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RESUMO

O presente trabalho apresenta a questdo da relativizagdo da coisa julgada nos processos de
natureza tributaria. O tema se encontra altamente débito no meio juridico, tendo em vista o
julgamento dos Temas 881 e 885 por parte do Supremo Tribunal Federal, o qual determinou a
quebra imediata decisdes proferidas em controle difuso de constitucionalidade, quando sobrevier
decisdo modificativa na via do controle concentrado. Considerando o histérico jurisprudencial e
todos ensinamentos da doutrina constitucional e processualista, relativizar o instituto da coisa
julgada ¢ que depende de situacdes discriminadas em rol taxativo, a luz do principio da seguranca
juridica, Deste modo, a relativizagdo ora estudada merecer ser analisada com cautela a luz do
ordenamento juridico atual e das condigdes faticas que permeia o direito tributério, a fim de que
haja, também, garantia dos direitos fundamentais do contribuintes, sobretudo os principio da
isonomia, da capacidade contributiva e da livre concorréncia.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Seguranga Juridica. Coisa Julgada. Tema 881
e 885 STF. Isonomia. Capacidade Contributiva. Livre Concorréncia. Modulagao de Efeitos. A¢do
Rescisoria. Anterioridade.



ABSTRACT

The present work presents the issue of the relativization of res judicata in tax proceedings. The
subject is highly debit in the legal environment, in view of the judgment of Themes 881 and 885
by the Federal Supreme Court, which determined the immediate break of decisions handed down
in diffuse control of constitutionality, when a modifying decision prevails in the way of
concentrated control. Considering the jurisprudential history and all the principles of the
constitutional and procedural doctrine, relativizing the res judicata is what depends on situations
discussed in an exhaustive list, in the light of the principle of legal certainty. in the light of the
current legal system and the factual conditions that permeate tax law, so that there is also a
guarantee of the fundamental rights of taxpayers, especially the principles of isonomy, ability to
contribute and free competition.

Keywords: Constitutionality Control. Legal Security. Thing judged. Theme 881 and 885 STF.
Isonomy. Contributory Capacity. Free competition. Modulation of Effects. Termination Action.
Priority.
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INTRODUCAO

O conceito de coisa julgada ¢ um tema amplamente desenvolvido nas doutrinas
processualistas, e possui aplicabilidade pacifica dentre os juizos nacionais, 0s quais estabelecem
categoricamente a delimitacdo da matéria decidida, seja no campo material ou formal. Além
disso, esta qualidade atribuidaas decisdes judiciais ¢ de suma importancia na efetiva garantia ao

principio da seguranga juridica e estabilidade do cenario forense.

Cumpre ressaltar, também, que o sistema juridico patrio buscou uniformizar seus
precedentes, de modo a respeitar decisdes anteriormenteproferidas por magistrados a respeito de
um mesmo assunto. Nesse sentido, a Emenda Constitucional 45/2004 adotou o mecanismo das
Stimulas Vinculantes,as quais possuem carater normativo dentre um tema controvertido e que se
aproximas bastante da tradi¢do juridica da Common Law, cuja caracteristica marcante ¢ a

prevaléncia dos precedentes em relacdo a legislagao em vigor.

Ocorre que, atualmente, se insurge atualmente uma nova temadtica envolvendo os limites da
coisa julgada em processos de natureza tributaria, istoporque o Supremo Tribunal Federal vem
aplicando a denominada modulacdo de efeitos quando do julgamento a respeito da
constitucionalidade de alguns tributos. Inobstante, também em sede de analise do Tribunal
Constitucional, ha no momento discussdao acerca da relativizagdo da coisa julgada em tributos
declarados inconstitucionais, isto ¢, em total desacordo com a legislagdo e jurisprudéncia
vigentes, busca-se a quebra do transito em julgado e,consequentemente, a quebra da seguranca

juridica no cendrio tributario nacional.

Desta feita, o presente estudo ird se debrucar sobre importantes julgados do Orgdo de
Cupula do Judiciario em que houve modulagdo de efeitos das decisdes julgadas inconstitucionais,
bem como da relativizagdo da coisa julgadaem feitos tributarios, € o impacto que estas geram nos
direitos dos contribuintes. Ato continuo, a pesquisa tomard por base de estudo ndo apenas
julgados a respeito do tema, mas também literatura doutrinaria e matérias jornalisticas que fagam
direta mencao ao mecanismo da coisa julgada e da inseguranca juridica enquanto principios

previstos na Constitui¢ao Federal.



