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RECURSO EXTRAORDINARIO. REPER CUSSAO GERAL RE-
CONHECIDA. TEMA 885. COISA JULGADA, CLAUSULA
REBUS SIC STANTIBUS. RELACAO CONTINUADA. EFICACIA.
PERDA. DECISAO NO AMBITO DO CONTROLE DIFUSO.
PREVALENCIA.

Tese de Repercussao Geral — Tema 885: A coisa julgada
em matéria tributaria, quando derivada de relagio juridica
de trato continuado, perde sua eficicia no momento da pu-
blica¢io do acérdio do Supremo Tribunal Federal contrario
ao sentido da sentenca individual, ainda que exarado no
ambito do controle difuso de constitucionalidade.

1 — O sistema constitucional brasileiro, fundado na divisao
de poderes-funcdes estatais ensejou condi¢cdes para que 0s
atos derivados da atua¢io do Estado sejam protegidos de
modo a garantir a sua propria eficicia e a proteger os res-
pectivos beneficiarios. Submetendo-se a essa 16gica, a Cons-
tituicio Federal, tendo por foco a prevaléncia dos
pronunciamentos do Estado, em suas varias esferas de atua-
¢do, previu a coisa julgada, que, além de direito individual, é
categoria processual serviente a ordenacio das decisdes ju-
diciais ja emitidas e que da lugar somente a autoridade des-
constitutiva da acdo rescisoria.

2 — Em face também das proprias disposicOes constitucio-
nais, nao se encontra dificuldade em perceber que a génese
do ato estatal, por si s6, nio lhe permite a sobrevivéncia em
todas as situagdes, estando ele a depender de sua categoria,
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inserido em um regime juridico que regula o nascimento, a
vida, a eficicia, as consequéncias perante terceiros interessa-
dos e o seu fim, quer por conveniéncia e oportunidade,
quer por anulacio, quer pela superacio do entendimento
que lhe impelia vigor.

3 — A natureza continuada da rela¢io tributaria em tela é
influenciada pela sucessio de circunstancias de fato e de di-
reito, aptas a superarem a eficicia de eventual res iudicata es-
tabelecida em acao individual.

4 — A controvérsia liga-se a possibilidade de cobranca de
tributo, no particular, a CSLL, mesmo apds a certificacdo do
transito em julgado de decisio que declarou incidental-
mente a inconstitucionalidade formal da Lei 7.689/1988,
instituidora da exacio, e, por sua vez, a inexisténcia da rela-
¢ao juridico-tributaria, ante a ocorréncia de julgamento do
Recurso Extraordinario 138.284 no Supremo Tribunal Fe-
deral, que reconheceu a constitucionalidade da aludida lei.
Logo, discute-se a persisténcia da coisa julgada e os poderes
das instituicOes tributantes em uma mudanca jurispruden-
cial do STE ainda que de efeitos a priori incidentais.

5 — O contato entre os modelos concreto e abstrato de afe-
ricio de constitucionalidade de ato normativo disponiveis
no ordenamento patrio verifica-se por meio () do aumento
de poderes do relator da causa e da faculdade em dar provi-
mento a recurso extraordinirio com fundamento na juris-
prudéncia consolidada do STF; (1) da eficacia transcendente
da declaracio de inconstitucionalidade de leis municipais,
exemplificada pelo RE 197.917; () da dispensa do proce-
dimento de argui¢io de inconstitucionalidade afetado aos
6rgios maximos dos tribunais locais, ante a existéncia de
precedente do plenirio do STF; (1v) da adog¢io de clausula
de pedir aberta no recurso extraordinario, equalizando-o as
acoes do controle abstrato; (v) da instituicao da simula vin-
culante, consagra¢io da orientagio jurisprudencial da Corte
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Suprema; (vi) da aplica¢io da modulac¢io de efeitos em ca-
sos tipicos do controle concreto; (vii) do acatamento de re-
clamag¢des por desrespeito a decisdes do controle concreto
de constitucionalidade proferidas pelo STF; (vin) da imple-
mentag¢ao da repercussio geral como técnica de replicacio
de entendimentos aplicados a casos singulares e (1x) da re-
formulacdo, ainda que considerada nio unanime entre os
membros do STE do papel do Senado Federal como enti-
dade acessoria do controle difuso exercido pelo Supremo
Tribunal Federal.

6 — Dada a similitude dos temas e a necessidade de se distri-
buir isonomicamente a tutela jurisdicional, torna-se sinuosa
a argumentacio enaltecedora das discrepancias entre os sis-
temas e as finalidades de cada um, a qual fornece ao intér-
prete final uma postura perigosamente assimétrica. Portanto,
¢ cabivel aceitar, do mesmo modo como no RE 949.297, a
superagdo da coisa julgada pela decisio em controle difuso
prolatada no RE 138.284, em ordem a respeitar as balizas
interpretativas da Constitui¢io Federal e promover a segu-
ranca juridica dos envolvidos na rela¢io juridica tributiria
parelha a que ora se examina.

7 — Parecer pelo provimento do recurso extraordinario e
pela adocido de efeitos prospectivos, assegurando, no pre-
sente caso, um periodo habil a garantir o seu conhecimento
pelos contribuintes e a permitir a recep¢io da carga tributa-
ria resultante da cobranca da contribui¢do social sobre o lu-
cro liquido.

Trata-se de recurso extraordinario interposto pela Unido em

de acérdio prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 12

Regiio que, negando provimento a apelacio da Fazenda Nacional

e a remessa oficial, declarou nulo o lancamento e a cobranca da
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contribui¢do social sobre o lucro liquido (CSLL) pela autoridade

fazendaria.

A peticdo inicial informa que a OPP Quimica, sociedade in-
corporada a Braskem S/A em 2003, denominada anteriormente
de Poliolefinas do Nordeste S/A, obteve decisio judicial, nos autos
processo 92.01.05313-4, que reconheceu o descabimento da co-
branca do aludido tributo, porquanto nio precedido de lei com-
plementar. Acrescenta ter a citada decisdo transitado em julgado
em 16 de dezembro de 1992, tendo o prazo para a propositura de

acao rescisoria escoado em 16 de dezembro de 1994.

No final do ano de 2006, o contribuinte tomou ciéncia da
lavratura de auto de infracio pelo Delegado da Receita Federal de
Camacari, com o lancamento da respectiva contribui¢io atinente
ao periodo compreendido entre 2001 e 2003. Impugnado, o res-
pectivo processo administrativo foi registrado com o n®
13502.000922/2006-10 e, tanto na primeira, quanto na segunda
instancia administrativa, a decisio foi pela manutenc¢io da co-
branca, tudo com fundamento nos seguintes pontos: (1) “a coisa
julgada ndo teria eficacia por exercicios subsequentes, em razio do
disposto no verbete n® 239 da Stmula do STF — aplicagio do Pa-
recer PGFN n® 1.2777; (u) “a coisa julgada seria incompativel com

a decisio proferida pelo STF em recurso extraordinario”; (i) “a

coisa julgada em mandado de seguran¢a nio comportaria eficicia
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continuada”; (1v) “teria ocorrido altera¢io da Lei n® 7.689 por
normas posteriores, habeis a fazerem cessar a eficacia da coisa jul-
gada” e (v) “ofensa aos principios da legalidade, justica, isonomia e

livre concorréncia”.

O empreendimento impetrante, portanto, defende a plena
eficacia da res iudicata no presente caso, uma vez que a decisio pro-
ferida reconhece a inconstitucionalidade da lei de criacio do tri-
buto, o que, por outros termos, redundaria na inexisténcia de
relacdo juridico-tributaria a embasar a obriga¢io cobrada pela Fa-

zenda Nacional.

Sustenta ainda a inconsisténcia de tomar como parametro da
constitucionalidade da Lei 7.689/1988 uma decisio do Supremo
Tribunal Federal proferida em recurso extraordinario, cujos efeitos
processuais se irradiam somente entre os participantes da lide ori-
ginaria, ndo se revestindo de qualquer efeito vinculante a terceiros

alheios a controvérsia.

Alega ainda que o Superior Tribunal de Justica examinou a
matéria atinente as altera¢des legislativas posteriores, sobretudo a
alusiva a Lei Complementar 70/1991, e dai concluiu em caso con-
creto ser insubsistente tal argumento para infirmar a coisa julgada
ja formada, porquanto o acérdio embargado ja trazia em seus fun-
damentos a evolucio legislativa, e a sua analise apenas demonstrou

que a referida lei complementar apenas modificou a aliquota e a
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base de calculo da exacio e dispds sobre a forma de pagamento,
detalhes que ndo permitiriam qualificar a forma¢io de uma nova
relacdo juridico-tributaria. Essas conclusdes foram consignadas nos
Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 731.250, da relato-

ria do Ministro José Delgado.

Ainda que haja a prevaléncia da tese da relativizacio da coisa
julgada, a sociedade empresaria requer a aplicagio do paragrafo
tnico do art. 100 do Cddigo Tributirio Nacional ao caso con-
creto, na medida em que, segundo sua Otica, ndo ha ilicitude na
oposi¢do da coisa julgada ante o conflito das instancias judicial e
administrativa do Poder Puablico, ndo havendo, por conseguinte, ra-

z3o na cobranca de penalidades sobre eventual mora.

Diante do arrazoado, faz pedido liminar de suspensio do dé-
bito tributario e, quanto ao mérito, a declara¢io de nulidade do lan-
camento inserido no processo administrativo fiscal 13502.000922/

2006-10 e as cobrancas tributarias dele decorrentes.

A magistrada da 8*Vara da Justica Federal, Subse¢iao de Salva-
dor, concedeu a medida liminar para determinar, em carater provisorio,
a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario consubstanciado no pro-
cesso administrativo 13502.000922/2006-10, assegurando a impe-
trante, neste interim, a obten¢do de certiddo positiva de débito com efeitos
de negativa em relagdo ao nominado crédito. Dessa decisio, a Unido in-

terpos agravo de instrumento.
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Levando em consideracio a premissa de que a impetrante
possui titulo judicial que a exime de recolhimento da exac¢do insti-
tuida pela Lei 7.689/1988, em sentenca, julgou-se procedendo o

pedido deduzido no mandado de seguranca.

