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SUMARIO: Introdugdo; 1 O regime juridico da modulagdo de
efeitos no controle de constitucionalidade brasileiro; 2 Relagdes
tributdrias de trato continuado e suas peculiaridades; 3 Analise
critica dos temas 881 e 885 a luz do principio da seguranga juridica;
3.1 Explicagio dos fundamentos de fato e de direito relativos ao
tema 881; 3.2 Resumo das circunsténcias juridicas relativas ao tema
885; 4 Analise doutrindria dos efeitos do julgamento dos temas 881
e 885; 5 Andlise critica do tema; 6 Conclusio; Referéncias.

RESUMO: O objetivo do presente artigo foi analisar, por meio de uma pesquisa bi-
bliografica e jurisprudencial, os efeitos e impactos produzidos na seguranga juridica
brasileira pelo julgamento do Supremo Tribunal Federal acerca dos temas 881 e 885.
Esses efeitos se traduzem como o entendimento contrario do STF em decisdes com
repercussdo geral, em relagdo as sentengas favordveis obtidas por empresas quanto a
inconstitucionalidade de tributos em sede de controle de constitucionalidade difuso.
Ou seja, analisa-se fundamentalmente a contradigdo existente entre a coisa julgada em
matéria tributdria e a respectiva decisdo do STF em sede de controle abstrato superve-
niente e contraria aquela. Por conseguinte, aborda-se a viabilidade 16gica juridica de tal
entendimento expresso pelo egrégio Tribunal Supremo para a perpetuagio da coisa jul-
gada, sob a 6ptica dos principais especialistas sobre o tema em questdo. Por derradeiro,
tece-se criticas sobre a viabilidade técnica dos efeitos dos temas 881 e 885 e sugestdes
de solugdes para a ndo ocorréncia de futuras contradigdes entre tribunais superiores e a
coisa julgada nos tribunais inferiores no que diz respeito a seara tributéria.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranga juridica. Matéria tributaria. Trato continuado. Coisa
julgada, Temas 881 e 885

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze, through bibliographic and jurisprudential
sources, the effects produced by themes 881 and 885 of  the Brazilian Supreme Court in the Brazilian
legal security. These effects refer to the Supreme Court’s contrary understanding in decisions with
general repercussion regarding favorable judgments obtained by companies in the context of  diffuse
constitutionality control of taxes. In other words, this article fundamentally analyzes the contradiction
that exists between res judicata in tax matters and the subsequent and contrary decision of the Supreme
Court. Therefore, the logical and juridical viability of this understanding expressed by the Supreme
Court for the perpetuation of  res judicata is analyzed, from the perspective of the main experts on
the subject. Finally, the article presents an author’s opinion on the technical feasibility of the issue and
solutions to prevent fiture contradictions between higher courts and res judicata in lower courts in the
tax field KEYWORDS: Democratic rule of Law. Fake News. Collision of fundamental principles
of Law. Restricted freedom of expression.

KEYWORDS: Legal security. Tax matters. Continuous dealing. Res judicata, Themes 881 and 885.
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INTRODUCAO

O direito tributario brasileiro foi campo de um intenso debate entre juristas sobre a
contradigdo existente na decisdo concernente aos temas 881 e 885 do Supremo Tribunal Federal
(STF), cujo objeto eram as relagdes tributarias de trato continuado. Isso porque, segundo a deci-
sdo do leading case do qual resultou o tema 881, a coisa julgada, pega fundamental para a consagra-
¢do da seguranga juridica, pode ser alterada segundo decisdes ulteriores da Corte Suprema. Dessa
forma, a seguranga juridica pode ser prejudicada de forma superveniente tendo em vista que, nas
novas perspectivas processuais apés o julgamento dos precedentes acima mencionados, decisdes
de matéria tributaria proferidas por 6rgdos judicidrios inferiores a quarta instancia estdo sujeitas
a posterior sustagdo de seus efeitos, embora haja transito em julgado.

Diante desse problema, os recentes julgados serdo analisados a partir de uma perspectiva
bibliogratica com intuito de, primeiramente, possibilitar um entendimento sobre os instrumentos
e fundamentagoes juridicas utilizados nas referidas decisdes, como o uso das técnicas do controle
concentrado de constitucionalidade, do controle difuso e da modulacdo de efeitos. Em seguida, a
defini¢do de relagdes tributdrias de trato continuado sera apresentada para viabilizar a compreen-
sdo da recente alteragdo da Corte Suprema sobre sua perenidade em matéria tributaria.

Findo esse aspecto introdutério, os temas 881 e 885 serdo abordados de forma crono-
l6gica e contextualizada para, dessa forma, tornar possivel o entendimento, em uma perspectiva
juridica, sobre como a seguranca juridica pode ser afetada e sob quais argumentos sio evidencia-
das as contradi¢des dos recentes temas sobre a matéria tributdria com base em parte da doutrina.

Impreterivelmente, serd proposta uma tese cujo propdsito sera evitar a ocorréncia de
futuras controvérsias entre a Corte Suprema e a coisa julgada em matéria tributéria, as quais
podem ser interpretadas como 6bice para a seguranga juridica brasileira. Alcangado esse tltimo
principio, o fim méximo da jurisdigdo brasileira, por conseguinte, se alcanga também a paz, a
equidade e a justiga, identificados como o niicleo essencial do valor “seguranca juridica”, a luz do
poder estatal de regular e harmonizar as relagdes humanas.

1 O REGIME JURIDICO DA MODULACAO DE EFEITOS NO CONTROLE DE CONS-
TITUCIONALIDADE BRASILEIRO

Constata-se, no campo da defesa constitucional brasileira, um controle de constitucio-
nalidade multifacetado, caracterizado pela flexibiliza¢do da coisa julgada da lei declarada incons-
titucional por intermédio da modulagdo de efeitos, bem como em uma forma de defesa da cons-
tituigdo singular que produz efeitos diversos a depender do 6rgéo judicial incumbido de realizar
tal controle. Nesse interim, ressalta-se a idiossincrasia quanto ao controle difuso e ao controle
concentrado de constitucionalidade.

O controle difuso é originério do direito norte-americano, nominalmente do caso Mar-
bury versus Madison, em que se alegava, dentro da questdo do mérito, o direito a nomeacgéo de
William Marbury para o cargo de juiz. Em um momento de transi¢ido de governo, o entdo secre-
tario de Estado, James Madison, a mando da nova administragio federal norte-americana recém-
-eleita, do presidente Thomas Jefferson, se negou a entregar os termos de posse a Marbury, por
motivagdes politicas divergentes ao anterior governo que decidiu nomeé-lo como juiz. Acontece
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que o principal juiz da suprema corte americana, John Marshall, tinha consciéncia da intengdo do
governo federal americano de ndo seguir uma possivel decisdo desfavoravel da Corte em razao da
baixa expressividade heteronoma no tribunal na época.

Dessa forma, a fim de evitar uma grave crise institucional, o juiz supremo nio aden-
trou o mérito da lide, alegando que a corte americana era incompetente para julgar o caso, sob o
fundamento de que Constituigdo de 1787 prescrevia o cardter meramente recursal para a corte
suprema americana, ao passo que a lei federal na época erroneamente estabelecia a competéncia
originaria do tribunal para o caso em questdo. Como consequéncia, ndo houve um confronto com
o governo Federal, e o processo foi declarado de competéncia das instancias inferiores, embora o
mérito fosse favoravel a Marbury. *

Portanto, criou-se, assim, o modelo de controle de constitucionalidade difuso, caracterizado
pela realizagdo do controle incidental em um caso concreto como forma prejudicial da analise do méri-
to. Ou seja, reconheceu-se que a Suprema Corte poderia analisar a constitucionalidade da Lei Federal
perante a Constituigdo americana, no entanto, a jurisdig¢io constitucional ao caso concreto nio foi
realizada, sob alegacdo de auséncia de atribuigdo judicial para conhecimento de uma agdo originada na
prépria Suprema Corte. Esse posicionamento, na pratica, manteve a recusa de nomeagdo de Marbury,
ao mesmo tempo que se reconhecia os entdo inéditos poderes judiciais de exercer o judicial review.

No Brasil, o controle de constitucionalidade difuso foi primeiramente positivado na
Constitui¢do Proviséria de 1890 (Decreto n° 510), claramente influenciado pela prética do Judi-
ctal Review americano. Essa modalidade de defesa constitucional é realizada por todos os tribunais
brasileiros por meio da aplicagdo de seus efeitos ao caso concreto, dentro de determinada lide,
diferentemente do realizado pela Corte Suprema americana, que, por intermédio de suas decisdes
incidentais, opera um verdadeiro “efeito persuasivo” (persuasive effect) em relagdo a interpretagio
constitucional dos tribunais de instancias inferiores.

Contudo, de semelhante forma a esse tltimo caso, ocorre a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade. Essa exce¢do quanto aos efeitos znter
partes do controle difuso no Brasil sé se tornou vidvel gragas a uma tendéncia jurisprudencial
proépria da Corte Suprema brasileira, que tem possibilitado, cada vez mais, uma atuagdo da qual se
resultam decisdes com efeitos coletivos, é a chamada teoria da abstrativiza¢do do controle difuso
de constitucionalidade.

Esse entendimento se firmou a partir da A¢io Direta de Inconstitucionalidade n.® 3406/
RJ e n® 8470/RJ, que se traduz como uma auténtica mutagio constitucional do artigo 52, X, da
CF/1988. Essa interpretagdo constitucional ampliada faz com que o STF possa declarar uma lei
como inconstitucional, dentro de um processo nfer partes, com efeitos de aplicabilidade coletiva,
sendo que o Senado apenas publica a decisdo.*

3 - Schmidt, Gustavo da Rocha. Judicial review: O “Big Bang”. Migalhas, 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/ 343947/
Jjudicial-review-o-big-bang. Acesso em: 8 jun. 2023.