CAPITULO 1 - O INSTITUTO DA COISA JULGADA

1.1 COISA JULGADA FORMAL

O instituto da coisa julgada em sua acepg¢do formal se trata da impossibilidade de
modificagao da sentenga no mesmo processo, apos o respectivo transito em julgado, tendo em
vista o carater preclusivo dos recursos, de modo a impedir a tramitagdo ad eternum das

demandas.

O ilustrissimo jurista Candido Rangel Dinamarco define de forma pormenorizada
esta espécie da res iudicata.

A coisa julgada formal ¢ um dos dois aspectos do instituto da coisa julgada e
opera exclusivamente no interior do processo em que se¢ situa a sentenga
sujeita a ela. Tem, portanto, uma feicdo e uma missdo puramente técnico-
processuais. Toda e qualquer sentenca ¢ apta a receber a coisa julgada formal,
porque todas elas tém o efeito programado de extinguir o processo e, quando
nenhum recurso tem cabimento ou o cabivel ndo ¢é interposto, 0 processo se
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extingue por for¢a dela e nenhuma outra se proferira naquele processo.

Para o jurista Enrico Tullio Liebman (2006, p. 55), a coisa julgada formal ¢ entendida
como a imutabilidade da sentenca em si, constituindo, pois, qualidade comum a toda a sentenca e
pressuposto ldgico para a formagdo da coisa julgada material ou substancial. Ainda para o autor,
a diferenciacdo entre coisa julgada formal e material gera importantes consequéncias
113 : ~ , . , . . .

especialmente porque, enquanto toda a sentenca sdo, sem duvida, suscetiveis da primeira,
conseguiriam, pelo contrario, a segunda somente a sentengas que acolhessem ou rejeitam a

2

demanda no mérito-.

Deste modo, a coisa julgada formal refere-se apenas ao processo em que certa sentenca foi
proferida, nio obstando que o objeto do julgamento venha a ser novamente discutido. E
fendmeno intraprocessual que advém da impossibilidade de impugnacao dentro de um processo,

que foi extinto por uma decisdo terminativa, isto ¢, sem analise de mérito.

Nas palavras do brilhante processualista Candido Dinamarco toda e qualquer sentenca esta

suscetivel ao instituto ora em comento”.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenga. 2 ed. Sdo Paulo: Maleiros, 2004.

2 LIEBMAN, E. T. Eficécia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre coisa julgada. In: ALVIM, J. E. C. A¢do
Rescisoria no Novo CPC: Teoria e Pratica - Para o Dia a Dia, Exame da Ordem e Concursos de Acordo com as
Reformas Introduzidas pelas Leis 13.256/2016 e 13.363/2016. Curitiba: Jurua, 2017.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 4. ed., vol. III, Sdo Paulo: Malheiros,
2004



Toda e qualquer sentenca ¢ apta a receber a coisa julgada formal, porque todas elas tem

o efeito programado de extinguir o processo e, quando nenhum recurso tem cabimento
ou o cabivel ndo ¢ interposto, o processo se extingue por forga dela e nenhuma outra se
proferira naquele processo.

Assim, a coisa julgada formal seria a ultima preclusdo, porque com ela se encerraria a
relacdo processual. A coisa julgada material, atuando fora do processo, ndo se enquadraria na
ideia de preclusdo. Uma vez, porém, que esta nada mais ¢ do que um grau a mais imposto a coisa
julgada formal, ndo ¢ incorreto reconhecer a coisa julgada material a natureza de uma projecao da
coisa julgada formal para além das fronteiras do processo encerrado. Assim, nao havera
impropriedade na categorizagdao da coisa julgada material como preclusao maxima, porque sua
eficicia nada mais ¢ do que uma amplia¢do quantitativa da coisa julgada formal, levando seus

efeitos inibitorios a prevalecer, também, perante futuros processos.