Repristinando os fundamentos até entio aduzidos pela Fa-
zenda Nacional, a Unido interpds apelacdo. A 72 Turma do Tribu-
nal Regional Federal da 1* Regido, em conclusio, negou
provimento, 3 unanimidade, ao recurso, declarando inexistente o
aludido crédito tributario e a nulidade do lancamento e da co-

branca do tributo pela autoridade impetrada.

Foram interpostos embargos de declaracdo pela Unido com o
propésito de prequestionamento da questdo, os quais nao prospe-

raraimm.

Do acérdio interpuseram-se recursos especial e extraordina-
rio pela Unido. Enquanto este foi inadmitido por se fundar em ar-
gumento infraconstitucional, aquele o foi a conta de que o
acordio recorrido encontrava-se em consonancia com a orienta-
¢ao firmada pelo Superior Tribunal de Justica. Irresignada, a Unido

recorreu por meio de agravo ao STF e agravo interno ao proprio

TREF da 1* Regiio.

Negado o agravo interno pela Corte Especial do TRF da 12
Regiio e opostos sucessivos embargos de declara¢io, ambos foram

rejeitados pela Corte Especial e os autos seguiram para o Supremo
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Tribunal Federal para a anilise do agravo em recurso extraordina-
rio.

Ao concluir pelo nio cabimento do entio ARE 861.473, o
Ministro Roberto Barroso, monocraticamente, negou provimento
ao recurso, cuja decisio foi desafiada por agravo regimental para a
manuten¢ao e reafirmac¢io da Simula 239/STF e aplicabilidade ao
caso em exame. O recurso, da competéncia da 1% Turma, foi, ao fi-

nal, improvido.

A Unido tenta ainda, pela via dos embargos declaratérios, o
reconhecimento da repercussio geral do caso veiculado, os quais
foram providos para, reformando o acérdio embargado, dar provi-
mento ao agravo regimental e determinar o regular processamento
do recurso extraordinario, em razio de, a falta de precedentes da
Corte, verificar-se a relevancia dos efeitos do controle difuso sobre
a coisa julgada formada nas relagdes tributarias de trato continu-

ado.

A parte contribuinte, por sua vez, apresentou embargos de
declara¢io com vistas ao esclarecimento da decisio recorrida. E, ao

final, o Tribunal decidiu por seu desprovimento.
Afetado o plenario, o julgamento da repercussio geral ficou

assim delineado:

DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO TRIBUTARIO. SENTENCA QUE
DECLARA EXISTENCIA OU INEXISTENCIA DE RELACAO JURiDICA
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TRIBUTARIA. EFICACIA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM CONTROLE DIFUSO. COISA JULGADA. EFEITOS FUTUROS.
RELACOES DE TRATO CONTINUADO. PRESENCA DE REPERCUSSAO
GERAL.

1. Constitui questdo constitucional saber se e como as de-
cisoes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle di-
fuso fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada em
matéria tributaria, quando a sentenca tiver se baseado na
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do tributo. 2.
Repercussio geral reconhecida.

(RE 955.227 R G, Relator Min. Roserto Barroso, DJe-081
de 26 abr. 2016.)

Apbs a determinacio de suspensio do processamento de to-
das as causas pendentes que versem sobre a questdo, os autos vie-
ram a Procuradoria-Geral da Reptblica para a confeccio de

parecer.

A controvérsia liga-se a possibilidade de cobranca de tributo,
no particular, a CSLL, ap6s a certificagio do transito em julgado
de decisio que declarou incidentalmente a inconstitucionalidade
formal da Lei1 7.689/1988, instituidora da exacio, e, por sua vez, a
inexisténcia da relacio juridico-tributaria, ante a ocorréncia de
julgamento do Recurso Extraordinario 138.284 no Supremo Tri-
bunal, que reconheceu a constitucionalidade da aludida lei. Logo,
discute-se a persisténcia da coisa julgada e os poderes das institui-
¢des tributantes em uma mudancga jurisprudencial, ainda que de

efeitos incidentais, do STE
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Acirra-se o debate sobre o assunto, porquanto provoca a ju-
risdi¢io constitucional a comecar a lancar bases para uma possivel
unificaciao de efeitos entre ambos os sistemas de controle de cons-
titucionalidade introduzidos no direito brasileiro, uma vez que, a
mingua de defini¢io normativa, as decisdes tomadas no modelo
difuso, sobretudo apds a sistematica da repercussio geral, conti-
nuam, em regra, a ter a classica eficacia inter partes, abrangendo, as-
sim, apenas os litigantes da controvérsia originiria submetida a

Corte Suprema.

No ambito do controle concentrado, de modo diverso, a
Constitui¢io Federal formulou regra generalizante, aplicando o re-
sultado do julgamento a todos e reputando vinculante seus efeitos
aos demais 6rgios do Poder Judiciario e a administracio publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, tudo na

forma do art. 102, § 22, com redacido dada pelo art. 1° da Emenda
Constitucional 45/2004.

Historicamente, os modelos de controle de constitucionali-

dade floresceram em ambientes politicos distintos.

O modelo difuso, introduzido na Constituicio de 1891', de
forte inspiracdo norte-americana e liberal, permitiu a prote¢io ju-

diciaria dos direitos fundamentais primitivos dos excessos do Es-

1 Sabe-se, contudo, que as disposi¢coes a respeito do controle difuso foram
previstas ja no Decreto 510/1890 e incorporadas, em seguida, pela Consti-
tuicao de 1891.

10
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tado, aprimorado anos mais tarde com a introdu¢io da funcio le-
gislativa do Senado Federal na suspensio da execucdo de lei ou
ato, deliberacio ou regulamento, quando declarados inconstitucio-
nais pelo Poder Judiciario (Constituicio Federal de 1934, arts. 91,
IV, e 96).

Interessante ressaltar que a solu¢do de atribuir essa prerroga-
tiva ao Senado Federal, em razio talvez de uma ideia de suprema-
cia do Parlamento ou legitimidade politica ou mesmo subjugacio

da magistratura aos demais Poderes do Estado?, j4 permitia entre-

2 Observagio percuciente do OcTaciaNOo NOGUEIRA, em seus comentarios a
Constitui¢io de 1824, publicados pela Subsecretaria de Edigdes Técnicas
do Senado Federal, nos quais afirma que o Titulo VI da Constituicao, que tra-
tava do Poder Judicial, como entdo era chamado, talvez seja o mais deficiente de
todo o texto outorgado por Pedro I, se examinado a luz da moderna doutrina cons-
titucional de separagao dos poderes. Muito embora o art. 10 prescrevesse que “os po-
deres politicos reconhecidos pela Constituicio do Império do Brasil sdo quatro: o
Poder Legislativo, o Poder Moderadot, o Poder Executivo e o Poder Judicial”, nao
se pode dizer que o Judiciario constituisse, na pratica, um poder independente, na
forma como hoje se concebe a harmonia e independéncia que preside os diferentes
poderes do Estado democratico. [...] A pratica constitucional em relagio ao Poder
Judiciario, porém, mostrou que, mesmo as garantias expressamente ressalvadas, ja-
mais _foram respeitadas, quando o impds o interesse da administragao. O mais notd-
rio dos casos de violagao do preceito da vitaliciedade ocorreu durante o Ministério da
Conciliagao, presidido pelo Marqués de Parana, entre 1853 e 1856, quando era
Ministro da Justica Nabuco de Araiijo. O fato ficou conhecido na biografia de Joa-
quim Nabuco sobre seu pai, o Conselheiro Nabuco de Araiijo, como o “desembarque
de Serinhaem”, e consistiu na aposentadoria de dois e na transferéncia de um ter-
ceiro juiz da Relagao de Pernambuco, por terem, em julgamento da violagao da lei
que puniu e suspendeu o trdfico, em 1850, absolvido réus importantes da Provincia
que o Governo entendia culpados por conivéncia e omissao num desembarque clan-
destino de africanos ocorrido em Serinhaem (p. 26-27). (Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdst/bitstream/handle/id/137569/Constitu
icoes Brasileiras vl 1824.pdffsequence=5>. Acesso em: 23 ago. 2016.)

11
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ver a preocupacao na manuten¢ao de um sistema casuistico de

controle e aplicagdo da Constitui¢io.

Saul Tourinho Leal apontou essa circunstancia:

Como falamos no Gltimo paragrafo da analise feita sobre a
Constituicao de 1891, o Brasil contava com um problema
ainda sem solucio. A falta de um instrumento semelhante ao
stare decisis, dos Estados Unidos, fazia com que a declaracio
de inconstitucionalidade em sede de controle difuso de
constitucionalidade nio contasse com eficacia erga omnes, ou
seja, nao vinculava os demais processos que debatessem a
mesma matéria. O Tribunal, portanto, se via diante do inatil
desafio de decidir milhares de vezes igual matéria proferindo,
nela, a mesma decisao.

Por outro lado, o buraco legislativo fazia com que um su-
jeito fosse beneficiado com a declaracio de inconstituciona-
lidade de uma lei sobre moradia, por exemplo, e o seu
vizinho, que ndo ajuizara acio, nio fosse. Algo desprovido de
qualquer sentido.

A Constituicio de 1934 tentou contornar esse problema.

A foérmula criada conferia ao Senado Federal a possibilidade
de suspender a execug¢io, no todo ou em parte, de qualquer
lei ou ato, deliberagcdo ou regulamento, quando houvessem
sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario. Para
isso bastava que o Procurador-Geral da Republica comuni-
casse a decisio ao Senado (arts. 91, IV, e 96). E nio era s
1sso. O Senado também fora prestigiado com a possibilidade
de examinar, em confronto com as respectivas leis, os regula-
mentos expendidos pelo Poder Executivo, e suspender a
execu¢ao dos dispositivos ilegais (art. 91, I11).

Vé-se, aqui, fragmentos da ideia de soberania do Parlamento
predominante em Franca e Inglaterra’.

3 Lear, Saul Tourinho. Controle de constitucionalidade moderno. 2. ed. revista,
atualizada e ampliada. Nitero6i: Impetus, 2012. p. 140.

12
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Décadas mais a frente, ap6s periodos de turbulentas crises po-
liticas e uma experiéncia cotidiana cada vez mais profunda com a
nocao de Estado Social, direitos fundamentais conexos a deveres
estatais de prestacio’ e Estado-devedor, introduziu-se a sistematica
de controle concentrado de constitucionalidade pela Emenda
16/1965, ao art. 101 da Constituicao de 1946, habilitando a Su-
prema Corte a investigar a compatibilidade material e formal entre
o ato normativo e a Constitui¢ao vigente, independentemente da
existéncia de uma lide concreta, sem que houvesse norma expressa

acerca dos efeitos gerais da manifestacio da Suprema Corte.