4 - DELAPIEVE, Thales. O STF e a abstrativiza¢do do controle difuso de constitucionalidade. Revista Consultor Juridico, 2023. Disponivel

em:https://www.conjur.com.br/20238-mai-14/ stf-abstrativizacao-controle-difuso-constitucionalidade. Acesso em: 08 de out. de 2023.
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Em uma analise mais aprofundada, cabe ressaltar que a abstrativizagio se tornou viavel
dentro de um contexto no qual se discutia uma maior otimizag¢do e uniformidade das decisoes
do ST, dado o seu papel central na anélise de constitucionalidade das normas. Esse protagonis-
mo da Corte Suprema foi influenciado por mudancas introduzidas pela Emenda Constitucional
n°® 03/93, mais especificamente em seu art. 102, paragrafo 2°, que criou o efeito vinculante do
controle concentrado sobre o controle difuso, conferindo, desse modo, uma atuagdo prejudicial
aos efeitos das decisdes em instancias inferiores. Além disso, o papel central do STF também foi
possibilitado em face da Emenda Constitucional n® 45/2004, que, além de estender o efeito vin-
culante da ADC para a ADI, criou institutos padronizadores do controle difuso, quais sejam, a
repercussdo geral e a simula vinculante; por fim, essas mudangas também decorreram das novas
potencialidades da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), de ser uti-
lizada para rever e padronizar decisdes judiciais violadoras de preceitos fundamentais da Carta
Magna em vigor — ap6s a Lei Federal n° 9.882/99.

Sob uma perspectiva pragmatica, é possivel inferir que o efeito “erga omnes” pode ocorrer
inclusive em se tratando de controle de constitucionalidade difuso efetuado pelo STF, por meio
da declaragdo incidental de uma lei como inconstitucional. Essa asser¢do é evidenciada por vérias
peculiaridades no direito brasileiro, dentre as quais, esta a relagdo entre a inclusdo da Emenda
Constitucional 45/2004 e os recentes temas 881 e 885. Nesse sentido, ao passo que a referida
emenda instituiu que todos os recursos extraordinarios do STF terdo repercussdo geral, a tese
dos temas 881 e 885 permitiu a interrupg¢do automatica dos efeitos da coisa julgada nas relagdes
tributérias de trato continuado, desde que se trate de uma decisdo em sede de repercussio geral.
Dessa forma, decisdes do STF supervenientes, dotadas de efeitos erga omnes, poderdo interromper
as coisas julgadas em matéria de relagdo tributaria de trato continuado, alcangando seus efeitos
futuros posteriores projetados no tempo apés a decisdo do Pretério Excelso, dado que serdo
oriundas de repercussdo geral ou, excepcionalmente, formadas por meio do controle concentrado
de constitucionalidade.

O controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade, por sua vez, decorre da Es-
cola Austrfaca, por intermédio de seu principal doutrinador: Hans Kelsen. O jurista ressalta a
necessidade de haver, em todo sistema constitucional, uma maneira de assegurar a efetividade
das prescrigdes contidas na Magna Carta, no que diz respeito as normas infraconstitucionais que
seriam delineadas ou recepcionadas apés o poder constituinte origindrio. Isso pressupde a criagdo
de um érgdo de controle, o qual foi denominado de tribunal constitucional, que teria a atribuigio
inerente de, em casos excepcionais, declarar a nulidade de normas contrérias a Lei Maior, seguin-
do a méxima de hierarquizagio normativa até o pico da ordem juridica piramidal, a qual seria a
norma hipotética fundamental.’

Sob a perspectiva do controle de constitucionalidade brasileiro, o poder constituinte ori-
gindrio recepcionou a defesa constitucional contida no Decreto n® 510, sob a égide da Constitui-
¢do Republicana de 1891° em seu artigo 59:

5 - Souza Neto, Jurandi Ferreira de. A teoria do Controle de Constitucionalidade em Kelsen. Jus, 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/
artigos/27461/a-teoria-do-controle-de-constitucionalidade-em-kelsen. Acesso em: 08 de outubro de 2023.

6 - ARAUJO, Mauro La-Salette Costa Lima. A evolugio do controle de constitucionalidade no Brasil: da Constituigio de 1891 a de 1988. Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2928, 8 jul. 2011. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/19501 . Acesso em: 10 jun. 2023.
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Art. 59 [..] § 1° - Das sentengas das Justigas dos Estados, em dltima insténcia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal: b) quando se contestar a validade de leis ou de
atos dos Governos dos Estados em face da Constitui¢do, ou das leis federais, e a decisdo
do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas ...

Ja na vigente Constituicdo de 1988, é plausivel inferir que ndo é raro que o controle
concentrado de constitucionalidade seja empreendido por parte do Supremo Tribunal Federal —
o qual ndo se configura plenamente como um tribunal constitucional, mas como uma espécie de
érgdo com poderes mais abrangentes —, uma vez que além da jurisdi¢do constitucional, é detentor
de competéncias civis, penais e processuais tipicas da jurisdi¢do comum. Essa atuagdo expressiva
desse 6rgio judicial se d4 a partir dos parametros analiticos proporcionados pelas normas da vi-
gente Carta Constitucional.

Para Luis Roberto Barroso, a judicializa¢do — caracterizada como a tomada de decisdo de
algumas questdes de larga repercussdo politica ou social por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais, como o Congresso Nacional e o Poder Executivo — ¢ viabilizada
por trés grandes razdes. A primeira grande causa da judicializagio foi a redemocratizagio do pais
que culminou na Constitui¢do de 1988; em segundo plano, destaca-se o sistema brasileiro de contro-
le de constitucionalidade, que é um dos mais abrangentes do mundo; e, por tltimo, a consequéncia
do desenvolvimento e progresso da hermenéutica juridica por parte dos juizes em face da abran-
gente Constituigdo atual. Dessa forma, o poder judicidrio brasileiro possui alto poder interventivo
nas questoes sociais e politicas, podendo decidir com efeitos prospectivos ou até mesmo com efeitos
retroativos (ex tunc), a depender da existéncia da modulagdo de efeitos aplicada ao caso concreto.”

De fato, a modulag@o de efeitos é um provimento jurisdicional suz generis presente hodier-
namente na jurisprudéncia brasileira. O seu surgimento também se configurou no caso Marbury
versus Madison, no qual se discutia a extensdo dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade
da Sec¢do 13 do Judiciary Act de 1789. Nesse contexto, foi firmado o entendimento de que “the in-
constitucional statute is not law at all’™®, ou seja, a lei inconstitucional é nula desde o inicio (ex tunc)
e baseada em pleno direito (zpso zure). Essa compreensdo produziu reverberagdes na tradigdo juri-
dica brasileira, conquanto o dogma da nulidade da lei declarada constitucional esteja caminhando
para uma relativizagdo da nulidade da lei inconstitucional por intermédio da modulagdo de efeitos,
conforme entendimento aduzido por Gilmar Mendes:

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pode-se identificar, todavia, tentativa
no sentido de, com base na doutrina de Kelsen. abandonar a teoria da nulidade em favor
da chamada teoria da anulabilidade. Segundo essa concepgdo, a lei inconstitucional néo
pode ser considerada nula, porque, tendo sido editada regularmente, gozaria de pre-
sungio de constitucionalidade e sua aplicagdo continuada produziria consequéncias que
nio podem ser olvidadas. A lei inconstitucional ndo seria, portanto, nula ipso jure, mas
apenas anulavel.”

7 - BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. (SYN)THESIS, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. Disponivel
em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/synthesis/article/view/7433. Acesso em: 9 out. 2023.

8 - MENDES, Gabriel F. A nulidade da lei inconstitucional e seus efeitos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 11, n. 11,
2016. DOI: 10.22456/0104-6594.69739. Disponivel em:https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/69739. Acesso em: 7 jun. 2023.

9 - MENDES, Gabriel F. A nulidade da lei inconstitucional e seus efeitos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 11, n. 11,

2016. DOI: 10.22456/0104-6594.69739. (p.289) Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/revtacdir/article/view/69739. Acesso em: 7 jun. 2023.
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Na 6tica jurisprudencial de controle de constitucionalidade, o STF empreende, em deter-
minados casos concretos, conforme especifica as disposigdes positivadas no artigo 27 da Lei 9.868,
uma espécie de dicotomia entre a extensdo dos efeitos das leis e os atos declarados inconstitucio-
nais, podendo os efeitos da lei serem restringidos ou relativizados.

Nesse diapasio, por um lado, é vidvel a limitagdo dos efeitos de uma lei declarada inconstitucio-
nal, quando verificada a tese de que a alteragdo das relagdes juridicas constituidas causa um dano maior
para a sociedade ou para a seguranca juridica do que simplesmente manter a situagdo ilegitima; e, por
outro, é possivel o desfazimento da lei e dos atos embasados nela como se nunca tivessem existido, se-
guindo a maxima da nulidade da lei inconstitucional e dos atos que nela se subsidiaram. Essa duplicidade
no ambito da decisdo da Corte Suprema é o que ampara a imposi¢do da modulagéo de efeitos."

Impreterivelmente, a decisdo em matéria de inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo do poder publico sé pode ser declarada inconstitucional por meio da maioria absoluta dos
membros do respectivo 6rgio especial, conforme o artigo 97 da Constituigdo Federal. Posto isso,
¢ vedada a declaragdo de inconstitucionalidade por 6rgédos fraciondrios do respectivo tribunal, em
vista da chamada “clausula da reserva de plenario”.

