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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objeto sustentar a impossibilidade de
flexibilizagdo da coisa julgada advinda de decisoes judiciais que decla-
raram a inconstitucionalidade da CSLL ap6s o reconhecimento implicito
da constitucionalidade parcial dessa contribuicdo social no julgamento
da ADIn 15/DF pelo Supremo Tribunal Federal.

Inicialmente, pretende-se estabelecer o contexto fatico, norma-
tivo e jurisprudencial pertinente ao debate, para que, em seguida, se
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possa proceder a analise do tema sob as perspectivas constitucional e
processual.

Para além da relevantissima magnitude de que se reveste do ponto
de vista doutrinario, cumpre destacar que o objeto deste estudo é de
extrema importancia para a pratica do Direito Tributério, ja que os Te-
mas 881 e 885 da repercussao geral no ambito do STF com ele guardam
relacdo — direta ou indiretamente.

1 DAS PREMISSAS FATICAS, NORMATIVAS E JURISPRUDENCIAIS QUE INFORMAM O OBJETO DO PRESENTE
TRABALHO

Para fins de delimitagdo do objeto do presente trabalho, é neces-
sario estabelecer uma série de premissas. Trata-se de tema que perpassa
uma infinidade de discussdes, de modo que razdes metodolégicas im-
pdem a confeccao deste introito.

Desde a sua instituicdo, por intermédio da Lei n® 7.689/1988, a
Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) teve sua constituciona-
lidade discutida. Nesse sentido, no final da década de 1980 e inicio da
década de 1990, diversos contribuintes ingressaram em juizo objetivan-
do a declaragdo de inconstitucionalidade daquela contribui¢ao social.

Em 1992, o STF se manifestou pela constitucionalidade parcial da
CSLL em sede de controle difuso por meio do RE 146.733/SP' —em uma
época em que ainda ndo havia o instituto da repercussao geral. Contudo,
uma série de contribuintes obteve decisdes judiciais, qualificadas pela
coisa julgada, que reconheceram e declararam a inexisténcia de relacao

1 “EMENTA: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS — LEI N° 7.689/1988.

Nao e inconstitucional a instituicado da contribuicdo social sobre o lucro das pessoas juridicas, cuja natureza
é tributaria. Constitucionalidade dos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 7.689/1988. Refutacdo dos diferentes
argumentos com que se pretende sustentar a inconstitucionalidade desses dispositivos legais.

Ao determinar, porém, o art. 8° da Lei n® 7.689/1988 que a contribuicdo em causa ja seria devida a partir
do lucro apurado no periodo-base a ser encerrado em 31 de dezembro de 1988, violou ele o principio da
irretroatividade contido no art. 150, IIl, a, da Constituicdo Federal, que proibe que a lei que institui tributo
tenha, como fato gerador deste, fato ocorrido antes do inicio da vigéncia dela.

Recurso extraordinario conhecido com base na letra b do inciso Ill do art. 102 da Constituicdo Federal,
mas a que se nega provimento porque o mandado de seguranca foi concedido para impedir a cobranca das
parcelas da contribuicdo social cujo fato gerador seria o lucro apurado no periodo-base que se encerrou em
31 de dezembro de 1988. Declaracéo de inconstitucionalidade do art. 8° da Lei n°® 7.689/1988.” (STF, RE
146.733/SF, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, J. 29.06.1992, DJ 06.11.1992)
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juridica em face da Unido, em virtude da inconstitucionalidade da Lei
n®7.689/1988.

Nao obstante, posteriormente a qualificagdo da coisa julgada favo-
ravel a referidos contribuintes, o STF manifestou-se sobre a questdo em
sede de controle concentrado, no julgamento da ADIn 15/DF? (2007),
em que restou rejeitada a inconstitucionalidade pretendida pelos con-
tribuintes?.

Passou-se, apds a decisdo supracitada pela Suprema Corte, a in-
dagar: Os contribuintes que possuiam sentenca transitada em julgado
declarando a inexisténcia de relagao juridica em face da Uniao estariam
obrigados ao recolhimento da CSLL ou nao? O ST) respondeu de forma
negativa. Com efeito, em 2011, no julgamento do REsp 1.118.893/MG
(Tema 340 dos Recursos Repetitivos) o Tribunal da Cidadania formulou
entendimento no sentido de que a cobranca da CSLL de contribuintes
que possuam a seu favor decisao transitada em julgado seria inconstitu-
cional, por ofensa a coisa julgada®.

2 “Ementa: | — ADIn: legitimidade ativa: “entidade de classe de ambito nacional” (art. 103, IX, CF): compreen-
sao da ‘associagao de associacoes’ de classe. Ao julgar, a ADIn 3153-AgR, 12.08.04, Pertence, Inf STF 356,
o plenario do Supremo Tribunal abandonou o entendimento que excluia as entidades de classe de segundo
grau as chamadas ‘associacdes de associagoes’ do rol dos legitimados a acéo direta. Il — ADIn: pertinéncia
tematica. Presenca da relacdo de pertinéncia tematica, pois o pagamento da contribuicao criada pela norma
impugnada incide sobre as empresas cujos interesses, a teor do seu ato constitutivo, a requerente se destina
a defender. 1ll — ADIn: ndo conhecimento quanto ao parametro do art. 150, § 1°, da Constituicéo, ante a
alteragao superveniente do dispositivo ditada pela EC 42/2003. IV — ADIn: Lei n°® 7.689/1988, que instituiu
contribuigcao social sobre o lucro das pessoas juridicas, resultante da transformacdo em lei da Medida Pro-
visoria 22, de 1988. 1. Nao conhecimento, quanto ao art. 8°, dada a invalidade do dispositivo, declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal, em processo de controle difuso (RE 146.733), e cujos efeitos foram
suspensos pelo Senado Federal, por meio da Resolugdo n® 11/1995. 2. Procedéncia da arguicao de incons-
titucionalidade do art. 9°, por incompatibilidade com os arts. 195 da Constituicdo e 56, do ADCT/1988,
que, nao obstante j& declarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 150.764, 16.12.1992,
M. Aurélio (DJ 02.04.1993), teve o processo de suspensdo do dispositivo arquivado, no Senado Federal,
que, assim, se negou a emprestar efeitos erga omnes a deciséo proferida na via difusa do controle de normas.
3. Improcedéncia das alegacoes de inconstitucionalidade formal e material do restante da mesma lei, que
foram rebatidas, a exaustdo, pelo Supremo Tribunal, nos julgamentos dos RREE 146.733 e 150.764, ambos
recebidos pela alinea b do permissivo constitucional, que devolve ao STF o conhecimento de toda a questao
da constitucionalidade da lei.” (STF, ADIn 15/DF, Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, J. 14.06.2007,
DJ 31.08.2007)

3 Registre-se, por oportuno, que o STF ndo declarou formalmente a constitucionalidade da Lei n° 7.689/1988.
Até a presente data, inexiste, na Corte Suprema, uma decisao declaratéria de constitucionalidade da citada
Lei, restando apenas a implicitude contida na rejeicao da ADIn 15/DF.

4 “CONSTITUCIONAL — TRIBUTARIO — PROCESSUAL CIVIL — RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA - RITO DO ART. 543-C DO CPC — CONTRIBUIGAO SOCIAL SOBRE O LUCRO — CSLL - COISA
JULGADA — DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 7.689/1988 E DE INEXISTENCIA DE
RELACAO JURIDICO-TRIBUTARIA — SUMULA N° 239/STF — ALCANCE — OFENSA AQOS ARTS. 467 E 471,
CAPUT, DO CPC CARACTERIZADA — DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL CONFIGURADA — PRECEDENTES
DA PRIMEIRA SECAO DO STJ — RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO
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Algumas observacdes necessitam ser pontuadas a respeito desse
julgado: (i) o ST) analisou a problematica com base nos arts. 467 e 471,
caput, do CPC/1973%, o que ndo levava em conta a questao processual
referente a viabilidade ou ndo da possibilidade de ajuizamento de acgao
resciséria por parte da Unido; (ii) o mesmo Tribunal afirmou que a Lei
n? 7.689/1988 ainda rege e disciplina a referida contribuicdo social, a
despeito de ter sofrido modificacdes tépicas periféricas, que nao seriam
aptas a inovar em substancia a ordem juridica.