A prescri¢do normativa mais evidente quanto aos efeitos erga
omnes das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal foi a
do art. 102, § 2°, da atual Constituicio Federal, modificado pela
Emenda Constitucional 45/2004, para contemplar as demais a¢oes
de aferi¢do abstrata da constitucionalidade com os mesmos efeitos

ja previstos para a acio declaratdria de constitucionalidade.

Essa comunhio de papéis atribuida ao sistema misto adotado
pelo Brasil criou, de fato, algumas facilidades, sobretudo as relacio-
nadas ao encerramento de controvérsias pelo simples pronuncia-
mento da Corte Suprema sobre a lei fundadora de tais pretensdes,

mas, certamente, eternizou dificuldades e, mesmo, insegurancas

4 Registrado pela histéria como processo iniciado com a Constitui¢io de
1934, cujo espirito reformador originou-se na Constituicio de Weimar de
1919, e aprofundado pela Constituicio de 1946, de fei¢io predominante-
mente social.

13



PGR Recurso Extraordinario 955.227 — BA

proprias do modelo difuso quanto ao resultado final da lide que,
pelos corredores processuais, poderia acabar de forma diversa para
partes detentoras, em tese, de um mesmo direito subjetivo, a de-

pender do posicionamento pessoal de cada magistrado.

Uma das questdes mais sensiveis a reunido de ambos os mé-
todos de verificagio da compatibilidade da norma a Constitui¢io
¢, sem duavida, a da eficacia da decisdo, sobretudo quando proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, destinatario final dessas regras de
avaliacio normativa, quer seja pela competéncia recursal, mor-
mente em recurso extraordinario, em que exercera o controle in-
cidental da constitucionalidade das normas envolvidas, quer seja
pela competéncia originaria para o julgamento, em controle con-

centrado, das a¢des tipicas de controle abstrato.

A prova de que a magnitude da tese ndo deve ser ignorada se
encontra no reconhecimento da repercussao geral do tema veicu-
lado no Recurso Extraordinario 949.297, em tudo semelhante ao
examinado, exceto pelo fato de a decisio prolatada, baseada na
qual se defende a cessa¢io dos efeitos da coisa julgada em relagio
juridico-tributaria de natureza continuativa, ter sido proferida no
ambito do controle concentrado de constitucionalidade. O julga-
mento desse requisito de admissibilidade recursal recebeu a se-

guinte ementa:

14
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Recurso extraordinario. Repercussio geral. Preliminar. Re-
conhecimento. Direito tributario. Contribuicao social sobre
o lucro liquido — CSLL. Lei 7.689/88. Direito processual ci-
vil. Coisa julgada. Limites. Inexisténcia de rela¢io juridica.
Inconstitucionalidade incidental. Declaracio de constitucio-
nalidade em controle abstrato e concentrado. ADI 15. Sa-
mula 239 do STE

1. A matéria constitucional controvertida consiste em deli-
mitar o limite da coisa julgada em ambito tributario, na hi-
potese de o contribuinte ter em seu favor decisio judicial
transitada em julgado que declare a inexisténcia de relagio
juridico-tributaria, ao fundamento de inconstitucionalidade
incidental de tributo, por sua vez declarado constitucional,
em momento posterior, na via do controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade exercido pelo STE 2. Preli-
minar de repercussio geral em recurso extraordinario reco-
nhecida.

(RE 949.297 RG, Relator Min. Epson Fachin, DJe-097 de
12 maio 2016.)

A Procuradoria-Geral da Republica, no recentissimo Parecer
138597/2016 — ASJCIV/SAJ/PGR, defendeu a ductibilidade da
coisa julgada em relacio a pronunciamento em ac¢io direta de in-
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, na linha das

seguintes premissas ementadas:

Recurso extraordinario. Repercussio geral reconhecida.
Tema 881. Coisa julgada. Clausula rebus sic stantibus. Rela¢do
continuada. Eficicia. Perda. Decisio no ambito do controle
concentrado. Prevaléncia.

Tese de Repercussio Geral — Tema 881: A coisa julgada em
matéria tributaria, quando derivada de relacdo juridica de
trato continuado, perde sua eficicia no momento da publica-
¢ao do acordio exarado no ambito do controle concentrado
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de constitucionalidade contrario ao sentido da sentenca in-

dividual (art. 28 da Lei 9.868/99).

1 — O sistema constitucional brasileiro, fundado na divisao
de poderes-fun¢des estatais ensejou condigdes para que os
atos derivados da atuacio do Estado sejam protegidos de
modo a garantir a sua propria eficacia e a proteger os respec-
tivos beneficiarios. Submetendo-se a essa logica, a Constitui-
¢io Federal, tendo por foco a prevaléncia dos
pronunciamentos do Estado, em suas varias esferas de atua-
¢do, previu a coisa julgada, que, além de direito individual, é
categoria processual serviente a ordenacao das decisoes judi-
ciais ja emitidas e que da lugar somente a autoridade des-
constitutiva da a¢ao rescisOria.

2 — Em face também das proprias disposicdes constitucio-
nais, nio se encontra dificuldade em perceber que a génese
do ato estatal, por si s6, nio lhe permite a sobrevivéncia em
todas as situacdes, estando ele, a depender de sua categoria,
inserido em um regime juridico que regula sua vida, eficacia,
consequéncias perante terceiros interessados e o seu fim,
quer por conveniéncia e oportunidade, quer por anula¢io,
quer pela supera¢iao do entendimento que lhe impelia vigor.

3 — A natureza continuada da relacdo tributaria em tela é in-
fluenciada pela sucessio de circunstancias de fato e de di-
reito, aptas a superarem a eficicia de eventual res iudicata
estabelecida em acdo individual.

4 — Por sua relevancia constitucional e pelos graves efeitos
gerados na ordem juridica, as decisdes vinculantes tomadas
na seara das acoes de controle concentrado reformulam o
veredito de sentenca transitada em julgado em relacio aos
seus efeitos futuros quando, analisada a mesma causa petendi,
suas conclusoes forem contrarias.

5 — Parecer pelo provimento do recurso extraordinario e
pela adocdo de efeitos prospectivos, assegurando, no presente
caso, periodo habil a garantir o seu conhecimento pelos
contribuintes e a permitir a recep¢do da carga tributaria re-
sultante da cobranca da contribuicio social sobre o lucro li-
quido.
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Das teses até aqui assentadas percebe-se que a situacdo de
conflito entre a garantia individual 3 imutabilidade de decisio ju-
dicial, proferida em ambiente em que vigorava posicionamento ju-
risprudencial pela inconstitucionalidade da lei que institui a
contribui¢do social sobre o lucro liquido, e uma posterior e nova
orientacdo da Suprema Corte, agora sobre a constitucionalidade da
norma, desafia a analise do instituto da coisa julgada em sua di-
mensao constitucional e processual, para que se alcance uma con-

clusio integrativa de todos os aspectos da matéria.

Conforme se vera no desenvolvimento do tema, a discussio
paira sobre os limites de protecio conferidos a coisa julgada, como
garantia individual a imutabilidade da dic¢do jurisdicional, pelo

texto constitucional.

A coisA JuLGADA

A coisa julgada é garantia fundamental do individuo e nem a
lei soberanamente editada pelo Congresso Nacional podera al-
canca-la em seu prejuizo. Esse ¢ o desdobramento imediato do art.
52, XXXVI, da Constituicio Federal. Nao resta davida de que,
como garantia constitucional, a coisa julgada encontra legitimi-
dade juridica e social, na medida em que confere seguranca as re-

lagdes juridicas por ela alcangadas e ndo prejudica a terceiros.
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O principio-norma da irretroatividade da lei, inscrito no ci-
tado dispositivo constitucional, nio permite criar expectativas em

relacdo a absoluta intangibilidade da coisa julgada.

O sistema constitucional brasileiro, fundado na divisao de po-
deres-funcoes estatais, ensejou condi¢es para que os atos deriva-
dos da atuacio do Estado sejam protegidos de modo a garantir a
sua propria eficacia e a proteger os respectivos beneficiarios. Sub-
metendo-se a essa 16gica, a Constitui¢ao Federal, tendo por foco a
prevaléncia dos pronunciamentos estatais, em suas varias esferas de
atuacgio, previu a coisa julgada, que, além de direito individual, é
categoria processual serviente a ordenacdo das decises judiciais ja
emitidas e que da lugar somente 3 autoridade desconstitutiva da

competente a¢do rescisoria atempadamente ajuizada.

O caso, em principio, demandaria prestacio jurisdicional ten-
dente a interpretar as disposicOes processuais sobre a coisa julgada,
entre elas a do art. 471, I, do Cddigo de Processo Civil revogado,
norma recepcionada pelo novo Cédigo de Processo Civil e trans-
crita no art. 505, I. Isto na precisa medida em que ali se encontra
a norma que cria limitacdo circunstancial a eficacia irrestrita da

coisa julgada.

5 Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas
relativas a2 mesma lide, salvo: 1 — se, tratando-se de rela¢do juridica de trato
continuado, sobreveio modifica¢io no estado de fato ou de direito, caso
em que podera a parte pedir a revisio do que foi estatuido na sentenca; 11 —
nos demais casos prescritos em lei.
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Importa perquirir o que se entende por coisa julgada. O art.
502 do Cédigo de Processo Civil enuncia a defini¢io de coisa jul-

gada material:

Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade
que torna imutavel e indiscutivel a decisio de mérito nio
sujeita a recurso.

Essa definicio nio ¢é substancialmente distinta daquela ado-
tada pelo CPC de 1973, a nio ser por trés aspectos: (1) substitui na
definicdo o termo eficacia por autoridade, aproximando o Novo
CPC da licio de Liebman sobre o instituto da coisa julgada; (i)
substitui sentenga por decisdo de mérito, tendo em vista que o Novo
CPC admite as decisdes interlocutédrias de mérito e (i) faz refe-

réncia apenas a recurso, € nio Mmais a recurso ordindrio ou extraordindrio.