2 RELACOES TRIBUTARIAS DE TRATO CONTINUADO E SUAS PECULIARIDADES

A relagio tributaria de trato sucessivo ou continuado é uma relagdo em que o contri-
buinte é obrigado, pela lei, a pagar periodicamente ao fisco o tributo exigido como consequéncia
de fatos geradores autonomos constituidos de forma sucessiva. Geralmente, esses tributos sdo
relacionados a um contexto no qual ha pratica reiterada de atividades econdmicas pelo préprio
contribuinte. Ademais, convém ressaltar que as obrigagdes resultantes das relagdes tributérias de
trato continuado sdo agrupadas e referenciadas por determinados perfodos, para facilitar a co-
branga e a administragdo dos tributos nas referidas relagdes. Isso posto, conclui-se que é preciso
um arcabougo juridico que viabilize a cobranga e o pagamento periédico do tributo, bem como a
ocorréncia de eventos frequentes inerentes a prépria conjuntura circundante ao contribuinte, e
que seja capaz de possibilitar a formagio de fatos geradores constantes ao longo do tempo.

A partir da concepgdo da doutrina, o professor Teori Zavascki ressalta a existéncia de
trés espécies de relagdes juridicas, no que se refere a classificagio das circunstancias temporais do
tato gerador:

c) as relagoes juridicas podem ser instantineas (= as que decorrem de fato gerador que se
esgota imediatamente, num momento determinado, j4 plenamente consumado no quando da
incidéncia da norma), permanentes ou duradouras (= as que nascem de um suporte fatico
ou de uma situagdo de incidéncia que se prolonga no tempo) ou sucessivas (= as nascidas de
situagdo fatica complexa, para cuja composi¢do concorrem fatos geradores instantineos au-

ténomos, mas inseridos e referenciados a uma determinada situagdo juridica permanente)."

10 - Galviio, Jorge Octavio Lavocat. £ preciso modular a modulagio de efeitos? Reflexdes sobre um desvirtuamento. Revista Consultor Juridico,
2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jun-19/artx-observatorio-constitucional-preciso-modular-modulacao-efeitos-reflexoes-
desvirtuamento.Acesso em: 1 jun. 2023.

11 - ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa julgada em matéria constitucional: eficicia das sentengas nas relagdes juridicas de trato continuado. In:
Doutrina: edi¢io comemorativa de 15 anos. Obra langada em comemoragio aos 15 anos do STJ. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/
publicacaoinstitucional/index.php/Dout15anos/article/view/8666/3755 . Acesso em: 7 out. 2023.
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Nesse sentido, é possivel ilustrar a relagio tributaria sucessiva no caso do imposto de
renda, da contribuigdo social sobre o lucro liquido ou, até mesmo, do imposto sobre circulagio de
mercadorias e servicos. Nesses casos, a percepg¢do de renda ou o transporte de mercadorias por
parte de pessoas fisicas ou juridicas possibilita as relagdes tributarias de trato continuado entre
os contribuintes e o fisco, enquanto perdurarem as atividades desenvolvidas na érbita econdmica.
Nota-se, dessa forma, que néo se trata de um pagamento circunstancial, como é o caso do I'TBI ou
o ITCMD, mas um adimplemento que depende da continuidade econémica da empresa.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, “a obrigacdo de trato sucessivo [...] é aquela cuja
prestagdo se renova em prestagdes singulares e sucessivas, em perfodos consecutivos, como su-
cede na compra e venda a prazo, no pagamento mensal do aluguel pelo locatério, etc.”"*. Nesse
sentido, e em analogia ao contexto empresarial, as obrigagdes tributdrias de trato continuado
continuardo a existir, em se tratando de imposto de renda, enquanto a empresa contribuinte con-
tinuar explorando a atividade econdmica, ou, no caso do imposto sobre circulagdo de mercadorias
e servico (ICMS), durante o tempo em que a empresa comprar ou vender mercadorias sujeitas
eventualmente a transporte.

As relagdes juridicas sucessivas sdo tratadas no art. 478 do Cédigo Civil, o qual propoe
a seguinte prescri¢do: “nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtu-
de de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do
contrato”'?. Isso significa que o legislador procurou equiparar a relagdo contratual por meio do
principio rebus sic stantibus, no sentido de indicar que na ocorréncia de mudangas significativas
nas condigdes de fato na época da realizagdo do contrato, serd possivel uma alteragdo no contrato
celebrado, de forma a equilibrar a reciprocidade de direitos e devedores (sinalagma) inerente a re-
lagdo juridica contratual. Dessa forma, a partir desse principio, é assegurada a equidade e a justica
econdmica entre as partes.

Sob uma segunda analise, pode-se afirmar que o principio rebus sic stantibus é o tator
pelo qual se possibilita a flexibilizagdo da pacta sunt servanda, o qual referencia o carater obri-
gatério dos cumprimentos contratuais, balizados pela autonomia da vontade entre as partes. O
pacta sunt servanda, assim como o rebus sic stantibus, surgiu a partir da tangibilidade contratual,
cujos primérdios sdo datados desde o Coédigo de Hamurabi, em 2.300 A.C, perpassando pelo
Direito Romano e, especialmente, pelo Direito Candnico, no periodo Medieval, em que a vas-
salidade e o império do costume eram essenciais para a continuidade juridica e estrutural da
sociedade feudal.™

Por conseguinte, a internalizagdo gradativa do principio rebus sic stantibus no Direito
brasileiro se deu no perfodo contemporaneo. Sobre o tema, Maria Antonieta Lynch comenta que:

12 - GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 2: teoria geral das obrigagoes. 1 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 178

13 - BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p.
1-74, 11 jan. 2022.

14 - LYNCH, Maria Antonieta. Da clausula rebus sic stantibus a onerosidade excessiva. Revista de informacio legislativa, Brasilia, v. 46, n.
184 (out./dez. 2009). Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194943/000881699.pdf?sequence=3&isAllowed=y .
Acesso em: 22 jul. 2023.
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Diante da legislagio especial posterior ao Cédigo de 16, a nossa doutrina e a jurisprudéncia
brasileira tém considerado que é aplicdvel no Brasil a teoria da imprevisdo. Assim, enraizada
nos principios gerais do Direito, é irrelevante a circunstincia de um determinado Cédigo
Civil (como é o caso do Cédigo de 16) nido ter contemplado, em texto expresso, a teoria da
imprevisdo."

Nesse sentido, é forte o ideal de que o objeto contratual tera vinculagio ao caso concreto
a medida que a situagdo que deu origem ao préprio contrato se mantiver. Caso contrario, os di-
reitos e deveres oriundos de cada parte serdo reequilibrados no ambito contratual, diante de uma
mudanga imprevisfvel na situagdo fitica que trouxe onerosidade excessiva ou encargos pesados
para qualquer uma das partes.

No contexto tributdrio, a aplicagdo do principio do rebus sic stantibus reflete a necessidade
de adaptar as obrigagdes fiscais do contribuinte as mudangas nas condigdes econdmicas, financei-
ras e sociais que possam ocorrer apés a decisido do juiz . Essas alteragdes nas circunstincias de
fato podem afetar substancialmente a capacidade de pagamento dos tributos ou até mesmo pre-
judicar a subsungdo da norma ao caso concreto, onerando, assim, a prépria legalidade e o carater
de nio confisco das imposi¢des fiscais. E possivel ilustrar essa mudanga, em se tratando de direito
tributério, no caso de um entidade religiosa ou de assisténcia social imune aos tributos, conforme
artigo 150, VI, b da CF, que, ap6s a prolagdo de uma sentenga que declare a inexisténcia de relagdo
juridico tributéria, tenha suspendido o seu direito a imunidade tributdria como consequéncia do
descumprimento dos requisitos previstos no artigo 14-do CTN.

Nesse caso, a titulo de exemplo, caso seja comprovado pelo fisco que a entidade benefi-
ciada com a imunidade tributdria distribui qualquer parcela de seu patrimoénio ou de suas rendas'®
, conforme o ARE 1.149.994/SP (que determina que o onus da prova para afastar a presungio de
imunidade pertence ao fisco), essa terd o seu beneficio suspenso, até o cumprimento da prescrigido
legal, posto que a imunidade prevista na Constitui¢do se trata de uma norma de eficicia contida.
Portanto, dentro do entendimento jurisprudencial brasileiro, é factivel a presenga do rebus sic
stantibus, como se evidencia na simula 239 do STF'": “Decisdo que declara indevida a cobranga do
imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagido aos posteriores”. Isso signifi-
ca que hd uma limitagdo temporal na eficicia da coisa julgada, que é a permanéncia das situagdes
taticas que justificaram a aplicagio do silogismo legal por parte do juiz ao longo do tempo; ou seja,
diante de uma altera¢do na norma ou nas condi¢des de fato, o provimento jurisdicional aplicével
ao caso concreto deve ser modificado.

15 - THEODORO JGNIOR, 1998, p. 163 apud LYNCH, Maria Antonieta. Da cldusula rebus sic stantibus a onerosidade excessiva. Revista
de informacio legislativa, Brasilia, v. 46, n. 184 (out./dez. 2009). Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdst/bitstream/handle/
id/194943/000881699.pdf ?sequence=3&isAllowed=y. Ultimo acesso em: 22 de julho de 2023.