Ainda sob este instituto, cumpre destacar que a formagdo da res iudicata de natureza
formal ndo impede a propositura de nova a¢do por parte dos sujeitos abrangidos na demanda
originaria. Isto porque, havendo a prolagdo de decisdo terminativa, a discussdo de mérito podera
ser suscitada em nova agdo, uma vez que na acdo anterior a auséncia de algum pressuposto

processual impediu o regular curso do feito.

1.2 COISA JULGADA MATERIAL

Em contraponto com a sistemdtica apresentada acima, a coisa julgada em sua natureza
material diz respeito ao conteido de mérito constante de uma decisdo denominada definitiva.

Nesta toada, a redacdo do art. 502 do Cédigo Processo de Civil*.

Ante a definicdo legal desta acep¢ao da res iudicata sdo evidenciados de pronto alguns
efeitos imediatos, quais sejam, a imutabilidade e definitiva das sentengas de mérito. Nota-se que

o0 proprio estatuo processual vigente elencou em seu artigo 487 as hipoteses de decisdo de mérito.

Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz:

I - acolher ou rejeitar o pedido formulado na a¢do ou na reconvengao;

II - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescrig¢ao;
IIT - homologar:

a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na a¢do ou na reconvengio;

b) a transacao;

4 Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito
nao mais sujeita a recurso.



¢) a renuncia a pretensdo formulada na agdo ou na reconvengao.

Paragrafo unico. Ressalvada a hipotese do § 1° do art. 332, a prescri¢do e a decadéncia
ndo serdo reconhecidas sem que antes seja dada as partes oportunidade de manifestar-se.

Nas palavras de LIEBMAN a coisa julgada material “¢ a qualidade da sentenca e da sua
eficacia, ou, mais propriamente, aquele particular aspecto da sua imutabilidade, que se refere

também ao seu contetido e aos seus efeitos™.

Desse modo, havendo provimento jurisdicional enquadrado em uma das hipoteses acima
discriminadas nao podera haver abertura de nova discussdo a respeito do tema seja no mesmo
processual ou em qualquer outro, ¢ o que se denomina, segundo DIDIER, de carater extra/endo

processual da coisa julgada material.®

Primeiramente, endo processual pois os efeitos da decisao transitada julgada afetarao
diretamente os atores processuais ali envolvidos. Ato continuo, seu carater extraprocessual se
verifica com o transito em julgada da decisdo de mérito, uma vez que esta ndo poderd ser
rediscutida perante o poder judiciario, constituindo por sua vez forga de lei nos limites que foram

discutidos.

Assim, a ocorréncia da coisa julgada material impede a discussdo daquela demanda julgada
tanto no processo em que foi proferida a sentenga de mérito como também em todo e qualquer

outra demanda.

Desta feita, a apreciacdo desta questdo impende carater preliminar a ser verificado pelos

juizes quando da andlise de qualquer demanda, é o que leciona Alexandre Camara.’

[...] sua existéncia impede que o juiz exer¢a cognigdo sobre o objeto do processo. Trata-
se, como se v€, de questdo preliminar, que deve ser sempre apreciada (ou seja, deve o
juiz, em qualquer processo, de oficio ou mediante provocagdo, verificar e existe coisa
julgada material que impeca a apreciacdo do mérito a causa ¢ caso exista tal
impedimento processual, proferir sentenga terminativa (CAMARA, 2014, p. 527)

Por fim, outro requisito que se destaca na producao da res iudicata nesta natureza em
questdo ¢ que decisao de mérito tenha sido proferido em cogni¢do exauriente por parte do
magistrado competente, de modo que decisdes constantes de tutela antecipada ou tutela cautelar,

tendo em vista seu carater provisorio, ndo ensejam a aplicagdo do instituto da coisa julgada

> LIEBMAN, Enrico Tullio. (1984). Eficé4cia e autoridade da sentenga. Buzaid, Alfredo. BENVINDO, Aires (trad.
por). 3. ed. Rio de Janeiro: Forense.

¢ DIDIER, Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 20. ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.

7CAMARA, A. F. Li¢des de Direito Processual Civil. 25 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.



material.

1.3 LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA

Entendem-se como limites objetivos da coisa julgada aqueles constantes da parte
dispositiva das sentengas, de modo que estdo protegidas pela imutabilidade e indiscutibilidade da

decisdo transitada em julgado, pois ali de fato houve a subsun¢do da norma ao caso concreto.