Entretanto, para que se dé dois passos a frente é necessario dar
um passo atras. Em 2005, a Lei n® 11.232 incluiu os dispositivos 475-L,

1. Discute-se a possibilidade de cobranga da Contribuicao Social sobre o Lucro — CSLL do contribuinte que
tem a seu favor decisao judicial transitada em julgado declarando a inconstitucionalidade formal e material da
exacdo conforme concebida pela Lei n° 7.689/1988, assim como a inexisténcia de relacao juridica material a
seu recolhimento.

2. 0 Supremo Tribunal Federal, reafirmando entendimento ja adotado em processo de controle difuso, e
encerrando uma discusséo conduzida ao Poder Judiciério ha longa data, manifestou-se, ao julgar acéo direta
de inconstitucionalidade, pela adequacédo da Lei n° 7.689/1988, que instituiu a CSLL, ao texto constitucional,
a excecdo do disposto no art. 8°, por ofensa ao principio da irretroatividade das leis, e no art. 9°, em razédo
da incompatibilidade com os arts. 195 da Constituicdo Federal e 56 do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitérias — ADCT (ADIn 15/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ 31.08.2007).

3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto a deciséo judicial
transitada em julgado em nada pode alterar a relagéo juridica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de
negar validade ao proprio controle difuso de constitucionalidade.

4. Declarada a inexisténcia de relacao juridico-tributaria entre o contribuinte e o Fisco, mediante declaracao de
inconstitucionalidade da Lei n® 7.689/1988, que instituiu a CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobranga
com base nesse diploma legal, ainda nao revogado ou modificado em sua esséncia.

5. ‘Afirmada a inconstitucionalidade material da cobranga da CSLL, nao tem aplicagdo o Enunciado n® 239 da
Stmula do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual a ‘Deciséo que declara indevida a cobranca do imposto
em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relacao aos posteriores’ (AgRg-AgRg-EREsp 885.763/GO,
Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 12 S., DJ 24.02.2010).

6. Segundo um dos precedentes que deram origem a Simula n® 239/STF, em matéria tributaria, a parte ndo
pode invocar a existéncia de coisa julgada no tocante a exercicios posteriores quando, por exemplo, a tutela
jurisdicional obtida houver impedido a cobranca de tributo em relac&o a determinado periodo, ja transcorrido,
ou houver anulado débito fiscal. Se for declarada a inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo, nao ha
falar na restricdo em tela (Embargos no Agravo de Peticao n® 11.227, Rel. Min. Castro Nunes, Tribunal Pleno,
DJ 10.02.1945).

7. ‘As Leis n% 7.856/1989 e 8.034/1990, a LC 70/1991 e as Leis n° 8.383/1991 e 8.541/1992 apenas
modificaram a aliquota e a base de céalculo da contribuicéo instituida pela Lei n°® 7.689/1988, ou dispuseram
sobre a forma de pagamento, alteracdes que nado criaram nova relagao juridico-tributaria. Por isso, est4 im-
pedido o Fisco de cobrar a exacéo relativamente aos exercicios de 1991 e 1992 em respeito a coisa julgada
material’ (REsp 731.250/PE, Rel® Min. Eliana Calmon, 22 T., DJ 30.04.2007).

8. Recurso especial conhecido e provido. Acérdao sujeito ao regime do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil
e da Resolucdo n® 8/STJ.” (STJ, REsp 1.118.893/MG, 12 S., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, J. 23.03.2011,
DJe 06.04.2011)

5 “Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, néo
mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.

[...]
Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questdes j& decididas, relativas & mesma lide, salvo [...].”
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§ 1%, e 741, paragrafo Gnico’, no CPC/1973, renovando as disputas e
estimulando interpretacdes da Fazenda Pdblica que, em pareceres nor-
mativos, sustenta ser desnecessaria a propositura de demanda judicial
(como agdes rescisorias, se ainda cabiveis) para superagdo da coisa jul-
gada (Pareceres PGFN n% 492/2011 e 2449/2012).

Mas a Fazenda Nacional admite, em nome da seguranca juridica,
os efeitos apenas ex nunc, contados a partir da publicacdo dos referi-
dos atos normativos, sem possibilidade de retroacdo, excecgao feita aos
lancamentos ja efetuados antes desse marco temporal, que deverdo ser
mantidos.

Em virtude disso, houve questionamentos judiciais relativamente
a validade constitucional dos aludidos dispositivos processuais. Consi-
derando a regulagao da coisa julgada em sede infraconstitucional, o STJ
acabou acatando a constitucionalidade dos artigos do CPC/1973, inclu-
sive o paragrafo Gnico do art. 741. Ressalte-se, porém, que a mesma
Corte editou a Simula n® 487, que limita a eficacia do dispositivo legal:
“O paragrafo Gnico do art. 741 do CPC nao se aplica as sentencgas tran-
sitadas em julgado em data anterior a da sua vigéncia”.

Por fim, o assunto aguarda decisdao da Suprema Corte, em sede
de repercussao geral. Com efeito, o RE 949.297/CE (Tema 881), sob a
relatoria do Ministro Edson Fachin, discute a seguinte tese: “Limites da
coisa julgada em matéria tributaria, notadamente diante de julgamento,
em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a
constitucionalidade de tributo anteriormente considerado inconstitucio-
nal, na via do controle incidental, por decisdo transitada em julgado”.

6 “Art. 475-L. A impugnacao somente podera versar sobre:
[...]
Il - inexigibilidade do titulo;
§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em

aplicagdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis
com a Constituicdo Federal.”

7 “Art. 741. Na execucéo contra a Fazenda Publica, os embargos sé poderao versar sobre:
[...]
Il — inexigibilidade do titulo;

Parégrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicacao ou interpretacéo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo Federal.”
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Ademais, cumpre observar que o RE 955.227/BA (Tema 885), sen-
do Relator o Ministro Roberto Barroso, versa sobre a seguinte questdo:
“Efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de
constitucionalidade sobre a coisa julgada formada nas relagées tributa-
rias de trato continuado”.

Relevante questio fatico-juridica deve ser invocada. E que, no
caso em tela que consideramos, a decisao posterior ao advento da coisa
julgada — ADIn 15 — ndo faz coisa julgada e pode vir a ser modificada
no futuro. Vejamos. Explica o Ministro Lufs Roberto Barroso?, em seu
controle de constitucionalidade no Direito brasileiro, que a declaracao
de inconstitucionalidade opera efeitos sobre a prépria lei ou o ato nor-
mativo, que ja ndo mais podera ser validamente aplicada. Todavia, no
caso de improcedéncia do pedido — como se deu com a ADIn 15 —, ou
em caso de declaragdo incidental, em controle subjetivo, nada ocorre
com a lei em si, constitucional, a decisdo proferida nao se reveste de
definitividade.

Bem lembra o Ministro Gilmar Mendes?, ao escrever o seu controle
concentrado de constitucionalidade, que, mesmo no controle objetivo,
ja que o direito e a propria Constituicdo estdo sujeitos a mutagdo, uma
lei declarada constitucional pode vir a tornar-se inconstitucional, pois a
questao pode ser submetida novamente a corte constitucional.

Consequéncia disso é que a lei é sempre considerada provisoria-
mente constitucional, e ela pode continuar sendo atacada e, ndo rara-
mente, continuard sendo atacada.

No direito nacional, varios sao os exemplos desse fendbmeno. Para
ficar apenas no Direito Tributario, caso recente é muito ilustrativo. Em
2001, sendo Relator o Ministro [Imar Galvao, o STF julgou improcedente
a ADIn 1851, optando pela constitucionalidade da substituicdo tributa-
ria para frente no ICMS, ainda que havendo presuncgdo definitiva da base
de célculo estimada, sem direito a restituicao.

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2019.

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC, e ADO: comentérios a Lei
n°® 9.868/1999. Séo Paulo: Saraiva, 2012.
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15 anos depois, novamente provocado, em controle difuso, no RE
593.849/MG, Repercussdao Geral, o STF, sendo Relator o Ministro Ed-
son Fachin, declarou inconstitucional a substituicao tributaria que criava
presuncgao definitiva da base de calculo estimada, reconhecendo o dever
de a Fazenda restituir o ICMS pago a mais se a base de célculo efetiva se
mostrou menor do que a presumida (Tema/Tese 201).