16 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio com Agravo 1.149.994/SP. Recurso extraordinédrio com agravo. Tributario.
Agioordinaria. ISSQN. Imunidade. Templos de qualquer Culto. Artigo 150, vi, ‘b’, da Constitui¢io. Presun¢io de Destinagéo as finalidades essenciais
dainstitui¢do [...]. Relator: Min. Luiz Fux. Rcte.(s): Municipio de Sdo Paulo. Recdo.(a/s): Congregagao Cristado Brasil. Julgamento, 13 de ago.de 2018.
DJe 14/08/2018. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=DJ&docID=747948332&pgI=311&pgF=315 .
Acesso em: 15 de out. de 2023.

17 - BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula 2389. Decisdo que declara indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz

coisa julgada em relagfio aos posteriores. Sessdo Plenéria de 13/12/1963. Stimula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal
— Anexo ao Regimento Interno. Edigdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 114. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-
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Trazendo esse entendimento para as relagdes tributérias de trato continuado entre o fis-
co e o contribuinte, entende-se que, dentro do contexto de vinculagdo compulséria de pagamento
pecuniario, podem ocorrer varias alteragdes atinentes a prépria conjuntura econdmica, estatutédria
e geografica da empresa, de modo que seja exigido do magistrado uma mudanca de perspectiva
quanto as cobrangas fiscais feitas no decurso das modificagdes idiossincréticas de cada contribuin-
te. Caso isso ocorra, o juiz deverd aduzir, dentro do contexto das medidas processuais exacionais
e das antiexacionais'®, um entendimento coerente quanto ao pagamento ou ndo do tributo, de
forma a afastar a cobranga eivada de vicio. Nesse sentido, cabe ressaltar a possibilidade de realizar
a transagdo tributaria como forma de harmonizar as relagdes tributarias.

Por outro lado, pode-se inferir que o rebus sic stantibus também pode se aplicar a situagoes
externas a prépria conjuntura do contribuinte, como nos casos de mudangas legislativas e alte-
ragdes jurisprudenciais, conforme veremos nos temas 881 e 885 do STF, que serdo tratados pos-
teriormente. Ademais, é importante frisar que a teoria da imprevisdo também se aplica ao direito
tributario nos casos que envolvem catéstrofes naturais e pandemias, contextos que demandam ao
Estado, como tentativa de assegurar o principio social da empresa e sua estabilidade econémica, a
adogdo de medidas que concedam maiores prazos para pagamentos ou isengdes de impostos. Um
exemplo de situagdo extraordinaria que demandou a aplicagdo do referido principio foi a pande-
mia de covid-19, momento em que se autorizou um prazo maior para o pagamento de tributos
federais, nos termos da Portaria 12/2012 do Ministério da Fazenda.

Por tim, a teoria da imprevisdo se aplica, na seara do direito tributario, aos casos que
envolvem modificagdes sociopoliticas e/ou das condigdes econémicas; nesses contextos, ha a pre-
visdo constitucional de adogdo de empréstimos compulsoérios (art. 148, CF) ou impostos regula-
térios dotados de extrafiscalidade, como é o caso do IPI, o IE, II e o IOF. Sendo assim, é evidente
que as relagdes de trato continuado podem ser alteradas, observando-se a clausula rebus sic stan-
tibus, tanto na o6rbita administrativa, como é o caso imposig¢des fiscais regulatérias, quanto nas
atividades jurisdicionais, tal qual se pode observar num contexto de mudanga de entendimento
Jjurisprudencial, assim como aconteceu com o tema 881.

3 ANALISE CRITICA DOS TEMAS 881 E 885 A LUZ DO PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA

3.1 Explicacido dos fundamentos de fato e de direito relativos ao tema 881

O tema de julgamento 881, que se constituiu mediante vérias lides tributdrias seme-
lhantes, se resume na seguinte assertiva: “qual é o limite da coisa julgada em matéria tributaria,
em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a constitucionalidade de
tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do controle incidental, por decisdo
transitada em julgado”. Nessa toada, percebe-se um certo conflito entre os dois controles de
constitucionalidade, o concentrado, realizado apenas pelo Supremo Tribunal Federal, e o difuso,

18 - Conrado, Paulo Cesar. Medidas exacionais e antiexacionais: muito além das conveniéncias classificatérias. Revista Consultor Juridico,
2021. Disponfvel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-04/paulo-conrado-medidas-exacionais-antiexacionais. Ultimo acesso em: 22 de
julho de 2023
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inerente a atividade jurisdicional contemporanea, dentro dos demais tribunais brasileiros, supe-
riores ou inferiores, e em todas as instancias da jurisdigio.

A principio, sob a dptica dos contribuintes brasileiros, o problema juridico concernente ao
tema 881 teve sua génese no dia 15 de dezembro de 1988, com a publicag¢do da Lei nimero 7.689, que
criou a contribuigdo social sobre o lucro das pessoas juridicas (CSLL). A partir desse acontecimento,
uma grande quantidade de empresas contribuintes comegou a ajuizar agdes, visando a impugnar os
atos administrativos de langamento realizados pelas autoridades fiscais quanto ao referido tributo,
que continuavam a tributar as empresas com fundamento no Parecer PGFN/CRJ/N° 492/2011.

O principal fundamento arguido pelos contribuintes foi o de alegado bzs in idem, confor-
me o artigo 154, I, da CF/1988. Em sintese, as empresas impugnaram judicialmente as atuagdes
teitas pelo fisco sob a alegagdo de que a Unido estaria tributando, simultaneamente, o contribuinte
pessoa juridica com o imposto de renda pessoa juridica (IRPJ) e com a contribuigdo social sobre
o lucro liquido (CSLL), incidentes sobre as mesmas bases de célculo e econdmica. Em resposta,
basicamente, explicou-se que a vedagdo prevista no artigo 154, I, da CF/1988 se refere somente
a novos impostos a serem instituidos pela Unido, e ndo ao constante no préprio art. 195 da Cons-
tituigdo, sob a justificativa de que essa norma origindria dessa Carta, mesmo antes da Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998, autoriza a redundancia exacional.’” Ante o exposto, segue publica-
¢do da norma vigente durante o ano de 1988:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e in-
direta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuig¢des sociais: I- dos
empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro. (grifo nosso)*

Além disso, é importante frisar que foi arrazoado sobre o principio da ndo retroatividade,
consagrado no artigo 150, 11, a, da Constitui¢do Federal. Esse principio estabelece que os tributos
nido podem ser cobrados em relagio a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
os instituiu ou aumentou. No entanto, a CSLL foi instituida pela Lei 7.689/1988 e versou sobre a
exigibilidade do tributo no mesmo ano em que entrou em vigor, com base no artigo 8°, que postula-
va o seguinte: “A contribuigdo social sera devida a partir do resultado apurado no periodo-base a ser
encerrado em 31 de dezembro de 1988”. Por esse motivo, o supracitado artigo foi anulado.

Por derradeiro, as pessoas juridicas irresignadas levaram ao debate o disposto no artigo
195, § 4°, da Constitui¢do Federal, o qual exige uma lei complementar para a institui¢do de outras
fontes destinadas a garantir a manutengio ou expansdo da seguridade social, que ndo as elencadas
em seu dispositivo. Dessa forma, segundo a tese dos contribuintes, a CSLL deveria ser declarada
inconstitucional, na medida em que foi instituida por uma lei ordindaria, a Lei 7.689/1988, e nio
por uma lei complementar.

19 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 138.284/CE. Constitucional. Tributario. Contribui¢des sociais. Contribuigdes
incidentes sobre o lucro das pessoas juridicas. Lei n. 7.689, de 15.12.88 [...7]. Relator: Ministro Carlos Velloso. Recte.(s): Unido Federal. Recdo.
(a/s): Petréleo Dois Irmios Ltda. Tribunal Pleno. Julgamento: 01/07/1992. DJ 28/08/92. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/
pages/search/sjur113170/false . Acesso em: 12 de out. de 2023.

20 - BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal. Disponivel em: https://
www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91_2016.pdf. Acesso em: 24 maio 2023.
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A falta de observincia desse requisito resultaria na inconstitucionalidade formal des-
sa contribuigdo especial. Contudo, h4 de se considerar que esse tributo se refere ao artigo 194,
inciso I, da CF/1988 e, por esse motivo, a CSLL no necessitaria de lei complementar para sua
imposigdo, conforme o trecho “nos termos da lei” inserto no caput do supracitado artigo, o qual,
partindo-se de uma interpretagdo sistemética da Constitui¢do aduzida pela Corte Suprema, dispde
que basta a edigdo de lei ordindria para imposig¢do dessa contribuigdo.’

O resultado de todas as argumentagdes trazidas ao bojo do andamento processual ocasio-
nou, em 1992, alguns titulos executivos judiciais que decidiram sobre a inconstitucionalidade da
Lei 7.689/1988, em sede de controle difuso de constitucionalidade, a favor de empresas que impug-
naram o referido tributo. Isso se deu de tal forma que, mesmo com os Recursos Extraordinérios
146.733 e 150.764, os quais declaram a constitucionalidade do tributo incidentalmente ao processo
no mesmo ano de 1992, essas pessoas juridicas continuaram a deixar de pagar o CSLL, o que resul-
tou em uma situagdo nio isonémica para as empresas contribuintes no ambito processual.

Foi apenas no ano de 2007, durante a ADI n° 15, que o STF expressamente determinou a
constitucionalidade da CSLL, mas, dessa vez, fora dos limites subjetivos do processo. Ndo obstan-
te, ndo foi estipulado nessa ADI, expressamente, que esse tributo deveria ser pago inclusive por
aquelas empresas que possufam uma decisdo favordvel a si para o ndo pagamento da CSLL. Essa
omissdo fez com que as entidades beneficiadas pelos titulos judiciais no ano de 1992 continuassem
a impugnar os langamentos efetuados pelo fisco, em razdo da cobranga administrativa ulterior do
referido imposto; consequentemente, isso desembocou em novos recursos extraordindrios, como
é o caso do RE 949297, que resultou no tema 881.