Atualmente, o estatuto processual vigente em seu art. 469 estabelece quais pontos se

submetem a denominada coisa julgada.

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

I — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca;

II — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga;

IIT — a apreciagdo de questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.

Nesse sentido, ¢ possivel notar que a coisa julgada em nosso ordenamento juridico nao se
aplica aos motivos, a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga e a

apreciagdo da questdo prejudicial, decidida incidentalmente no processo.

Portanto, a classificagdo como limites objetivos da coisa julgada se dd em razdo de sua
restri¢do apenas enquanto permanecerem as mesmas circunstancias faticas e juridicas da causa de
pedir da acdo, pois havendo alteragdo nestas a imutabilidade e indiscutibilidade da sentencga

prolatada ndo se estendem.

1.4 LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA

Em contraponto com os limites objetivos da coisa julgada trazidos acima, que buscam
saber qual parte das decisOes efetivamente transita em julgado, os limites subjetivos buscam

saber qual parte serd beneficiada ou prejudicada pelo provimento jurisdicional final de uma acao.

Neste sentido, a coisa julgada subjetiva estd intimamente ligada aos sujeitos processuais, de
modo que apenas as partes integrantes da demanda ¢ que sdo efetivamente alcangadas pela res

iudicata de determinado feito.
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Sob este viés, a redacdo o artigo 506% do estatuto processual vigente ¢ clara ao estabelecer
os limites subjetivos deste instituto, bem como seus efeitos a terceiros estranhos ao processo

originario.

Desta feita, nota-se que a coisa julgada fica limitada aos integrantes de demanda, nao
podendo prejudicar terceiros. Contudo, realizada uma interpretacdo a contrario sensu deste
dispositivo, ¢ possivel depreender que terceiros ndo integrantes de demanda podem se beneficiar

da coisa julgada formada em processo em que ndo figuraram como participantes.

Por fim, cumpre destacar que nos casos de sucessdo (intervivos e mortis causa) €
substituicdo processual os efeitos ndo restaram adstritos apenas aos atores processuais da origem,
isto é, os sucessores e substitutos processuais poderdo serdo devidamente alcancados pelo

instituto da coisa julgada.

1.5 EFICACIA PRECLUSIVA DA COISA JULGADA

O art. 508 do CPC/15 estabelece a chamada eficacia preclusiva da coisa julgada, uma vez
que, apos o transito em julgado da agdo, todas as alegacdes ou defesas que porventura poderiam
ser trazidas aos autos acabam por ser de pronto rejeitadas, sendo irrelevantes quaisquer provas

trazidas a posteriori.

Art. 508. Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-do deduzidas e
repelidas todas as alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento
quanto a rejeicao do pedido.

Neste sentido leciona DIDIER JR’.

Ocorre que se torna preclusa a possibilidade de discutir o deduzido e torna-se irrelevante
suscitar o que poderia ter sido deduzido (o dedutivel); a coisa julgada cobre a res

deducta e a res deducenda.

Seguindo este mesmo racional, a jurisprudéncia pacifica pelo egrégio Superior Tribunal de

Justica determina a aplicagdo deste efeito preclusivo da coisa julgada, a teor do art. 508 do CPC.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
NAO OCORRENCIA. COISA JULGADA. FATO SUPERVENIENTE.
ALEGACAO. MATERIA QUE PODERIA TER SIDO DEDUZIDA NA

8 Art. 506. Aos sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros.
% JR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil . Salvador/BA: Editora Juspodivm, vol. II, 4* ed., 2009.



