pela inovacgao legislativa, seja pela inovagao de sua interpretagao
pelo Judiciario, seja pela alteracado dos critérios de aplicagdo da lei
pela Administragao.

[.]

Pleno de sabedoria, nosso direito tributario impede a retroatividade da
sentenca no ato tributario."*

Esse é o entendimento extraido do artigo 146 do CTN*, por meio do qual a

modificagao introduzida por deciséo judicial nos critérios adotados pela autoridade

“COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 8a edicio. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018,
p. 72

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. A coisa julgada e o cédigo de processo civil/2015 (Matéria
Tributaria). In: "O processo tributario e o Cédigo de Processo Civil/ 2015". Hugo de Brito Machado
(org). Sao Paulo: Malheiros, 2017. Paginas 82 a 99.

46 "Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou
judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do langamento
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administrativa no langcamento tributario somente produz efeitos com relagao aos fatos

posteriores a sua introdugao.

Nesse caso, a lei a nova ou a decisao judicial, bem como o langamento ou
eventual extingdo do crédito tributario somente produzem efeitos ex nunc, ante a
incidéncia do principio da previsibilidade e da seguranga juridica atrelada ao

contribuinte.

Ricardo Lodi Ribeiro coaduna com o referido posicionamento ao destacar que
o direito novo determinado pelo STF nao permite a retroatividade da decisdo, de modo
que a coisa julgada individual em sentido contrario deve ser mantida, vide trecho

abaixo destacado:

"Contudo, quanto aos fatos geradores pretéritos, a solugao passa pela
manutencao da coisa julgada individual em nome da seguranca
juridica, que, mesmo sob a perspectiva plural, nao se coaduna com a
retroatividade do direito novo estabelecido pelo STF, em nome do
principio da irretroatividade, também incidente no plano da aplicacéo
da norma juridica pelos Poderes Executivo e Judiciario."*’

No ambito do controle de constitucionalidade, existe o instituto da modulagao
dos efeitos. E sabido que, para acdes em que ha a declaragdo de

inconstitucionalidade, o efeito automatico é o ex tunc.

Quanto a declaracéo de constitucionalidade, no entanto, ha divergéncias, uma
vez que, em tese, o judiciario afirma a constitucionalidade de determinada norma,
diferente da declaragdo de inconstitucionalidade, na qual afirma-se que a norma

jamais integrou o ordenamento juridico.

O problema dos temas 881 e 885 do STF é que a modulagao dos efeitos foi
negada, surgindo discussdo sobre o momento em que o Fisco pode exigir o
recolhimento da CSLL do contribuinte sobre os fatos geradores existentes em 2007,
0 que atinge, nesse caso, a eficacia da coisa julgada e concede tratamento retroativo

a decisdo.

somente pode ser efetivada, em relagdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introducéo."

4’ RIBEIRO, Ricardo Lodi. Coisa Julgada Tributaria e o Cédigo de Processo Civil/2015. In: "O
processo tributario e o Cédigo de Processo Civil/ 2015". Hugo de Brito Machado (org). Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. Paginas 589 a 616.
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Nota-se que o Ministro Barroso entendeu pela desnecessidade de modulacao
de efeitos, uma vez que existia decisdo anterior afirmando a obrigatoriedade de
recolhimento de tributo. Dessa forma, a suspensao do pagamento pelo contribuinte
deu-se a sua conta e risco proprio, uma vez que a inseguranga juridica nao foi criada

pela decisdao do Supremo, mas sim pela prépria decisao do contribuinte.

Todavia, concessa maxima venia, nao ha que se falar em auséncia de
inseguranca juridica criada pela decisdo, uma vez que a decisdo do STF, apesar de
permitir a cobranca da CSLL desde 2007, ressalta a necessidade de observancia ao

principio da anterioridade e da seguranca juridica.

Nesse ponto surge a discussao sobre a seguranga juridica e a indispensavel
necessidade de observar as normas do direito tributario. Assim, uma vez que a
irretroatividade abrange também decisdes judiciais, o julgamento de acéo declaratoria
de constitucionalidade deve observar, também, a eficacia ex nunc, em prol, portanto,

da legalidade tributaria e da seguranca juridica garantida ao contribuinte.