O reconhecimento implicito da constitucionalidade, incidental,
como se deu nesse caso concreto em julgamento, sera sempre provisorio.

Em consequéncia, a Lei n® 7.689/1988 continuara a ser atacada
e, eventualmente, em momento posterior, podera vir a ser declarada
inconstitucional pelo STF, havendo mutacdo fatica ou juridica, como
aconteceu com a substituicao tributaria. A CSLL podera vir a ser reco-
nhecida como inconstitucional no futuro, em face das mutagdes con-
tinuamente feitas. J& existem questionamentos nessa Corte, a vista dos
continuos desvios de finalidade, como ocorre nas DRUS, que estdao em
30%. Amanha, persistindo ou havendo aumento da desvinculacgao, po-
deré essa Corte mudar seu entendimento.

Esperava-se o julgamento desses feitos no final do més de outubro
de 2020. Contudo, o processo foi excluido do calendario de julgamento
pelo Presidente do STF, o Ministro Luiz Fux.

Estabelecidas tais premissas faticas, normativas e jurisprudenciais,
passa-se a expor se a coisa julgada, da qual sdao beneficiarios os contri-
buintes que obtiveram decisdes judiciais que declararam a inconstitu-
cionalidade da Lei n® 7.689/1988, tem o condao de protegé-los em face
das reiteradas exigéncias da contribuicao efetuadas pelo Fisco.

2 A QUESTAO SOB A ANALISE DO PONTO DE VISTA CONSTITUCIONAL

A exposicao do tema comporta uma analise de duas ordens —
constitucional e processual — que, muito embora complementares, dada
a unicidade do sistema juridico, guardam suas peculiaridades.

Sob o ponto de vista constitucional, é mister se debrucar sobre
o sistema misto de controle de constitucionalidade das leis no Brasil e
sobre o instituto da coisa julgada, qualificado como direito fundamental
pela Lei Fundamental da Republica. E o que se passa a fazer, desde ja.
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2.1 0 SISTEMA MISTO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS ADOTADO PELO BRASIL

Adotou-se entre n6s um sistema misto de controle de constitucio-
nalidade das leis, de modo a coexistirem os sistemas difuso, com efeitos
inter partes, e concentrado, cujas decisdes possuem efeitos erga omnes.
Todavia, no Brasil inexiste o stare decisis nos esquadros do controle di-
fuso (o precedente obrigatério dos americanos) e, no controle concen-
trado, a decisdo ndo é vinculativa nem mesmo para o Poder Judiciario, a
nao ser na acao direta declaratéria de constitucionalidade.

Com efeito, nosso Pais inspirou-se nos Estados Unidos quanto
a adocao do modelo difuso. Ja o modelo concentrado evoluiu, pouco
a pouco, pela influéncia do Direito romano-germanico praticado na
Europa continental, a partir da experiéncia austriaca de 1920, atingindo
seu apice com a Constituicao Federal de 1988'°.

Ressalte-se que, a principio, o Brasil adotou o modelo difuso nor-
te-americano, a excec¢do do stare decisis (o precedente obrigatério)'.
Contudo, incluiram-se determinadas alteragdes nesse modelo ao longo
dos tempos, para abrigar a relevancia de simulas e precedentes estaveis
de Tribunais Superiores. Acresga-se a isso o fato de que, ao lado da agao
declaratéria de inconstitucionalidade, o Brasil contempla a possibilida-

de de ajuizamento de a¢do declaratéria de constitucionalidade.

J&, no sistema concentrado, como praticado nos paises europeus,
muito dificilmente havera caso de colisdao da coisa julgada decorrente
de decisoes dos tribunais judiciais com uma decisao em sentido contra-
rio (posterior) das cortes constitucionais. Isso porque, pela arguicdo da
“excec¢ao de inconstitucionalidade” dos europeus, a questdao controversa
relativa a constitucionalidade das leis envolvidas na lide sobe a aprecia-
¢do da corte constitucional com efeitos erga omnes. Decidida a questdo,
ela é reenviada ao Tribunal a quo com tais e quais efeitos, que entao
julgard a espécie. Por outro lado, todos os juizes e tribunais que estive-
rem lidando com casos similares passam a adotar a orientacdo da corte

10 Para um longo e proficuo estudo histdrico a este respeito, ver COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle da
constitucionalidade das leis e do poder de tributar na Constituicdo de 1988. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1999.

11  Mario Cappelletti tece criticas ao sistema difuso pelo efeito inter partes sem a adogao do stare decisis e opta
pelo sistema concentrado europeu. Cf. CAPPELLETTI, Mario. O controle judicial da constitucionalidade das
leis no direito comparado. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editar, 1984.
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constitucional (que também opera e mais frequentemente com agoes
diretas ao invés de excecoes).

Entre n6s, pela coexisténcia dos dois sistemas, todos os juizes po-
dem pronunciar, incidenter tantum e provisoriamente, juizos de constitu-
cionalidade (provisoriamente, porque, pela via do recurso extraordinério,
ao STF cabe sempre e com definitividade o ditado da constitucionalidade
ou ndo de lei ou ato normativo, porém, nesse caso, com efeitos inter
partes). Aqui reside justamente toda a complexidade da questdo, cor-
roborando as criticas de Cappelletti. E que, no meio do caminho, entre
partes perfeitamente identificadas, pode dar-se a cristalizagdo do direito
deduzido na lide pela ocorréncia da coisa julgada. E, nesse caso, ulterior
decisdo contraria do STF, em via de controle difuso, entre outras partes
(res inter alios), nao afeta a decisdo que ja transitou em julgado.

Modificagoes legislativas posteriores, em nosso Pais, acentuam as
caracteristicas diferenciais e peculiares de nosso sistema de controle de
constitucionalidade. O instituto da repercussao geral foi introduzido pela
EC 45/2004 e regulamentado pela lei processual, hoje correspondendo
ao art. 1.035 do CPC/2015. Trata-se de requisito de admissibilidade do
recurso extraordinério, que apresenta transcendéncia do ponto de vis-
ta econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapasse “os interesses
subjetivos do processo”.

Além de regulamentar a repercussao geral, a Lei n® 11.418/2006
criou um procedimento especial a ser aplicado aos recursos extraordina-
rios repetitivos (atualmente mantido no art. 1.036 do CPC/2015). Nesse
procedimento especial, o STF seleciona, entre varios recursos idénticos,
um representativo que serd julgado — e que terd o entendimento nele
proferido aplicado aos demais.

Esses institutos, simulas que vinculam as decisdes de instancias
inferiores ou recursos extraordinarios (e mesmo especiais) em recursos
repetitivos, sdo instrumentos de simplificacdo e praticidade, assim como
de promocao da coeréncia e racionalidade do sistema juridico. Nesse
contexto de busca pela coeréncia e integridade do sistema juridico, o
procedimento de julgamento de determinado caso-modelo representa,
em termos ideolégicos, uma continuidade das medidas ha alguns anos
adotadas entre n6s para valorizar os precedentes dos nossos Tribunais
Superiores.
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Nao obstante, a vocacao da jurisprudéncia dominante e vinculan-
te (precedentes que se consolidaram), quer proveniente de simulas ou
de simulas vinculantes, quer resultado de recursos extraordinarios de re-
percussao geral ou em repetitivos, ou, ainda, de singelos recursos extra-
ordindrios em composicao plenaria do STF, ndo configura técnica apta a
invalidar a coisa julgada. E necessério que se dé supina énfase quanto a
este ponto: a fungdo da vinculatividade dos Tribunais Superiores é a de
pautar o comportamento dos demais julgadores, de instancias inferiores,
padronizar o seu entendimento em casos em curso, a serem julgados ou
futuros. Por via de consequéncia, tais decisdes ndo se prestam jamais
a disseminar a mais absoluta inseguranca, infirmando ou anulando os
casos do passado ja resolvidos, que sequer se encontram em juizo. O
sobrestamento dos feitos relativos a mesma questao, que aguardam um
pronunciamento da Corte Superior, somente atingem 0s processos em
curso: ndo aqueles ja extintos e qualificados pela coisa julgada. A partir
do momento em que restou estabelecido o fim da relagdo processual,
“nenhum outro juiz ou tribunal podera introduzir naquele processo ou-
tro ato que substitua a sentenca irrecorrivel”'2.