FASE DE CONHECIMENTO. DEDUTIVEL E DEDUZIDO. EFICACIA
PRECLUSIVA DA COISA JULGADA. CPC/2015 , ART. 508 . PROVAS.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7 /STJ. DECISAO
MANTIDA. 1. Nao ha omissdo do acérddao que, em sede de cumprimento de
sentenga, deixa de examinar teses juridicas que deveriam ser suscitadas na fase
de conhecimento. 2. O art. 508 do CPC/2015 positiva a eficacia preclusiva da
coisa julgadae o principio do dedutivel e do deduzido, enunciando que
"[t]ransitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-do deduzidas e
repelidas todas as alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao
acolhimento quanto a rejeicdo do pedido". 3. No caso concreto, as teses de
invalidade da convencdo condominial ¢ os fatos relacionados & suposta
inexisténcia de aproveitamento, pelos imoveis do agravante, das areas comuns
do condominio, sdo matérias que deveriam ser alegadas e examinadas na fase
de conhecimento, agora pesando sobre tais questdes o efeito preclusivo do
transito em julgado da sentenga condenatéria. 4. Por sua vez, o
reconhecimento da invalidade do estatuto condominial nao configura fato novo
superveniente a sentenca. O vicio formal da convengdo ¢ fato pretérito ao
ajuizamento da acdo de cobranga e poderia (rectius, deveria) ter sido alegado
pelo ora agravante em sua peca de defesa. O ulterior transito em julgado da
sentenga anulatoria apenas estabilizou a decisdo que declarou uma situagdo
preexistente, qual seja o defeito formal da convengdo de condominio. 5. O
exame sobre documentos de outro processo judicial e dos fatos alegados pelo
agravante, que afirma ndo utilizar das areas comuns do condominio, exige
incursdo sobre material fatico-probatorio dos autos, providencia vedada na
instancia especial a teor do que orienta a nota n. 7 da Simula do STJ. 6.
Agravo interno a que se nega provimento.'?

skokk

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. NULIDADE
DA FIANCA. COISA JULGADA E EFICACIA PRECLUSIVA
INSUPERAVEIS. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. NAO OCORRENCIA
DE PAGAMENTO VOLUNTARIO. HONORARIOS ADVOCATICIOS
INCIDENTES EX LEGE. DEVEDOR BENEFICIARIO DA GRATUIDADE
DE JUSTICA. CONDICAO SUSPENSIVA DE EXIGIBILIDADE.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O propdsito recursal consiste
em definir: 1) a ocorréncia de negativa de prestagdo jurisdicional; ii) a higidez
da garantia fidejussoria de locagdo, em virtude de auséncia de vénia conjugal
em aditivo de prorrogagdo; e iii) a exigibilidade dos honorarios do art. 523 , §
1°, do CPC/2015 quando o devedor for beneficiario da gratuidade de justiga.
2. Verifica-se que o Tribunal de origem analisou todas as questdes relevantes
para a solugdo da lide, de forma fundamentada, ndo havendo que se falar em
negativa de prestagdo jurisdicional. 3. As matérias de defesa deduzidas ou
dedutiveis na fase de conhecimento ficam albergadas pela autoridade da
imutabilidade e indiscutibilidade caracterizadoras da coisa julgada e sua
eficacia preclusiva, nos termos do art. 508 do CPC/2015 (correspondente ao
art. 474 do CPC/1973 ), ainda que porventura de carater cogente, sendo
insuscetiveis de discussdo em sede de cumprimento de sentenga, tal como a
nulidade da fianca por auséncia de vénia conjugal. 4. A obrigacdo de
pagamento dos honorarios advocaticios do art. 523 , § 1°, do CPC/2015 - de
carater sucumbencial - encontra-se sob condigdo suspensiva de exigibilidade
quando o devedor for beneficiario da gratuidade de justiga, razdo pela qual,
embora efetivamente devida pelo executado (o que afasta, inclusive, eventual
alegacdo de excesso de execucdo), ndo enseja a expropriagdo de bens do
devedor enquanto subsistir a situagdo econdomico-financeira que amparou a
concessdo da gratuidade. 5. Consoante interpretacdo que se faz do disposto no
art. 98 , § 3°, do CPC/2015 , essa condig@o suspensiva limita-se ao prazo de 5
(cinco) anos (findo o qual a obrigacdo se extingue), contados a partir do
momento em que se tornar certa a obrigagdo de pagamento da verba honoraria,
que, em cumprimento de sentenga, ocorre com o advento do termo final do

10STJ, Ag Int no AREsp 1.817.199, Quarta Turma, Min Rel. Antonio Carlos Ferreira, DJE 28.05.2021

11
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prazo de pagamento voluntario (art. 523 , caput, do CPC/2015), ou com a
preclusdo da decisdo que rejeitar ou acolher, no todo ou em parte, a
impugnacdo ao cumprimento de sentenca. 6. Recurso especial parcialmente
provido.!!