Marcio Severo Marques e Fernando Canhadas trazem importantes
ponderagbes acerca dos efeitos da coisa julgada. Segundo os autores, quando
declaragéo de inconstitucionalidade, a regra geral é a eficacia ex tunc, com efeitos
retroativos, todavia, quando declaracao de constitucionalidade, a decisdo deve surtir

efeitos apenas prospectivos, ex nunc, portanto, conforme in verbis:

"Quando a jurisprudéncia do STF for alterada para declarar
inconstitucional uma norma que anteriormente vinha sendo
considerada constitucional, a decisao resciséria devera ter, em regra,
efeito retroativo. excepcionalmente, e apenas ante a necessidade de
se resguardar a seguranca juridica, podera haver a modulagao dos
efeitos da decisdo e a consequente atribuicdo exclusiva de efeitos
prospectivos.

Por outro lado, se a jurisprudéncia da Suprema Corte for alterada para
declarar constitucional por meio de deciséo transitada em julgado,
neste caso entendemos que a decisdo resciséria s6 poderiam ser
atribuidos efeitos prospectivos, prestigiando-se a seguranca juridica e
assegurando-se a estabilidade das relagdes juridicas pretéritas."*®

“8 MARQUES, Marcio Severo; CANHADAS, Fernando A.M. Coisa Julgada em Matéria Tributaria em
face do Codigo de Processo Civil. In: O processo tributario e o0 Cédigo de Processo Civil/ 2015. Hugo
de Brito Machado (org). Sao Paulo: Malheiros, 2017. Paginas 395 a 408.
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Nota-se que na declaragao de inconstitucionalidade ha um beneficio direto ao
consumidor, o qual podera, inclusive, ingressar com pedido de ressarcimento ou
repeticdo de indébito. Por outro lado, na declaracdo de constitucionalidade, o
contribuinte fica a deriva do fisco, aguardando uma cobranga de débito tributario que
antes era inconstitucional, motivo pelo qual lesa, diretamente, a sua seguranca juridica

permitindo a cobranga sem limitagao temporal.

Retomando o entendimento de Schubert de Farias Machado, acerca do efeito

vinculante e modificativo das decisdes do STF:

"Quando se trata de constitucionalidade de lei declarada através de
uma acao direta, seja de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, essa decisdo do STF tem efeito vinculativo e
contra todos. Nesse caso a decisdao do Supremo muda o direito
objetivo sobre o qual se funda a decisdo que transitara em julgado e
vinha expandindo seus efeitos para o futuro. Por isso, o contribuinte
que vinha deixando de pagar determinado tributo por forca de coisa
julgada que regulava uma relagdo juridica continua, passa a ser
obrigado a recolher esse mesmo tributo a partir da data em que se
tornar definitiva a referida deciséol...]"*°

Por esse motivo, e em consonancia com o exposto até o momento, no ambito
do direito tributario, caso seja declarado constitucional determinado tributo, a deciséo
gerara uma nova relagao juridica, motivo pelo qual o contribuinte devera recolher de

imediato o tributo.

Noutras palavras, no controle concentrado de constitucionalidade, a declaracao
de constitucionalidade de uma norma deve produzir efeitos apenas prospectivos, haja
vista a necessidade de respeitar e garantir a seguranga juridica do contribuinte e a

irretroatividade fiscal.

Nesse sentido, Jodo de Souza Alho Neto®® ressalta que, para harmonizar a

seguranga juridica e a igualdade, é necessario conservar e limitar o alcance da coisa

“MACHADO, Schubert de Farias. Aspectos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria. /n.: Coisa
Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord. Hugo de Brito Machado. Sao
Paulo: dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributéarios -ICET, 2006, p. 399.

0 NETO, Jodo de Souza Alho Neto. Coisa julgada vs. Igualdade em matéria tributaria: O conflito a partir
da perspectiva da livre concorréncia. IBDT. Instituto Brasileiro de Direito Tributario. Revista Direito
Tributario Atual. RDTA 43. ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280, p. 197 a 221. Disponivel
em:https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/164638 Acesso em: 15.06.2023
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julgada, cujos efeitos de sua alteragao devem ser apenas ex nunc, de modo a impedir

que os fatos pretéritos sejam alcangados.

Dessa maneira, é possivel concluir que os efeitos da decisao que declara um
tributo como constitucional devem ser somente prospectivos, incidindo a partir da

publicagdo da deciséo definitiva pelo Supremo.

Tal entendimento decorre, justamente, da irretroatividade da lei tributaria e, por
consequéncia, das proprias decisdes judiciais, devendo observar, ainda, os ditames
da anterioridade nonagesimal e anual. Entendimento contrario aviltaria a seguranga

juridica dos contribuintes.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal prevé a protegdo da coisa julgada em seu artigo 5°,
inciso XXXVI, impedindo que o juiz decida novamente questdes ja decididas na
mesma lida, ressalvados os casos de relagdo juridica de trato continuado, com fulcro
no artigo 505, inciso | do CPC.