Nessa ordem de ideias, as decisdes em recursos extraordinarios,
submetidos ao procedimento dos repetitivos, ndo configuram um insti-
tuto para modificacdo ou anulacdo dos efeitos materiais ou formais de
coisa julgada anterior.

Tampouco a decisdo que passou em julgado sera afetada por acor-
dao em sentido contrario e posterior do STF, em via de processo con-
centrado de controle de constitucionalidade. Nesse caso, o prestigio da
coisa julgada serve de anteparo ao direito da parte que venceu a de-
manda e ja recebeu a prestacao jurisdicional. O efeito erga omnes é, em
principio, para todos os casos ndo suscitados ou ja suscitados, mas ainda
nao definitivamente julgados.

2.2 A coisA JULGADA COMO DIREITO FUNDAMENTAL QUE SE IMPOE A T0DOS 0 PODERES DA
RepisLica

Dispde o art. 52, XXXVI, da Constituicdo de 1988 que “a lei ndao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Intervencdo de terceiros. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, n. 1, 2000. p. 14.
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O direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada repre-
sentam o passado que invade o futuro. A Constituicao de 1988 diz o que
é da natureza das leis, elas nao retroagem, pois o passado é o “agora”
que ndo mais se da. Mas o art. 52, XXXVI, ainda deixa claro que os efei-
tos ja desencadeados no passado, por meio do ato juridico perfeito, os
“direitos adquiridos” decorrentes dos fatos juridicos em geral, e a efica-
cia proveniente da coisa julgada, que perduram, envolvem o presente e
o futuro, atingindo o dominio da lei nova'®. O art. 150, lll, a, da Consti-
tuicao de 1988, mais objetivista, proclama que cada fato juridico, como
ndo poderia deixar de ser, é regido pela lei do tempo em que se deu. E
isso envolve os fatos e os efeitos/consequéncias que lhes sdo inerentes.

A forca da coisa julgada, como passado que invade o presente e
o futuro da lei, é o reconhecimento constitucional de que as decisdes
judiciais dizem o direito, descobrem-no em cada caso concreto. E ne-
cessariamente estabilizam o direito, sdo inerentes ao estado de direito e
ao equilibrio entre os Poderes. Assim sendo, as leis anteriores, das quais
resultaram atos juridicos perfeitos e direitos adquiridos, assim como a
regra judicial que se formou em juizo, qualificada pela coisa julgada,
encontram protecao constitucional contra a lei nova.

A coisa julgada material é a imutabilidade dos efeitos substanciais
da sentenga de mérito. Valemo-nos do magistério doutrinario de Candi-
do Rangel Dinamarco:

[...] quer se trate de sentenca meramente declaratéria, constitutiva ou
condenatéria, ou mesmo quando a demanda € julgada improcedente, no
momento em que ja ndo couber mais recurso algum institui-se entre as
partes e em relagdo ao litigio que foi julgado uma situagdo, ou estado, de
grande firmeza quanto aos direitos e obrigacdes que os envolvem ou que
nado os envolveram. Esse status que transcende a vida do processo e atinge
a das pessoas, consiste na intangibilidade das situagées juridicas criadas
ou declaradas, de modo que nada podera ser feito por elas proprias, nem
por outro juiz, nem pelo préprio legislador, que venha a contrariar o que
houver sido decidido (ainda Liebman).™

13 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios & Constituicao de 1967, com a Emenda n° 1, de
1969. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, t. V, 1974. p. 80.

14 DINAMARCO, op. cit., loc. cit.
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Contudo, explica a melhor doutrina que a coisa julgada também
pode ser entendida em um sentido meramente formal, como ato pro-
cessual que incide sobre qualquer sentenca proferida, porque nao diz
respeito aos efeitos substanciais, mas a propria sentenga como ato do
processo.

Como realca Barbosa Moreira, a coisa julgada material é a imuni-
dade dos efeitos da sentenga, que acompanha a vida das pessoas ainda
depois de extinto o processo, impedindo qualquer ato estatal, processual
ou ndo, que venha a nega-los. A coisa julgada formal, por sua vez, é fe-
ndmeno interno ao processo e refere-se a sentenga como ato processual,
imunizada contra qualquer substituicao por outra'.

A coisa julgada material e formal impde-se assim a todos os Pode-
res da Republica, pois os efeitos de que goza a coisa julgada nao estao
confinados ao direito processual, mas derivam de garantia constitucio-
nal, imantando todo o sistema juridico nacional.

Quanto a isso inexistem divergéncias. Resta saber se a acdo res-
cisoria, cuja genealogia juridica e processual é totalmente desvinculada
da tematica do controle de constitucionalidade das leis, afigura-se como
meio habil para desconstituir sentencas ou acoérdaos transitos em julgado
de juizes e tribunais, que se revelaram, tempos depois, em razao da tese
juridica adotada (quaestio juris), contrarios ao juizo da Suprema Corte.

Duas hipéteses sao possiveis: (a) os tribunais declararam a lei in-
constitucional e o STF a teve como constitucional; (b) os tribunais ado-
taram a constitucionalidade da lei ou do ato normativo e o STF pronun-
ciou o veredicto da inconstitucionalidade. A discussao que permeia o
objeto do presente trabalho enquadra-se na hipétese (a), razdo pela qual
ndo esta em jogo afronta direta a dispositivo constitucional. Depois do
pronunciamento do STF na ADIn 15/DF, restaram em confronto uma
lei e a coisa julgada: a Lei n® 7.689/1988, considerada inconstitucional
pelos tribunais e inaplicada em face da coisa julgada.

Conforme salientado alhures, estd-se diante de uma série de deci-
soes qualificadas pela coisa julgada que se filiaram a tese da inconstitu-

15 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
v. b, n. 222, 1999.
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cionalidade da Lei n® 7.689/1988. Posteriormente, o STF se posicionou
pela constitucionalidade parcial da mesma lei, sob a modalidade do
controle de constitucionalidade concentrado.

Contudo, esta na raiz do principio da regra de separagao dos Po-
deres compreender que a norma judicial ndo se desprende da casuistica
dos casos concretos que motivaram sua criagao. Esse é o limite que nos
assegura que a jurisprudéncia consolidada obriga, vincula, impde-se a
todos, mas ndo é lei'.

E 0 que, em outras palavras, também conclui Didier:

A principal caracteristica do “Direito Judicial” é a de que a sua producao
se faz por indugao. Chamado a resolver casos concretos, o 6rgao jurisdi-
cional, para criar a norma juridica individualizada, precisa “criar” a partir
do Direito Legislado, a norma juridica geral que “fundamenta” a solugado
do caso concreto.”

Assim sendo, o chamado “Direito Judicial” (formado em recursos
extraordinarios em procedimento repetitivo) ndo tem o condao de se
sobrepor a coisa julgada.

Com o advento da ADIn 15, em controle abstrato, os efeitos erga
omnes, que lhe sdo préprios, esbarram na coisa julgada, assim como
uma lei nova esbarraria. Vale destacar: o que obriga o Poder Legislativo
obriga também os demais Poderes da Republica.

Mas vejamos a extensdo da coisa julgada, seus efeitos e sua relati-
vizagdo nos proximos topicos.
2.3 A EXTENSAO DA COISA JULGADA E A SUA SUPOSTA “FLEXIBILIZAGAD”

A doutrina processual civil é forte em considerar que a coisa jul-
gada somente se identifica se ha (a) mesma causa de pedir; (b) mesma
identidade das partes; (c) igual objeto da lide. Tem efeitos preclusivos de

16 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacées da jurisprudéncia no direito tributério: protecao da confianca,
boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo:
Noeses, 2009. p. 55.

17 DIDIER, Freddie. Editorial 49, 23 set. 2008. Disponivel em: http://www.frediedidier.com.br.
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cunho pan-processual, pois nada mais se pode arguir em juizo contra a
decisao.