Com efeito, nota-se que tal efeito preclusivo se relaciona diretamente com a natureza
material da coisa julgada, visto que ndo poderdo ser novamente discutidos argumentos de mérito

ja veiculados por decisdo de mérito transitada em julgado.

CAPITULO 2 - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O denominado controle de constitucionalidade ¢ entendido como a verificagdo da
compatibilidade dos atos normativos em relacdo ao texto constitucional. Por sua vez, este
instituto ¢ divido em duas acepgdes, sendo elas: controle prévio ou preventivo e controle
posterior ou repressivo. Neste ponto, em virtude do tema no qual dedica-se o presente estudo,

sera desenvolvida apenas a tematica do controle realizado a posteriori.

De acordo com os ensinamentos do i. Ministro Alexandre de Moares (MORAES, 2005, p.
627) “controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacao (compatibilidade) de uma lei

ou de um ato normativo com a Constitui¢do, verificando seus requisitos formais e materiais”.!?

A partir do disposto acima, cumpre destacar que o controle realizado pela via jurisdicional
se situa em um momento posterior ao de elaboracdo legislativa, e, portanto, dentre o denominado

controle posterior de constitucionalidade.

Desse modo, o controle de constitucionalidade realizado no ambito do Poder Judiciario
também se ramifica em dois métodos, controle concentrado ou abstrato e controle difuso ou

concreto.

2.1 CONTROLE DIFUSO OU CONCRETO

Entende-se como controle difuso de constitucionalidade aquele realizado por qualquer
juizo ou Tribunal do Poder Judiciario, observadas as respectivas regras de competéncias

dispostas ao longo da Carta Magna, bem como no estatuto processual vigente.

11'STJ, REsp n. 1.990.562/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 6/9/2022, DJe
de 14/9/2022
12 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2005, p. 627
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Desta feita, a andlise por parte dos magistrados se restringe tdo somente ao caso concreto,
isto e, instado a se manifestar em determinada lide, eventual decretagdao de inconstitucionalidade

produzira efeitos apenas as partes integrantes do feito.

Nesta via, a parte que alegagdao eventual inconstitucionalidade busca somente provimento
jurisdicional de se isentar, no caso concreto, do cumprimento de certa lei ou ato normativo, estes

por sua vez incompativeis com a Constitui¢ao Federal.

Contudo, cumpre ressaltar que tal lei ou ato normativo, apdés a caracterizagao de
inconstitucionalidade no caso concreto, seguira com sua eficicia plena, visto que no controle

difuso a decisdo possui carater interpartes e com efeito ex tunc.

Sob essa perspectiva, o Professo Pedro Lenza explica e exemplifica o teor do

controle difuso de constitucionalidade:

“O controle difuso verifica-se em um caso concreto, ¢ a declaracdo de
inconstitucionalide d4-se de forma incidental (incidenter tantum), prejudicialmente ao
exame do mérito.

Pede-se algo ao juizo, fundamentando-se na inconsitucionalide de uma lei ou ato
normativo, ou seja, a alegacdo de incostitucionalidade serd a causa de pedir
processual.'?

Extrai-se, portanto, que o modelo em comento possui importante carater na garantia aos
ditames constitucionais ao longo de todo Poder Judiciario, uma vez que ¢ de compete aos juizos e
Tribunais de todas os graus proferirem decisdes que declarem a inconstitucionalidade de lei ou

ato normativo em determinado caso.
2.2 CONTROLE ABSTRATO OU CONCENTRADO

Por sua vez, o controle abstrato ou concentrado de constitucionalidade denota instituto
diametralmente ao visto acima, de modo que analise do contetdo e compatibilidade de lei ou ato

normativo € realizada unicamente por parte do Supremo Tribunal Federal.

Ademais, referida andlise acontece sem a existéncia de caso posto em juizo, e, para tanto,

eventual decisdo declaratéria de inconstitucionalidade produzira efeitos erga omnes.

Nesse sentido, ¢ importante ressaltar que tal controle pode ser verificado em 05 situagdes,

13 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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sendo elas: Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI; Acao Declaratéria de
Constitucionalidade — ADC; Ag¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF; Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo -ADO; e A¢do Direta de Inconstitucionalidade

Interventiva - IF.