Como foi possivel demonstrar no presente trabalho, as relagdes juridico-
tributarias consistem em relagdes de trato continuado, tendo em vista que a obrigagéo
€ renovada a cada periodo de apuragéo, a depender da situagéo fatica ou juridica

relacionada, isto é, da implementacio da hipotese de incidéncia.

Veja, pois, que o Codigo de Processo Civil ndo exclui a existéncia de coisa
julgada em relagdes de trato continuado, apenas excetua a sua inoponibilidade, tendo
em vista que a continuidade € marcada, diretamente, pela mutabilidade e pela clausula

rebus sic stantibus.

Noutras palavras, existe coisa julgada nas relagbes de trato continuado, a qual
€ regida pela situagao fatica ou de direito e, uma vez alterada, ha a cessagao de seus

efeitos, ndo havendo que se falar, portanto, em relativizacao.

As decisbes de controle de constitucionalidade, por instituirem uma nova
relacdo juridica, alteram a realidade da coisa julgada anteriormente existente. Dessa
forma, caso exista uma coisa julgada individual e, posteriormente, o STF julgue, em
sede de controle de constitucionalidade, de modo contrario a coisa julgada, havera a

cessagao dos efeitos desta, passando a vigorar a decisao do STF.

Justamente por implementar uma nova relagao de direito, a decisdo pode ser
equiparada a uma nova lei, motivo pelo qual reforga o entendimento de que os efeitos
da coisa julgada anterior foram cessados (e nao relativizados), produzindo a deciséo

exarada pelo Supremo de modo automatico.

Apesar de tal alteragao fatica, a nova decisdo do STF deve observar a

irretroatividade da lei fiscal, a qual, conforme demonstrado no presente trabalho,
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configura, também, uma irretroatividade jurisdicional®’. Noutras palavras, a
irretroatividade da lei fiscal aplicavel a decisbes judiciais na declaracdo de

constitucionalidade.

Assim, as decisdes transitadas em julgado com relagdo a fatos geradores
anteriores a decisao devem prevalecer, aplicando-se a decisdo do STF somente com

relacéo a fatos geradores apds a publicacdo da decisao.

Ante todo o exposto, conclui-se que o limite da coisa julgada em relagao de
trato continuado é, justamente, a alteragdo do contexto fatico e de direito, de modo
que o efeito temporal consiste no momento em que houve a mudanca no plano

juridico.

O efeito da decisdo em sede de controle de constitucionalidade, por respeito a
segurancga juridica e a irretroatividade tributaria, deve respeitar a coisa julgada

anterior, produzindo efeitos apenas apos a decisao.

Os temas 881 e 885 fomentam ainda mais a referida discussao ao definir que,
em razao da natureza continuada da relagao tributaria e da existéncia da clausula
rebus sic stantibus, as decisdes proferidas em juizo de constitucionalidade no controle
concentrado e abstrato modificam o estado de direito, equivalem a uma nova norma

e, por conseguinte, a um novo tributo, produzindo efeitos prospectivos.

O julgamento dos temas supracitados trouxe diversas reagdes dentro do
mundo juridico, expandindo a discussdo acerca da abrangéncia da decisao frente a
terceiros nao integrantes do processo originario, bem como a discussdo sobre a
violagcado da coisa julgada em contraposicdo a cessagao dos seus efeitos, em razéo
da existéncia de conflito entre a segurancga juridica do contribuinte, o direito e dever

de fiscalizagao e cobranca de tributos,

Isso, inclusive, diante dos efeitos automaticos das decisdes, 0 que afasta a
necessidade de apresentacao de eventual medida rescisoria para desconstituir coisa

julgada anterior. Assim, o debate acerca do julgamento ainda nao findou, de modo

1 COELHO, Sacha Calmon Navarro. A coisa julgada e o cédigo de processo civil/2015 (Matéria
Tributaria). In: "O processo tributario e o Codigo de Processo Civil/ 2015". Hugo de Brito Machado
(org). Sao Paulo: Malheiros, 2017. Paginas 82 a 99.
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que ainda se exigira a analise e discussao minuciosa do Supremo para dirimir os

questionamentos que surgirao.

Deve-se ter em mente, todavia, que, justamente em razao da alteracéao juridica
provocada pela decisdo em sede de controle de constitucionalidade, ha a alteracéo
do status quo que originou a coisa julgada anterior, cessando, portanto, seus efeitos
e nao os relativizando, o que justifica a sua eficacia automatica e reforga a limitagéo
da coisa julgada em relagdes continuativas frente a alteragdo do mundo juridico e

fatico.
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