Sendo assim, agora ndo mais se discute a constitucionalidade da Lei 7.689/1988, mas
sim se os titulos judiciais advindos do controle difuso possuem eficacia diante de exagdes futuras,
lancadas pela autoridade tributéria, sobre a 6rbita contextual das relagdes tributédrias de trato
continuado.

Nesse interim, a parte autora do RE 949297 inicialmente alegou, em mandado de se-
guranga com pedido liminar, que a cobranga do CSLL lhe era indevida, sob pena de violagdo do
artigo 5°, inciso XXXVI, da Carta Magna, e do artigo 6°, pardgrafo 3°, da Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil, em virtude de possuir decisdo transitada em julgado em seu favor (sentenga prola-
tada nos autos do mandado de seguranca n® 127/89/CE) . Ademais, no tocante ao artigo 471 do
CPC/ 1973, argumentou-se que nio ¢é aplicavel agdo revisional a esse caso em especifico, visto que
nido houve alteragdo de fato e de direito no que se refere ao direito constituido de ndo pagar CSLL
com base em sua inconstitucionalidade e, caso houvesse, deveria ser proposto pelo respectivo jui-
zo que decidiu pela sua ndo constitucionalidade em novo ato jurisdicional.*

21 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério 138.284/CE. Constitucional. Tributério. Contribuig¢des sociais. Contribui¢des
incidentes sobre o lucro das pessoas juridicas. Lei n. 7.689, de 15.12.88 [...]. Relator: Ministro Carlos Velloso. Recte.(s): Unido Federal. Recdo.
(a/s): Petréleo Dois Irmios Ltda. Tribunal Pleno. Julgamento: 01/07/1992. DJ 28/08/92. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/
pages/search/sjur113170/false . Acesso em: 12 de out. de 2023.

22 - BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1272714/ CE. Recurso especial. Processual civil e tributario. Contribuigdo social
sobre o lucro liquido - csll. Coisa julgada que reconheceu a inconstitucionalidade da hipétese de incidéncia. Eficdcia em relagdo a fatos geradores
futuros [...]. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Rete.(s): Fazenda Nacional Recdo.(a/s): Tbm - Téxtil Bezerra De Menezes S/A.
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ANALISANDO O JULGAMENTO DOS TEMAS 881 E 885 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: NOVAS PERSPECTIVAS
ACERCA DA INSEGURANCA JURIDICA NO USO DA MODULACAO DE EFEITOS NA SEARA TRIBUTARIA

Luca Barbosa Tavares

Mauricio Muriack de Fernandes e Peixoto

A partir dessa concepgio, o contribuinte postulou sobre a inaplicabilidade da stimula
239 do STF, em caso de decisdes que determinem a inconstitucionalidade sobre débito tributario,
entendimento firmado pelo RE 93.048-5/ SP, e sobre o fato de que nio houve advento de lei nova
sobre a contribuigdo social que pudesse constituir nova cobranga em apartado aos limites da coisa
julgada, posto que ocorreram somente alteragdes legislativas quanto a base de célculo e a aliquo-
ta, conforme dispde o julgado abaixo: **

As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e 8.541/92 apenas modifica-
ram a aliquota e a base de célculo da contribui¢io instituida pela Lei 7.689/88, ou dispu-
seram sobre a forma de pagamento, alteragdes que ndo criaram nova relagio juridico-tri-
butéria. Por isso, estd impedido o Fisco de cobrar a exagdo relativamente aos exercicios de
1991 e 1992 em respeito a coisa julgada material.

A Receita Federal, no ambito do Recurso Especial n® 1.118.893, alegou que o eventual
ajuizamento de agdo rescisoria, no caso das a¢des favoraveis ao ndo pagamento de CSLL, se mos-
traria infrutifero, como se evidencia no trecho recortado dos autos do mandado de seguranca
supracitado:

Insta ponderar que, em relagdo as decisdes transitadas em julgado, antes da jurisprudéncia
pétria se tornar assente acerca da constitucionalidade da legislagdo da Contribuigio Social
sobre o Lucro de empresas, ndo seria cabivel agio resciséria fundada em ofensa a literal
disposigdo da Lei n° 7.689/88, tendo em vista os verbetes das Stimulas n° 348 do Supremo
Tribunal Federal e n° 134, do Egrégio Tribunal Federal de Recursos [...]*"

Alids, é crucial a compreensdo de que ndo era possivel a utilizagdo dos fundamentos legais
constantes nos arts. 475-L, § 1° e 741, paragrafo tnico do CPC/73, para rescindir as coisas jul-
gadas que declararam a constitucionalidade do CSLL, posto que essas normas se aplicam a titulos
executivos judiciais; ademais, mesmo que houvesse aplicabilidade as res judicatas declaratorias, a Lei
n° 11.232/2005 ndo seria cogente, por ter entrado em vigor somente no ano de 2006, com base no
contetido da stimula 487 do STJ. Todavia, hodiernamente, é visivel a possibilidade de rescindir titu-
los executivos, se forem baseados em interpretacdo de lei incompativel com a CF/1988, segundo o
STF e conforme as disposigdes presentes nos artigos 525, §§ 14-e 15, e 535 do CPC, §§ 7 e 8.

Por oportuno, o juiz de 1° grau decidiu sobre o indeferimento da pretensio da parte au-
tora, em razio da alteragio da situagido de fato e de direito concernentes a relagio tributaria de
trato continuado que envolvia o CSLL, que se refere especialmente ao advento da ADI n° 15, a luz
do que prescreve o art. 471, I, do CPC/73 (atualmente é o art. 505 do CPC/15): “Nenhum juiz
decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo: I - se, tratando-se de

23 - BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. 731.250/PE. Processual civil e tributario ? Embargos a execugdo fiscal ?
Contribuigdo social ? Alcance da stimula 239/stf ? Coisa julgada: violagdo ? Art. 471, ido CPC nio contrariado [...]. Coisa julgada. Rel. Min. Eliana
Calmon. Recte.(s): Fazenda Nacional. Recdo.(a/s): Cicanorte Industria De Conservas Alimenticias S/A. Julgamento: 17/04/2007. DJ 80/04/2007.
Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_
registro=200500375454 . Acesso em: 12 de out. de 2023.

24 - BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial N° 1.118.893/MG. Constitucional. Tributédrio. Processual civil. Recurso especial
representativo de controvérsia. Rito do art. 543-c do CPC. Contribuigdo social sobre o lucro - CSLL. Coisa julgada[...]. Relator: Min. Arnaldo
Esteves Lima. Rcte.(s): Ale Distribuidora de Combustiveis Ltda. Recdo. (a/s): Fazenda Nacional. Julgamento: 14/03/2011. DJe 06/04/2011.
Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_

registro=200900111359 . Acesso em: 12 de out. de 2023.
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relagdo juridica continuativa, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito; caso em que

podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga”.*’

Dessa decisdo se sucedeu a apelagdo, que foi acordada em favor da parte autora, por
unanimidade, pelo Tribunal Regional Federal da 5* Regido, com fundamento na Stimula 343 do
STE, que infere o seguinte: “A mudanga de entendimento dos Tribunais Superiores nio autoriza
o pedido de rescisio de julgado, com base na violagdo literal de dispositivo de lei”. Outrossim, o
entendimento desse tribunal, em 2% instancia, se baseou no acérdao referente ao Recurso Especial
599.764 - GO e ao Recurso Especial n® 227.458-CE, em que se garantiu a perenidade das decises
proferidas em sede de controle difuso para o ndo pagamento da contribuigo.*

Irresignada, a Fazenda Nacional interp6s um recurso extraordinario e também um recurso
especial, pois a controvérsia concernente a essa lide cinge-se tanto ao que dispde a Constituigdo quanto
ao que versa a Lei federal que instituiu a CSLL. Em relagio ao recurso especial interposto, insta men-
cionar a alegagdo do relator do processo, o ministro Napoledo Nunes, nos autos do Resp. n® 1.272.714-
CE®, que diz: “O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto
a decisdo judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relagdo juridica estabilizada pela coisa
Julgada, sob pena de negar validade ao préprio controle difuso de constitucionalidade”.

Como restou demonstrado, o ministro relator do recurso especial interposto aduziu en-
tendimento a favor do acérdao proferido em segunda instancia. Dessa forma, o magistrado inad-
mitiu o recurso com base no revogado artigo 557, caput do CPC/73, posto que o entendimento do
STJ se encontrava abarcado no precedente do REsp 1118893/MG, que versava sobre a mesma
matéria e foi julgado por esse 6rgdo a favor do contribuinte no ano de 2011.

No tocante a analise feita pelo STT, observou-se um entendimento diverso. Inicialmente,
o ministro relator, Edson Fachin, concedeu repercussdo geral ao recurso interposto, em decor-
réncia de um possivel desequilibrio concorrencial dentro do campo economico e da crescente
expectativa de previsibilidade por parte da sociedade quanto aos atos jurisdicionais, fatores esses
que dependem plenamente do acérddo futuramente proferido.

3.2 Resumo das circunsténcias juridicas relativas ao tema 885

E necessario ressaltar que a principal diferenca entre os temas 885 e 881 ¢ o tipo de
controle de constitucionalidade, tratado em ambos como fator de alinhamento jurisprudencial e

25 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade n® 15. I. ADIn: legitimidade ativa: “entidade de classe
de ambito nacional” (art. 103, IX, CF): compreensio da “associagio de associa¢bes” de classe [...] Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE;
Reqte.(s) Confederagio das Associagdes de Microempresas do Brasil. Julgamento, 14 de junho. 2007. DJE, 31 ago. 2017. Disponivel em: https://
Jjurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur5753/false . Acesso em: 11 de out. 2023.