O art. 503 do Codigo de Processo Civil em vigor atribui
forca de lei a decisio que julgar total ou parcialmente o mérito,
nos limites da questdo principal expressamente decidida. Ao tratar

da coisa julgada como efeito juridico, Fredie Didier Jr. leciona:

Dizer que a coisa julgada é um efeito juridico ndo ¢ o mesmo
que dizer que a coisa julgada é um efeito da decisdo. A coisa
julgada é efeito de um fato juridico composto, do qual a de-
cisao é apenas um dos seus elementos. A coisa julgada é um
efeito juridico que decorre da lei, que toma a decisio como
apenas um dos seus pressupostos. A decisdo nio € o fato juri-
dico da coisa julgada, que, por isso, nio € efeito dela; a deci-
sio compae o fato juridico da coisa julgada [...]°

6 Dmier Jr., Fredie; Oriveira, Rafael Alexandria; Braca, Paula Sarno. Curso

19



PGR Recurso Extraordinario 955.227 — BA

Adiante conclui:

Para compreender a coisa julgada, é preciso partir da premis-
sa de que a decisdo é fonte de norma juridica; a norma juri-
dica concreta que decorre de uma decisio pode tornar-se
indiscutivel e imutavel a partir de determinado momento;
quando isso acontecer, hd o fendmeno da coisa julgada’.

E qual o status da norma juridica concreta? E equiparada 2
lei, tem “for¢a de lei” na diccio do CPC. Mas essa equipara¢do en-

contra limites na questdo principal expressamente decidida.

A supREMAcIA DA CONSTITUICAO E O PAPEL DO
SupPreEMO TRIBUNAL FEDERAL COMO GUARDIAO DE SUA
EFICACIA E DE SUAS BALIZAS INTERPRETATIVAS

Em um primeiro momento, a lei, fruto da atividade tipica do
Poder Legislativo e que, por tal circunstancia, tende a definitividade,
sO se pode opor a novacio legislativa ou as manifestacoes definitivas
tomadas em a¢des de controle concentrado de constitucionalidade,
dotadas as altimas, por for¢ca constitucional, de efeito vinculante e

eficacia erga omnes.

Ao Poder Executivo, cuja func¢io ¢é, em grande parte, a imple-
mentacdo de politicas ptblicas, fica assegurada, em regra, sua atua-

¢do em supremacia aos interesses dos particulares envolvidos,

de direito processual civil. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 2, p. 512.
[Destaques sao do original. ]
7 DiEr Jr., Op. cit., p. 513.

20



PGR Recurso Extraordinario 955.227 — BA

garantindo a necessaria efetividade aos iniimeros atos administrati-

vos por si editados.

O controle da constitucionalidade dos atos publicos aqui des-
crito € o ja proposto pelo texto constitucional, embora a leitura
contextualizada da Constituicio permita ensejar a unificagdo de
efeitos processuais ligados aos pronunciamentos em controle di-

fuso e concentrado de constitucionalidade.

Diante desse quadro, ndo se encontra dificuldade em perceber
que a génese do ato estatal, por si s6, nio lhe permite a sobrevi-
véncia em todas as situagdes, estando ele, a depender de sua cate-
goria, inserido em um regime juridico que lhe regula o
nascimento, a vida, a eficacia, as consequéncias perante terceiros
interessados e o seu fim, quer por conveniéncia e oportunidade,
quer por anula¢do, quer pela superacio do entendimento que lhe

impelia vigor.

DIMENSAO SUBJETIVA DA COISA JULGADA

O contribuinte advoga a existéncia de uma a¢io judicial, pro-
posta com a finalidade de questionar a validade da Lei 7.689/1988,
por meio da qual foi instituida a contribui¢do social sobre o lucro

das pessoas juridicas. Ultrapassadas todas as instancias recursais, a
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sentenga, favoravel ao contribuinte, transitou em julgado em 16 de

dezembro de 1992.

Em situacio de alegada ilegalidade, iniciou-se procedimento
administrativo de acertamento tributario, o qual foi prontamente
obstado por meio do mandado de seguranca, cuja pretensio é
posta a julgamento por este Supremo Tribunal Federal no recurso

extraordinario em exame.

Portanto, a premissa do recorrido fixa-se na intangibilidade
da coisa julgada ja formada, confirmada pelo desinteresse da Uniio
na propositura de a¢do rescisoria em época adequada ou de even-

tual acdo desconstitutiva na primeira instancia.

A tese parece sedutora, pois uma vez julgada definitivamente
a questao pelo Poder Judiciario em favor do aludido contribuinte
e decaido o prazo de rescisio, descabida seria qualquer hipotese de
rescindibilidade prevista no ordenamento juridico apta a afastar a

definitividade do pronunciamento.

O que se pretende é confrontar a autoridade da coisa julgada
material, em sua dimensio subjetiva, a decisio incidental de con-
trole da constitucionalidade. Some-se a isso o fato de que os cor-
respondentes efeitos da sentenca, em um caso que decide sobre
obrigacio tributaria entre o ente publico e o contribuinte e do
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal acerca da mesma

norma tributaria, sio restritos as partes.
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Entretanto, a analise do caso precisa manter a mesma coerén-
cia e ponderacio revelada pelo texto constitucional. Coeréncia e
ponderacio que nio se coadunam com atos estatais perpétuos, a

despeito da ja mencionada tendéncia a definitividade.

Assim como a lei e o ato administrativo, o julgado proveni-
ente do Poder Judiciario nio se torna imune a controvérsia, por-
que se assim fosse, muitos se beneficiariam do favor estatal mesmo
ap6s uma revisio legislativa ou pela alteracio do curso dos fatos,
circunstancias que nio aprovam, pela incompatibilidade 16gica
com a realidade, uma duracio indefinida. Pelo contrario, o Estado
de Direito busca a aplicacio uniforme e objetiva da lei. Neste sen-

tido a doutrina de Enrico Tullio Liebman:

Naio parece, na verdade, que se possa duvidar de que a decla-
racio e a formulagio da vontade concreta da lei é objetiva-
mente, € por sua natureza, sempre a mesma coisa, seja ou nao
contestavel, tenha por destinatirio um ou outro sujeito; nao
hi uma declaracio que se dirija a uma pessoa, de preferéncia
a outra determinada, e nem outras tantas declaracdes quantas
s30 as pessoas obrigadas a sujeitar-se a elas, mas um s6 ato
que, emanado do 6rgio ao qual confiou a lei o poder de di-
zer soberanamente e com valor normativo qual seja, em caso,
a sua vontade concreta, tem eficacia igual e nio diferenciavel
para todos no ambito do ordenamento juridico. Também os
juizes lhe estdo sujeitos; ndo, porém, de modo diverso de
qualquer outro, e de todo em todo independentemente da
coisa julgada; acontece apenas que, estando sempre e sem li-
mitacdo investidos do poder jurisdicional dentro da esfera da
propria competéncia, poderiam — malgrado a obrigatorieda-
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de da precedente declaragio — pronunciar em novo processo
uma segunda sentenca eventualmente contraditdria®.

O caso apresenta-se ainda mais enfatico, na medida em que se
caracteriza pela relacdo continua e permanente entre os sujeitos
envolvidos: a Unido e o contribuinte. A lei qualifica-a de relacao
continuativa’, dada a existéncia de ciclos obrigacionais com perio-
dicidade demarcada, estando o sujeito passivo, por forca da ativi-
dade tributante, obrigado a recolher um percentual aplicado ao

seu resultado financeiro anual.

Dadas essas circunstancias, as possiveis alteracdes de direito ou
de fato nio podem deixar de influir no aludido julgado, sob pena
de criar uma descontinuidade entre uma regra de direito (a lei do
caso concreto fornecida pela sentenca transitada em julgado) e a

realidade dos fatos.

Essa relacdo entre a aplicacio da norma e a variabilidade dos
fatos tem efeitos em outras searas do direito. Entre os exemplos
mais comuns esta a acdo de alimentos, formulada e regulada pela
Lei 5.478/1968, que opera um vinculo continuo de ciclos obriga-

cionais entre o alimentante e o alimentando. Por conta das conti-

8 Lieman, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a
coisa julgada. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 41.

9 Na dicc¢io de Teori Albino Zavascki, trata-se de relacdes sucessivas, forma-
das no contexto juridico mais complexo: o do regime estatutario, de cara-
ter permanente, que vincula os figurantes da relacdo juridica (in Eficacia das
sentengas na jurisdicdo constitucional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

p. 82).
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nuas alteracdes de fato entre as possibilidades financeiras do ali-
mentante e as necessidades do alimentando, a decisio que fixa o
dever de prestar alimentos pode ser revista a qualquer tempo, razao
por que ha previsio legal de que nio incide o transito em julgado

sobre a sentenca de mérito'’.

No campo da execuc¢io penal, por outro lado, tendo em
conta a continuidade da execu¢io da pena e a finalidade de rein-
sercao social do preso, verificadas as condi¢coes de progressio de
pena, nao ha que se falar em afronta a coisa julgada de decisio ju-
dicial que determinou regime mais gravoso, mormente quando

sobrevier uma lex mitior'".

Esses exemplos mostram claramente que a natureza continu-

ada da rela¢io juridica impede a formacdo da coisa julgada, consi-

10 Art. 15. A decisdo judicial sobre alimentos nio transita em julgado e pode a
qualquer tempo ser revista, em face da modificacdo da situacio financeira
dos interessados.

11 Recurso. Extraordinario. Criminal. Pena. Prisio. Regime de cumprimento.
Fase de execugio. Aplicagio de lei superveniente mais benigna. Admissibi-
lidade. Existéncia de coisa julgada material. Irrelevancia. Eficicia operante
sob clausula rebus sic stantibus. Crime hediondo. Progressio de regime. Di-
reito reconhecido. Aplicacdo da Lei n® 11.464/2007, que deu nova redacao
ao art. 22, § 12, da Lei n® 8.072/90, tido por inconstitucional. Declara¢io
de inconstitucionalidade que beneficia o réu. Precedentes. Inteligéncia do
art. 52, XLVI, da CE e 65 e seguintes da LEP, e da Simula 611. O transito
em julgado de sentenc¢a penal condenatéria nido obsta a aplicagido, no pro-
cesso de execugio, de lei superveniente mais benigna sobre o regime de
cumprimento da pena, nem a fortiori a eficacia imediata de declaracio de
inconstitucionalidade que do mesmo modo beneficie o condenado. (RE
534.343, Relator Min. Cezar PEeruso, Segunda Turma, DJ-e-048 de 12
mar. 2009.)
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derada em sua acepc¢io juridico-processual classica de insindicabili-
dade da questio a novo juizo estatal, ou, como a doutrina domi-
nante prefere, ha a consideragio de que em certos casos a coisa
julgada acopla-se a clausula de variancia (rebus sic stantibus). Trata-
-se, portanto, da consequéncia natural decorrente da relagio juri-
dica subjacente que, para fins de sistematizacio do cabimento e de
seus efeitos, o legislador processual de 1973 prescreveu no art. 471,
I, do Cddigo de Processo Civil revogado'?, mantendo a mesma di-

retriz no art. 505, I, do cddigo em vigor".

