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Resumo

O presente trabalho busca analisar brevemente a histéria do controle de
constitucionalidade no Brasil e entender se as decisées do Supremo Tribunal
Federal poderiam ou nao cessar os efeitos da coisa julgada. Em seguida, bus-
cou-se analisar o instituto da coisa julgada e as decisdes proferidas pela Su-
prema Corte nos Temas de Repercussdo Geral n. 881 e 885. A pesquisa se
baseia na revisao doutrindria e andlise jurisprudencial, sobretudo em relagao
aos institutos da simula vinculante e repercussao geral. Verificou-se diferen-
tes posigoes acerca do tema. Conclui-se que as decisdes em controle concen-
trado possuem eficacia erga omnes, sendo capazes de cessar os efeitos da coisa
julgada nas relagoes juridicas de trato continuado. No controle difuso, verifi-
ca-se um desacerto do Supremo Tribunal Federal ao entender que as decisoes
em repercussido geral possuem eficicia erga omnes. Em ambos os casos, a
Suprema Corte falhou em nao modular os efeitos da decisao, na medida em
que havia razoes de seguranca juridica suficientes para que se procedesse
dessa forma.

Palavras-chave: coisa julgada, repercussao geral, simula vinculante, controle
de constitucionalidade.

Abstract
The present work seeks to briefly analyze the history of judicial review in
Brazil and understand whether the decisions of the Federal Supreme Court
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could or could not cease the effects of res judicata. Then, we sought to analy-
ze the res judicata institute and the decisions handed down by the Supreme
Court in General Repercussion Issues 881 and 885. The research is based on
the doctrinal review and jurisprudential analysis, especially in relation to the
binding precedent and general repercussion institutes. There were different
positions on the subject. It is concluded that concentrated control decisions
have erga omnes effectiveness, being capable of ceasing the effects of res ju-
dicata in legal relations of continued treatment. In diffuse control, there is a
mistake by the Federal Supreme Court in understanding that decisions with
general repercussions have erga omnes effectiveness. In both cases, the Su-
preme Court failed to modulate the effects of the decision, insofar as both
there were reasons of legal certainty for proceeding in this way.

Keywords: res judicata, general repercussion, binding precedent, judicial re-
view.

1. Introducao

O debate sobre a cessa¢do dos efeitos da coisa julgada em matéria tributaria
é bastante antigo na doutrina e na jurisprudéncia patrias, sobretudo no que tange
ao superveniente pronunciamento do Supremo ‘Iribunal Federal (STF) quanto a
(in)constitucionalidade de lei. De um lado, ha aqueles que defendem nao haver
diferencas entre os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade no modelo in-
cidental e abstrato', por exemplo. Por outro lado, ha aqueles que afirmam que a
inconstitucionalidade no controle difuso, quando proferida sob o rito da reper-
cussdo geral, possui efeito vinculante e erga omnes®. Outros ja argumentam que no
controle difuso é a resolugao senatorial que confere a decisao efeito vinculante e
eficacia geral®.

Em que pese as divergéncias entre os entendimentos adotados por diferen-
tes doutrinadores, fato é que o debate chegou a Suprema Corte por meio dos
Recursos Extraordindrios 949.297 e 955.227. O primeiro se refere ao Tema de
Repercussao Geral n. 881 (Tema RG n. 881), no qual foi debatido qual o limite da
coisa julgada em matéria tributiria em razao de decisao superveniente do STF no
controle concentrado de constitucionalidade, contraria a decisao anterior. Por sua
vez, o segundo se refere ao Tema de Repercussao Geral n. 885 (Tema RG n. 885),

' MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G. Hermenéutica constitucional e direitos funda-
mentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 2563-2564.

? MENDES, P.; VALE, T. D. A eficdcia temporal da coisa julgada nos Temas n. 881 e 885. Conjur,

2022. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2022-mai-26/mendese-vale-eficacia-temporal-

coisa-julgada. Acesso em: 23 dez. 2022.

ZAVASCKI, T. A. Coisa julgada em matéria constitucional: eficicia das sentengas nas relacoes

juridicas de trato continuado. In: ST] Doutrina do Superior Tribunal de Justi¢a: edigao comemora-

tiva de 15 anos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 123.
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em que foi discutido qual o limite da coisa julgada em matéria tributdria em razao
de decisdo superveniente do STF em recurso extraordinario com repercussao
geral reconhecida, também oposta a decisao anterior. Ambos os temas na seara
das relagoes juridicas de trato continuado, bastante presentes nas relagoes juridi-
co-tributarias.

Para contextualizar, em 1988 a Lei n. 7.689 instituiu a Contribuicao Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL), atraindo, desde o seu nascedouro, discussoes acer-
ca da sua constitucionalidade. No final da década de 1980 e inicio da década de
1990 diversos contribuintes obtiveram decisdes favoraveis, afastando a constitu-
cionalidade da referida contribuigdo e a existéncia de relagao juridico-tributaria
entre o contribuinte e a Unido. Posteriormente, algumas dessas decises foram
qualificadas pela coisa julgada.

Todavia, no RE 146.733/SP, julgado em 1992, o STF decidiu, em controle
difuso, pela constitucionalidade parcial da contribuicdo, afastando apenas o art.
8° da lei supracitada. Diante disso, a sua execucao foi suspensa por resolucao se-
natorial*. Embora o STF também tenha declarado incidentalmente a inconstitu-
cionalidade do art. 9° no RE 150.764, nao houve a suspensio de sua execucdo
pelo Senado Federal.

A constitucionalidade da Lei n. 7.689/1988 também foi objeto de apreciagao
em controle concentrado, por meio da ADI 15, cujo julgamento ocorreu em 14 de
junho de 2007. No julgamento dessa ADI foi declarada a inconstitucionalidade
apenas do art. 9°° e improcedentes os demais pedidos. E exatamente em relagao
a esse caso da CSLL que os dois Temas RG n. 881 e 885 estao relacionados. Toda-
via, a tese objetiva fixada impacta ndo somente esse caso, mas outros também, na
medida em que devera ser observada sempre quando se tratar de tributo relacio-
nado a relagao juridica de trato sucessivo ou continuado.

Com a presente pesquisa, pretende-se enveredar sobre as diferentes posi-
¢oes doutrinarias acerca do tema, bem como provocar uma reflexao em relacao
ao caminho que a Suprema Corte adotou. Assim, serdo analisados tanto o contro-
le de constitucionalidade concentrado quanto o difuso, com o fito de verificar as
suas raizes histéricas, assim como os efeitos que as suas decisdes provocam no
ordenamento juridico brasileiro. Em razao da instituigao do regime de repercus-
sao geral e da possibilidade de edigdo de simula vinculante, buscar-se-a analisar
também esses dois institutos, a fim de responder quais os seus efeitos e se, pela
sua génese, deveriam ou nao ser capazes de, por si s6s, cessar os efeitos da coisa
julgada em matéria tributaria no controle incidental automaticamente.

1 Trata-se da Resolucdo n. 11 de 1995.
> O conhecimento quanto ao pedido de declarag¢io de inconstitucionalidade do art. 8° ficou preju-
dicado pela superveniéncia de resolu¢ao senatorial suspendendo a sua execugao.
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2. Controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro

De acordo com a doutrina, h4 trés matrizes de controle de constitucionalida-
de no direito comparado, podendo sé-lo politico, judicial ou misto. Segundo Ber-
nardo Gongalves Fernandes, o controle politico é de matriz francesa, com sua
introducao na Constitui¢ao Francesa em 1958, e ¢é realizado por um 6rgao politi-
co: o Conselho Constitucional; ja o controle judicial, como o préprio nome indica,
é realizado por um 6rgao do Poder Judicidrio e possui matrizes norte-americana
e austrfaca® — o de origem americana sendo o controle difuso e o de matriz aus-
triaca (modelo kelseniano) o controle concentrado. O controle de natureza mista
comporta tanto o controle judicial quanto o controle politico.

Para Kelsen, a Constituicao deveria conferir a apenas um 6rgao a competén-
cia para decidir se determinada lei era ou nido constitucional’. Salienta o autor
que a competéncia para julgar a constitucionalidade de uma lei pode ser conferi-
da a todos os tribunais ou a um tnico tribunal supremo. Nessa esteira, quando
todos os tribunais sao competentes para julgar a constitucionalidade da lei em um
caso concreto, a sua faculdade, quando considere determinada lei inconstitucio-
nal, é de apenas rejeitar a sua aplicacdo — permanecendo a lei em vigor®. Por ou-
tro lado, quando o controle de constitucionalidade é reservado a apenas um o6r-
gao jurisdicional, v.g. ao STF, ao declarar a inconstitucionalidade da lei, essa de-
cisdao podera ter eficacia a todos os casos em que ela se aplica’. Como serd visto
mais a frente, o constituinte brasileiro optou por manter no ordenamento juridi-
co patrio os dois modelos de controle de constitucionalidade, ou seja, um modelo
hibrido.

O controle difuso de constitucionalidade foi introduzido no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Constitui¢ao de 1891'!'. Esse modelo foi inspira-
do no modelo norte-americano, no qual é possivel a todos os Tribunais declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo incidentalmente, ou seja, no caso

& FERNANDES, B. G. Curso de direito constitucional. 12. ed. Bahia: JusPodivm, 2020, p. 1825.

7 KELSEN, H. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, 7% tir., p. 301.

8 KELSEN, H. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, 7% tir., p. 303.

¢ KELSEN, H. Teoria pura do direito. 7* tiragem da 8. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p.
303.

1© FERNANDES, B. G. Curso de direito constitucional. 12. ed. Bahia: JusPodivm, 2020, p. 1834.

Constitui¢ao de 1891, art. 59 — Ao Supremo Tribunal Federal compete:

“III — rever os processos, findos, nos termos do art. 81.

§ 1° Das sentencas das Justicas dos Estados, em tltima instancia, havera recurso para o Supremo

Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplica¢do de tratados e leis federais, e a decisao do

Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Consti-

tui¢ao, ou das leis federais, e a decisao do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou

essas leis impugnadas”.
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concreto. O modelo norte-americano possui eficicia erga omnes, de modo que a
pronidncia da inconstitucionalidade a partir de um caso concreto irradia os seus
efeitos para todo o ordenamento juridico, enquanto no Brasil a eficacia é somen-
te inter partes. Em 1934, porém, o controle difuso no sistema brasileiro sofreu al-
gumas modificagoes, tais como a introdugdo da clausula de reserva do plenario e
da participagao do Senado, para que, nesse ultimo caso, as decisdes — que pos-
suem efeitos inter partes — tenham efeito erga omnes'?.

Além das alteragdes promovidas pela Constituigao de 1934 ao controle difu-
so de constitucionalidade, também foi por meio dela que surgiu o controle con-
centrado de constitucionalidade no Brasil”, denominada, pela doutrina, repre-
sentagdo interventiva e a qual Bernardo Gongalves Fernandes chama de “ADI
interventiva”. Em 1946, a representacao interventiva retornou ao ordenamento
juridico brasileiro ganhando novos contornos, ja que a intervencao federal passou
a se subordinar a declaragao de inconstitucionalidade do ato pelo STF'. Poste-
riormente, foi implementada na Constitui¢ao de 1946 a A¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade genérica, por meio da Emenda Constitucional (EC) n. 16/1965, pas-
sando a coexistir tanto a representagao interventiva quanto o controle abstrato de
normas. Na Constituicio de 1967/69, além do controle difuso, ambos os modelos
do controle concentrado também foram mantidos, com a legitimidade ativa ainda
restrita ao Procurador-Geral da Republica.