26 - BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5" Regido. Apelacio em Mandado de Seguranga 90497-CE. Processo civil. Tributério. Contribuigao
social sobre o lucro. Lei 7689/88. Mandado de seguranga. Ofensa a coisa julgada. Apelagio provida. Relator: Desembargador Federal Vladimir
Souza Carvalho. Apte: TBM- Téxtil Bezerra de Menezes S/A. Apdo: Fazenda Nacional. Julgamento em 3 de set. de 2009. DJe: 18/09/2009, pag.
458. Disponivel em: https://www4.trt5.jus.br/processo/200181000081139 . Acesso em: 16 de out. de 2023.

27 - BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1272714/ CE. Recurso especial. Processual civil e tributario. Contribuigdo social
sobre o lucro liquido - csll. Coisa julgada que reconheceu a inconstitucionalidade da hipétese de incidéncia. Eficdcia em relagdo a fatos geradores
futuros [...]. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Rete.(s): Fazenda Nacional Recdo.(a/s): Tbm - Téxtil Bezerra De Menezes S/A.
Julgamento: 15/12/2015. DJe 02/02/2016. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.
ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=201101959757 . Acesso em: 12 de out. de 2023.
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de planifica¢do dos efeitos das coisas julgadas. Nesse sentido, ao passo que o tema 885 procura
solucionar os efeitos do controle concentrado de constitucionalidade para a coisa julgada destoan-
te, o tema 881 busca tratar dos efeitos do controle difuso exercido pela Corte Suprema para esse
mesmo objeto de analise.

Em outra perspectiva, convém ressaltar que o processo do qual se originou o tema 885
toi o RE 955227. Esse processo, assim como o leading case do tema 881, se formou a partir da
irresignagdo da FFazenda Nacional quanto a decisdo favordvel ao contribuinte prolatada pelo
Superior Tribunal de Justiga. Esse entendimento também foi viabilizado pelo precedente n°
1.118.893 - MG**:

Nio é possivel a cobranga da Contribuigido Social sobre o Lucro (CSLL) do contribuinte
que tem a seu favor decisdo judicial transitada em julgado declarando a inconstituciona-
lidade formal e material da exagfio conforme concebida pela Lei 7.689/88, assim como a
inexisténcia de relagdo juridica material a seu recolhimento. O fato de o Supremo Tribu-
nal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto a decisdo judicial transitada
em julgado em nada pode alterar a relagio juridica estabilizada pela coisa julgada, sob
pena de negar validade ao préprio controle difuso de constitucionalidade

Em adi¢do, embora o Leading Case desse tema possua idiossincrasias diversas quanto a
parte autora e a cronologia processual, o relator do processo e também autor da tese aplicavel aos
dois temas mencionados, Lufs Roberto Barroso, optou por considerar os dois processos relativos
aos temas supracitados como complementares, conforme o seguinte trecho do acérdio do RE
955227 RG /BA:

Tampouco se confunde com o objeto do RE 949.297, de relatoria do Min. Edson Fachin,
recentemente submetido ao Plenario Virtual, que trata de tema semelhante, porém, est4
limitado a discutir os efeitos das decisdes do Supremo colhidas em sede de controle con-
centrado de constitucionalidade sobre a eficacia futura da coisa julgada nas relagdes de
trato continuado. Aqui, o que se propde é que o Plendrio defina a relagio das decisdes
em controle difuso, inclusive aquelas proferidas sob a dindmica da repercussio geral,
nos termos do art. 102, § 8°, da CF, com os efeitos futuros da coisa julgada em matéria
tributédria. Penso que o presente caso e o RE 949.297 sdo complementares e devem ser
julgados pelo Plenario da Corte em regime de repercussdo geral, de modo a definir de

forma completa esse tema.*

Dessarte, respeitadas as diferengas processuais concernentes aos dois recursos extraor-
dinarios abordados, por unanimidade do colegiado do supremo, foi firmada a tese abaixo:

1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a institui-
¢do do regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se

28 - BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial N° 1.118.893/MG. Constitucional. Tributario. Processual civil. Recurso especial
representativo de controvérsia. Rito do art. 543-c do CPC. Contribuigéo social sobre o lucro - CSLL. Coisa julgada[_...]. Relator: Min. Arnaldo
Esteves Lima. Rcte.(s): Ale Distribuidora de Combustiveis Ltda. Recdo. (a/s): Fazenda Nacional. Julgamento: 14/03/2011. DJe 06/04/2011.
Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_
registro=200900111359 . Acesso em: 12 de out. de 2023.

29 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério 955227/BA. Direito constitucional e tributério. Recurso Extraordindrio com
Repercussdo Geral. Contribuigéo Social sobre Lucro Liquido (CSLL). Obrigagdo de trato sucessivo. Hipoteses de cessagio dos efeitos da coisa
julgada diante de decisio superveniente do STF [...]. Relator(a): Min. Roberto Barroso. Recte.(s): UNIAO. Recdo.(a/s): Braskem S/A. Julgamento:
08/02/2023. DJE 02/05/2023. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur478209/false . Acesso em: 11 de out. 2023.
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tenha formado, mesmo nas relagdes juridicas tributérias de trato sucessivo. 2. Ja as decisoes
proferidas em agdo direta ou em sede de repercussio geral interrompem automaticamente
os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas referidas relagdes, respeitadas
a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal,
conforme a natureza do tributo.*

Isso significa que as decisdes do STE, anteriores a vigéncia da Emenda Constitucional
45/2004 e balizadas pelo controle de constitucionalidade difuso no ambito processual, ndo alte-
ram automaticamente a coisa julgada formada anteriormente. Esse entendimento vai ao encontro
da tese definida no RE. 730.462, ao observar que, conquanto se trate de tema jurisprudencial di-
verso, a decisdo do STF de declarar ou nio a constitucionalidade de um dispositivo normativo nio
reforma ou rescinde automaticamente as decisdes proferidas com entendimento diverso. Logo, de
semelhante forma ao tépico 1 da tese obtida no tema 881, as decisdes do STF ndo impactario as
coisas julgadas de forma imediata, sendo necessaria uma agio resciséria em apartado que observe
o prazo decadencial de 2 (dois) anos (975 CPC/15).

Desse modo, é plausivel afirmar que as decisdes do STF anteriores a instituigdo do re-
gime de repercussdo geral e constituidas por meio do controle de constitucionalidade difuso ndo
alteram a coisa julgada dos contribuintes que possuem titulos judiciais cogentes para o ndo pa-
gamento da CSLL. Nesse sentido, acontece que a motivagdo para a ndo interferéncia nas coisas
julgadas, no que diz respeito a CSLL, reflete a ndo incidéncia, ainda, da corrente jurisprudencial
que incutiu, na defesa da constitui¢do brasileira, a abstrativiza¢io do controle difuso de constitu-
cionalidade. Portanto, ndo haveria motivo 16gico-juridico para impor efeito erga omnes as decisdes
do STF que se cingiam, na época, a efeitos nter partes.

Por outra anélise, com base no tépico 2, nota-se que as decisdes do STF proferidas em
sede de repercussdo geral, ou em decorréncia de controle concentrado de constitucionalidade,
impactam automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado que versam
sobre as relagdes tributarias de trato continuado. Adicionalmente, ndo se pode olvidar que tal
decisdo respeita a irretroatividade, da anterioridade anual, e a noventena, conforme a natureza do
tributo.

Desta feita, embora nio tenha sido proferido ainda o acérddo sobre o termo inicial da
aplicagdo da anterioridade, os ministros do STF decidiram (votos de 6 a 5) por ndo modular os
efeitos do julgado, ou seja, o termo inicial dos efeitos do tema 881 ndo sera a data de sua sessdo
deliberativa, e sim o precedente exarado em 2007 na ADI n® 15°".

Portanto, ao analisar os efeitos da irretroatividade nesse caso especifico, pode-se afirmar que
as empresas afetadas pelo tema 881 ndo poderdo ser obrigadas a pagar a CSLL antes de junho de 2007,
posto que fol somente a partir desse més que o acérddo sobre a constitucionalidade da CSLL na ADI

30 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 955227/BA. Direito constitucional e tributario. Recurso Extraordinario com
Repercussio Geral. Contribui¢do Social sobre Lucro Liquido (CSLL). Obrigagdo de trato sucessivo. Hip6teses de cessagdo dos efeitos da coisa
julgada diante de decisio superveniente do STF [...]. Relator(a): Min. Roberto Barroso. Recte.(s): UNIAO. Recdo.(a/s): Braskem S/A. Julgamento:
08/02/2023. DJE 02/05/2028. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur478209/false . Acesso em: 11 de out. 2023.

31 - CAMANO, Fernanda Donnabella; CHIAVASSA, Tércio; SANTOS, André Torres dos. (Re)pensando os pressupostos para a modula¢io em
matéria tributdria. Revista Consultor Juridico, 16 de abr. 2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-abr-16/processo-tributario-
repensando-pressupostos-modulacao-materia-tributaria#:~:text=Independentemente%20da%20discuss%C3%A30%20em%20torno,de%20
forma%20imediata%2C%20em%20n%C3%ADtida. Acesso em: 07 out. 2023
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n°15, em agdo direta, passou a existir, e, em razdo desse fato, se sucedeu a interrupgdo automética dos
efeitos prospectivos das coisas julgadas que impediam a cobranga exacional pela Fazenda Nacional.