Corroborando a tese nesse particular, Teori Zavascki argu-

menta:

Estabelecido que a sentenca, nos casos assinalados, irradia a
eficacia vinculante também para o futuro, surge a questio de
se saber qual é o termo ad quem de tal eficacia. A solugdo é
esta e vem de longe: a senten¢a tem eficicia enquanto se
mantiverem inalterados o direito e o suporte fatico sobre os
quais estabeleceu juizo de certeza. Se ela afirmou que uma
relacdo juridica existe ou que tem certo contetdo, é porque
supde a existéncia de determinado comando normativo
(norma juridica) e de determinada situacdo de fato (suporte
fatico de incidéncia); se afirmou que determinada relacio ju-
ridica nio existe, supds a inexisténcia, ou do comando nor-

12 Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questoes ja decididas, relati-
vas a mesma lide, salvo: I — se, tratando-se de relacdo juridica continuativa,
sobreveio modifica¢io no estado de fato ou de direito; caso em que podera
a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga; [...].

13 Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas relati-
vas a mesma lide, salvo: I — se, tratando-se de relacdo juridica de trato con-
tinuado, sobreveio modifica¢io no estado de fato ou de direito, caso em
que podera a parte pedir a revisio do que foi estatuido na sentenca; [...].
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mativo, ou da situa¢io de fato afirmada pelo litigante inte-
ressado. A mudanga de qualquer desses elementos compro-
mete o silogismo original da sentenca, porque estara alterado
o silogismo do fenomeno de incidéncia por ela apreciado: a
relacdo juridica que antes existia deixou de existir, e vice-
versa. Dal afirmar-se que a forca da coisa julgada tem uma
condicio implicita, a da clausula rebus sic stantibus, a significar
que ela atua enquanto se mantiverem integras as situacoes de
fato e de direito existentes quando da prolacio da sentenca.
Alterada a situacio de fato (muda o suporte fatico, man-
tendo-se o estado da norma) ou de direito (muda o estado
da norma, mantendo-se o estado de fato), ou dos dois, a sen-
tenca deixa de ter a for¢a de lei entre as partes, que até entio
mantinha.

A alteracio do status quo tem, em regra, efeitos imediatos e
automaticos. Assim, se a sentenca declarou que determinado
servidor publico nio tinha direito a adicional de insalubri-
dade, a superveniéncia de lei prevendo a vantagem importara
o imediato direito a usufrui-la, cessando a partir dai a efica-
cia vinculativa do julgado, independentemente de novo pro-
nunciamento judicial ou de qualquer outra formalidade.
Igualmente, se a sentenca declara que os servicos prestados
por determinada empresa estdo sujeitos a contribui¢ao para a
seguridade social, a norma superveniente que revogue a an-
terior ou que crie isencdo fiscal cortard a forca vinculativa,
dispensando o contribuinte, desde logo, do pagamento do
tributo. O mesmo pode ocorrer em favor do Fisco, em casos
em que, reconhecida, por sentenca, a intributabilidade, so-
brevier lei criando tributo: sua cobranca pode dar-se imedia-
tamente, independentemente de revisio do julgado
anterior."*

Dessa forma, verificados os fatores que qualificam essa moda-
lidade de relacdo, nio ha que se aceitar como intransponiveis o0s

efeitos de decisdo transitada em julgado, quer seja relacionada a ile-

14 Zavascxi, op. cit., p. 88-89.
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galidades alusivas a determinado periodo de cobranga, quer seja
em relacdo a declaracido in totum da inconstitucionalidade da lei

instituidora do tributo.

Quanto a este tltimo aspecto, é necessario reafirmar a sobe-
rania das instancias judiciais existentes no pais para declarar a in-
constitucionalidade de determinada lei, produzindo os respectivos
efeitos prospectivos. Contudo, assim como se reconhece aos ma-
gistrados de todo o pais a prerrogativa de, para o caso concreto,
considerar invalido ato normativo abstrato e de aplicacdo geral,
menos importancia nido se dard aos julgamentos realizados pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal no exercicio de verificagido
da compatibilidade da lei com o texto constitucional, em respeito
aos postulados da isonomia, da seguranga juridica e da supremacia

dos efeitos e dos procedimentos fixados no texto constitucional.

Em outras palavras, a declaracio de inconstitucionalidade
proferida por juiz de direito ndo prejudica os desdobramentos ju-
ridicos decorrentes do julgamento realizado pelo Supremo Tribu-
nal Federal sobre a mesma matéria. Ao contrario, quando
contrastados ambos os pronunciamentos, deve vigorar o emanado
pela instancia superior, dados os efeitos juridico-constitucionais

contidos nas acOes de controle concentrado de constitucionali-
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dade"”, ainda que o julgamento anterior tenha transitado em jul-

gado.

Ainda que aplicavel ao controle concentrado, Zavascki escla-

rece em detalhes a questio:

O que se afirmou a respeito da suspensio da execucio da
norma inconstitucional por Resolucio do Senado aplica-se,
mutatis mutandis, as sentengas definitivas proferidas nas a¢des
de controle concentrado de constitucionalidade. Também
elas produzem significativa “modificacio no estado de di-
reito”’: delas decorre um comando vinculante, com eficacia
erga omnes, a respeito da validade ou da nulidade de um pre-
ceito normativo em face da Constitui¢io. Considerada a na-
tureza daplice dessas ag¢des (Lei 9.868, de 10.11.1999, arts.
23 e 24), qualquer delas pode produzir ou (a) a declaragio
de inconstitucionalidade da norma juridica (sentenca de
procedéncia da ac¢do direta de inconstitucionalidade ou sen-
tenca de improcedéncia da acdo declaratoria de constitucio-
nalidade), ou (b) a afirmac¢io da sua constitucionalidade
(sentenca de procedéncia da acio declaratéria ou de impro-
cedéncia da acio direta). Em qualquer caso, e justamente em
virtude da inovagido que opera no status juridico, a decisao
repercutird nas relacdes juridicas continuativas, apreciadas
por sentenca que examinou casos concretos. E o que se verd
a seguir.

Os juizos de valor sobre a validade ou a invalidade da norma
em face da Constitui¢io nio tém eficacia constitutiva, mas
simplesmente declaratoria. Isso significa dizer que eles nao
operam nenhuma mudang¢a no estado da norma examinada,
que permanecera como ja o era: valida, se reconhecida a sua
constitucionalidade, ou nula, se declarada a sua inconstituci-
onalidade. Sendo assim, ¢ de se perguntar no que consiste,
exatamente, a modificacdo, acima aludida, que decorre das
sentencas definitivas nas acoes de controle de constituciona-

15 Art. 102, § 22, da Constitui¢io Federal.
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s

lidade. A resposta é esta: a modificacio que se opera, o ele-
mento novo que ¢ introduzido, ¢ o efeito vinculante e erga
omnes da decisio a respeito da validade da norma questio-

nada.

Naio se pode confundir, ja assinalamos, (a) a nulidade ou a
validade da norma com (b) o efeito vinculante da declaracio
judicial da sua validade ou nulidade. Sio fenémenos juridi-
cos distintos, especialmente no que se refere a sua eficacia
temporal, ponto que aqui mais interessa. Costuma-se afirmar
que a declaracio de inconstitucionalidade tem eficacia ex
tunc. A afirmacio € correta, se se considera que o vicio decla-
rado importa a nulidade da norma desde a sua origem. O
mesmo se pode dizer em rela¢do a declaracdo de constituci-
onalidade: sua eficacia € ex tunc, na medida em que se reco-
nhece a validade da norma desde a sua edicido. Todavia,
quando se trata do efeito vinculante das sentencas proferidas
nas acdes de controle concentrado, nio é correto afirmar
que ele tem eficicia desde a origem da norma. E que tal
efeito nao decorre da norma apreciada, mas da senten¢a que
a aprecia. Sua eficacia é também ex func, mas seu termo ini-
cial se desencadeia com a sentenca que declarou a constitu-
cionalidade ou a inconstitucionalidade, e nio com o inicio
da vigéncia da norma examinada. Pode-se situar, como
termo 1nicial do efeito vinculante, nesses casos, a data da pu-

blicagio do acérdio do Supremo no Diario Oficial (art. 28
da Lei 9.868, de 10.11.1999). [...]

No que se refere, todavia, as sentencas anteriores que tenham
apreciado rela¢des juridicas duradouras ou sucessivas no
tempo, a superveniéncia de decisio contraria, em a¢io de
controle concentrado, produz, em relagdo ao futuro, conse-
quéncias significativas, semelhantes as acima referidas, decor-
rentes da suspensio da execu¢io da norma pelo Senado
Federal. E que, a partir da data da publicacio da decisio do
Supremo, cuja eficicia erga omnes lhe outorga incontestavel
valor normativo, se opera uma relevante modificacio do es-
tado de direito: a da declaracao, com efeito vinculante e erga
omnes, da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade do
preceito normativo. Essa modificacdo, embora nio seja apta a
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desconstituir automaticamente os efeitos passados e ja con-
sumados da senten¢a que julgou o caso concreto, tera, certa-
mente, influéncia em relacio aos seus efeitos futuros.
Relativamente a estes prevalecerd, em substituicio ao co-
mando da sentenca anterior, o efeito vinculante da decisio
proferida na agdo de controle concentrado.