2.1. Controle concentrado de constitucionalidade

Bernardo Gongalves Fernandes leciona que, embora a Constitui¢cdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988) tenha conferido uma gama de
novidades ao controle de constitucionalidade, o controle judicial repressivo de
cunho misto foi mantido'®. A CF/1988 conferiu ao STF a prestigiosa func¢io de
guardiao da Constituicdo, cabendo ao Egrégio Tribunal a competéncia originaria
para processar e julgar as agoes diretas de inconstitucionalidade e constituciona-
lidade e declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, tanto federal

2 FERNANDES, B. G. Curso de direito constitucional. 12. ed. Bahia: JusPodivm, 2020, p. 1834.

' “Art. 12. A Unido ndo intervira em negdcios peculiares aos Estados, salvo:
[..]
V — para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a a h, do
art. 7°, n. I, e a execugao das leis federais;
[..]
§ 2° Ocorrendo o primeiro caso do n. V, a intervencao s6 se efetuara depois que a Corte Suprema,
mediante provocagao do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha
decretado e lhe declarar a constitucionalidade”.

" FERNANDES, B. G. Curso de direito constitucional. 12. Ed. Bahia: JusPodivm, 2020, p. 1834.

15 MENDES, G. F. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO comentarios a Lei n.
9.868/99 (Série EDB). Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 32.

6 FERNANDES, B. G. Curso de direito constitucional. 12. Ed. Bahia: Juspodivm, 2020, p. 1837.
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quanto estadual, bem como declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal (art. 102, 1, a).

De modo diverso das Constitui¢oes passadas, a legitimagao para a proposi-
tura da a¢do é mais ampla, podendo propor a mencionada agdo: ¢) o Presidente
da Republica; i) a Mesa do Senado Federal; ii7) a Mesa da Cimara dos Deputa-
dos; i) a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; v) o Governador de Estado ou do Distrito Federal; vi) o Procurador-Ge-
ral da Republica; vii) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; viiz)
partido politico com representagao no Congresso Nacional; ix) confederacao sin-
dical ou entidade de classe de ambito nacional.

Em regra, a decisdo de procedéncia da inconstitucionalidade de lei possui
efeito ex tunc e erga omnes. Isso porque a lei, uma vez declarada inconstitucional,
o ¢ desde o seu nascimento. No entanto, a Lei n. 9.868/1999, em seu art. 27, por
razoes de seguranga juridica e excepcional interesse publico social, conferiu aos
membros do STF o poder de modular os efeitos de sua decisao. Assim, o STF, por
maioria de dois ter¢os de seus membros, podera modular a eficacia temporal da
decisao que declarou a lei inconstitucional, projetando-a para o futuro, seja a
partir do transito em julgado ou outro momento que vier a ser fixado.

Segundo Gilmar Mendes, por eficacia erga omnes, “significa dizer que, decla-
rada a inconstitucionalidade de uma norma, na Acdo Direta de Constitucionali-
dade [ou Inconstitucionalidade], deve-se reconhecer, ipso jure, a sua imediata eli-
minacao do ordenamento juridico”. A bem da verdade, esse é o efeito de uma
decisao em controle abstrato, quando declarada a inconstitucionalidade de uma
lei. Por eficicia erga omnes significa dizer que esse efeito atingira toda a sociedade
quando declarada a (in)constitucionalidade da norma. Claro que, conforme men-
cionado alhures, os efeitos da decisao podem ser modulados, a critério dos minis-
tros da Suprema Corte, por dois tergos de seus membros. O efeito vinculante, por
sua vez, ndo se restringe a parte dispositiva da decisdao, mas também alcanca os
seus proprios fundamentos determinantes'®. Desse modo, “com o efeito vinculante
pretendeu-se conferir eficicia adicional a decisdo do STF, outorgando-lhe ampli-
tude transcendente ao caso concreto”".

2.2. Controle difuso de constitucionalidade
Diferentemente do modelo norte-americano, o constituinte de 1934 decidiu
por conferir ao Senado Federal o poder de suspender a execucao da lei, por meio

17 MENDES, G. F. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO comentarios a Lei n.
9.868/99 (Série EDB). Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 678.

18 MENDES, G. F. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO comentarios a Lei n.
9.868/99 (Série EDB). Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 688.

19 MENDES, G. F. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO comentarios a Lei n.
9.868/99 (Série EDB). Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 688.
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de resolugao senatorial, quando ha declaragio de inconstitucionalidade de lei no
modelo difuso ou incidental. Sendo assim, a decisao de inconstitucionalidade
proferida no controle incidental somente possui eficacia geral quando o Senado
editar resolugao suspendendo a execucao da lei ou dispositivo declarado incons-
titucional. Contudo, suspender ou nao a execugao de lei declarada inconstitucio-
nal é um ato discriciondrio do Senado. No caso da declara¢ao de constitucionali-
dade, ndo ha nenhum ato a fazer por parte da referida casa legislativa e nem ha-
veria de ter, pois, uma vez declarada constitucional a norma impugnada, hi so-
mente uma reafirmagio do seu status que continua a produzir os seus efeitos
juridicos. Esse modelo do controle difuso ou incidental foi repetido na CF/1988.

De acordo com o art. 97 da CF/1988, os tribunais poderao declarar a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo, desde que a maioria absoluta de seus
membros vote nesse sentido. Todavia, ressalte-se que a Gltima palavra cabe ao
STF, sendo cabivel, dentro do prazo processual, recurso extraordindrio para a
Suprema Corte. Concernente a isso, a CF/1988 determina que compete ao Tribu-
nal Constitucional julgar, em recurso extraordindrio: a) as causas decididas em
Gnica ou ultima instancia, cuja decisao recorrida contrarie dispositivo constitucio-
nal; b) a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) lei ou ato do governo
local contestado em face da Constitui¢ao; e, por fim, d) lei local contestada em
face de lei federal (art. 102, II1, ¢ a d, da CF/1988).

2.2.1. A repercussao geral

Ressalvados os casos de competéncia origindria, o recurso extraordinario é
o meio mais comum de determinada demanda chegar ao STF para a apreciagao
de determinada questdo de direito julgada pelos tribunais inferiores. Por isso, em
decorréncia da alta demanda de recursos que chegavam a Corte Constitucional,
foi necessaria a criacdo de um freio para que o 6rgao passasse a julgar apenas
aquelas demandas que tenham relevincia constitucional e transcendéncia entre
as partes.

Dessa maneira, o constituinte derivado instituiu na CF/1988 o instituto da
repercussao geral por meio da EC n. 45/2004, com a introdugao do § 3°* em seu
art. 102. Contudo, o constituinte reformador utilizou um termo indeterminado
ao se referir a repercussao geral, ficando a cargo do legislador ordinario definir
e concretizar esse novo instituto?'.

20 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe:
[...] § 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussao geral das ques-
toes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a ad-
missdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacio de dois ter¢os de seus mem-
bros”.

2l BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 86.
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Dois anos ap6s a institui¢ao da repercussao geral na Constitui¢do, esse insti-
tuto foi regulado por meio da Lei n. 11.418/2006. Nessa esteira, foi incluido no
Codigo de Processo Civil de 1973, vigente a época, o art. 543-A, cujo caput dispoe
expressamente como requisito do conhecimento do recurso extraordinario que a
questao constitucional nele versada tenha repercussao geral. Do contrario, ele
nao sera conhecido. O paragrafo primeiro do referido dispositivo descreve, ain-
da, o que seria repercussao geral, mas sem estabelecer detalhadamente os crité-
rios para classificar a demanda como representativa de repercussao geral, res-
tringindo-se a apenas a estabelecer que, para seus efeitos, deverd ser considerada
a existéncia ou ndo de questoes relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico®.

Essa mesma defini¢do foi repetida no Cddigo de Processo Civil de 2015%,
aprovado pela Lei n. 13.105/2015 (CPC/2015). Humberto Theodoro Janior lecio-
na que “por repercussao geral, a lei entende aquela que se origina de questdes
‘que ultrapassem os interesses subjetivos do processo’, por envolver controvérsias
que vao além do direito individual ou pessoal das partes”. Ato continuo, ele
afirma que “é preciso que, objetivamente, as questdes repercutam fora do proces-
so e se mostrem Televantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juri-
dico’ (art. 1.035, § 1°)"%. O ministro Luis Roberto Barroso assevera, ainda, que foi
delegado ao STF a tarefa de definir mais precisamente os contornos, no caso
concreto, se a questdo possui ou nao repercussio geral, salvo no caso em que a
questdo levada a apreciagdo da Corte for atinente a decisdo contraria a simula
vinculante ou jurisprudéncia dominante do Tribunal®*¥’.

Repisa-se que a repercussao geral foi instituida em momento em que o STF,
aparentemente, nao atuava somente como uma Corte Constitucional, despenden-

22 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 88.

2 “Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, nao conhecerd do recurso ex-
traordindrio quando a questdo constitucional nele versada nao tiver repercussao geral, nos ter-
mos deste artigo.

§ 1° Para efeito de repercussao geral, serd considerada a existéncia ou nao de questoes relevantes
do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos
do processo”.

2 JUNIOR, H. T. Curso de direito processual civil. 50. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. I11, p. 1357.

% JUNIOR, H. T. Curso de direito processual civil. 50. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. I1T, p. 1357.

Paulo Branco e Gilmar Mendes lecionam que, em relagio a esse ponto em especifico, o disposto

no art. 1.035, § 3°, do atual Cédigo de Processo Civil, trata-se de uma repercussao geral presumi-

da seja quando a decisao recorrida viola a simula ou jurisprudéncia dominante do STF, seja
quando reconhece a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal (MENDES, G. F.; BRANCO,

P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo: Série IDP, 2021, p.

2545-2546).

27 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 88.
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do o tempo e a forga fisica dos ministros a analise de inimeras demandas que na
maior parte das vezes discutiam uma mesma matéria de direito. Na pratica, a
Corte Suprema atuava como a ultima instancia recursal. Agora, com a regulagao
desse instituto, o reconhecimento da repercussao geral em determinado recurso
extraordinario confere ao STF o poder de determinar a suspensao de todos os
processos pendentes que versem sobre a mesma matéria de direito. Cabe desta-
car, ainda, que o presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido devera so-
brestar o recurso que trate de controvérsia de cardter repetitivo € que ainda nao
foi decidido pelo STF. Logo, uma vez decidida a matéria, por meio do recurso
extraordinario representativo da controvérsia, a tese fixada sera aplicada a todos
os demais processos que discutem a mesma matéria de direito.