Mas também é consenso doutrinario que a norma legal processual
nao estende a coisa julgada as razdes, aos motivos ou aos fundamen-
tos (ratio decidendi), nem a apreciacdo da verdade fatica ou a questao
prejudicial. Alcanga, sim, o dispositivo da sentenga, como solu¢ao do
objeto da lide e a causa de pedir entre aquelas mesmas partes.

A decisdo judicial encerra um contetGdo abstrato, por meio do
qual se liga a norma legislativa ou constitucional em que se fundamenta
e, consecutivamente, aos outros casos concretos que também se fun-
damentam nesta norma. Neil MacCormick chama esse fenbmeno de
“principio da universalizabilidade”, tido como um postulado para uma
ordem moral (ou juridica) racionalmente inteligivel'. A justificacao de
uma decisao judicial consubstancia um inafastavel juizo de universa-
lizagdo, porque dizer qual é o direito justo é dizer que a solucdo dada
aquele determinado caso € a decisdo que se daria a qualquer outro caso
semelhante aquele, e isso somente é possivel se a decisdao contiver uma
maxima que permita generaliza-la e, desse modo, subsumir a ela os fu-
turos casos semelhantes.

Mas o juizo de universalizabilidade também se volta para o futuro
— ndo para a modificacdo dos precedentes contrarios, protegidos pela
coisa julgada. E nessa tendéncia légica e racional do universalizavel que
se baseia o procedimento dos recursos repetitivos.

Nao obstante, propala-se pelo Pais a chamada “flexibilizacdao” da
coisa julgada. Mas o que, na voz de alguns juristas, foi visto como flexi-
bilizagao referia-se a coisa julgada inconstitucional, aquela que se ba-
seia em ato normativo, supervenientemente declarado inconstitucional
pelo STF. A questdao esta mal posta e mal formulada, pois tais juristas
querem prestigiar a obrigacdo tributaria que deve nascer sempre de lei
valida e constitucional. Nao é esse o caso em tela, em que se da hipotese
contraria.

18 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule ou Law — Theory of Legal Reasoning. Oxford: Oxford University
Press, 2005. p. 148.
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No que diz respeito a cobranca ordinaria de tributos, ndo se pode
concluir que a coisa julgada possa ser flexibilizada. No caso em tela,
ndo estao em debate o estado de pessoas, a dignidade da pessoa hu-
mana, os erros materiais e a verdade fatica. A questao é estritamente
de interpretacdo juridica e de critérios juridicos adotados pelas senten-
cas qualificadas pela coisa julgada. Nem é correto afirmar que parte da
doutrina tenha adotado a tese da flexibilizacdo em questdo comum de
captacao de recursos tributarios, tradicionalmente cercados de protecao
constitucional em defesa da legalidade, da seguranca, da previsibilidade
e da liberdade de empreender e de planejar.

Uma diferenciagao deve ser prestigiada. Vejamos:

(@) a coisa julgada, na hipotese, refere-se a assunto que envolve
obrigacdo tributaria, abrangendo interesses multitudinarios,
porque estabelecida em grande ndmero de demandas iguais
propostas nos mais variados pontos do territrio nacional;

(b) o dissidio jurisprudencial em torno da constitucionalidade ou
ndo da Lei n®7.689/1988 foi notério e profundo;

(c) o pronunciamento em favor do qual se operou a coisa julgada
filiou-se a tese da inconstitucionalidade da Lei n®7.689/1988
e por isso liberou inGmeros contribuintes do encargo de reco-
lher a contribuicdo por ela instituida;

(d) o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, pela consti-
tucionalidade parcial da mesma lei, veio a dar-se, posterior-
mente, sob a modalidade de controle constitucional concen-
trado.

Em resumo, portanto, relativamente a coisa julgada dita inconstitu-
cional, que estaria baseada em lei inconstitucional e nula, e somente em
relacdo a ela é que predica, parte da doutrina, como sabido, a flexibili-
zagao da coisa julgada. Mas jamais para casos em que a coisa julgada se
consolidou antes da vigéncia da Lei n® 11.232/2005, conforme dispde a
Stmula n® 487 do ST) ou antes do pronunciamento da Corte Suprema,
conforme dispde o CPC em vigor em seu art. 535, §§ 7° e 82, que proibe
a desconsideragcdo automatica da exequibilidade das sentencas transita-
das em julgado, se as decisdes da Corte Suprema em sentido contrario
sdo supervenientes, admitindo tdo somente a superagdo por meio de
acao rescisoria, o que, na espécie, é incabivel pelo decurso fatal do pra-
zo, consoante sera demonstrado a seguir.
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3 A QUESTAO SOB A ANALISE DO PONTO DE VISTA PROCESSUAL

3.1 Da inapuicasiLIDADE Dos pisposiTivos bo GPC/1973, introbuzinos Peca L
N® 11.232/2005, Por QUESTOES TEMPORAIS

As regras contidas nos arts. 475-L, § 19, e 741, paragrafo Unico,
ao CPC/1973, ambos introduzidos pela Lei n® 11.232/2005, referem-se
aos requisitos de exigibilidade de titulo executivo judicial. O § 12 do art.
475-L desqualifica a exigibilidade da sentenca judicial que “[...] estiver
fundada em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Su-
premo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da
lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incom-
pativeis com a Constituicao Federal”.

Além disso, o paragrafo Gnico do art. 741 do CPC/1973, a que
refere a Simula n® 487 do STJ, insere-se na execucdo contra a Fazenda
Pablica, determinando a desconsideragao do “[...] titulo judicial funda-
do em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou
ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis
com a Constituicao”.

Observe-se que ndo ha, na redacdo desses dispositivos, relacao
temporal entre a declaracao de inconstitucionalidade pela Corte Supre-
ma ou de constitucionalidade ou mesmo interpretacao cristalizada que
a sentencga venha a ferir posteriormente.

Algumas questdes exsurgem: Os dispositivos normativos em pauta
referem-se a declaracdes ou interpretagdes do STF anteriores ou superve-
nientes a decisdo judicial exequenda? Quando se formou a coisa julgada,
em decisdo judicial exequivel, ja havia o pronunciamento da Corte Su-
prema, em sentido contrario, em razao disso perdendo a decisdo lesiva
ao entendimento jurisprudencial consolidado, a sua forca executiva? Ou,
em interpretacdo larga e flagrantemente inconstitucional, ndao importa
que, ao tempo da decisao judicial executiva, passada em julgado, inexis-
tisse pronunciamento em sentido contrario da Corte Suprema?

Entendemos que a diferenciacdo temporal tem relevancia sim.
Essa deveria ter sido a interpretagdo dos aludidos dispositivos, o que
impediria a adocdo de uma precipitada flexibilizacdo da coisa julgada.
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O CPC/2015, por sua vez, afasta todas aquelas davidas. Em seu
art. 535, § 5%, o CPC faculta a Fazenda Pudblica impugnar a execugao de
sentencas inexequiveis, considerando-se também inexigivel

a obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei
ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretagdo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com
a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado
ou difuso.

Mais adiante, em seus §§ 7° e 8%, o Digesto Processual diferencia
tais situagoes, determinando que o titulo executivo somente perdera a
exigibilidade se cumpridos os seguintes requisitos: (a) “[...] a decisao
do Supremo Tribunal Federal referida no § 5¢ deve ter sido proferida
antes do transito em julgado da decisao exequenda” (§ 79); (b) “[...] se
a decisdo referida no § 5¢ for proferida apés o transito em julgado da
decisdo exequenda, caberd acdo resciséria, cujo prazo sera contado
do transito em julgado da decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal” (§ 89).

Sem adentrar no exame da constitucionalidade dos novos dispo-
sitivos do CPC vigente, que ndo tém correspondéncia no CPC/1973,
verifica-se que a Lei n® 13.105/2015 introduziu nova hipétese para ajui-
zamento de acdo rescisoéria. Com efeito, trata-se da declaracao, superve-
niente a coisa julgada, de inconstitucionalidade pelo STF, em controle
de constitucionalidade concentrado ou difuso.