A essa conclusdo se chega nio somente pela consideracido da
superior autoridade das decisdes do Supremo em matéria
constitucional, mas também pela natural aptidio que a elas
assim se propiciara, de conferir a todos um tratamento igua-
litario em face da Constituicdo. Ofenderia o mais elementar
senso de justi¢a invocar a for¢a da coisa julgada do caso con-
creto para, por exemplo, impor a determinada pessoa uma
carga tributaria que o Supremo Tribunal Federal declarou
inexistente ou nula ou inexigivel para todas as demais; ou,
por exemplo, para assegurar a um cidadao o privilégio de re-
ceber determinado beneficio remuneratério ou gozar de fa-
vor fiscal, que é negado, com for¢a vinculante, a todos os
demais cidadaos nas mesmas condi¢des. Dai sustentar-se que,
no conflito entre a sentenca do caso concreto e a proferida
em a¢ao de controle concentrado, a supremacia da segunda
tem, a legitima-la, nio apenas a superior hierarquia da auto-
ridade que a proferiu, mas também a sua aptidio para afir-
mar o principio da igualdade de todos os cidadios em face
dos direitos e dos deveres impostos pelo ordenamento juri-
dico. Assim, portanto, a partir da data em que é publicado o
acordio do Supremo na a¢io de controle concentrado — esta
¢ a data em que se estabelece o referido conflito —, o seu co-
mando vinculante sobrepuja e substitui, para todos os efeitos,
qualquer outra determinacdo judicial anterior em sentido
contrario.

O novo estado do direito, decorrente da decisaio de mérito
nas aclOes de controle concentrado de constitucionalidade,
tera, como os produzidos por qualquer das outras formas
(edi¢do de nova norma, ou revogacio ou suspensao pelo Se-
nado), eficacia imediata e automatica, podendo ser invocado,
se nao for atendido espontaneamente, como fundamento
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para demandas ou como objecio de defesa, inclusive na via
dos embargos a execucio (CPC, art. 741,VI)'°.

O juLcamenTO DO RE 138.284 E A SUPERACAO DA MERA
EFICACIA ‘“‘INTER PARTES’’ NOS JULGAMENTOS PROFERIDOS PELO
SuprEmMO TRIBUNAL FEDERAL

Naquilo que é atinente ao caso concreto, o Supremo Tribunal
Federal, julgando o RE 138.284, lan¢ou a seguinte tese, tendo por

constitucional a cobran¢a da contribui¢do social em tela:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS. CONTRI-
BUICOES INCIDENTES SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. LEI N.
7.689, pE 15.12.88.

I — Contribui¢des parafiscais: contribui¢des sociais, contri-
bui¢des de interven¢io e contribui¢des corporativas. CE art.
149. Contribui¢des sociais de seguridade social. CE arts. 149
e 195. As diversas espécies de contribui¢des sociais. II. — A
contribui¢io da Lei 7.689, de 15.12.88, é uma contri-
buicio social instituida com base no art. 195, I, da
Constituicao. As contribui¢cdes do art. 195, I, II, III, da
Constitui¢cao nao exigem, para a sua institui¢cao, lei com-
plementar. Apenas a contribuicdo do parag. 4° do
mesmo art. 195 é que exige, para a sua instituicao, lei
complementar, dado que essa instituicdo devera observar
a técnica da competéncia residual da Unido (CE art.
195, parag. 4% CE art. 154, I). Posto estarem sujeitas a
lei complementar do art. 146, III, da Constitui¢ao, por-
que nio sao impostos, nio ha necessidade de que a lei
complementar defina o seu fato gerador, base de calculo
e contribuintes (CE art. 146, III, “a”). III — Adicional ao
imposto de renda: classificagio desarrazoada. IV — Irrelevan-

16 Zavascki, ob. cit., p. 98-101.
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cia do fato de a receita integrar o orcamento fiscal da Unido.
O que importa é que ela se destina ao financiamento da se-
guridade social (Lei 7.689/88, art. 12).V — Inconstitucionali-
dade do art. 82, da Lei 7.689/88, por ofender o principio da
irretroatividade (CE art. 150, III, “a”) qualificado pela inexi-
gibilidade da contribui¢io dentro no prazo de noventa dias
da publicacio da lei (CF art. 195, parag. 62).Vigéncia e efica-
cia da lei: distin¢do. VI — Recurso Extraordinario conhecido,
mas improvido, declarada a inconstitucionalidade apenas do

artigo 82 da Lei 7.689, de 1988.

(RE 138.284, Relator Min. Carros VELLOSO, Tribunal Pleno,
DJ de 28 ago. 1992 — grifos nossos.)

A emissio desse julgamento, na franca tendéncia a objetiva-
¢do ou abstracao do controle concreto de constitucionalidade, ser-

viria de permissivo para a atividade tributante.

A aproximacio entre os modelos de controle concreto e abs-
trato de constitucionalidade, com vistas 2 harmoniza¢do das presta-
¢Oes jurisdicionais, ja pode ser percebida em diversas
circunstancias: (1) a faculdade de provimento de recurso na hipo-
tese de confronto entre a decisio recorrida e a jurisprudéncia do
STF (art. 557, § 12-A, do CPC revogado e art. 932,V, do atual
CPC), na medida em que o encurtamento das etapas processuais
represente a for¢a da incidéncia das manifestacdes sumuladas e in-
tegrantes da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, em relevante
parte derivadas de seus pronunciamentos casuisticos e pontuais; (11)
ainda que em casos especificos, a consideracao da eficacia trans-

cendente da declaracio de inconstitucionalidade de leis munici-
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pais, observada, como exemplo, no caso do RE 197.917, em que o
STF decidiu pela inconstitucionalidade de lei do Municipio de
Mira Estrela/SP, que previa nimero excessivo de vereadores em
relacio a sua populag¢io, o que motivou, pela relevancia e for¢a do
precedente julgado incidentalmente, a edi¢io da Resolu¢io TSE
21.702/2004", cujo mérito foi reduzir o nimero de vereadores

em todos os municipios, e a improcedéncia das ADIs 3345" e

17 Cujo art. 12, inegavelmente, revela a origem de suas premissas: Art. 1¥ Nas
eleigoes municipais deste ano, a fixagdao do nitmero de vereadores a eleger observara
os critérios declarados pelo Supremo Tiibunal Federal no julgamento do RE n*®
197.917, conforme as tabelas anexas.

18 Cuja ementa, apresentada no essencial, esclarece bem a transcendéncia dos
fundamentos no julgamento do citado recurso extraordinario: FiscALizacAo
NORMATIVA ABSTRATA — PROCESSO DE CARATER OBJETIVO — LEGITIMIDADE DA
PARTICIPACAO DE MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (QUE ATUOU NO
TSE) NO JULGAMENTO DE ACAO DIRETA AJUIZADA CONTRA ATO EMANADO DAQUELA
ALTA CORTE ELEITORAL — INAPLICABILIDADE, EM REGRA, DOS INSTITUTOS DO
IMPEDIMENTO E DA SUSPEICAO AO PROCESSO DE CONTROLE CONCENTRADO,
RESSALVADA A POSSIBILIDADE DE INVOCACAO, POR QUALQUER MINISTRO DO STE DE
RAZOES DE FORO INTIMO [...] CONSAGRACAO, PELO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, cOM A EDICAO DA REsoLucAo N2 21.702/2004, DOS POSTULADOS DA
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA SEGURANCA JURIDICA. — O Tribunal
Superior Eleitoral, ao editar a Resolu¢io n® 21.702/2004, consubstancia-
dora de mera explicitacio de anterior julgamento do Supremo Tribunal
(RE 197.917/SP), limitou-se a agir em fun¢io de postulado essencial a va-
loriza¢io da propria ordem constitucional, cuja observancia fez prevalecer,
no plano do ordenamento positivo, a for¢a normativa, a unidade e a supre-
macia da Lei Fundamental da Republica. EFEITO TRANSCENDENTE DOS
FUNDAMENTOS DETERMINANTES DO JULGAMENTO DO RE 197.917/SP -
INTERPRETACAO DO INCISO IV DO ART. 29 pA ConstituicAio. — O Tribunal Su-
perior Eleitoral, expondo-se a eficicia irradiante dos motivos determinan-
tes que fundamentaram o julgamento plenirio do RE 197.917/SP,
submeteu-se, na elaboracio da Resolucio n® 21.702/2004, ao principio da
forca normativa da Constitui¢io, que representa diretriz relevante no pro-
cesso de interpretacdo concretizante do texto constitucional. — O TSE, ao
assim proceder, adotou solu¢io, que, legitimada pelo postulado da forca
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3365; () a dispensa do procedimento de envio ao 6rgio especial
do tribunal da manifestacio sobre a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico quando ja houvesse precedente
do plenario do STF sobre a matéria, mesmo antes da introdug¢ao

do parigrafo tnico do art. 481 do CPC revogado' pela Lei

normativa da Constitui¢do, destinava-se a prevenir e a neutralizar situacdes
que poderiam comprometer a correta composi¢io das Camaras Munici-
pais brasileiras, considerada a existéncia, na matéria, de grave controvérsia
juridica resultante do ajuizamento, pelo Ministério Puablico, de inimeras
acOes civis publicas em que se questionava a interpretacio da clausula de
proporcionalidade inscrita no inciso IV do art. 29 da Lei Fundamental da
Reptblica. A rorca NORMATIVA DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E O
MONOPOLIO DA ULTIMA PALAVRA, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM MATERIA
DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL. — O exercicio da jurisdi¢do constitucio-
nal — que tem por objetivo preservar a supremacia da Constituigio — poe
em evidéncia a dimensdo essencialmente politica em que se projeta a ativi-
dade institucional do Supremo Tribunal Federal, pois, no processo de inda-
gacdo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em altima
anilise, sobre a propria substancia do poder. No poder de interpretar a Lei
Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, eis que
a interpretacio judicial acha-se compreendida entre os processos informais
de mutacdo constitucional, a significar, portanto, que “A Constitui¢io esta
em elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la”. Dou-
trina. Precedentes. A interpretacdo constitucional derivada das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal — a quem se atribuiu a fungio
eminente de “guarda da Constitui¢io” (CF art. 102, caput) — assume papel
de essencial importancia na organiza¢io institucional do Estado brasileiro,
a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico vigente
em nosso Pais confere, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor
do monopdlio da Gltima palavra em tema de exegese das normas inscritas
no texto da Lei Fundamental. (ADI 3345, Relator Min. CeLso bE MELLO,
Tribunal Pleno, DJe-154 de 19 ago. 2010)

19 Art. 481. Se a alegacio for rejeitada, prosseguira o julgamento; se for aco-
lhida, sera lavrado o acérdao, a fim de ser submetida a questdo ao tribunal
pleno. Paragrafo tnico. Os 6rglos fracionarios dos tribunais nio submete-
rdo ao plenario, ou ao orgio especial, a arguicdo de inconstitucionalidade,
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9.756/1998* — cuja repercussio no novo CPC resultou no art.
949, paragrafo Gnico’'; (iv) a ado¢io de causa de pedir aberta no
julgamento dos recursos extraordinirios™, considerando insufici-
entes os fundamentos constitucionais do acérdao recorrido, dado o
papel do STF de guardiio e aplicador de todo o ordenamento

constitucional, e sua estreita relacio com o mesmo fendomeno

quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a questao.