Nessa toada, dada a mecanicidade e a massificacao dos recursos extraordi-
narios — cuja boa parte trata de matérias tributdrias —, o legislador ordindrio
conferiu aos tribunais o dever de aplicar a tese fixada na decisao de mérito da
repercussio geral a todos aqueles recursos ou processos pendentes de julgamento
e que tratem da mesma matéria de direito, nos termos do art. 927, III, c/c art.
1.039, paragrafo tinico, do CPC/2015. Sobre a aplicagao automatica da tese fixada
sob o rito de repercussao geral, Barroso diz que “[...] essa ¢ uma tentativa de oti-
mizar o trabalho da Corte, evitando a multiplicacdo de julgamentos idénticos”?.
Segundo ele, “[...] de fato é desejavel que o STF possa fugir da repetigao mecanica
e se dedique a fixar teses, que deverao ser aplicadas a partir dai, tanto quanto
possivel, de forma homogénea”.

Todavia, ha aqueles que vao mais longe dos préprios comandos constitucio-
nais e infraconstitucionais e por longa data sustentaram que as decisdes no con-
trole incidental de constitucionalidade possuem eficacia erga omnes, para além
dos processos e recursos pendentes de julgamento. Alguns defendem essa tese
mesmo antes da institui¢ado do regime de repercussido geral, como o ministro
Gilmar Mendes, outros sustentam que a referida tese se aplica apds o surgimento
do referido instituto, como o préprio ministro Luis Roberto Barroso.

Paulo Mendes e Tiago do Vale® também defendem que os precedentes do
Tribunal no controle difuso possuem o conddo de impactar a ordem juridica, fa-
zendo cessar — automaticamente — os efeitos da coisa julgada em matéria tributa-
ria na relagdo juridica de trato continuado. Essa também ¢ a mesma tese aventada

28 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 89.

29 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 89.

30 MENDES, P.; VALE, T. D. A eficdcia temporal da coisa julgada nos Temas n. 881 e 885. Conjur,
2022. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2022-mai-26/mendese-vale-eficacia-temporal-
coisa-julgada. Acesso em: 23 dez. 2022.
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pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional por meio do Parecer PGFN n.
492/2011 e adotada no julgamento do Tema RG n. 885. A tese fixada foi a seguinte:

1. As decisoes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anterio-
res a instituigao do regime de repercussao geral, ndo impactam automatica-
mente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relagbes juridicas
tributarias de trato sucessivo. 2. Ja as decisoes proferidas em ag¢do direta ou
em sede de repercussao geral interrompem automaticamente os efeitos tem-
porais das decisoes transitadas em julgado nas referidas relagoes, respeitadas
a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade
nonagesimal, conforme a natureza do tributo™.

Nos termos do voto do ministro relator Luis Roberto Barroso ficou decidido
que, quando é declarada a (in)constitucionalidade de determinada lei ou disposi-
tivo de lei, que trata de determinado tributo de relagao juridica continuativa, a
coisa julgada material formada em sentido oposto tem os seus efeitos cessados
automaticamente. Isso quer dizer que a cessagao dos efeitos prescinde de acao revi-
sional ou inibitdria, a depender do caso, nao sendo necessaria a prévia analise do
Poder Judicidrio para certificar que no caso concreto os efeitos da coisa julgada
anterior cessaram. Além disso, quando a norma € declarada inconstitucional, a
atuagdo do Senado Federal por meio da resolugao senatorial passa a conferir ape-
nas publicidade a decisdo do STF.

No Estado Democriatico de Direito, que tanto zelo confere ao principio da
seguranca juridica, a legalidade, é indefensavel que a aplicagao dessa tese seja
realizada por uma construgao doutrindria e/ou jurisprudencial. As regras do jogo
devem, ou ao menos deveriam, ser alteradas através do devido processo legislati-
vo, € ndo como se sucedeu no referido julgamento. Cabe ao Poder Legislativo
reescrever as letras da lei para que as decis6es com repercussao geral tenham os
mesmos efeitos do controle de constitucionalidade abstrato.

2.2.2. A simula vinculante

A simula vinculante também foi introduzida na CF/1988 através da EC n.
45/2004, mais especificamente no art. 103-A. Conforme dispoe a redagao do
caput do artigo supramencionado, ela deverd ser atinente a matéria constitucional
e deverd ser aprovada por 2/3 dos membros do STF. O teor da simula, uma vez
aprovado, devera ser observado pelos 6rgaos do Poder Judiciario e pela Adminis-
tragao Publica direta e indireta, em todos entes federados. Também é o préprio
Supremo o 6rgao competente para realizar a sua revisio ou cancelamento, que
podera ocorrer quando a lei sobre a qual se fundou a edi¢ao de enunciado da
samula vinculante seja modificada ou revogada, nos termos do art. 5° da Lei n.
11.417/2006.

1 RE 955.227, Repercussao Geral Tema n. 885.
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Conforme a norma constitucional, a simula vinculante possui como objetivo
avalidade, a interpretacio e a eficicia de determinadas normas que sao objeto de
controvérsias entre os 6rgaos do judicidrio e da Administragiao Publica, causando
inseguranca juridica quanto a sua correta aplicagao. Em outras palavras, a simu-
la vinculante visa conferir seguranga juridica quanto a correta interpretagio da
norma em face da Constituigao, sendo necessario que a controvérsia tenha sido
objeto de iniimeras discussoes judiciais.

E importante destacar que somente aqueles que possuem legitimidade ativa
para propor agao direta de inconstitucionalidade é que podem provocar a apro-
vagao, revisao ou cancelamento de simula vinculante perante a Suprema Corte.
Repisa-se que esse instituto possui o poder de vincular os 6rgaos judiciais e a
propria Administragao Publica, “de modo que o interessado pode fazer valer que
a orienta¢ao do Supremo seja observada através da interposi¢ao de uma reclama-
¢ao (CRFB/1988, art. 103-A)"%2. Assim, havendo ato administrativo ou decisao
judicial, contrarios a enunciado de simula vinculante, cabera reclamacio ao STF.
Julgada procedente a reclamagao, o ato administrativo sera anulado e a decisao
judicial cassada, caso em que serd determinado que outra decisao seja proferida.

Segundo Paulo Branco e Gilmar Mendes, embora a simula vinculante con-
fira eficacia geral e vinculante as decisdes do STF, ela ndo afeta a vigéncia de lei
que foi declarada inconstitucional no processo de controle incidental®. Isso por-
que, segundo os autores, ainda é exigéncia do art. 52, X, da CF/1988, resolugao
do Senado Federal suspendendo a execugao, no todo ou em parte, da lei ou ato
normativo impugnado®. Tal entendimento quanto a necessidade da resolugao
senatorial, data vénia as conclusoes dos autores, parece contraditéria, haja vista a
clara adogao do min. Gilmar Mendes a mutagao constitucional no que se diz res-
peito a resolugao senatorial.

Ademais, a resolugao senatorial ndo atua no campo da vigéncia, mas no da
eficacia™ e, portanto, trata-se a simula vinculante de uma hipétese excepcional a
regra geral e que também atua no campo da eficacia da norma. Assim, essa mes-
ma conclusdo do ministro no que se refere a vigéncia nao parece aplicavel quanto
a eficacia da norma declarada inconstitucional no controle incidental. Ora, por
uma interpretacao teleolégica da Constituicao, depreende-se que a resolugao se-

32 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Edu-
cagao, Série IDP, 2021, p. 2188.

3 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Edu-
cagao, Série IDP, 2021, p. 2193.

3t MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Edu-
cagao, Série IDP, 2021, p. 2193.

% BELEM, B. M. F. M. A funcao do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade. Pro-
curadoria de Goids. Disponivel em: https://www.procuradoria.go.gov.br/files/ArtigosPRO/Bruno/
funsenadofederal.pdf. Acesso em: 2 abr. 2023.
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natorial foi excepcionada pela adoc¢do da simula vinculante que tem a finalidade
de conferir seguranca juridica a aplica¢do do direito, encerrando as controvérsias
de questao constitucional entre os 6rgaos administrativos e judiciais. Isso pois,
além de ter como objeto a validade e a interpretagdo da norma, a simula vincu-
lante possui como objeto a eficacia da norma.

Supondo que determinada lei foi declarada constitucional e tenha sido obje-
to de simula vinculante, a Administracao Publica deverd aplica-la, obrigatoria-
mente, por duas razoes: a) a eficicia da norma foi ratificada; b) o ato administra-
tivo € vinculado. Mesmo que o contribuinte esteja protegido sob o véu da coisa
julgada que declarou a inconstitucionalidade da mesma relacao juridico-tributa-
ria de trato sucessivo. Cabe reforcar que a simula vinculante atua no campo da
eficicia da norma em que a coisa julgada se fundou, o que, salvo melhor juizo,
tem forga para cessar os efeitos pro futuro da coisa julgada tributaria de trato con-
tinuado que tenha se formado em sentido oposto. Ora, se o STF ratificou através
da simula vinculante a eficicia da norma declarada anteriormente inconstitucio-
nal, a partir desse momento os efeitos da coisa julgada em sentido oposto deverao
cessar automaticamente. O mesmo raciocinio vale quando o STF declara a norma
inconstitucional e edita simula vinculante.

Para Norberto Bobbio®®, é possivel que haja uma norma vigente, mas inefi-
caz. De outro modo, Hans Kelsen afirma que, embora a vigéncia e a eficacia da
norma sejam coisas distintas, é de se perceber que “uma norma juridica é consi-
derada como objetivamente valida apenas quando a conduta humana que ela re-
gula lhe corresponde efetivamente, pelo menos numa certa medida”’. Nessa es-
teira, ele afirma que uma norma juridica que nao é considerada eficaz também
nao podera ser “considerada valida (vigente)”*®. Essa falta de validade ou vigéncia
da norma decorre da sua nao aplicagao, do desuso, mas nao de sua revogagao
formal. Dito isso, o entendimento desses dois autores demonstra que € possivel a
existéncia de norma juridica que, embora nao seja eficaz e nao produza os seus
efeitos inerentes, continua existindo no plano juridico, pelo menos em seu aspec-
to formal.

A simula vinculante possui for¢a normativa atribuida pela prépria Consti-
tui¢do. Dessa maneira, a superveniéncia de simula vinculante que exprima a in-
constitucionalidade de determinado dispositivo ou lei possui o condao de afetar a
sua eficacia, com efeito ex nunc. O que também afetaria os efeitos pro futuro da
coisa julgada tributdria na relagdo juridica de trato continuado em sentido con-
trario ao que dispoe a simula, fazendo com que a decisao deixe de propagar os
seus efeitos.

% BOBBIO, N. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: EdiPRO, 2001, p. 49.
¥ KELSEN, H. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, 7% tir., p. 12.
¥ KELSEN, H. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, 7% tir., p. 12.
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Parece haver dois caminhos possiveis para suspender a execugao de lei de-
clarada inconstitucional no controle incidental, enquanto ndo superada a necessi-
dade da resolucido senatorial: 7) a comunicagao do STF ao Senado Federal para
que esse Gltimo possa editar a resolugio suspendendo a execucao da lei declarada
inconstitucional, porém nao se aplica quando é declarada a constitucionalidade
do dispositivo impugnado; ou ) a edi¢ao de simula vinculante enunciando a
inconstitucionalidade ou a constitucionalidade da lei ou ato normativo impugna-
do, o que, a priori, parece superar a necessidade da resolugao senatorial. Nesse
altimo caso, parece bastante evidente a fragilidade que a referida resolugao sena-
torial atraiu em decorréncia das inovagdes introduzidas pela EC n. 45/2004. Vale
lembrar que, embora seja possivel a revisdo ou cancelamento de enunciado de
simula vinculante, tal possibilidade esta restrita a preexisténcia de modificagao
ou revogacao da lei que deu razao a sua edigao.