Nesse caso, inadmite a lei processual em vigor a automética perda
da exequibilidade do titulo judicial. Ela somente dispensa a propositura
da acdo resciséria, nas hipéteses em que o pronunciamento do STF con-
solidou interpretacdo divergente da posterior decisdo judicial, passada
em julgado.

Como dito, ainda na década de 90 contribuintes obtiveram deci-
soes judiciais, qualificadas pela coisa julgada. O julgamento no STF da
ADIn 15/DF se deu apenas em 2007 e, portanto, absolutamente incapaz
de atingir ou superar o beneficio da coisa julgada. Embora o STJ tenha

validado os dispositivos do CPC/1973, como é sabido, por meio da
Stimula n? 487, limitou os seus efeitos, proclamando a sua inaplicabi-
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lidade “as sentencas transitadas em julgado em data anterior a da sua
vigéncia”.

Ilgualmente, o CPC vigente, em seu art. 535, §§ 7¢ e 8°, proibe a
desconsideragdo automatica da exequibilidade das sentencgas transitadas
em julgado, se as decisdes da Corte Suprema em sentido contrario sao
supervenientes, admitindo tdo somente a superacdo por meio de agao
rescisoria. Igualmente o art. 525, §§ 14 e 15, do mesmo Cédigo.

Ademais, ndo se deve ignorar o que dispde o art. 1.057 do CPC
vigente:

Art. 1.057. O disposto no art. 525, §§ 14 e 15, e no art. 535, §§ 7% e 8¢,

aplica-se as decisoes transitadas em julgado ap6s a entrada em vigor des-

te Codigo, e, as decisbes transitadas em julgado anteriormente, aplica-

-se o disposto no art. 475-L, § 19, e no art. 741, paragrafo Gnico, da Lei
n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

Assim, nova agao rescisoria, para desconstituir a coisa julgada fa-
voravel a referidos contribuintes, com fundamento em violagao a norma
juridica (art. 966, V, do CPC/2015), e nos arts. 525, §§ 12 e 15, e 975,
caput, do CPC/2015, dos quais se infere que o prazo de dois anos tem
inicio a partir do transito em julgado de decisao proferida pelo STF s6
seria possivel se a decisdo rescindenda transitasse em julgado apés a
vigéncia do novo CPC, o que ndo é a hipdtese que se cogita, ja que
muitos contribuintes tiveram o transito em julgado das sentencas a eles
favoraveis na década de 1990.

Ao contrario, o art. 966, IV, do CPC/2015 protege os detentores da
coisa julgada, ao estabelecer que cabe resciséria contra decisao de méri-
to transitada em julgado que a ofenda, o que faz com que a pretensao da
Fazenda Nacional de exigir os valores a titulo de CSLL se torne indevida.
Sobretudo estranha a situacdo fatica aqui posta, pois ditos contribuin-
tes gozam, via de regra, de decisdes que proclamam a inexisténcia de
relagdo juridica com a Unido, qualificada pela coisa julgada em data
anterior a vigéncia dos dispositivos do CPC/1973 (introduzidos pela Lei
n? 11.232/2005), como proclama a Simula n® 487 do ST).

Ademais, por essas mesmas questdes temporais, o CPC vigente
exige a propositura de agdo rescisoria, o que, no caso daqueles contri-
buintes, é incabivel pelo decurso fatal do prazo.
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3.2 D inapLicaBILIDADE DOS DIsPosiTIvos Do CPC/1973, iNntropuzipos peLa L
N® 11.232/2005, Por QUESTOES MATERIAIS

Nao apenas por razdes temporais o CPC/1973 mostra-se inapli-
cavel aos casos analisados no presente trabalho. Também por critérios
materiais a inaplicabilidade é manifesta.

Consoante asseverado alhures, via de regra as decisoes qualifica-
das pela coisa julgada que tém a seu favor diversos contribuintes foram
estabelecidas em sede de ac¢des de tutela declaratéria. Enfatize-se: pu-
ramente declaratérias. O autorizado magistério de Celso Agricola Barbi,
saudoso professor da vetusta Casa de Afonso Pena, define com precisao
o efeito das sentencas pertinentes a esse tipo de acao:

Chega-se, assim, a conclusdo de que a sentenca declaratéria é aquela
que apenas da a certeza oficial sobre a relagdo deduzida em juizo; ne-
nhum outro efeito especifico tem ela, salvo o de acabar com a incerteza,
declarando a existéncia ou a inexisténcia de uma relagdo juridica e, ex-
cepcionalmente, de um fato. E a agao declaratéria é a que visa a obten-
¢do dessa espécie de sentenca.'”

Nesse espeque, a melhor doutrina afirma que as sentencas proferi-
das em acoes declaratorias, assim como nas constitutivas, ndo sao titulos
executivos em si. Afinal, o que haveria para se executar em uma decisao
puramente declaratéria, que reconhece a inexisténcia de uma relagao
juridica?

A este respeito, pontifica Candido Rangel Dinamarco:

O momento em que entra em vigor uma sentenca constitutiva, com a
oferta de efetiva tutela jurisdicional ao autor, é o do transito em julgado.
Nao ha uma execugdo proviséria de sentencas constitutivas, pela simples
razdo de que sentengas dessa ordem ndo comportam efetivagdo pela via
da execucdo forgada (cumprimento de sentenga) nem sdo titulos executi-
vos segundo a lei processual (s6 as sentengas condenatorias — art. 475-N,
inc. I): quando liberados seus efeitos, a sentencga constitutiva opera por si
mesma, desde logo e automaticamente, a modificagao juridica determi-
nada pelo juiz.*

19 BARBI, Celso Agricola. Agcdo declaratéria principal e incidente. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 17-18.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, v. 1,
2009. p. 261.
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Com efeito, as acoes declaratérias sdo comandos, mandamentos
que atuam por si, agregando certeza a ordem juridica, reafirmando a
inexisténcia da relagdo juridica em face da inconstitucionalidade da lei.
A sentenca declaratoria, qualificada com coisa julgada, nao é conde-
natéria de quantia certa. No caso de muitos contribuintes nos anos 90,
sequer estava-se diante de acdo declaratéria conjugada a imposicao de
multas ou outros atos materiais de apreensao de bens pelo descumpri-
mento de uma obrigacdo de fazer ou de ndo fazer. Trata-se de um co-
mando judicial, forte em si. A sentenca que beneficia os detentores da
coisa julgada ndo contém condenagdo, muito menos qualquer sangao
pecuniaria ou de ordem material a Unido, na hipétese do descumpri-
mento do dever de cobrar tributo inconstitucional. Mas ela tem a forca
cogente de toda norma juridica validamente posta no sistema, porque
esta sustentada pela coisa julgada.

Sendo assim, os dispositivos do CPC/1973, arts. 475-L, § 12, e 741,
paragrafo Gnico, ambos introduzidos pela Lei n® 11.232/2005, nao se
aplicam ao caso sob analise, ainda que fossem considerados constitu-
cionais.

3.3 Ew RESUMO: A IMPOSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DE ACAO RESCISORIA PELA Uniko, QuE
PERMANECEU INERTE POR DECADAS

Nesse sentido, qualquer que seja o angulo de enfoque do proble-
ma, a forca juridica preponderante milita contra o cabimento da res-
ciséria no quadro criado pela jurisprudéncia do STF em torno da Lei
n° 7.689/1988.