20 INCONSTITUCIONALIDADE — INCIDENTE — DESLOCAMENTO DO PROCESSO PARA O
ORGAO ESPECIAL OU PARA O PLENO — DESNECESSIDADE. Versando a controvérsia
sobre ato normativo ja declarado inconstitucional pelo guardiio maior da
Carta Politica da Republica — o Supremo Tribunal Federal —, descabe o
deslocamento previsto no artigo 97 do referido Diploma maior. O julga-
mento de plano pelo érgio fracionado homenageia nio s6 a racionalidade,
como também implica interpretagio teleoldgica do artigo 97 em comento,
evitando a burocratizacio dos atos judiciais no que nefasta ao principio da
economia e da celeridade. A razio de ser do preceito esta na necessidade
de evitar-se que Orgios fracionados apreciem, pela vez primeira, a pecha de
inconstitucionalidade arguida em relagio a um certo ato normativo. (Al
168.149 AgR, Relator Min. Marco Aurgrio, Segunda Turma, DJ 4 ago.
1995.)

21 Art. 949. Se a arguicdo for: I — rejeitada, prosseguird o julgamento; II —
acolhida, a questdo sera submetida ao plenario do tribunal ou ao seu 6rgio
especial, onde houver. Pardgrafo tnico. Os 6rglos fracionarios dos tribu-
nais nao submeterio ao plenario ou ao 6rgio especial a arguicio de in-
constitucionalidade quando ji houver pronunciamento destes ou do
plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questio.

22 Recurso extraordinario: letra a: possibilidade de confirmacio da decisio
recorrida por fundamento constitucional diverso daquele em que se
alicercou o acoérdiao recorrido e em cuja inaplicabilidade ao caso se
baseia o recurso extraordinario: manutencio, lastreada na garantia da
irredutibilidade de vencimentos, da conclusio do aco6rdio recorrido,
nio obstante fundamentado este na violagao do direito adquirido. II.
Recurso extraordinario: letra a: alteracdo da tradicional orientacio juris-
prudencial do STE segundo a qual s6 se conhece do RE, a, se for para dar-
lhe provimento: distincio necessaria entre o juizo de admissibilidade do
RE, a — para o qual é suficiente que o recorrente alegue adequadamente a
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ocorrente nas acOes constitucionais de controle abstrato; (v) a ins-
tituicdo da simula vinculante como instrumento de celeridade do
tramite processual e uniformidade da aplica¢io do direito judicia-
lizado no Supremo Tribunal Federal, resultado dos inimeros casos
concretos a ele submetidos; (vi) a aplica¢io nas declaracoes de in-
constitucionalidade no ambito do controle concreto da modulacio
de efeitos, ferramenta tipica das a¢des de controle abstrato (art. 27
da Lei 9.868/1999), podendo citar-se a restricio temporal aplicada
no julgamento do mencionado RE 197.917 e do HC 82.959%;

contrariedade pelo acordio recorrido de dispositivos da Constituicdo nele
prequestionados — e o juizo de mérito, que envolve a verificacio da com-
patibilidade ou ndo entre a decisdo recorrida e a Constituicdo, ainda que
sob prisma diverso daquele em que se hajam baseado o Tribunal a quo e o
recurso extraordinario. III. Irredutibilidade de vencimentos: garantia cons-
titucional que é modalidade qualificada da prote¢io ao direito adquirido,
na medida em que a sua incidéncia pressupoe a licitude da aquisicio do
direito a determinada remuneracio. IV. Irredutibilidade de vencimentos:
violagdo por lei cuja aplicagido implicaria reduzir vencimentos ja reajusta-
dos conforme a legislacio anterior incidente na data a partir da qual se
prescreveu a aplicabilidade retroativa da lei nova. (RE 298.694, Relator
Min. SerULveEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, DJ de 23 abr. 2004 — grifos nos-
50S.)

23 PENA — REGIME DE CUMPRIMENTO — PROGRESSAO — RAZAO DE SER. A progres-
sio no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semiaberto
e aberto, tem como razio maior a ressocializacio do preso que, mais dia ou
menos dia, voltard ao convivio social. PENa — CRIMES HEDIONDOS — REGIME
DE CUMPRIMENTO — PROGREssAO — OBICE — ARTIGO 22, § 1%, pa Ler N
8.072/90 — INCONSTITUCIONALIDADE — EvOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita
com a garantia da individualizagio da pena — artigo 52, inciso XLVI, da
Constitui¢do Federal — a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualiza¢io da pena, em evolu¢io jurisprudencial, assentada a incons-
titucionalidade do artigo 22, § 12, da Lei n® 8.072/90. (HC 82.959, Relator
Min. Marco AURELIO, Tribunal Pleno, DJ de 12 set. 2006.)
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(vil) o acatamento de reclamacdes por desrespeito a decisdes do
controle concreto da Suprema Corte*, despidas, em principio, de
efeito vinculante e (vin) a implementacdo da repercussio geral
como um filtro de acesso ao Supremo Tribunal Federal e técnica
de replicacio do entendimento adotado no julgamento da causa

paradigma.

Contudo, uma das circunstancias mais relevantes para a com-
preensio do fendmeno da aproxima¢io do controle difuso do per-
fil reservado ao controle abstrato ¢ a reformulacio do papel do

Senado Federal na dinamica dos pronunciamentos do STE

Como ja dito, a inser¢do do Senado Federal veio colmatar a
falha na adocio de um modelo puro de controle difuso, baseado
fundamentalmente no exame caso a caso de controvérsias consti-
tucionais. A sua participa¢ao, portanto, buscou criar condi¢des ju-

ridicas de vincula¢do ao julgamento inter partes do STE

A introdu¢do no ordenamento constitucional da representa-
¢ao de inconstitucionalidade pela Emenda 16/1965 a Constituiciao

de 1946 suscitou, a0 menos na jurisprudéncia da Suprema Corte, a

24 Reclamagio. 2. Progressio de regime. Crimes hediondos. 3. Decisio re-
clamada aplicou o art. 22, § 22, da Lei n® 8.072/90, declarado incons-
titucional pelo Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJ 12.9.2006. 4. Superveniéncia da Stmula Vinculante n. 26. 5.
Efeito ultra partes da declaragdo de inconstitucionalidade em controle
difuso. Carater expansivo da decisao. 6. Reclamacio julgada procedente.
(Rcl 4335, Relator Min. Gitmar MEeNDEs, Tribunal Pleno, DJe-208 de 21
out. 2014 — grifos nossos.)
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diferenciacio dos efeitos em ambos os sistemas de afericio da
constitucionalidade de atos normativos. Se, até entio, com-
preendia-se haver a necessidade de se submeter todos os julgamen-
tos incidentais pela inconstitucionalidade de lei ao crivo do
Senado Federal para a respectiva suspensio formal da eficacia de
lei, a ado¢ao do novo modelo fez o STF reconhecer a eficacia
imediata de suas decisdes dadas em controle abstrato, dispensada a
interposicdo de outrem para conferir eficicia ao julgado, redu-
zindo o papel do Senado Federal, conforme a confirmag¢io, anos

mais tarde, da Lei 9.868/1999, em seu art. 28, paragrafo tnico.

Embora esse quadro pareca dar a entender que o Senado Fe-
deral sempre teve funcio coadjuvante na propalacio da eficicia do
controle difuso, a citada Emenda Constitucional 16/1965 nao re-
tocou a competeéncia do Senado Federal, que até hoje nio menci-

ona expressamente sua restrita fun¢do ao controle difuso.

Mas superada essa questio da competéncia do Senado Federal
a ser exercida exclusivamente no controle difuso, mais afeta a aca-
demia, importa evidenciar essa paulatina transforma¢io de um or-
gio que amplia a eficicia de julgados em controle difuso para
outro meramente acessoério da fung¢iao jurisdicional tipica do Su-
premo Tribunal Federal. E isso se da a partir da premissa, moder-
namente estabelecida por Gilmar Ferreira Mendes, de que essa

fun¢io de relevo no controle difuso e atribuida ao Senado Federal
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nio serviria mais aos reclamos de uma verdadeira teoria da nuli-
dade da lei contraria a Constitui¢cdo, na medida em que cria uma
constrangedora dependéncia da discricionariedade de um o6rgio
essencialmente politico para concretizar aquilo que ja deveria ser

proprio do julgamento acerca da compatibilidade constitucional

da lei realizado pelo STF”.

Anota Mendes ser essa a opinido de Carlos Alberto Lucio
Bittencourt, em seu O controle jurisdicional da constitucionalidade das

leis, obra redigida na metade do século XX:

Se o Senado nio agir, nem por isso ficara afetada a eficacia
da decisao, a qual continuara a produzir todos os seus efeitos
regulares que, de fato, independem de qualquer dos poderes.
O objetivo do art. 45, IV, da Constituicio é apenas tornar
publica a decisio do tribunal, levando-a ao conhecimento de
todos os cidadios. Dizer que o Senado “suspende a execu-
¢30” da lei inconstitucional ¢, positivamente, impropriedade
técnica, uma vez que o ato, sendo “inexistente” ou
“ineficaz”, nio pode ter suspensa a sua execucao™.

Nio é possivel deixar de ressaltar a coincidéncia no posicio-
namento de Luis Roberto Barroso quanto ao anacronismo da fun-
¢ao do Senado Federal na ampliacio dos efeitos do julgado em
controle difuso”. Afirma ser este um relevante precedente juris-

prudencial do STF acerca da efetiva mutagio constitucional da re-

25 MEeNDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9. ed. revista e atuali-
zada. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 1117.