3. Coisa julgada em matéria tributaria

No processo judicial, o Estado, na figura do juiz, tem como fungao solucio-
nar uma lide ou litigio por meio da aplicagdo do Direito ao caso concreto. Nesse
sentido, Ada Pellegrini Grinover afirma haver uma integragao entre o direito
material e o direito processual, pois esse tltimo ¢ o instrumento de concretiza¢ao
daquele, sobretudo quando hi o descumprimento da norma de direito material®.
Para além de ser um instrumento para materializar a aplica¢do da lei, na contem-
poraneidade o processo passou “a ser um instrumento preocupado com a tutela
dos direitos, na medida em que o juiz, no Estado Constitucional [...] tem o dever
de compreender a legislagao na dimensao dos direitos fundamentais™’. Levar
determinado conflito a apreciagao do judiciario, para que se diga qual é o Direito
a ser aplicavel, é um direito fundamental a todos garantido pela CF/1988 (art. 5°,
XXXV).

Todavia, de nada adiantaria se, ap6s a prolagao da decisao final, a sentenga
nao fosse revestida de uma protegio capaz de garantir a parte vencedora segu-
ranga juridica no cumprimento da decisio, como a coisa julgada. E indubitavel
que esse instituto é aplicavel as decisdes judiciais em matéria tributaria, mesmo
nas relagoes juridicas de trato continuado. Isso porque, “ndo ha razao para admi-
tir-se desvios ou restrigoes, devidas a natureza especial da fun¢io desenvolvida
pelo Estado™!. Porquanto, ainda que o ente estatal tenha como uma de suas fun-

GRINOVER, A. P. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 13.

1 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D. Novo curso de processo civil [livro eletroni-
co/: teoria do processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, v. I, p. 485.
LIEBMAN, E. T. Limites da coisa julgada em matéria de imposto. Sao Paulo: Saraiva & CIA — Livraria
Académica, 1947, p. 172.
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¢oes a de cobrar tributos para que satisfaca as necessidades de ordem geral, Lieb-
man desenvolve que o Estado também “sera submetido ao direito objetivo, a juris-
di¢do e a coisa julgada™?. Direito esse protegido constitucionalmente por clausu-
la pétrea, de modo que nem mesmo a lei podera prejudicar o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada (CF/1988, art. 5°, XXXVI).

Ruy Barbosa Nogueira, ao tratar sobre a coisa julgada, reforca a assertiva de
que tal instituto também se aplica as decisdes em matéria tributaria ao aduzir que
“sendo o instituto da ‘coisa julgada’ de direito puiblico e mais especificamente de
direito constitucional, existe até ‘a fortiori’ maior necessidade e utilidade de sua
aplicagdo no campo da disciplina juridica do fenémeno fiscal™. Por esse angulo,
levando-se em consideracao que a tributagao envolve aspectos sociais, econdmicos
e financeiros, o instituto da coisa julgada é imprescindivel em razao de proporcio-
nar seguranca ao contribuinte; pacificar a relagao entre o Estado-Fisco e o contri-
buinte; e, por fim, proteger a confianga dos contribuintes, como jurisdiciona-
dos**.

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que sao trés as fungoes do Estado:
legislativa, administrativa e jurisdicional, cada uma distribuida ao seu respectivo
bloco, denominado “Poder”, cujo modelo é expressamente adotado pelas Consti-
tui¢des modernas do Ocidente®. Nessa logica, tem-se o Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judicidrio, respectivamente. Cobrar tributos é uma fungao ad-
ministrativa do Estado, exercida por 6rgaos do Poder Executivo, o que nao se
confunde com a atividade jurisdicional, exercida pelo Poder Judicidrio. Nessa
toada, em relagdo a fungao jurisdicional, Celso Antonio Bandeira de Mello muito
bem coloca que:

[..] é a fun¢do do Estado, e somente ele, exerce por via de decisoes que resol-
vem controvérsias com forga de “coisa julgada”, atributo este que corresponde
a decisao proferida em ultima instancia pelo Judiciario e que é predicado
desfrutado por qualquer sentenga ou acérdao contra o qual ndo tenha havido

tempestivo recurso*’.

Enquanto a funcdo administrativa:

[...] é afuncdo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce na intimidade
de uma estrutura e regime hierarquicos e que no sistema constitucional bra-

2 LIEBMAN, E. T. Limites da coisa julgada em matéria de imposto. Sao Paulo: Saraiva & CIA - Livraria
Académica, 1947, p. 172.

# NOGUEIRA, R. B. A coisa julgada em direito tributario. Revista da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 68, n. 1, 1 jan. 1973. 107.

' NOGUEIRA, R. B. A coisa julgada em direito tributario. Revista da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 68, n. 1, 01 jan. 1973. 107.

% MELLO, C. A. B. D. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 30.

16 MELLO, C. A. B. D. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 36.
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sileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante comportamen-
tos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a
controle de legalidade pelo Poder Judicidrio®

Ada Pellegrini Grinover, por sua vez, propoe a superagao do conceito tradi-
cional de jurisdi¢ao — “definida como poder, func¢io e atividade™® —, diante das
novas conformagoes de resolucao de conflitos. Em seu novo conceito, o poder per-
de seu espaco em razao de nao haver exercicio de poder na justica consensual®.
Em contrapartida, sustenta pela inser¢ao no conceito de jurisdicao a fung¢ao de
garantia, que se consubstancia na garantia das partes pela tutela jurisdicional, do
processo e do procedimento e, por fim, pela observincia das garantias constitu-
cionais e legais, com o fito de alcangar a pacificagao com justica®. Nessa perspec-
tiva, a jurisdi¢ao deixa de ser poder, para dar lugar apenas a fun¢ao, atividade e
garantia, tendo como seu principal indicador a garantia do acesso a Justiga, seja
ela estatal ou ndo, portando o objetivo de pacificar com justi¢a®™

3.1. Coisa julgada material e formal

O CPC/2015 define a coisa julgada material como a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisao de mérito nao mais sujeita a recurso, sendo con-
ferido a decisdo forca de lei (CPC/2015, arts. 502 e 503). A res iudicata, contudo,
nao é um efeito da sentenca, mas uma qualidade, ja que, enquanto sujeita a recur-
so, é apenas uma situagao juridica, revestindo-se da imutabilidade somente quan-
do esgotada a via recursal ou nio mais suscetivel a ela, caso em que ocorrerd o
transito em julgado™. Nessa esteira, também afirma Liebman que “a autoridade
da coisa julgada nao é efeito da sentenga™?. Pelo contrario, assenta o autor que a
res tudicata é o “modo de manifestar-se e produzir-se dos efeitos da prépria sen-
tenga”, com a finalidade de “qualifici-los e reforc¢d-los em sentido bem determi-
nado™.

A coisa julgada formal impede a reaprecia¢do pelo juiz de demandas ja de-
cididas na mesma lide (CPC/2015, art. 505). Assim, leciona Humberto Theodoro

4 MELLO, C. A. B. D. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 36.

% GRINOVER, A. P. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 18.

1 GRINOVER, A. P. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 18-19.

0 GRINOVER, A. P. Ensaio sobre a processualidade: ftundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 20.

° GRINOVER, A. P. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 20.

2 JUNIOR, H. T. Curso de direito processual civil. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, v. T, p. 922.

% LIEBMAN, E. T. Eficdcia e autoridade da sentenga. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 40.

* LIEBMAN, E. T. Eficdcia e autoridade da sentenga. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 40.

% LIEBMAN, E. T. Eficdcia e autoridade da sentenga. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 40.
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Junior que “a coisa julgada formal decorre simplesmente da imutabilidade da
sentenca dentro do processo em que foi proferida pela impossibilidade de inter-
posicdo de recursos, quer porque a lei ndo mais os admite, quer porque se esgotou
o prazo estipulado pela lei”®, operando, assim, a preclusao.

Contudo, a coisa julgada que se opera, conferindo a imutabilidade a decisao,
nao se restringe apenas ao processo em que a demanda foi amplamente debatida.
Ela possui reflexos para além. Porquanto, os seus reflexos também sao projetados
para fora e, consequentemente, impedem que as partes retomam a demanda em
outro processo, salvo, é claro, quando houver alguma exce¢ao na legislacao de
regéncia, v.g., quando nas relagoes juridicas de trato continuado hd modificagio
no estado de fato ou de direito (CPC/2015, art. 505, I e II). Por sua vez, a coisa
julgada material, além de revelar a lei das partes, “produz seus efeitos no mesmo
processo ou em qualquer outro, vedando o reexame da res in iudicium deducta, por
ja definitivamente apreciada e julgada”. Desse modo, “a imutabilidade alcanca
a protecdo a disciplina da relacdo que entre as partes ficou estabelecida na sen-
tenca, quando se contempla a possibilidade de processos futuros”™.

Antonio do Passo Cabral é bastante critico quanto a visao dual da coisa jul-
gada. Ele sustenta que sao adjetivos que devem ser evitados, devendo ser tratado
apenas da coisa julgada material, denominando-a “coisa julgada”. Isso devido a
auséncia de diferenga entre a preclusdo e a coisa julgada formal. Para o proces-
sualista, a coisa julgada formal é uma preclusao especifica em razao da estabilida-
de que ela confere a sentenca, impedindo a sua alteragao dentro de um mesmo
processo®. Portanto, “se a coisa julgada formal é uma preclusao, deveria ser tra-
tada no campo das preclusoes, ao contrario de tentarmos estremar institutos que
em esséncia sao iguais”®'.

Em que pese as diferentes acepg¢oes relativas a coisa julgada na doutrina
patria, fato é que a coisa julgada tem como efeito a estabilidade processual, a qual
foi atribuido “o maior grau de permanéncia do ordenamento juridico patrio, na
perspectiva extraprocessual com efeitos materiais, direcionada especificamente
para as decisoes judiciais”®.

%6 ]UNIOR H. T. Curso de direito processual civil. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, v. I, p. 928-929.

57 JUNIOR, H. T. Curso de direito processual civil. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, v. 1, p. 929.

* RODRIGUES, W. P. Coisa julgada tributdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 69.

' CABRAL, A. D. P. Coisa julgada e preclusies dindmicas: entre continuidade, mudanga e transi¢ao
de posicoes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 258-259.

%0 CABRAL, A. D. P. Coisa julgada e preclusies dindmicas: entre continuidade, mudanga e transigao
de posigoes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 256-257.

51 CABRAL, A. D. P. Coisa julgada e preclusoes dindmicas: entre continuidade, mudanga e transi¢ao
de posigoes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 257.