A luz da lei processual civil posta, da doutrina nacional e das nor-
mas vigorantes do CTN, as seguintes solu¢des poderiam ter sido (e ainda
poderao ser) utilizadas pela Unido:

(@) em primeiro lugar, como realca Roberto Bedaque?', forte nas
licoes de Gilmar Mendes e de Roberto Barroso, ha necessi-
dade de declaracao expressa de constitucionalidade da Lei
n? 7.689/1988. O que poderia ter sido obtido por meio de

21  Cf. Parecer oferecido pelo Professor da USP, Roberto Bedaque, a Cervejarias Kaiser Brasil S.A., Neslip S.A.,
Paranapanema S.A., Braskem S.A. e Pernod Ricard Brasil IndUstria e Comércio S.A., sobre a mesma questéo,
juntado aos autos do RE 955.227/BA.
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embargos, estando ainda em curso a ADIn 15, mas nao ocor-
reu, razao pela qual deve a Unido voltar a juizo;

(b) ha necessidade de desconstituicao da coisa julgada anterior,
por meio de acdo rescisoria. A declaracdo de constituciona-
lidade da Lei n® 7.689/1988 serviria de novo marco inaugu-
ral do prazo para a rescisdo, a luz do art. 525 e paragrafos
do CPC, caso contornado o limite temporal imposto pelo
art. 1.057;

(c) finalmente, ndo sendo utilizadas pela Unido as solugdes,
aventadas em (a) e (b), em anuéncia com os juristas Tércio
Sampaio e Leonardo Greco?’, somente o advento de lei nova
formal, que altere a esséncia do regime juridico do tributo
declarado constitucional pelo STF em controle concentrado,
instituindo os novos elementos, poderia haver incidéncia da
contribuicao em relagdo aos protegidos pela coisa julgada, ja
que estamos falando de alteragdes juridicas, legislativas, em
relacdo de trato sucessivo. Na sua auséncia, continua valida
e eficaz a anterior sentenga transitada em julgada em favor
desses contribuintes.

Quanto ao item (b) supra, cumpre lembrar que o CPC vigente, de
fato, em seu art. 525, § 15, estabelece que novo marco inicial para a con-
tagem do prazo para manejo da acao rescisoria “sera contado do transito
em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal”.

O §12,aqueremeteo § 15 do art. 525 do CPC/2015, por sua vez,
diz respeito a decisdo do STF transitada em julgado, que tenha conside-
rado inconstitucional lei ou ato normativo ou considerado incompativel
com a Constituicao sua aplicacdo ou interpretacao, neles tendo se fun-
dado o titulo executivo judicial que consubstancia a obrigacdo que se
pretende ver cumprida.

Assim é que o CPC/2015 habilita (i) a rescisao direta de julgado,
por meio do especifico ajuizamento de acao com esse fim, ou, ainda, (ii)
a eficacia rescisoria, pela inexigibilidade do titulo, como ja dispunha o
CPC/1973, art. 475-L, § 1°.

22 Cf. GRECO, Leonardo. Parecer sobre a mesma questéo. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, v.
IX, ISSN 1982-7336, p. 457. Disponivel em: www.redp.com.br.
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A novidade é a previsao de ajuizamento direto de agao resciséria
a contar do transito em julgado da decisdo proferida em definitivo pela
Excelsa Corte. O prazo decadencial continua o mesmo: 2 (dois) anos,
nos termos do art. 975, caput, do CPC/2015.

Mas ainda que os dispositivos mencionados fossem aplicaveis as
decisdes definitivas em acdes declaratérias e entendemos que ndo sao,
por ndo constituirem titulos executivos, ndo se deve ignorar a regra de
direito intertemporal prevista no CPC/2015, constante de seu art. 1.057,
segundo o qual a nova regra trazida pelo art. 525, § 15, é aplicavel ape-
nas as decisdes transitadas em julgado apds a vigéncia do novo CPC.
Cabe registrar que a expressao “decisoes transitadas em julgado” cons-
tante do dispositivo se refere a decisdo rescindenda, conforme ja decidiu
o STF%.

Por via de consequéncia, a utilizacdo de um ou outro regime nor-
mativo pode ser de tal modo esquematizado:

18032 G
Emiada em vigor da CPCRIM S

Tranziia em julgada da decizio TrinsEo em julpado ds decisdo
rescindenda rescmdenda
Efialins resciding Efaitos resisbiog
ArkgErE 4751, § 1% 8 T4 § Onica, Arliges 535, B 14 215, 8 535 RE
da SPCT3 T EF d4s CPCADS

23 “AGRAVO REGIMENTAL EM AQAO RESCISORIA — DIREITO FINANCEIRO — INCENTIVOS FISCAIS —
REPASSES OBRIGATORIOS - SUMULA N° 343 DO STF

1. Né&o se vislumbra viavel, em sede estreita de acéo resciséria, realizar distincdo entre feito transitado em
julgado sob a vigéncia do CPC/1973 e paradigma de repercussao geral, conquanto esse nao foi realizado no
momento oportuno na via do recurso extraordinario.

2. E entendimento iterativo desta Corte ser inovacao recursal, em relacao aos fatos ou a novel legislacao,
insuscetivel de apreciagdo neste momento processual. Precedentes.

3. Nos termos da jurisprudéncia do STF, torna-se aplicavel a Simula n® 343 do STF aos casos em que se

cogite interpretacdo controvertida de questéo constitucional nos tribunais. Precedente: RE-RG 590.809, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 24.11.2014.

4. E invivel, sequer no plano hipotético, a aplicagao de incisos dos arts. 525 e 535 do CPC/2015, haja vista
que o acdrdéo rescindendo transitou em julgado sob a vigéncia do CPC/1973. Art. 1.057 do CPC/2015.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.” (STF, AR 2457-AgRg, Pleno, Rel. Min. Edson Fachin,
J. 08.08.2017, DJe 23.08.2017)
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No que diz respeito ao art. 475-L do CPC/1973, ele é inaplicavel
ao caso sob exame, pelo fato de ter sido introduzido no ordenamento
juridico em 2005, aplicando-se apenas para o futuro, sem o conddo de
atingir coisas julgadas obtidas preteritamente.

Em face do exposto, em prestigio a seguranca juridica e a estabi-
lizacdo das relacdes, fica clara a importancia dos mecanismos de prote-
¢do da coisa julgada conferidos pelo ordenamento juridico, mesmo na
tentativa de relativiza-la, a fim de conformar o direito a ordem constitu-
cional, como interpretada pelo STF.

Como se pode constatar, os caminhos abertos pelo sistema juridi-
co nacional sdo varios. A inércia da Unido é que ndo se justifica, muito
menos podera comprometer instituto constitucional de tao alta relevan-
cia, como a coisa julgada.

3.4 Dn PRESCINDIBILIDADE DE AGAO REVISIONAL EM RAZAO DA NATUREZA CONTINUADA DA RELAGAO

Por fim, sabendo da impossibilidade de desconstituicao da coisa
julgada pelo meio préprio, qual seja, a acdo resciséria, cumpre destacar
se caberia a desconstituicdo da coisa julgada com base na aplicagao da
Sdmula n? 239/STF?* ao caso. Para a Unido, o fato de o recolhimento de
tributos ser obrigacdo de trato sucessivo faria com que a coisa julgada
em favor da contribuinte ndo alcancasse os exercicios seguintes ao do
ajuizamento da agdo objeto da coisa julgada.

Ocorre que, em se tratando de decisdo transitada em julgado que,
ao reconhecer a inconstitucionalidade da lei em que se funda a exigén-
cia do tributo, declara a inexisténcia de relacao juridica tributaria é que
os seus efeitos alcancam os fatos futuros. Os Tribunais Superiores pos-
suem entendimento no sentido de afastar a aplicagdo da mencionada su-
mula em casos em que se declara a inconstitucionalidade da cobranga®.

24 Sumula n°® 239/STF: “Decisao que declara indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio néo faz
coisa julgada em relagao aos posteriores”.
25 No ambito do STF, conferir: ARE 861.473, Rel. Min. Roberto Barroso, decisdo monocrética, DJe 25.02.2015;

e Al 791.071-AgRg-ED, 12 T., Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 18.03.2014. No mesmo sentido caminha o STJ:
AgRg-AgRg-EREsp 885.763/GO, 12 S., Rel. Min. Hamilton Carvalhido, J. 10.02.2010, DJe 24.02.2010.
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Nesse sentido, a coisa julgada surtira efeitos enquanto perdurar
o substrato fatico e juridico da relagdo acertada em juizo, motivo pelo
qual o verbete sumular da Corte nado se presta a lide, conforme explica-
cdo de James Marins:

De fato as sentencas declaratérias ndo sdo sentencas comuns como as
que decidem sobre relacao juridica especifica e ja ocorrida, pois freqtien-
temente assumem escopo preventivo e produzem decisdes “em que se
procura evitar a lesdo ainda ndo consumada de um direito” e que preen-
chem a fungdo de alcancar a certeza juridica. Tais decisdes preventivas
tomadas em torno de relagdes continuativas destinam-se, entdo, a “evi-
tar que o contribuinte tenha que demandar periodicamente com o Fisco
para obter, em cada lancamento, declaracao de ser indevida a cobranga”
e, portanto — ainda de acordo com magistério de Barbi —, produz eficacia
além de um exercicio fiscal, ndo se aplicando nesses casos a Simula
n? 239 do STF.%

Sendo assim, ndao ha que se falar em inexisténcia de efeitos fu-
turos da coisa julgada formada em favor do contribuinte, situacao que
dispensaria a Fazenda do acionamento da seara judicial para que possa
atuar de acordo com o novo posicionamento do STF, contrario a deci-
sdo transitada em julgado pela inconstitucionalidade da exigéncia da
CSLL.

