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A Constituicdo normatiza a protecao dos valores maximos de uma nagao, por esse motivo
impera o dogma da Supremacia da Constituicao que obriga que todo e qualquer instrumento
legislativo e judicial deve respeito e observancia aos comandos constitucionais.

OPINIAO

Para perpetuar a forca e o império da Constituicao, o

sistema elegeu um instrumento processual chamado controle de constitucionalidade, que tem a
funcao de harmonizar e compatibilizar o sistema constitucional com o sistema
infraconstitucional.

Para melhor compreensao da questao juridica que foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal
em 8/2/2023 nos Recursos Extraordinarios, RE 955.227 (Tema 885) e RE 949.297 (Tema 881),
sobre a permanéncia e eficacia temporal da coisa julgada quando proferida em acoes
individuais perante novo, posterior e contrario entendimento do STF em controle de
constitucionalidade concentrado ou em sede de repercussao geral, faz-se necessario discorrer
um pouco sobre o sistema de controle de constitucionalidade adotado.

No Brasil, o controle de constitucionalidade difuso foi o primeiro tipo inserido no sistema
juridico, na vigéncia da Constituigdo Republicana de 1891. Caracteriza-se por ser, em resumo, o
controle em que todos os 6rgaos do Poder Judiciario, diante de um caso concreto, tém
competéncia para repelir lei ou ato normativo que se revele incompativel com a Constituicao, o
que permite assim que todos os 6rgaos do Poder Judicidrio integrem a justica constitucional.

Tal modelo de controle se sustenta sob o argumento que seria uma afronta direta ao texto
constitucional admitir que uma norma viciada pudesse regular condutas intersubjetivas,
acolhendo, desse modo, a teoria da nulidade da norma inconstitucional que teve inicio nos
Estados Unidos com a célebre decisao do juiz Marshall, quando do julgamento do caso Marbury
v. Madison [1], ocorrido em 1803, em que se proclamou que nenhum ato contrario a
Constituicdo poderia ser considerado valido. No que tange aos efeitos das decisdoes em controle
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difuso de constitucionalidade sdao, em regra, ex tunc (retroagem).

Notadamente, no ano de 1965, foi inserido em nosso sistema juridico — em plena vigéncia da
Constituicao de 1946 e por meio da Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro de 1965
— o controle de constitucionalidade concentrado ou abstrato, que por sua vez, defende a teoria
da anulabilidade da norma inconstitucional, a ideia de que uma lei nao poderia ser declarada
inconstitucional desde a sua publicacgao.

Com a intengao de manter a coeréncia sistémica aos dois modelos de controle de
constitucionalidade eleitos, o entdo novel modelo, também passou a dar efeito ex tunc as
decisoOes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, denotando a adocao, pelo
Brasil, do dogma da nulidade da lei declarada inconstitucional e destoando, assim, dos efeitos
verificados no modelo introduzido por Hans Kelsen na Constituigdo austriaca, que sustentava
que a lei declarada inconstitucional ndao poderia ser considerada nula desde o inicio (ex tunc),
mas sim anulavel (ex nunc). Desse modo, a nulidade da lei declarada inconstitucional e seu
efeito ex tunc é uma heranca do modelo americano de controle difuso de constitucionalidade e
tem sua fundamentacao no dogma da Supremacia da Constituicao.

Portanto, apds 1965, o sistema juridico brasileiro passou a instrumentalizar dois tipos de
sistema de controle de constitucionalidade: um difuso, em que a constitucionalidade de lei ou
ato normativo é analisada por qualquer érgao do Poder Judiciario, a partir de um caso concreto
que demanda a pronuncia incidental de inconstitucionalidade no julgamento da acao submetido
a Juizo; o outro concentrado, de competéncia originaria do STF.

Nasceu, assim, o sistema brasileiro de constitucionalidade que se adaptou a realidade
brasileira.

A sintese apertada do modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil se faz
necessario para entender que nao ha prevaléncia de um tipo de controle sobre o outro, sao
modelos distintos e, certamente, a adog¢ao dos dois modelos pelo Brasil é o motivo da confusao
quando o assunto é a chamada “coisa julgada”.