%2 DELIGNE, M. D. S. P. Efeitos das decisoes no processo administrativo tributdrio. Belo Horizonte: F6-
rum, 2021, p. 161.
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3.2. Da (in)aplicabilidade da acdo rescisoria e a cessacdo dos efeitos da coisa
julgada

Os Temas de Repercussdao Geral n. 881 (leading case RE 949.297) e n. 885
(leading case RE 955.227) estdao relacionados as decisdes proferidas em sede de
mandado de seguranga que afastaram a relagao juridico-tributaria da Braskem e
da TBM - Textil Bezerra de Menezes, em face da Unido no que se refere a CSLL.
Ambas as decisoes definitivas, objetos dessas novas controvérsias, transitaram em
julgado em 1992. Em razao da lavratura de auto de infragao pela Autoridade
Fiscal cobrando a CSLL, as duas empresas impetraram mandado de seguranga,
obtendo nova decisao favoravel para a manutengao da anterior decisao que havia
transitado em julgado. Contra os acérdaos dos tribunais a quo, a Uniao interpos
recurso extraordinario.

Feito essa breve contextualizacdo e tendo em vista que o debate sobre a mo-
dificagio da coisa julgada tributdria transcende ambos os casos relacionados aos
temas de repercussao geral, no presente subcapitulo pretende-se responder as
seguintes indagagoes: a) E possivel a modificagio de decisio qualificada pela coi-
sa julgada por meio de agdo resciséria?; b) A declaragao de (in)constitucionalida-
de rescinde, automaticamente, decisao anterior em contrario?; c) Quais os limites
de incidéncia do art. 475-L, II, § 1° e art. 741, paragrafo tnico, do CPC/1973,
bem como do art. 525, III, §§ 12 a 15, e art. 535, III, §§ 5° a 8°, do CPC/2015 as
sentencas constitutivas?; d) Na hipétese de poderem ser aplicados, quais os limites
temporais?

3.2.1. A¢ao rescisoria

O Cédigo de Processo Civil vigente a época em que diversos contribuintes
conseguiram a declaracdo de inexisténcia de relagao juridico-tributaria em fun-
¢ao da CSLL ¢ o de 1973. Um dos pressupostos para a rescisdo da sentenga tran-
sitada em julgado no presente diploma ¢ a violagao literal a disposicao de lei (art.
485, V). No CPC/2015, a correspondéncia esta no art. 966, V, com uma singela
alteragao na redagdo que passou a ser “violar manifestamente norma juridica”.
Luiz Guilherme Marinoni afirma que a agao resciséria tem cabimento em caso de
violagao ao texto da Constitui¢ao, quando a decisao aplica lei declarada inconsti-
tucional ou deixa de aplicd-la quando ji declarada constitucional pelo STF®.

Anderson Ricardo Gomes diz que a ulterior decisao do STF de modo con-
trario a anterior decisao transitada em julgado sobre questio constitucional pode
ser discutida por meio de agao rescisoria, desde que os respectivos transitos em
julgado tenham ocorrido em até dois anos imediatamente antes da decisao do

% MARINONI, L. G. Coisa julgada inconstitucional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
117.
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STF®*. Nessa ordem de ideias, se a decisao do STF for prolatada dentro do prazo
decadencial de dois anos, contados a partir do transito em julgado da sentenca
anterior, caberd acio rescisoria.

Humberto Theodoro Jtanior salienta que “é comum, principalmente em ma-
téria tributaria, que ap6s a edi¢do da lei venha ela a ser declarada inconstitucio-
nal pelo STF”%. A decisao de inconstitucionalidade de lei federal, declarada pos-
teriormente constitucional — e vice-versa —, pelo STF, segundo parcela da doutri-
na patria, ¢ uma clara hipétese para que a sentenca transitada em julgado seja
rescindida. O STF, inclusive, tem afastado a aplicabilidade da Simula 343, ain-
da que a decisdo rescindenda tenha se baseado em interpretacio controvertida.
Contudo, nao é possivel falar em acao resciséria caso o STF, em razdo de seguran-
¢a juridica, tenha modulado os efeitos da sua decisao, instrumento esse comu-
mente utilizado.

Luiz Guilherme Marinoni é contrario a relativizagao da aplica¢ao da Stimu-
la 343 do STF. Para ele, a possibilidade de ulterior decisao do STF tornar a coisa
julgada rescindivel torna inatil a decisdo em controle difuso de constitucionalida-
de por juiz ordindrio, na medida em que coloca o jurisdicionado em um estado
de espera a um posterior pronunciamento definitivo do STF®. Nesse sentido, o
jurisdicionado é posto em uma situacio em que a litigiosidade é amplificada,
potencializando uma mera expectativa, em detrimento de a decisao do juiz ordi-
nario resolver o litigio e lhe criar uma confianca legitima®. Assim, Marinoni
conclui que, ndo sem razao, “isto viola, de forma escancarada, a seguranca juridi-
ca, principio concretizador do Estado de Direito”®. Logo, a previsao constitucio-
nal que possibilita ao juiz ordinario prolatar decisdo sobre a constitucionalidade
de lei ou ato normativo, em controle difuso de constitucionalidade, estaria com-
pletamente esvaziada de sentido.

O prazo decadencial assinalado para a rescisao da decisao transitada em
julgado é de dois anos, nos termos do art. 495 do CPC/1973, correspondente ao
art. 975 do CPC/2015 que também introduz singela alteracdo ao dispor que o
prazo contar-se-a a partir da ultima decisdo no processo. Na analise do leading

& GOMES, A. R. Coisa julgada tributdria: cessagao da eficacia e as repercussoes das decisdes do STF

a luz do principio da livre concorréncia. Curitiba: Jurua, 2014, p. 163.

65 A]I/JNIOR, H. T. Curso de direito processual civil. 50. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 11, p. 1051.

Nao cabe agido resciséria por ofensa a literal disposi¢ao de lei, quando a decisdo rescindenda se

tiver baseado em texto legal de interpretagao controvertida nos tribunais.

MARINONI, L. G. Coisa julgada inconstitucional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
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case RE 730.462, Tema RG n. 733, o STF decidiu que a decisao em sede de con-
trole de constitucionalidade ndo rescinde a anterior decisdo transitada em julga-
do em sentido diverso. Assim, o STF definiu a seguinte tese:

A decisao do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou
a inconstitucionalidade de preceito normativo nao produz a automadtica refor-
ma ou rescisao das decisoes anteriores que tenham adotado entendimento
diferente. Para que tal ocorra, serd indispensavel a interposi¢do de recurso
proprio ou, se for o caso, a propositura de a¢ao resciséria propria, nos termos
do art. 485 do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (art. 495)".

Por sua vez, Teori Zavascki afirma que:

[...] as decisdes tomadas em agdes de controle concentrado nao produzem a
automdtica desconstituigao das relagoes juridicas anteriores a elas contrdrias. [Nesse
sentido,] para que se desfacam tais relagoes, notadamente quando afirmadas
por sentenca judicial, ndo basta que sejam incompativeis com a Constituigio. O
ajustamento das situagoes anteriores, portanto, quando a ele nao se procedeu
extrajudicialmente, tera de ser efetuado em processo préprio (a¢ao descons-
titutiva, anulatéria ou, havendo sentenca, resciséria)’’. (grifos nossos)

Cabe destacar que a Lei n. 11.232/2005 introduziu no CPC/1973 a possibili-
dade de impugnacao de titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pelo STF (arts. 475-L, II, § 1°, e 741, paragrafo Gnico).
Na égide do CPC/2015, além da possibilidade de impugnacao do titulo executivo
Judicial na fase de cumprimento de sentenca, passou a ser prevista — no préprio
capitulo do cumprimento definitivo da sentenga — a possibilidade de a¢ao resciso-
ria contra a decisao exequenda transitada em julgado. Assim, quando o titulo
executivo judicial estiver fundado em decisao contraria a posterior decisio do
STF no controle de constitucionalidade, tanto no difuso quanto no concentrado,
é possivel rescindir a decisdao exequenda transitada em julgado (arts. 525, 111, §§
12 a 15, e 535, III, §§ 5° a 8°, do CPC/2015).

O prazo para cabimento da referida agao comeca a contar a partir do tran-
sito em julgado da decisao proferida pelo STF, cuja constitucionalidade é bastan-
te questionavel. Para Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho
Lopes, essas normas ampliaram o prazo de cabimento da acao resciséria ao con-
siderar o termo inicial a contar da data em que a decisao do STF transitar em
julgado, revelando uma patente inconstitucionalidade, ja que “dao ensejo a im-

" Tese definida no RE 730.462, rel. min. Teori Zavascki, P, j. 28-5-2015, DJe 177 de 9-9-2015, Tema
n.733.

ZAVASCKI, T. A. Coisa julgada em matéria constitucional: eficicia das sentengas nas relacoes
juridicas de trato continuado. In: ST] Doutrina do Superior Tribunal de Justi¢a: edigao comemora-
tiva de 15 anos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 129.
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pugnacao da decisao muitos anos ap0s o transito em julgado, sem limitar o cabi-
mento da acido resciséria a afronta a valores constitucionais de extrema relevan-
cia’™.

A possivel argumentagio pela aplicacdo por analogia das referidas normas a
sentenga meramente constitutiva, que declara a inexisténcia de relagio juridico-
tributaria, deve ser rechagada. Porquanto, “o seu efeito opera instantaneamente,
dentro do préprio processo de cognig¢io, de modo a nao reclamar ulterior execu-
¢ao da sentenga””. Nessa ordem de ideias, “as crises das situagdes juridicas e as de
certeza sao desde logo debeladas pela prépria sentenca [...], dando-se desde logo
a tutela”™. De modo contrario, “as de adimplemento perduram depois da sentenga
condenatdria, e a tutela efetiva sé podera advir como fruto da execugao forga-
da”?. Portanto, ainda que haja entendimento pela constitucionalidade das referi-
das normas, elas ndo sao aplicaveis extensivamente a sentencga declaratéria cons-
titutiva.

No caso de serem consideradas aplicaveis extensivamente as sentengas de-
claratérias constitutivas — o que, repita-se, ¢ desarrazoado —, ao menos em relagao
ao caso que envolve a CSLL ha barreiras temporais, na medida em que “a lei que
se aplica em questoes processuais é a que vigora no momento da pratica do ato
formal”". Se a sentenga estd qualificada pela coisa julgada, em prestigio ao prin-
cipio da seguranca juridica e ao direito fundamental positivado na CF/1988 que a
protege (art. 5°, XXXVI), a lei processual nova nao podera ser aplicada sobre ela,
sobretudo para desconstitui-la.

Destarte, nao hd que se cogitar da rescisao automatica da decisao proferida
anteriormente, transitada em julgado. Portanto, as decisoes proferidas pelo STF
nos Temas RG n. 881 e 885 nao entenderam pela rescisdo automatica da coisa
julgada, como muitos portais jornalisticos, sem o rigor técnico, noticiaram.

Repisa-se que o prazo bienal para ajuizar a acdo resciséria comeca a contar
a partir do transito em julgado da tltima decisao proferida no processo. O prazo
nao comega a ser contado a partir da decisdo do STF que posteriormente, em
sede de controle direto, reconheceu a (in)constitucionalidade da relagao juridica
tributaria de trato continuado, como pretendem alguns.

Ademais, Walter Piva Rodrigues observa que, quando na ADI ou ADC ha a
mera rejei¢ao dos pedidos, ou seja, nao hd uma declaragao expressa em relagao

2 DINAMARCO, C. R.; LOPES, B. V. C. Teoria geral do novo processo civil. 3. ed. Sao Paulo: Malhei-

ros, 2018, p. 222.