Veja-se que a coisa julgada projeta efeitos também para o futuro,
enquanto ndo alterado o estado de direito, ou seja, no campo tributario,
permanecera vinculando a atividade do contribuinte protegido por coisa
julgada, enquanto ndo alterada a norma de incidéncia do tributo, que foi
julgada invalida ou nao aplicavel quando da solugdo do caso concreto.

O que se poderia vir a alegar, no entanto, seria a aplicagdo do
art. 505, I, do CPC/2015 — a denominada agao revisional?’. Ocorre que,
com a decisdo do STF na ocasido do julgamento da ADIn 15, nao houve

26 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 4. ed. Sdo Paulo: Dialé-
tica, 2005. p. 565.

27 CPC/2015:
“Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja decididas relativas a mesma lide, salvo:

| — se, tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de
direito, caso em que poderé a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca;

[..]”
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qualquer “modificacdo no estado de fato ou de direito” que possibilite o
pedido de revisao da sentencga passada em julgado.

Desse modo, uma vez ocorrido o transito em julgado para decla-
rar o direito de ndo recolher a CSLL por inconstitucionalidade da Lei
n? 7.689/1988, a ADIn que declarou posteriormente constitucional a
referida contribuicdo ndo pode passar por cima da coisa julgada mate-
rial, uma vez que foi julgada sob o mesmo parametro fatico e norma-
tivo.

Sendo assim, considerando que a Lei n°® 7.689/1988 permanece
sendo a norma instituidora da CSLL, e ndo havendo qualquer altera-
¢do no “estado de fato” dos contribuintes envolvidos, deve prevalecer a
coisa julgada formada em controle incidental, uma vez que o controle
concentrado ulterior analisou a quaestio iuris sob o mesmo contexto
fatico e juridico.

Ainda que se admita a aplicagao do art. 505, I, do CPC/2015, ele
traz em si limites: o necessario uso da via judicial, valendo-se do pra-
zo de 2 anos para a apresentacdo do pedido revisional, aplicando-se o
prazo da acao rescisoria por analogia, o que, conforme ja amplamente
abordado, encontra-se ultrapassado para a espécie sob andlise.

4 DA PRESERVAGAO DA ISONOMIA EM RELAGAO A COISA JULGADA OBTIDA

Quanto ao principio da isonomia entre as partes, o qual se cos-
tuma invocar para justificar a quebra da res iudicata, onde se argui a
necessidade de tratar uniformemente todos os contribuintes, o proble-
ma ndo pode ser enfocado de maneira tao singela, uma vez que a forga
da coisa julgada e da seguranca juridica também resultam da prépria
Constituicdo. Por isso mesmo, encontram-se em idéntico nivel hierar-
quico se comparadas ao principio da igualdade e configuram também
principios estruturais, intangiveis e inalteraveis por meio de reforma
constitucional.

Se apenas a isonomia estivesse em jogo nos proprios termos da
lide e contra ela se tivesse formulado a sentenga, é evidente que a coi-
sa julgada se revelaria rescindivel. Mas se a demanda se travou sobre
questdo juridica diversa e se limitou a definir a existéncia, ou ndo, de
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obrigacao tributaria apenas do demandante, claro é que a coisa julgada
se formou sobre terreno totalmente estranho as indagacdes pertinentes
ao principio da isonomia.

Trazé-lo ao palco da agdo resciséria, entdo, consistiria em inovar
a causa de decidir, posteriormente a definitividade da res iudicata, o que
se nos afigura um fator de desnecessario e inaceitavel atrito com o prin-
cipio da seguranca juridica, este sim especifico a hipotese.

Impoe-se, ainda, considerar que, uma vez estabelecida a coisa
julgada, o seu confronto com a isonomia nao pode ser feito em termos
de interesse individual e interesse plblico. O principio da intangibilida-
de da coisa julgada é tdo publico e fundamental como o da isonomia.
Ambos emergem das garantias basicas da ordem constitucional. E, em
virtude disso, a coisa julgada nunca pode ser tratada como direito ou
vantagem disponivel da pessoa que se apresenta como beneficiaria dos
seus efeitos concretos.

Ademais, se o principio da isonomia fosse naturalmente supe-
rior a coisa julgada, este instituto, que a Constituicao quis colocar em
patamar tao alto que restou protegido até contra a forga legislativa do
Estado, restaria enormemente esvaziado. Bastaria uma oscilacao da ju-
risprudéncia para que todas as sentencas passadas em julgado perdes-
sem sua estabilidade. A rescindibilidade, em vez de excecao, tornar-
-se-ia a regra nos pretorios, gerando avalanches interminaveis de agoes
rescisorias, que, fatalmente, acabariam por provocar rescisérias de
rescisorias em um moto perpétuo, de todo intoleravel e inconcebivel.
Nao €, obviamente, com tal propésito tumultuario que se concebeu a
mencionada acgao.

Se buscarmos o que os alemaes chamam de Systemgerechtigkeit,
justica do sistema como um todo, ou, como diria Dworkin, no Império
do Direito, a integridade do direito, veremos que o sistema juridico bra-
sileiro ndo consagra a capacidade econdbmica como Unico critério para
mensurar a igualdade e a justica tributaria.

Contribuintes de grande capacidade contributiva sdo imunes de
impostos e contribuicdes (IPI, ICMS, ISS e PIS/Confins) em suas exporta-
¢oes, prevalecendo os valores do equilibrio da balangca comercial e de
nossas divisas.
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Em nome da estabilidade do direito e da harmonia nas relagoes so-
ciais, quantas vezes — milhares de vezes — a inércia da Uniado tem provo-
cado a decadéncia e a prescricao dos créditos tributarios, para milhares
de inadimplentes e sonegadores?

E, enquanto milhdes pagam a tempo e a hora seus tributos, quan-
tos outros sdo posteriormente perdoados e anistiados, em sucessivas
Refis?

Até os crimes contra a vida prescrevem...

Valores como perdao, seguranca, estabilidade das relagdes sociais,
desenvolvimento e pleno emprego levam a Constituicao a prever expres-
samente a prescricao e decadéncia no art. 146; a remissdo e a anistia no
art. 150, § 6°... e a conceder imunidades e autorizar isencoes...

Ora, a coisa julgada responde aos valores fundamentais da segu-
ranca juridica, da estabilidade, da previsibilidade, da cognoscibilidade
das obrigagoes, da irretroatividade.

Eis as razdes pelas quais ndo se pode invocar a isonomia para
servir de elemento de enfraquecimento da garantia especifica da res iu-
dicata. O sistema, como dito, previu mecanismos proprios para que a
Unido pudesse reverter a coisa julgada favoravel ao ndo recolhimento
da CSLL - o que ndo ocorreu. Portanto, a inércia da Unido Federal em
promover dita reversao nao terd o condao de afetar a coisa julgada de
que dispdem os contribuintes que obtiveram decisdes pela ilegalidade/
inconstitucionalidade de referida contribuicao.

CONSIDERAGOES FINAIS

Com base no exposto, conclui-se que o grupo de contribuintes
afetado pela discussao sobre a qual se debrucou o presente trabalho é
titular do direito subjetivo de ndo sofrer tributacao a titulo de CSLL, uma
vez que sao beneficiarios de decisoes transitadas em julgado, nao des-
constituidas pela Unizo. Estdo, pois, sob o abrigo da res judicata. E o que
se espera que a Suprema Corte decida quando do julgamento dos Temas
881 e 885, sob a sistematica da repercussao geral.
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