A chamada “coisa julgada” € uma garantia fundamental que impede a modificacdao de decisao
de mérito que nao mais seja objeto de recurso. Sua autoridade tem raizes constitucionais
conforme o supracitado artigo 52, XXXVI, da CF, é um direito fundamental contribuinte
“exatamente para proteger o cidaddo contra as mudancgas de interpretacdo jurisprudenciais” [2]

Nessa trilha argumentativa, quando estamos diante de matéria de natureza tributaria, a
consequéncia da coisa julgada se intensifica pelo efeito extintivo do crédito tributario, nesse
sentido é a doutrina de Aliomar Baleeiro e Misabel Derzi:

Nao obstante, nao apenas isso. A coisa julgada, extinguindo o crédito tributdario, a sentenca
rescindenda nao tem o condao de reinstituir o tributo. Seria necessaria nova lei da pessoa
competente em razao do extremo rigor do principio da legalidade no Direito Tributario. Como
lembra Aliomar Baleeiro, o Direito Tributario nao suporta nem mesmo repristinacao. Constatou
o citado jurista que “(...) a lei tributdria, revogada por outra, ndo volta a vigorar pela revogag¢do
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desta ultima (repristinacdo) [...].

Portanto, se nem mesmo lei pode repristinar no Direito Tributdrio, muito menos decisdo judicial
(rescisoria) é apta a revigorar crédito ja extinto. Se dado tributo foi legalmente extinto (uma vez
que o Caodigo Tributdrio Nacional atribui tais efeitos a coisa julgada), ndo poderia uma sentenca
rescisoria libera-lo, reconstrui-lo, concedendo-se ao ato jurisdicional efeito normativo contra
disposi¢cdo expressa extintiva contida em lei complementar da Constituicdo.” [3]

Veja que a razao de ser da coisa julgada, a sua esséncia, é exatamente proteger o jurisdicionado
de eventual mudanca de entendimento dos tribunais, desse modo, a coisa julgada em matéria
tributdria se perpetua, além da garantia da autoridade e da imutabilidade das decisoes, pelo
efeito extintivo do crédito tributario, que “foi positivado para garantir seguranca juridica ao
sistema, enfatizando seus efeitos de desaparecimento, fim, perda da juridicidade do crédito
tributdrio, deixando de ser crédito tributdrio” [4], sendo assim, nao ha mais que se falar em
crédito tributario apds a aplicagdo dos efeitos da coisa julgada.

Porém, o argumento utilizado pelos ministros nos recursos extraordinarios (Temas 881 e 885)
foi a aplicacao da norma processual, Lei Ordinaria n® 13.105/2015 — Cdédigo de Processo Civil,
artigo 505 [5], que autoriza que o juiz decida novamente questoes ja decididas relativas a
mesma lide quando tratar-se de relagao juridica de trato continuado diante de modificacao e
estado de fato e de direito.

A conclusao carreada pelos ministros é que a decisdo, que tenha por objeto relagéo juridica de
trato continuado, revela-se uma alteracao do estado de direito, “como se fosse” (mas nao ¢é)
uma nova lei. E nestes casos, perdera o seu efeito temporal na superveniéncia de novo
pronunciamento em sentido contrario pelo Supremo Tribunal Federal.

E oportuno destacar que a Lei Ordinéria (artigo 505 do CPC) n&o se sobrepde a autoridade da
coisa julgada garantida pelo Texto Constitucional (artigo 52, XXXVI, da CF) e ao efeito extintivo
normatizado pela Lei Complementar, Cddigo Tributario Nacional (artigo 156, X, do CTN).

E unissono que a fungédo judicante do STF em controle abstrato ndo é a criacdo de uma nova lei,
sua funcao nao é criar direito novo, fungao tipica de legislador positivo, sob pena de usurpar o
papel do Poder Legislativo. A atividade cognitiva e interpretativa do STF em controle de
constitucionalidade tem como objetivo proteger o Texto Constitucional (como guardiao
conforme dispoe artigo 102 da CF/88), atuando, portanto, como legislador negativo.