Cada agao descrita acima possui procedimento e regulamentacao propria, no entanto, todas
se enquadram neste topico e se destinam ao mesmo fim, qual seja realizar o controle abstrato de

constitucionalidade realizado restritamente pelo Pretorio Excelso.

Por fim, conforme disposto no proximo capitulo, ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, poderd o STF determinar que essa decisdo produza seus efeitos em momento
diverso, isto €, a capacidade de restricao da eficacia temporal das decisdes proferidas do Orgao

de Cupula do Judicidrio em sede de controle de constitucionalidade.

Logo, embora aqui estejamos diante um controle realizado de forma abstrata, cabera ao

STF, em cada caso, definir pela aplicabilidade ou ndo de modulacao de efeitos de suas decisdes.

CAPITULO 3 - MODULACAO DE EFEITOS DAS DECISOES JUDICIAIS

3.1 CONCEITO

A sistematica da modulagdo de efeitos vem sendo amplamente utilizada no ambito do
Supremo Tribunal Federal, sobretudo em causas de natureza tributaria, sob diversas alegagdes a

depender do caso.

Inicialmente, o instituto veio a ser regulado no artigo da 27 da Lei 9.868/1999, e ,

posteriormente, no CPC/15 em artigo 927, §3°.

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declarag¢do ou decidir que ela s tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

skskosk

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;
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II - os enunciados de sumula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assung¢ao de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de audi€ncias publicas e da participagdo de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipoétese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal
e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulagdo dos efeitos da alterag@o no interesse social e no da seguranga juridica.

Desse modo, a partir da leitura dos dispositivos transcritos, resta evidente, portanto, a
possibilidade conferida ao STF de modular os efeitos temporais de suas decisdes que venham a

declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Na seara do Direito Tributério, este institui possui extrema notoriedade, uma vez que sua
aplica¢do vem ocorrendo reiteradas vezes, sendo o principal argumento a defesa aos cofres
publicos e impedir maiores prejuizos ao erario. Em contrapartida, cabe aos contribuintes tao
somente, suportar o 6nus de exagdes indevidas, na medida em que essas tenham sua eficacia

posteriormente cessada.

Contudo, vale destacar que aplicacdo de efeitos prospectivos das decisdes em comento
possui carater estritamente excepcional e facultativo por parte do guardido da constitui¢ao, de
modo que sua aplicagdo indiscriminada resulta em flagrante construtivismo judicial e violagdo

expressa ao principio constitucional da segurancga juridica.

3.2 PRINCIPAIS CASOS

O instituto da modulagdo de efeitos se apresenta como uma tentativa de minimizar os
impactos e danos decorrentes de declaragdao de inconstitucionalidade de determinada lei ou ato

normativo.

Neste ponto, ¢ de notdrio conhecimento que as demandas tributarias envolvem valores
consideravelmente expressivos, e, portanto, qualquer decisdo que venha limitar a possibilidade de

cobranga tributaria por parte do Fisco acarretara impacto direto na economia de todos os entes
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federativos.

Desse modo, nesta tentativa de suavizar as perdas dos cofres publicos, o STF vem

aplicando este instituto em alguns julgados, conforme discriminado a seguir.

O RE 574.706/PR (Tema 69), de relatoria da Ministra Carmem Lucia, também conhecido
por representar a tese do século ou Exclusdo do ICMS da base de calculo das contribui¢des PIS e
COFINS, representou vitoria importantissima aos contribuintes, haja vista a declaragdo de
inconstitucionalidade da inclusdo do imposto sobre circulagao de mercadorias e servigos na base
de célculo de PIS/COFINS, sob o fundamento de que o montante recolhido a titulo do imposto

ndo constitui receita ou faturamento da empresa contribuinte.

Neste caso, apds a oposi¢ao de embargos de declaracdo da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional — PGFN, o STF determinou que fosse aplicada a modulacao de efeitos, a fim de que a
produgdo de efeitos do Acordao ocorresse a partir de 15/03/2017, isto €, a data de sua publicacio,

ressalvadas ajuizadas até referida data.