]UNIOR, H. T. Curso de direito processual civil. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, v. I, p. 912.

“ DINAMARCO, C. R; LOPES, B. V. C. Teoria geral do novo processo civil. 3. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2018, p. 24.

 DINAMARCO, C. R.; LOPES, B. V. C. Teoria geral do novo processo civil. 3. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2018, p. 24.

76 JUNIOR, H. T. Curso de direito processual civil. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, v. I, p. 31.
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ao dispositivo constitucional impugnado, “nada se altera no mundo fatico juridi-
co, pois, a autoridade da coisa julgada em tais ‘processos sem lide’ nao pode pre-
judicar nem beneficiar terceiros””’.

3.2.2. Cessagao dos efeitos da coisa julgada nas relagdes juridicas de trato continuado

Primeiramente, é imperioso estabelecer as diferengas entre os trés tipos de
espécies de relagoes juridicas, que podem ser instantineas, permanentes ou su-
cessivas. A primeira relagdo juridica, refere-se ao fato gerador que nao se repete
no tempo, esgotando-se de imediato’™. Em outras palavras, somente atrai a inci-
déncia do consequente da norma juridica tributaria quando perfeitamente acaba-
do, completo, tal como acontece no caso do imposto de transmissdo por doagao.

Por permanente, Teori Zavascki diz ser aquela relagao juridica “que nasce de
um suporte de incidéncia consistente em fato ou situagao que se prolonga no tem-
po”™. Por sua vez, a rela¢do juridica sucessiva ou de trato continuado é uma rela-
¢ao juridica, a qual denomino complexa, que conforma relacoes instantaneas e
permanentes. Essa relagao juridica “nasce de fatos geradores instantaneos que,
todavia, se repetem no tempo de maneira uniforme e continuada”.

O recurso extraordinario, como dito anteriormente, é 0 meio mais comum
de uma determinada questdo chegar a apreciagdo da Suprema Corte. Como ja
assinalado, os tribunais, pela maioria dos seus membros, podem declarar a in-
constitucionalidade de determinada lei ou dispositivo, sem prejuizo de que a de-
manda seja posteriormente analisada pelo STF por meio do recurso extraordina-
rio. Entretanto, pode acontecer de a decisdao do tribunal nao ser recorrida, assim
como aconteceu na década de 1980 quando diversos contribuintes tiveram deci-
soes favoraveis declarando a inconstitucionalidade da CSLL.

Desse modo, quando a sentencga transitar em julgado, a sua eficicia vincu-
lante sera submetida a clausula rebus sic stantibus®', o que significa dizer que a re-

7 RODRIGUES, W. P. Coisa julgada tributdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 118.

s ZAVASCKI, T. A. Coisa julgada em matéria constitucional: eficacia das sentengas nas relagoes
juridicas de trato continuado. In: ST] Doutrina do Superior Tribunal de Justi¢a: edigao comemora-
tiva de 15 anos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 111.
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juridicas de trato continuado. In: ST] Doutrina do Superior Tribunal de Justi¢a: edigdo comemora-

tiva de 15 anos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 112.
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juridicas de trato continuado. In: ST] Doutrina do Superior Tribunal de Justi¢a: edi¢ao comemora-
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A clausula rebus sic stantibus ¢ uma clausula de condicao implicita, segundo a qual a coisa julgada

produzira seus efeitos enquanto as situagoes de fato e de direito se mantiverem integras, cujo

rompimento acarreta a perda da forc¢a de lei que foi outrora conferido a sentenga (ZAVASCKI, T.

A. Coisa julgada em matéria constitucional: eficacia das sentengas nas relagoes juridicas de trato

continuado. In: ST] Doutrina do Superior Tribunal de Justi¢a: edigdo comemorativa de 15 anos.
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lagdo juridica de trato continuado podera deixar de existir ou ser modificada por
forga de lei superveniente que altere o seu estado de direito, ou vice-versa — caso
em que a relacdo juridica que anteriormente foi declarada inexistente passara a
existir®?. Contudo, Barroso adverte que:

Transitada em julgado a decisdo, isto é, ndo sendo mais impugnavel por via
de recurso, reveste-se ela da autoridade da coisa julgada. Sua eficacia subjeti-
va, no entanto, ¢ limitada as partes do processo, sem afetar terceiros (CPC,
art. 472). Por outro lado, o objeto da causa é demarcado pelo pedido formu-
lado, nao podendo o pronunciamento judicial estender-se além dele. Portan-
to, a eficicia objetiva da coisa julgada é limitada ao que foi pedido e decidido,
sendo certo que € a parte dispositiva da sentenca (CPC, art. 458), na qual se
contém a resolugido das questoes postas, que recebe a autoridade da coisa
julgada®.

Hugo Machado de Brito Segundo, a luz dos ensinamentos de Candido Ran-
gel Dinamarco, faz uma diferenciagdo importante acerca da agao declaratéria e da
agao condenatéria, qual seja: a de que a “declara¢do” na a¢do condenatéria é fun-
damento da decisao e por isso nao integra o dispositivo da sentenga; enquanto na
primeira a declaragdo compée o dispositivo da decisdo, revestindo-se dos efeitos e
da autoridade da coisa julgada®. Em seu desenvolvimento, a sentenga declaratéria
possui efeitos mais prolongados no tempo, porquanto “envolvem todas as possiveis
decorréncias da relagao juridica declarada em seu dispositivo™®; enquanto os efei-
tos da sentenga condenatoria (constitutiva negativa) sao mais restritos, envolvendo,
0.g., “a desconstitui¢do de um ato ou a condenagao a restituicao de valores™. A
decisao proferida na acio declaratdria projeta seus efeitos para o futuro, prolon-
gando-se no tempo enquanto perdurar a situagao de fato ou de direito que deu azo
ao decisério. Nesse sentido, Humberto Theodoro Janior afirma que:

A extensdo da coisa julgada em Direito Tributario, destarte, tanto pode ficar
restrita a um exercicio, ou um lancamento, como pode estabelecer-se em ca-
rater permanente para alcancar todo o desenrolar futuro da relagao conti-
nuativa mantida entre o contribuinte e o Fisco. O que vai determinar uma ou
outra extensao sera a demanda retratada no pedido formulado no processo.
Se a pretensao veio estribada numa razao de ordem permanente, a questao
solucionada na sentencga abrangera, sem davida, a relagdo juridica de trato

%

2 ZAVASCKI, T. A. Coisa julgada em matéria constitucional: eficicia das sentengas nas relagoes

juridicas de trato continuado. In: ST] Doutrina do Superior Tribunal de Justi¢a: edi¢ao comemora-
tiva de 15 anos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 122.
83 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 92.
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continuado em sua dimensao duradoura. Caso contrario, se a controvérsia
exposta pela parte cinge-se a um isolado ato de tributacdo, nao havera como
estender a eficdcia da sentenga para atingir outros lancamentos, ainda que
promovidos em termos iguais ao enfrentado, pelo julgamento pretérito®.

A decisao de inconstitucionalidade no caso concreto, transitada em julgado,
possui eficacia inter partes, ou seja, seus efeitos nao irradiam contra todos. A reso-
lugao senatorial é forma tipica da modificacao do estado de direito. Eis que possui
como contetdo essencial — relativo a suspensdo no todo ou em parte de ato nor-
mativo declarado inconstitucional — conferir eficicia erga omnes a decisao de in-
constitucionalidade declarada pelo STF®* no controle difuso.

De acordo com Gilmar Mendes, com o advento do controle abstrato de cons-
titucionalidade nao faz mais sentido a exigéncia de decisdo pelo Senado Federal
para a cessacao da eficacia geral de lei ou dispositivo declarado inconstitucional
em casos concretos. Por derradeiro, segundo ele, a resolucao senatorial acabou
sofrendo o que ele chama de obsolescéncia®®. Em suas palavras:

A resolugdo senatorial para a cessagao da eficicia de lei que é declarada in-
constitucional por meio do controle difuso ou concreto de constitucionalida-
de possui sua génese na Constituicio de 1934. Na Constitui¢io Federal de
1988, ela é prevista no artigo 52, X. Contudo, a amplitude que foi conferida
ao controle concentrado de constitucionalidade, assim como a possibilidade
de suspensao da eficacia de leis liminarmente, fez com que a Resolu¢io do
Senado perdesse sua razao de ser. Assim, atualmente a Ginica razao para a
existéncia desse instituto € o seu aspecto histérico®.

Por sua vez, Barroso também defende que a decisao do Pleno do Tribunal
acerca da constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, seja no con-
trole incidental ou na acao direta, deve ter alcance geral®. Isso porque, segundo
ele, com o advento da EC n. 16/1965, que introduziu o controle abstrato de cons-
titucionalidade, a competéncia até entdo atribuida ao Senado “tornou-se um ana-
cronismo”2.

87 JI:TNIOR, H. T. Curso de direito processual civil. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, v. I, p. 966.

8 ZAVASCKI, T. A. Coisa julgada em matéria constitucional: eficicia das sentencas nas relacoes

juridicas de trato continuado. In: ST] Doutrina do Superior Tribunal de Justi¢a: edi¢ao comemora-

tiva de 15 anos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 122.
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2012, p. 94.
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Na Rcl 4.335, e.g., o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes é bastante
claro ao afirmar que “se o Supremo Tribunal pode, em ag¢ao direta de inconstitu-
cionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de uma
Emenda Constitucional”, entao, por qual motivo “haveria a declaragio de incons-
titucionalidade, proferida no controle incidental, valer tao somente para as par-
tes?”. O seu entendimento foi acompanhado pelo Ministro Eros Grau.

De outro modo, o Ministro Sepulveda Pertence — assim como os Ministros
Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Teori Zavascki, Marco Aurélio, Luis Ro-
berto Barroso e a Ministra Rosa Weber — diverge quanto ao ponto que nos inte-
ressa até aqui, ao que ele chama de mutacao constitucional. Embora ele concorde
com a obsolescéncia da resolucao senatorial, discorda quanto ao projeto de decre-
to de mutagao constitucional engendrado, principalmente pelo Ministro Gilmar
Mendes, por entender ndo ser necessario. Isso justifica-se, em suas palavras, por-
que:

A Emenda Constitucional 45 dotou o Supremo Tribunal de um poder que,
praticamente, sem reduzir o Senado a um 6rgdo de mera publicidade de nos-
sas decisoes, dispensa essa intervencao. Refiro-me, é claro, ao instituto da
simula vinculante, que a Emenda Constitucional 45, de 2005, veio a adotar
depois de mais de uma década de tormentosa discussdo. De tal modo que
reproduzirei no meu voto, para efeitos didaticos, o dispositivo do vigente art.
102, §3°, que vincula, ele sim, a simula vinculante, editada na conformidade
da Lei de 2006, que a disciplinou. Vincula, nos termos da Constituic¢ao, sim,
nao apenas os tribunais, no que o eminente Ministro Gilmar Mendes, cada
vez mais religioso, chama de efeitos transcendentes, mas este restrito aos tri-
bunais que tenham de enfrentar a mesma questio de inconstitucionalidade.
E tenho duvidas se até af seria vinculante, porque a dispensa da remessa ao
Plendrio da arguigao de inconstitucionalidade nao impede o tribunal inferior
de altera-la enquanto nao dotada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal do
efeito vinculante, que, ou decorre, no nosso sistema, de decisdes nos proces-
sos objetivos de controle direto, ou decorrerd da adogao solene, pelo Tribu-
nal, da simula vinculante. Esta, sim, vinculante de todos os demais 6rgaos do
Poder Judiciario, salvo o préprio Supremo Tribunal, e dos 6rgiaos da Admi-
nistragao Pablica Federal, Estadual e Municipal®.