Nesse sentido, as empresas beneficiadas pela res judicata somente deverdo pagar a CSLL em
relagio aos langamentos posteriores a junho de 2007, respeitada a prescrigdo da agdo executdria fiscal, a
anterioridade anual e a noventena. Em relagdo a esses dois tltimos fatores, é certo que eles se aplicam a
CSLL, com base no art. 150, inciso I1I, alinea a e b, da CF/1988. Por conta disso, o fisco somente podera
empreender as execugdes fiscais com base na inadimpléncia da CSLL nos exercicios de 2008 e seguintes.

Todavia, em decorréncia da prescrigio da agdo de cobranga de crédito, ndo se pode afirmar
de maneira generalista quais créditos poderio ser exigidos pelo fisco. Isso ird depender de cada caso
em especifico, ja que pode, em cada caso, ter ocorrido ou nio a interrupgdo da prescrigio, seja em
razdo de atos judiciais que constitua em mora o devedor ou por qualquer ato inequivoco ainda que
extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor (artigo 174, III, IV, CTN).

4 ANALISE DOUTRINARIA DOS EFEITOS DO JULGAMENTO DOS TEMAS 881 E 885

Ap6s a publicagdo da tese concernente a matéria tributaria dos recursos extraordinarios
949297 e 955227, criou-se um intrincado debate sobre os possiveis danos que a decisdo da Corte
Suprema poderia causar na seguranca juridica brasileira. Nesse aspecto, observa-se uma dicoto-
mia entre os entendimentos doutrindrios sobre a danosidade ou ndo da referida decisdo suprema.
Por um lado, alguns doutrinadores asseveram que houve, de fato, um desrespeito a seguranga ju-
ridica e, por outro, ha quem diga que a ndo de modulagdo de efeitos pelo STF gerou inseguranca
para os contribuintes no campo tributario.

Segundo o entendimento do doutrinador Flavio Zanetti**, a tese desenvolvida pelo STF
referente aos temas 881 e 885 foi acertada, segundo os parametros da anterioridade e irretroati-
vidade, e seguiu a maxima de ndo interferéncia da coisa julgada, até a eventual decisdo ulterior da
Corte em sentido contrario. Desse modo, ndo houve dano a seguranga juridica nem desrespeito
as normas de nio surpresa.

Em complementagio, o Ilmo. Phelipe Frota cita algumas contribui¢des geradas a partir
da aplicagdo da tese mencionada:

(1) havera definigéo coerente do momento em que o contribuinte devera deixar de adim-
plir tributo declarado inconstitucional ou quando a Fazenda Publica iniciara a cobranga
de tributo declarado constitucional; (ii) permite-se a prévia avaliagdo de grupo de contri-
buintes impactados com a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (disponibi-
lizagdo em site da autoridade administrativa, audiéncias ptblicas, revisdo de 70 minuta,
debates e seminarios expositivos), de modo a favorecer a harmonia e o didlogo entre as
partes, em observancia ao atual modelo de administragdo publica gerencial e participa-
tiva; e (iii) serd evitado o desdobramento da lide, com o ajuizamento desnecessério de
agodes revisionais, que apenas tornaram o Poder Judicidrio ainda mais conturbado.”

32 - Grillo, Fabio Artigas et al. A forga da coisa julgada aos olhos do STF: jogando luz sobre o tema. Conjur, 2023. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2023-jun-29/opiniao-jogando-luz-tema-coisa-julgada, Acesso em 07 de outubro de 2023.
33 - FROTA, Phelipe Moreira. A Coisa Julgada em Matéria Tributaria: Estudo Acerca de sua Eficicia no Tempo e seu Desdobramento

nas A¢des Declaratorias. 2020. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Escola de Direito de Sao Paulo, Fundagao Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2018.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/29806. Acesso em: 07 out. 2023.
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Sob uma concepgdo diferente, Lenio Luiz Strek erige o entendimento de que a situagdo
juridica desenvolvida por meio da contradigio entre os dois controles de constitucionalidade rea-
lizados em relagdo a CSLL poderia ter sido evitada caso fosse ajuizada uma agdo de declaragdo de
constitucionalidade sobre a referida contribui¢ido. Além disso, o doutrinador aduz que a Corte
Suprema ndo tem o poder, conferido pela Constitui¢do, de legislar permanentemente. Portanto,
ele conclui que o STF desrespeitou a coisa julgada em matéria de inconstitucionalidade de CSLL,
ao retirar seus efeitos nesse recente julgado.’*

Nessa mesma linha de pensamento, segue Renata Elaine S. Ricetti Marques, ao arrolar
algumas criticas referentes a fundamentagdo utilizada pelo STF para sua decisdo quanto aos te-
mas 881 e 885. Dentre as quais, a jurista destaca a falta de fundamento legal sobre a supracitada
tese diante da inaplicabilidade do art. 505 do CPC, em razdo de ndo ter tido alteragdo nas circuns-
tancias de direito referentes as coisas julgadas que declararam a inconstitucionalidade da CSLL,
conforme o que é exposto a seguir:

A conclusdo carreada pelos ministros é que a decisdo, que tenha por objeto relagdo juridica
de trato continuado, revela-se uma alteragio do estado de direito, “como se fosse” (mas nio
¢) uma nova lei [...] E oportuno destacar que a Lei Ordinaria (artigo 505 do CPC) nio se
sobrepoe a autoridade da coisa julgada garantida pelo Texto Constitucional (artigo 5°,
XXXVI, da CF) e ao efeito extintivo normatizado pela Lei Complementar, Cédigo Tribu-
tério Nacional (artigo 156, X, do CTN). [...] E unissono que a fungio judicante do STF
em controle abstrato nio é a criagdo de uma nova lei, sua fung¢do ndo é criar direito novo,
fungdo tipica de legislador positivo, sob pena de usurpar o papel do Poder Legislativo [...]
para a aplicagdo do supracitado artigo da lei processual civil seria necessaria uma nova
lei. O artigo processual (505 do CPC) ndo quis proteger uma nova interpretagio sobre o
mérito (natureza do tributo), ndo quis proteger uma mudanca de entendimento, ou seja,
uma decisdo que desconsidera a decisdo anterior, mesmo porque seria um paradoxo com a
natureza da coisa julgada.’

Dessa forma, fica o questionamento: “o que seria mudanga nas circunstancias de direi-
to?”. Seria também a mudanga jurisprudencial ou apenas o que foi decidido em lei a posterior? Es-
ses questionamentos sdo basilares para compreender se os fundamentos pelos quais se sucederam
a decisdo do STF possuem légica juridica ou nio, pois, partindo-se do pressuposto econdmico, a
decisio ja se justifica pela disparidade que iria causar para a concorréncia entre empresas. Toda-
via, é forgoso reconhecer que o principio da intangibilidade da coisa julgada ¢é tdo publico e fun-
damental como o da isonomia, conforme aduz a ilustre doutrinadora Misabel Derzi, que, em sua
concepgdo, esperava que o entendimento da Corte Suprema quanto aos temas 881 e 885 seguisse
alégica do abrigo a res iudicata e da ndo tributagdo de CSLL, em relagdo ao grupo de contribuintes
afetados pela discussdo.*

34 - Streck, Lenio Luiz. Uma (nova) reflexio sobre a coisa julgada no Supremo Tribunal Federal. Conjur, 2023. Disponivel em:https://www.
conjur.com.br/2023-mar-30/senso-incomum-reflexao-coisa-julgada-recente-julgado-stf. Acesso em 07 de outubro de 2023.
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Em ultima analise, ressalta-se a inteligéncia de Fernanda Donnabella ef al., que atirmam
ser viciada a tese fixada no julgamento dos temas 881 e 885, tendo em vista que agregou “critério
antes ndo previsto na decisdo da ADI 15-2 ao fazer cessar os efeitos da coisa julgada de forma
imediata, em nitida violagdo ao préprio item 2, que determina que tal paralisagdo de efeitos nio
se dé de modo retroativo.””

5 ANALISE CRITICA DO TEMA

Sabe-se que a depender da decisdo da Corte Suprema, ou haveria uma relativizagdo da
coisa julgada, que é um eximio sinalizador da segurancga juridica, ou se formaria um dissenso
jurisprudencial, que ja se mostrou possivel entre os dois controles de constitucionalidade, mas,
dessa vez, generalizado inclusive em relagdo ao préprio entendimento anterior do STF na ADI
n°15, o que acabaria, de vez, por tolher a harmonia juridica no ambito tributario.

Dessarte, a solugdo desenvolvida pelo STF nos temas 881 e 885 repisou a autoridade da
instancia superior como 6rgdo méximo da atuagdo judicante, em detrimento dos demais 6rgdos do
Poder Judiciario, no que se refere ao controle de constitucionalidade, seja ele difuso ou concentrado.

Nesse contexto, parece que a atuagdo do STT se aproxima, cada vez mais, dos contornos
norte-americanos de atuagio jurisdicional costumeira, na qual o controle de constitucionalidade
difuso ndo mais se aplica znter partes dentro do bojo processual, mas tem eficacia presumidamente
com repercussoes gerais. Contudo, existe uma diferenga crucial entre as duas cortes: a corte bra-
sileira possui poderes muito mais abrangentes.

E verossimil a tendéncia de valorizag¢io da jurisprudéncia como fonte do direito im-
positiva para todos os tribunais brasileiros. Isso se evidencia com a sistemética de precedentes,
expressamente positivada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, mais especificamente em seus
artigos 926, § 20, e 927. Sendo assim, diz-se “impositiva”, pois, caso essas prescricdes hdo se-
jam respeitadas, poderd a parte prejudicada entrar com agédo resciséria por violagdo manifesta de
norma juridica, conforme o que dispde o pardgrafo 6° sexto e inciso V do caput do artigo 966 do
Cédigo de Processo Civil de 2015%. Dessa forma, a margem discriciondria de interpretacdo do
agente julgador em face da norma positivada, tal qual assevera o Hans Kelsen, se mostra cada vez
mais diminuta nos planos pragmaticos de atuagio jurisdicional.