26 MENDEs, op. cit.,p. 1117-1118.

27 Barroso, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4.
ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 130-131.
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gra que relega ao Senado Federal o oficio de casa publicadora das

decisoes daquela corte judiciaria.

Bem se observa que a soma das modifica¢des legais e juris-
prudenciais revela a inequivoca tendéncia a se buscar uma unidade
de efeitos entre as modalidades de controle de constitucionalidade,
ante a necessaria uniformidade da aplica¢io do texto constitucio-
nal, quer seja para o caso concreto, quer seja na analise objetiva do
ato normativo impugnado, porquanto, em nenhuma dessas situa-
¢oes, pode o Supremo Tribunal Federal se furtar ao encargo de
guardido final da Constitui¢do e verter na causa em exame a sua

interpretacdo dos assentos constitucionais.

O caso ora analisado, o estudo sobre o afastamento da inci-
déncia da contribui¢do social em face da coisa julgada, encontra-se
nessa encruzilhada, pois hipdtese semelhante foi submetida a
Corte Suprema ao argumento de que o tema ja havia sido julgado
em controle abstrato pela sua constitucionalidade na A¢io Direta

de Inconstitucionalidade 15 (DJe-092 de 30 ago. 2007).

Na citada a¢do constitucional, o Supremo Tribunal Federal

lancou a seguinte tese:

[. ADIn: legitimidade ativa: “entidade de classe de ambito na-
cional” (art. 103, IX, CF): compreensio da “associa¢io de as-
sociagdes” 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
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classe de segundo grau — as chamadas “associacOes de associ-
acdes” — do rol dos legitimados a a¢ao direta. II. ADIn: perti-
néncia tematica. Presenca da relacio de pertinéncia tematica,
pois o pagamento da contribuicdo criada pela norma im-
pugnada incide sobre as empresas cujos interesses, a teor do
seu ato constitutivo, a requerente se destina a defender. III.
ADIn: nio conhecimento quanto ao parametro do art. 150,
§ 12, da Constituicio, ante a altera¢io superveniente do dis-
positivo ditada pela EC 42/03. IV. ADIn: L. 7.689/88, que
instituiu contribuicio social sobre o lucro das pessoas juridi-
cas, resultante da transformacio em lei da Medida Provisoria
22, de 1988. 1. Nio conhecimento, quanto ao art. 82, 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 Fede-
ral, por meio da Resolu¢io 11/1995. 2. Procedéncia da ar-
guicio de inconstitucionalidade do artigo 92, por
incompatibilidade com os artigos 195 da Constituigao e 56,
do ADCT/88, que, nio obstante ja declarada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do RE 150.764, 16.12.92,
M. Aurélio (D] 2.4.93), teve o processo de suspensio do dis-
positivo arquivado, no Senado Federal, que, assim, se negou a
emprestar efeitos erga omnes a decisdo proferida na via difusa
do controle de normas. 3. Improcedéncia das alegagdes de
inconstitucionalidade formal e material do restante da
mesma lei, que foram rebatidas, a exaustido, pelo Su-
premo 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 questdo da constitucionalidade da lei.

(ADI 15, Relator Min. SepUrvepa PerTENCE, Tribunal Pleno,
DJe-092 de 30 ago. 2007 — grifos nossos.)

Do parecer ofertado pelo Ministério Pablico Federal e trans-
crito no relatério do voto condutor, colhe-se o seguinte excerto,

que demonstra a impugnacio da integralidade da norma:
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Trata-se de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade com pe-
dido de medida liminar proposta pela Confederacio das As-
sociacoes de Microempresas do Brasil, objetivando a
declaracio de inconstitucionalidade da Lei n® 7.689/88, pu-
blicado no DOU em 16.12.1988, que institui a contribui¢io
social sobre o lucro das pessoas juridicas, e da outras provi-
déncias.

A autora alega, em sintese, ofensa aos principios da legali-
dade, anterioridade e irretroatividade, consubstanciada na
afronta aos artigos 52, incisos I e XXXVI; 150, inciso 1, in-

¢ 9

ciso III, alinea “a” e § 12, todos da Constitui¢io Federal.

Ademais, o respectivo acérdio da ADI conferiu o seguinte
resultado a demanda: “por unanimidade de votos, em conhecer da
acio direta e julgar parcialmente procedente para declarar a in-
constitucionalidade dos artigos 82 ¢ 9% da Lei 7.689, de 15 de de-
zembro de 1988, julgando, no mais, improcedentes os pedidos

formulados, nos termos do voto do Relator”.

Por outro lado, o Parecer 138.597 — ASJCIV/SAJ/PGR,
ofertado no RE 949.297, acatou a tese do afastamento da coisa
julgada em razio do julgamento da aludido ADI 15, tal como se

observa da ja transcrita ementa.

Dada a similitude dos temas e a necessidade de se distribuir
isonomicamente a tutela jurisdicional, torna-se sinuosa a argumen-
tacdo enaltecedora das discrepancias entre os sistemas e as finalida-
des de cada um, as quais fornecem ao intérprete final uma postura
perigosamente assimétrica e divorciada do papel do Supremo Tri-

bunal Federal como criador e unificador das teses constitucionais.
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Portanto, é cabivel aceitar, do mesmo modo como no RE
949.297, a superagio da coisa julgada pela decisio em controle di-
tuso prolatada no RE 138.284, em ordem a respeitar as balizas in-
terpretativas da Constituicdo Federal e promover a seguran¢a
juridica dos envolvidos na relagio juridica tributaria parelha a que

ora se examina.

Outro ponto a ser considerado é a prescindibilidade de con-
ducio de eventual acio revisional, uma vez reconhecido o vinculo
de trato sucessivo. Isso porque a circunstancia que leva a revisio
judicial do julgado é, precisamente, o fato de haver uma decisio
judicial em vigor transitada em julgado que impde determinado
dever juridico. O caso dos autos diverge dessa regra, uma vez que a
decisio sobre a qual recaiu a coisa julgada afastou a incidéncia tri-
butiria, imunizando o contribuinte da respectiva exa¢io. Nio
houve dever juridico imposto por sentenca, logo desnecessaria a

revisitacdo do tema pela mesma via.

Ademais, no campo tributario, por sua taxatividade norma-
tiva, todo o contetido impositivo, incluindo o procedimento de
cobranga, ¢ definido em lei e executado pela autoridade adminis-
trativa. Em outras palavras, a lei tributaria ja designa os elementos
fundamentais para o reconhecimento do débito tributario, sendo
suficiente a deflagracio de procedimento administrativo de langa-

mento fiscal para a verifica¢io da ocorréncia do fato gerador, a de-
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terminacdo da matéria tributavel, o calculo do montante do tri-
buto devido, a identificacdo do sujeito passivo e a eventual penali-
dade cabivel, tudo na forma e sob o impulso do art. 142 do

Codigo Tributario Nacional®.

Portanto, uma vez interrompido o vigor da sentenca imuni-
zante, a propria atividade administrativa, por for¢a exclusiva da lei,
podera iniciar o procedimento de lancamento tributario para ins-
crever os débitos relativamente aos fatos geradores ocorridos em

data posterior ao pronunciamento da Corte Suprema.

DA MODULACAO DA INCIDENCIA TRIBUTARIA

Convém abordar na presente sede, com fundamento no po-

der geral de cautela préprio da atividade judicante®, a modulacio

28 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento admi-
nistrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacio
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica-
¢ao da penalidade cabivel.

29 Como faz demonstrar o seguinte julgamento submetido a disciplina da re-
percussio geral que aplicou a técnica da modulagio: Recurso extraordina-
rio. Direito do Trabalho. Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS). Cobranca de valores nao pagos. Prazo prescricional. Prescricdo
quinquenal. Art. 72, XXIX, da Constitui¢do. Supera¢io de entendimento
anterior sobre prescri¢io trintenaria. Inconstitucionalidade dos arts. 23,
§ 5%, da Lei 8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo
Decreto 99.684/1990. Seguranca juridica. Necessidade de modula¢io dos
efeitos da decisio. Art. 27 da Lei 9.868/1999. Declara¢io de inconstitucio-
nalidade com efeitos ex nunc. Recurso extraordinario a que se nega provi-
mento. (ARE 709212, Relator Min. Gitmar MEenpEs, Tribunal Pleno, DJe-
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da incidéncia tributaria, sobretudo para os fins de se determinar os
efeitos do presente recurso extraordinario e da repercussio geral

reconhecida.

Consta do sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal que
o acordio do RE 138.284 foi publicado em data remota e, consi-
derando os efeitos pretéritos de uma eventual decisio pelo provi-
mento do presente recurso, a conclusio inarredivel ¢é, em
principio, o imediato endividamento tributario de inimeros em-
preendimentos, alcancando fatalmente pelo menos os cinco lti-

mos exercicios financeiros.

Desse modo, em homenagem a boa-fé dos contribuintes que se
escudaram em sentencas validas e plenas de efeitos, € mister assegurar
que o provimento do presente recurso tenha efeitos exclusivamente
prospectivos em periodo suficiente para o conhecimento dos contri-
buintes e o replanejamento dos negdcios e das operacdes tributaveis

pela contribuicio social em tela.

Ante o exposto, a Procuradoria-Geral da Republica opina
pelo provimento do recurso extraordinario e pela adocio de efei-
tos prospectivos, para que o Supremo Tribunal Federal assegure
um periodo habil a garantir o seu conhecimento pelos contribuin-
tes e a permitir a recep¢ao da carga tributiria resultante da co-

branca da contribuic¢io social sobre o lucro liquido.

032 de 18 fev. 2015.)
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Por fim, considerados a sistematica da repercussio geral e os
efeitos juridicos decorrentes do presente julgamento em relaciao
aos demais casos que abordem ou venha a tratar do Tema 885, a
Procuradoria-Geral da Reptblica propde a fixa¢io da seguinte

tese:

A coisa julgada em matéria tributaria, quando derivada de
relacdo juridica de trato continuado, perde sua eficicia no
momento da publicacdo do acérdio do Supremo Tribunal
Federal contrario ao sentido da sentenca individual, ainda
que exarado no ambito do controle difuso de constituciona-

lidade.

Brasilia (DF), 31 de agosto de 2016.

Rodrigo Janot Monteiro de Barros
Procurador-Geral da Republica

JCCR/UASJ
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