De posse dessas informacoes, é preciso repisar que para a aplicacao do supracitado artigo da
lei processual civil seria necessaria uma nova lei. O artigo processual (505 do CPC) ndo quis
proteger uma nova interpretacao sobre o mérito (natureza do tributo), nao quis proteger uma
mudanca de entendimento, ou seja, uma decisao que desconsidera a decisdao anterior, mesmo
porque seria um paradoxo com a natureza da coisa julgada. Como afirmamos alhures, a
esséncia da coisa julgada, é exatamente proteger o jurisdicionado contra mudancga de
entendimento dos tribunais, sendo, portanto, uma garantia da autoridade e da imutabilidade
das decisoes.
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O artigo 505 do CPC permite que se tenha uma nova decisao em decorréncia de uma nova
situacao de direito (nova lei) ou uma nova situacao de fato (novo comportamento humano), isto
¢, duas sentencas disciplinando situagoes diversas (duas leis) no tempo e no espaco.

Arrematando: nao ha fundamento legal para o entendimento de que nova interpretacao da
Corte Suprema, contraria a decisao individual favoravel em controle difuso de
constitucionalidade sobre acao judicial que tinha como objeto tributos que sao recolhidos de
forma continuada, cesse a garantia da coisa julgada para o futuro de forma automatica,
prescindindo de qualquer medida, inclusive de A¢cao Rescisoria, assim que o STF decidir de
forma contraria a situagao individual.

Mas, lamentavelmente, nao foi o que ficou decidido em 8/2/2023 nos Temas de Repercussao
Geral n? 881 e 885, pois os contribuintes que tiveram decisdes favoraveis (com transito em
julgado) para nao recolherem tributos considerados inconstitucionais, podem ter seus casos
reanalisados e modificados, mediante superveniéncia de precedente do STF em controle
concentrado, gerando nova e automatica cobranca de tributo apds o periodo da anterioridade.

Mutatis mutandis, o mesmo efeito devera ser aplicado as decisoes favoraveis a Fazenda Publica
na superveniéncia de mudanca de entendimento pelo STF.

No que tange ao caso concreto, os ministros também decidiram que nao havera modulagao dos
efeitos da decisao, sendo assim, seus efeitos retroagem para o ano de 2007 (ano em que a
cobrancga da CSLL foi declarada constitucional pela ADI 15), respeitando o prazo de prescricao
do crédito tributério.

Em face das teses firmadas, nao serao atingidas, pela nova interpretacao, as decisdes do STF
em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a instituicao do regime de
repercussao geral, mesmo nas relacoes juridicas tributarias de trato sucessivo. Acrescente-se
ainda que devem ser respeitados os principios da irretroatividade, da anterioridade anual e da
noventena ou anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo, quando o
contribuinte tiver a quebra automatica da sua decisdo individual.

Quanto aos contribuintes que diretamente serao impactados com a nova decisao, que sao
aqueles que possuem transito em julgado antes de 2007 (ADI 15) em agodes individuais sobre
Contribuicao Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL), ja se encontra, na Camara dos Deputados, o
Projeto de Lei 512/2023 (apresentado em 14.02.2023), que pretende instituir o Programa
Especial de Regularizagao Tributaria do Fim da Coisa Julgada (PERT-Fim) com proposta de
parcelamento em até 240 prestagoes com reducao em até 50% das penalidades.

Por 6bvio que criar um parcelamento especial nao ird minimizar o notdvel cendrio de
inseguranca juridica, de frontal desrespeito a coisa julgada e de auténtico esvaziamento do
sistema de controle de constitucionalidade difuso, uma vez que os contribuintes se sentirao
apreensivos com a possibilidade de mutabilidade de sua decisao individual perante a fragilidade
da coisa julgada.

Para finalizar, vou apenas resgatar a supracitada redagdo da esséncia da coisa julgada com o
objetivo de enfatizar e permitir que outras reflexdes possam surgir, “a esséncia da coisa
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julgada, é exatamente proteger o jurisdicionado contra mudanga de entendimento dos
tribunais, sendo, portanto, uma garantia da autoridade e da imutabilidade das decisboes”.
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