Contudo, sob uma perspectiva teleolégica, a tese dos temas 881 e 885 se mostrava ne-
cessdria para ndo viabilizar uma disparidade no ambito concorrencial entre as empresas afetadas
e os demais contribuintes, em conformidade com o principio da isonomia e da livre concorréncia.

A despeito disso, a solu¢do do STF desconstituiu a perenidade dos efeitos da coisa jul-
gada, com base em uma decisdo aplicdvel ao passado, ou seja, restou prejudicado o direito do
contribuinte de ndo pagar a CSLL, segundo um entendimento imposto retroativamente, pois, até

37 - CAMANO, Fernanda Donnabella; CHIAVASSA, Tércio; SANTOS, André Torres dos. (Re)pensando os pressupostos para a modulagdo
em matéria tributdria. Consultor Juridico, 16 abr. 2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2028-abr-16/processo-tributario-
repensando-pressupostos-modulacao-materia-tributaria#:~:text=Independentemente%20da%20discuss%C3%A 30%20em%20torno,de%20
forma%320imediata%2C%20em%20n%C3%ADtida. Acesso em: 07 out. 2023

38 - Frota, Phelipe Moreira. A Coisa Julgada em Matéria Tributaria: Estudo Acerca de sua Eficdcia no Tempo e seu Desdobramento nas Ag¢des
Declaratérias. Biblioteca Digital, 2020. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/29806 . Acesso em: 07 out. 2023.
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entdo, ndo havia manifestagdo do STF sobre a contradigdo entre a res judicata e o seu entendimen-
to sobre a constitucionalidade da CSLL.

Além do problema ligado a ndo modulagdo de efeitos — que, de fato, trouxe retroativa-
mente a legitimagdo dos créditos tributdrios cobrados pela Fazenda Nacional, apés a ADI n° 15,
e uma significativa falta de previsibilidade tributaria (¢ax certainty) —, ha também as problematicas
relacionadas aos efeitos prospectivos incertos causados pelo teor generalista da tese dos temas
881 e 885, que abrange todas as relagdes tributérias de trato continuado, ou seja, as coisas jul-
gadas das instancias inferiores em difuso de constitucionalidade, que tratem da mesma matéria,
podem ser alteradas pelo STF futuramente. Por certo, isso pode culminar em inseguranga juri-
dica, jJa que ndo se sabe ao certo se as decisdes das instancias inferiores continuarido produzindo
efeitos ap6s o entendimento da Corte Suprema sobre o respectivo tributo em controle concentra-
do de constitucionalidade.

Em adigdo aos problemas ligados a imprevisibilidade, ressalta-se que a atuagdo do STF
em relagdo a tese elaborada se mostrou préxima a atuagdo do Poder Legislativo, pois, por inter-
médio dessa, se criou uma norma positivada, generalista e constitutiva de direitos para a prépria
atuagdo futura da Corte Suprema no ambito jurisdicional, no sentido de negar a validade de coisas
julgadas com entendimento diverso. Portanto, cria-se um campo propicio para o desequilibrio no
sistema de freio e contrapesos que garante a atuagdo do Estado como institui¢do democratica,
diante da atuagdo abrangente do STF em contraposicdo a inércia do Poder Legislativo na criagdo
de uma lei que possa garantir a pacifica¢do da lide.

Sob outra perspectiva, é possivel afirmar que a tese dos referidos temas buscou atender a
economicidade processual, posto que, se fosse decidido sobre a necessidade de agdo rescisoria para
desconstituir as coisas julgadas nas quais se assentou constitucionalidade da CSLL, existiriam
muitos litigios envolvendo a Fazenda Nacional e os contribuintes. Ademais, a institui¢do de um
marco temporal, que é a decisdo proferida em acdo direta ou em sede de repercussdo geral, ¢ um
fator essencial para trazer previsibilidade e, por consequéncia, a seguranga juridica.

Em Gltima anélise, deduz-se que as lides dos temas 881 e 885 deveriam ter sido resolvi-
das, inicialmente, com a intervencdo do Poder Legislativo, ou com uma agdo declaratéria de cons-
titucionalidade (ADC). Contudo, como isso nio aconteceu, o STF buscou resolver a problematica,
inevitavelmente, atingindo as coisas julgadas, sendo essa a medida que gerou menos problemas
e varidvels para se lidar em comparagdo com o permanecimento da imutabilidade de decisoes
individuais. Todavia, esse entrave juridico se mostra cada vez mais encurralado, em razio dos
seguintes problemas sistemdticos concernentes ao direito brasileiro: possivel contradi¢do dos
tipos de defesa da constituicdo; a inércia do poder legislativo e legitimados para propor ADC; a
morosidade dos processos judiciarios; a complexidade do sistema tributario.

6 CONCLUSAO

A Constitui¢do de 1988 é cada vez mais extensa e analitica, o que propicia um ambiente
tértil para o encaminhamento de numerosos processos para o STF, dos quais se resultam, cada vez
mais, decisdes polémicas e imprevisiveis diante da inexisténcia de disposi¢des legais que possam
embasé-las expressamente.
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Nesse sentido, é preciso que se empreenda uma reforma na sistematica de inter-relagio
juridica e constitucional entre os trés poderes, de modo a possibilitar uma diminui¢do do carater
improprio de legislador negativo do STF e uma maior eficiéncia da atuagdo legiferante exercida
pelo Poder Legislativo, no que se refere a regulacdo das contradigdes entre as ferramentas de de-
fesa constitucional e das relagdes tributarias de trato continuado

Isso significa que o Poder Legislativo devera ser mais eficiente em seu papel de criar leis
aplicaveis ao caso concreto e na capacidade de adequar essas normas a ocorréncia de contradigdes
entre institutos juridicos, de modo que a lacuna normativa a ser preenchida pelo Poder Judiciario
nio seja extensa.

Um exemplo de atuagdo legiferante conveniente para regular os conflitos de interes-
ses nas relagdes tributarias de trato continuado é o Projeto de Lei n® 512/2023, cujo objeto é o
Programa Especial de Regularizagdo Tributaria do Fim da Coisa Julgada (PERT-Fim), que traz
proposta de parcelamento de débitos tributdrios em até 240 (duzentos e quarenta) prestagdes e
reduz em até 50% as penalidades impostas pelo fisco em relagdo aos contribuintes afetados pela
tese dos temas 881 e 885%. Esse projeto estd tramitando, na data da elaboragdo desta pesquisa, na
Camara dos Deputados.

Por outro lado, ao passo que existe a necessidade de melhora na atuagdo legiferante do
Poder Legislativo, hd uma evolugio do entendimento jurisprudencial da maxima insténcia judi-
cidria deste pafs, no sentido de agregar cada vez mais verbetes, interpretagdes e praticas tendentes
a estender seus poderes de “legislador impréprio”. Portanto, cabe aqui um questionamento sobre
se o extenso poder judicidrio, progressivamente irrigado pelo STF a si mesmo, em contraposigdo
a falta de atuagdo do Poder Legislativo pode causar um desequilibrio na atuagdo entre os trés
poderes e a sociedade.

Todavia, é perceptivel que a polémica que envolve os temas 881 e 885 ndo decorre exclu-
sivamente do fator decisério e deliberativo do Supremo Tribunal Federal, mas, indiretamente, do
préprio arcabougo juridico e normativo brasileiro, mais especificamente de uma inevitavel colisdo
de institutos juridicos que coexistem unicamente no Brasil, quais sejam, o controle difuso e o
controle concentrado de constitucionalidade.

Em adigdo, é forgoso o reconhecimento de que podem ocorrer futuras contradigdes entre
tribunais superiores e a coisa julgada nos tribunais inferiores dentro da seara tributaria, indepen-
dentemente de a tese 881 e 885 do STF ser carreada ou ndo ao plano pragmatico, levando em
consideragdo que o efeito vinculante dessa tese é o de fazer prevalecer o entendimento do STF em
detrimento da coisa julgada, e ndo o de evitar a contradigdo em si, que continua sendo possivel em
relagio ao entendimento de cada tribunal sobre as rela¢des tributarias de trato sucessivo.

Dessa forma, durante o intermédio de tempo entre a produgio de efeitos da decisdo sobre
a coisa julgada nas insténcias inferiores ao STF e a publicagdo da prépria decisio pelo STEF em
acdo direta ou em sede de repercussdo geral, é urgente a aplicagdo e prevaléncia do sistema de
defesa constitucional brasileiro, em detrimento de uma possivel reforma institucional da inter-re-

39 - Brasil. Projeto de Lei de fevereiro de 2023 (do Sr. Gilson Marques e outros). Disponivel em:https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=2235317&filename=PL%20512/. Acesso em 07 de agosto de 2023.
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lagdo entre os trés poderes no Brasil, tendo em vista a facilidade e a conveniéncia de se utilizar das
ferramentas juridicas ja presentes no ordenamento juridico brasileiro.

Destarte, é plausivel inferir que, para evitar a ocorréncia das futuras contradi¢des em
comendo antes da aplicagdo da tese dos temas 881 e 885, é indeclindvel a aplicagdo tempestiva
dos institutos do controle constitucionalidade brasileiro, como é o caso da ADC; da arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF); e da agdo declaratéria de constitucionalidade
(ADI), as quais se resumem como mecanismos juridicos utilizados para alcangar a equidade, a
justica e os demais elementos fundamentais a formagédo do principio da seguranga juridica.
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