Todavia, da leitura do art. 103-A, que instituiu a simula vinculante, é requi-
sito necessario a sua aprovagao que o seu conteido tenha sido alvo de reiteradas
decisbes sobre a matéria constitucional debatida, nao bastando apenas uma deci-
sao, mas varias que possam justificar a sua edigao.

% BRASIL. Rcl 4.335, rel. Gilmar Mendes, TP, j. 20-3-2014, DJe-208, divulg 21-10-2014, public 22-
10-2014, ement vol-02752-01, p- L

94 BRASIL. Rcl 4.335, rel. Gilmar Mendes, TP, j. 20-3-2014, DJe-208, divulg 21-10-2014, public 22-
10-2014, ement vol-02752-01, p. 1.
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A questao relacionada a cessagdo dos efeitos da coisa julgada foi apreciada
pela Suprema Corte nos Temas RG n. 881 e 885. No segundo tema foi debatido
se a decisdo superveniente do STF em recurso extraordinario com repercussao
geral cessa, automaticamente, os efeitos futuros de coisa julgada formada em sen-
tido oposto. Em seu voto, o relator Ministro Roberto Barroso consignou o enten-
dimento de que “as decisdes proferidas em recursos extraordinarios com reper-
cussdo geral e as proferidas em controle concentrado gradativamente tém adqui-
rido os mesmos efeitos”?. Nessa esteira, ele afirmou ser necessario a Corte reco-
nhecer que a declara¢do de inconstitucionalidade — no recurso extraordinario
com repercussao geral reconhecida — possui efeito vinculante e erga omnes, igual-
mente as acoes de controle abstrato. Nessa ordem de ideias, o ministro adotou a
teoria da abstrativizagio e o posicionamento de que a resolu¢ao do Senado tem
fun¢do meramente de dar publicidade a decisao do STF.

Levantando-se contra essa doutrina, Misabel Derzi, Valter Lobato e Tiago
Teixeira® hd um tempo ja afirmavam que “as decisdes em recursos extraordina-
rios, submetidos ao procedimento dos repetitivos [ou repercussao geral], ndo con-
figuram”, como querem fazer acreditar os ilustres ministros, “um instituto para
modifica¢do ou anulagdo dos efeitos materiais ou formais de coisa julgada ante-
rior”?.

No magistério da melhor doutrina processualista, a sentenga a qual pode-se
alcunhar de “sentenca determinativa” e que — na relagao juridica de trato conti-
nuado — baseia-se na situacao em que se encontra, possui a eficacia projetada para
o futuro®. Dessa maneira, quando ha modificacao fatica ou juridica que justifica-
ram a prolagdo da sentenga a época, a eficacia da coisa julgada — “projetada para
o futuro” — ha de cessar?. Segundo Elpidio Donizetti, trata-se de uma exce¢ao a
regra'®. Contudo, ressalta-se que a eficicia ndo cessa automaticamente, sendo
necessario que a parte interessada, quando a mudanga juridica ocorre em sede de
controle difuso de constitucionalidade, maneje uma acio revisional'’.

% RE 955.227, rel. Roberto Barroso, TP, j. 8-2-2023, Processo Eletronico Repercussao Geral — Mé-
rito Dfe-s/n. divulg 28-4-2023, public 2-5-2023.

% DERZI, M. D. A. M.; LOBATO, V. D. S.; TEIXEIRA, T. C. Da coisa julgada como direito funda-
mental constitucional irreversivel e a inaplicabilidade de sua flexibilizacao. In: MATA, J. C. D.;
BERNARDES, F. C.; LOBATO, V. D. S. Tributa¢ao na sociedade moderna. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2021, v. IT, Cap. 10, p. 185.
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Para Hugo de Brito Machado Segundo'®?, excetua-se dessa regra quando a
decisdao no recurso extraordindrio ocorrer sob o rito de repercussio geral. Essa
foi a tese adotada pelo STF. Para Heleno Taveira Torres'”, por sua vez, a cessacio
automatica é incabivel, sendo necessario mover agao revisional pela parte interes-
sada, ainda que se trate de decisdo em recurso extraordindrio com repercussio
geral reconhecida. Segundo o Ministro Dias Totfoli'", as decisoées em recurso
extraordinario sob o rito de repercussao geral vinculam apenas o Poder Judicia-
rio. Ademais, a sua eficicia transcende para os processos € recursos que estao
pendentes de julgamento. Na ADC 49, o relator Ministro Edson Fachin'® — na fun-
damentagdo para conhecer da ADC — justificou que a matéria ali versada, embora
ja tivesse sido analisada em sede de repercussao geral, essa decisao “nao tem efi-
cacia geral e vinculante da decisao em controle concentrado”. Portanto, situagao
diversa é a que acontece no controle abstrato e com a edi¢do de simula vinculan-
te, que vinculam além do Poder Judicidrio, a administragio publica e sua eficacia
atinge toda a sociedade.

Nao se nega, contudo, que a decisdo em repercussio geral altera o estado de
direito. Mas discorda-se aqui que a sua eficicia seja capaz de cessar automaticamen-
te os efeitos da coisa julgada e que seja erga omnes. Quanto a eficacia geral das deci-
soes em repercussao geral, Luiz Guilherme Marinoni ja se manifestou a respeito:

[...] o precedente constitucional, ou mesmo a eficacia vinculante que lhe diz
respeito, nada tem a ver com controle abstrato. Na verdade, estao a quiléme-
tros do conceito de exclusao da lei do ordenamento juridico ou mesmo de
eficacia erga omnes, propria a decisao de inconstitucionalidade que exclui
uma norma legal da ordem juridica legislada'*®.

E necessario lembrar que ha duas situacoes distintas que podem acontecer:
7) a superveniéncia de declaragao de constitucionalidade, pelo STF, de ato norma-
tivo declarado inconstitucional anteriormente; e i) a superveniéncia de declara-
¢ao de inconstitucionalidade, pelo STF, de ato declarado constitucional anterior-
mente. Ambas as situacoes em sede de controle difuso de constitucionalidade.

12 SEGUNDO, H. D. B. M. Jurisprudéncia defensiva se reflete em polémicas sobre coisa julgada.
Conjur, 2023. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2022-nov-02/jurisprudencia-defensiva-
-reflete-polemicas-coisa-julgada. Acesso em: 2 abr. 2023.

1% TORRES, H. T. Limites a revisao de coisa julgada apés decisao do Supremo Tribunal Federal.
Conjur, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-03/consultor-tributario-limites-
-revisao-coisa-julgada-decisao-supremo. Acesso em: 2 abr. 2023.
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Na primeira, nao ha participacao do Senado Federal por meio da resolucao
senatorial, pois a decisdo convalidou a constitucionalidade do ato normativo de-
batido. Na segunda situagao, de outro modo, a suspensao da execugao, no todo ou
em parte, da lei declarada inconstitucional depende de ato do Senado Federal.
Logo, enquanto a mudanga da situagao juridica da primeira impoe a necessidade
do manejo da acao revisional, a segunda possui eficacia erga omnes, conferindo, a
partir da vigéncia da resolugao senatorial, ineficacia aos efeitos futuros da coisa
julgada e dispensando a via judicial. Ainda ha uma terceira hipétese que € a edi-
¢ao de simula vinculante que independentemente do resultado conferira efeito
vinculante ao entendimento exarado pela Corte Superior e que podera atingir a
eficacia da norma juridica. Consequentemente cessara os efeitos da decisao ante-
rior transitada em julgado em sentido oposto.

Em relagao a decisao na acdo direta, seja pela inconstitucionalidade ou cons-
titucionalidade do ato normativo, a prépria Constituigao lhe confere eficacia erga
omnes e efeito vinculante (CF/1988, art. 102, § 2°). Nesse cenario, em relacao as
sentencas anteriores — cuja coisa julgada se formou e que tenham apreciado rela-
¢oes juridicas de trato continuado —, a decisio proferida na agao de controle con-
centrado de constitucionalidade é capaz de atingir automaticamente os seus efei-
tos futuros, semelhantemente a resolucao senatorial'”?, o que, salvo melhor juizo,
prescinde do manejo de ag¢do revisional pela parte interessada.

Gustavo Sampaio Valverde afirma que a declara¢io proferida pelo STF na
acgao direta de inconstitucionalidade é capaz de alterar o estado de direito, haja
vista que, nesse caso, a prépria ordem juridica ¢ alterada'®®. Ato continuo, “com
base nessa declaracao do STF, o sistema juridico passa a operar de uma maneira
diferente no processamento dos novos fatos sociais que venham a ocorrer, pois a
lei inconstitucional ndo mais integra o repertério de elementos do sistema”'%. A
declaragio de constitucionalidade, seja no controle abstrato ou difuso, ndo altera
o estado de direito, sendo incabivel, para o autor, a acao revisional''’. Esse tltimo
entendimento, contudo, parece equivocado. Embora a declaracao de constitucio-
nalidade ratifique a eficacia da lei no sistema juridico, ha uma alteracao no estado
de direito da lex especialis formada pela coisa julgada. Isso porque a decisao se
fundou sobre a inconstitucionalidade da lei. Esse nexo causal deixa de existir
quando o STF proclama a constitucionalidade dessa mesma lei. Nessa logica, é
cabivel a agdo ou o pedido de revisdo da sentenga proferida anteriormente, a fim
de fazer cessar os seus efeitos futuros.

107 ZAVASCKI, T. A. Coisa julgada em matéria constitucional: eficicia das sentengas nas relagoes
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Hugo Machado de Brito Segundo leciona que a mudanca jurisprudencial
ocorrida por meio do controle concentrado de constitucionalidade possui efeito
erga omnes e, por isso, dispensa qualquer outra formalidade, bastando apenas a
publicagao da decisao na imprensa oficial, a partir da qual cessarao os efeitos fu-
turos da coisa julgada''!, sem prejudicar os efeitos até ali produzidos.

O Ministro Edson Fachin, em seu voto no Tema RG n. 881, manifestou o
seguinte entendimento:

[...] firmo a convic¢do no sentido de que o juizo definitivo de constitucionali-
dade em escopo de ADI, ADO e ADC formado pelo Tribunal Pleno do STF
possui aptidao para alterar o estado de direito de relacdo tributdria de trato
continuado, por for¢a do art. 28 da Lei 9.868/1999, rompendo o silogismo
original da sentenca judicial transitada em julgada, a luz da clausula rebus sic
stantibus, de modo a fazer cessar os efeitos prospectivos da primeira decisdo,

a partir da publicagao da ata de julgamento da acao de indole abstrata''?,

Luiz Guilherme Marinoni faz a seguinte indagagdo, que se enquadra para o
que se debateu em ambos os temas de repercussio geral: a decisao e o preceden-
te sao suficientes para fazer cessar a eficiacia da coisa julgada? A resposta dada
pelo constitucionalista foi a seguinte:

[...] a declaracao judicial da cessac¢do da eficacia da coisa julgada é necessaria
porque a decisao de (in)constitucionalidade, assim como o precedente consti-
tucional, nao sao suficientes, por si, para fazer cessar a eficicia da coisa julga-
da, do mesmo modo que uma lei ndo é. Quando um novo dispositivo legal, e,
portanto, também uma decisdo de (in)constitucionalidade ou precedente
constitucional, incidem sobre uma relagao juridica ja definida com autorida-
de de coisa julgada material, é necessdaria decisio judicial posterior que reconhe-
¢a a pertinéncia e a suficiéncia da modificagdo do direito para fazer cessar a eficdcia
da coisa julgada no tempo'’.

Para o autor, qualquer mudancga no estado de direito, ainda que a decisao
constitucional tenha eficdcia erga omnes, compete ao judiciario declarar a cessagao
dos efeitos da coisa julgada. Seja ela no controle abstrato ou difuso de constitucio-
nalidade. Até mesmo quando houver mudanga de lei.

Na tese fixada nos Temas RG n. 881 e 885 consta que devera ser respeitada
a irretroatividade, anterioridade anual e a noventena. Quanto ao ponto, nao ha
reparos a se fazer. Contudo, erroneamente os ministros da Suprema Corte deci-
diram pela ndo modulacao dos efeitos da decisdo, mesmo existindo razoes de

" SEGUNDO, H. M. D. B. Manual de direito tributdrio. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 472.

112 RE 949.297, rel. Edson Fachin, rel. p/ Ac. Roberto Barroso, TP, j. 8-2-2023, Processo Eletrénico
Repercussao Geral — Mérito Dje-s/n., divulg 28-4-2023, public 2-5-2023.

13 MARINONI, L. G. Processo constitucional e democracia. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022, p. 1183.
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seguranca juridica suficientes para ensejar a modulagao dos efeitos da decisdo.
Isso porque o STF em diversas outras ocasioes ja havia se manifestado que os li-
mites objetivos da coisa julgada era questao infraconstitucional*. Nessa esteira, o
Superior Tribunal de Justiga (ST]) também ja havia julgado o tema relacionado a
coisa julgada nas relagbes juridicas tributarias de trato continuado. Trata-se do
Tema Repetitivo n. 3405,

Na ocasido, os ministros do STJ entenderam que a superveniente decisido do
STF em sentido oposto a decisao transitada em julgado nao poderia alterar a re-
lagao juridica estabilizada pela coisa julgada. Havia expectativa por parte do con-
tribuinte de que a decisdo a seu favor, transitada em julgado, continuaria produ-
zindo eficacia no tempo. Nessa ordem de ideias, a nao modulagao da decisao do
STF, além de ter colocado em xeque a seguranga juridica, violou a protecao da
confianca legitima do contribuinte em relacao ao proprio judicidrio. Observa-se
que o destaque feito pelo Ministro Edson Fachin foi justamente para debater me-
lhor sobre esse ponto em especifico, cuja hipétese de modulagao foi levianamente
rechacada.

Consideracoes finais

Conforme demonstrado, os limites objetivos da coisa julgada sempre foram
objeto de discussao tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Sobretudo no
que se refere a cessagdo da sua eficicia em razio de posterior decisao proferida
pelo STF em sentido contrario. Diante dos posicionamentos tratados, é possivel
tecer algumas conclusoes.

a) As relagoes juridicas de trato continuado sao complexas, porquanto sao
compostas de relagdes juridicas instantaneas e sucessivas. Isso acontece
porque os fatos geradores instantaneos se repetem ao longo do tempo, de
forma homogénea.

b) Boa parte do debate doutrindrio e jurisprudencial se originou na eficacia
geral das decisdes do STF para justificar a cessa¢ido automatica ou nao da
coisa julgada em matéria tributaria.

"4 Ag. Reg. no RE 473.715/CE, rel. Min. Carlos Britto, 1* T., DJe 25-5-2007; Ag. Reg. no RE 473.214/
CE, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2* T., 23-5-2008; Eds no RE 508.787/RN, rel. Min. Rosa Weber,
1*T., Dje 11-9-2012; Ag. Reg. no AI 832.221/SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2* T., DJe 26-10-2012;
Ag. Reg. no RE com Agravo 727.207/SC, rel. Min. Teori Zavascki, 2% T., DJe 10-9-2013.

> Tese Fixada: “Nao ¢ possivel a cobranga da Contribuicao Social sobre o Lucro (CSLL) do contri-
buinte que tem a seu favor decisao judicial transitada em julgado declarando a inconstitucionali-
dade formal e material da exag¢do conforme concebida pela Lei 7.689/88, assim como a inexistén-
cia de relagao juridica material a seu recolhimento. O fato de o Supremo Tribunal Federal poste-
riormente manifestar-se em sentido oposto a decisdo judicial transitada em julgado em nada
pode alterar a relagao juridica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao
préprio controle difuso de constitucionalidade” (BRASIL. Tema Repetitivo n. 340. ST7, 2011).
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¢) O controle concentrado de constitucionalidade, objeto do Tema RG n.
881, possui por disposi¢ao constitucional prépria eficicia geral, sendo
reforcado, ainda mais, pelo efeito vinculante.

d) Assim, a superveniente declaragdo de (in)constitucionalidade, pela via
principal, de determinada lei que conforma uma relagao juridica de trato
continuado, cessa os efeitos da coisa julgada que se formou na via inciden-
tal sem que seja necessario o manejo de agao revisional. Todavia, em
prestigio ao principio da seguranga juridica, a decisdo ndo desconstitui
automaticamente os efeitos passados da coisa julgada, direito fundamen-
tal consagrado pela CF/1988.

e) Em relagao ao controle difuso de constitucionalidade, objeto do Tema RG
n. 885, ndo é admissivel que, a pretexto de mutagao constitucional, seja
dada interpretacao diversa a literalidade do art. 52, X, da CF/1988. Ainda
que a decisao se dé em sede de repercussio geral.

f) A mutacgao constitucional, para extirpar da competéncia do Senado Fede-
ral a suspensio da execucao de lei declarada inconstitucional na via inci-
dental mostra-se bastante fragil, haja vista a impossibilidade de fugir do
seu significado semantico. Ora, desvencilhar-se da literalidade do art. 52,
X, da CF/1988 seria igualmente dizer que “A” e “Z” sdo a mesma coisa. E
preciso reforcar que, se fosse o objetivo do constituinte reformador reti-
rar tal poder do Senado Federal, té-lo-ia feito na prépria EC n. 45/2004.

g) No entanto, como demonstrado, a tese vencedora no julgamento do Tema
RG n. 885 foi a da abstrativizacao do controle difuso e, em consequéncia,
da mutagdo constitucional quanto ao art. 52, X, da CF/1988, o que relega
ao Senado Federal o papel de dar mera publicidade a decisao proferida
pelo STF na via incidental.

h) Discorda-se, aqui, de que a repercussao geral possui eficicia erga omnes,
como no caso do controle concentrado. A tese fixada se aplica aos proces-
sos e recursos pendentes de julgamento e vincula, a principio*'®, apenas os
6rgaos do Poder Judicidrio. Desse modo, nao seria capaz de cessar os
efeitos da coisa julgada de trato continuado de imediato. A tese fixada na
repercussdo geral possui a capacidade de modificar apenas a situagao de
direito, sendo necessario, contudo, que a parte interessada realize um
pedido de revisdo da sentenca para que o judiciario declare a cessagdo
dos efeitos da coisa julgada.

116" As jurisprudéncias vinculantes também podem vincular a Administragiao Puablica, caso haja lei
dispondo assim, tal como ocorre no caso da Receita Federal do Brasil, nos termos do art. 19-A,
III, da Lei n. 10.522/2002 e dos §§ 4°, 5° ¢ 7° do art. 19 da mesma lei, regulamentados pela Por-
taria Conjunta PGFN/RFB n. 1/2014. Essa vincula¢ao nao é automadtica, pois somente ocorre apos
manifestacio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nesse sentido.
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Para que o STF conferisse tamanho efeito a sua decisao, também foi im-
plementada pela EC n. 45/2004 a simula vinculante que atinge a eficacia
da norma juridica. No mesmo sentido ¢ a resolugio senatorial que sus-
pende a execucdo de lei declarada inconstitucional e possui efeito ex nunc.
Ambos prescindem de pedido de revisao da sentenga, ja que sido detento-
res de eficdcia geral.

O entendimento fixado pelo STF é de que as suas decisées em ADI, ADC,
ADO e no recurso extraordinario com repercussao geral cessam automa-
ticamente os efeitos pro futuro da coisa julgada, devendo-se respeitar os
principios da irretroatividade, anterioridade anual e nonagesimal, con-
forme a espécie tributaria.

Os efeitos da decisao nao foram modulados, mesmo havendo no Ambito
da jurisprudéncia da prépria Corte posicionamentos de que os limites
objetivos da coisa julgada é matéria infraconstitucional. Em razao disso,
o proprio ST7J ja se manifestou sobre o tema no repetitivo n. 340 pela ndo
cessagao dos efeitos da coisa julgada em razao de superveniente decisao
do STF em sentido contrario.

Ainda que se pretenda sustentar pela coisa julgada absoluta, de forma
que ela também proteja as situagoes futuras, tal pretensio geraria grave
violacdo aos principios da livre concorréncia, da isonomia e da justiga
tributdria, conferindo vantagem e tratamento desigual a quem nao pos-
sui mais o direito que outrora possuia. Como se sabe, os direitos funda-
mentais nio sio absolutos, haja vista a supremacia do interesse publico
sobre o privado.

m) Vale lembrar que o direito é dindmico e fluido, porquanto é da sua natu-

reza. A coisa julgada esta vinculada a situagao fatica e juridica em que se
encontrava no momento em que foi prolatada a decisdo definitiva. Nessa
toada, a modificacio da situacdo juridica, ao lado da fética, é premissa
para que a decisdo anterior seja revista, sem, contudo, que a nova decisdo
retroaja os seus efeitos.

n) Apesar de concordar com o posicionamento do STF em rela¢iao ao Tema

0)

RG n. 881, de que a decisdo no controle abstrato ou concentrado de cons-
titucionalidade € capaz de cessar automaticamente os efeitos da coisa jul-
gada formada em sentido oposto, os efeitos da decisao deveriam ser mo-
dulados. Discorda-se quanto a cessagao automadtica dos efeitos da coisa
julgada decidida no Tema RG n. 885 pelas razoes ja expostas.

O STF falhou em nao modular os efeitos da sua decisdao nos Temas RG n.
881 e 885, haja vista a existéncia de razoes juridicas suficientes para tan-
to, como as varias manifestagdes do STF sobre a questao relativa a coisa
julgada ser matéria infraconstitucional, assim como o posicionamento ja
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exarado pelo ST]J. Portanto, ha clara violagao a seguranca juridica e a
protec¢do da confiancga legitima do contribuinte.
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