O Tribunal, por maioria, acolheu, em parte, os embargos de declaragdo, para
modular os efeitos do julgado cuja produgdo havera de se dar apos 15.3.2017 -
data em que julgado o RE n° 574.706 e fixada a tese com repercussdo geral "O
ICMS n2o compde a base de calculo para fins de incidéncia do PIS e da
COFINS" -, ressalvadas as ac¢des judiciais e administrativas protocoladas até a
data da sessdo em que proferido o julgamento, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber e Marco Aurélio. Por maioria, rejeitou os embargos
quanto a alegagdo de omissdo, obscuridade ou contradigdo e, no ponto relativo
ao ICMS excluido da base de calculo das contribuicoes PIS-COFINS,
prevaleceu o entendimento de que se trata do ICMS destacado, vencidos os
Ministros Nunes Marques, Roberto Barroso ¢ Gilmar Mendes. Tudo nos
termos do voto da Relatora. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario,
13.05.2021 (Sessdo realizada por videoconferéncia - Resolugdo
672/2020/STF).'4

Extrai-se a partir deste entendimento que a modulagdo de efeitos neste recurso
extraordinario se insurgiu, de acordo com entendimento do ¢. STF, como uma forma de amenizar
os impactos no equilibrio orgamentario e financeiro dos Estados, e ao sistema tributario como um

todo.

Por outro lado, o direito de reaver o indébito pago pelos contribuintes restou amplamente
limitado, em que pesa haja expressa ressalva as a¢des judiciais e requerimentos administrativos

apresentados em data anterior a 15/03/2017.

4 STF, RE 574.706/PR, Rel. Min Luiz Fux, DJE 15.03.2017
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O instituto do Diferencial de Aliquotas do ICMS ou DIFAL ¢ importante ferramenta
utilizada para equilibrar a arrecadacao do imposto mencionado entre as unidades federativas
brasileiras, uma vez o grande fluxo na circulagdo de mercadorias gerava concentragdo

econdmico-financeira nas maos dos estados de origem.

Nesse sentido, no ano de 2015 foi editada a Emenda Constituicao 87/2015 responsavel por
prever a cobranga do diferencial de aliquota do ICMS no texto constitucional, bem como a

proporgao de valores destinadas aos estados de origem e destino das mercadorias transitadas.

Contudo, em que pese tenha sido utilizado o instrumento normativo correto para aplicagao
deste instituo, a regulamentacdo de normas gerais em matérias tributdria pressupde a edi¢do de

Lei Complementar sobre o assunto, conforme disposto no art. 146 da Carta Magna de 1988.

Com efeito, quando do julgamento do RE 1.287.019 (Tema 1.093) o Supremo Tribunal
Federal fixou a seguinte tese “cobranc¢a do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme
introduzido pela Emenda Constitucional n° 87/2015, pressupoe edi¢cdo de lei complementar

veiculando normas gerais”.

Desse modo, sob fundamento de que os estados encontrariam dificuldades financeiras a
partir do impacto causado pela respeitavel decisdo, o fendmeno da modulagdo de efeitos foi

novamente aplicado, de modo que sua eficacia se iniciou apenas no ano de 2022.

Nesta toada, segue abaixo ementario proferido no caso em questdo, onde ¢ possivel notar
expressamente a aplicacdo do instituto da modulacdo de efeitos, a fim de que pudessem o Poder

Legislativo editasse a respectiva Lei Complementar nos moldes do art. 146 da CRFB/8S.

O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 1.093 da repercussdo geral, deu
provimento ao recurso extraordinario, assentando a invalidade "da cobranga,
em operacdo interestadual envolvendo mercadoria destinada a consumidor
final ndo contribuinte, do diferencial de aliquota do ICMS, na forma do
Convénio n° 93/2015, ausente lei complementar disciplinadora", vencidos os
Ministros Nunes Marques, Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Luiz Fux (Presidente). Em seguida, por maioria, foi fixada a
seguinte tese: "A cobranga do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS,
conforme introduzido pela Emenda Constitucional n® 87/2015, pressupde
edi¢do de lei complementar veiculando normas gerais", vencido o Ministro
Alexandre de Moraes. Por fim, o Tribunal, por maioria, modulou os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda, terceira,
sexta ¢ nona do convénio questionado para que a decisdo produza efeitos,
quanto a clausula nona, desde a data da concessdo da medida cautelar nos
autos da ADI n°® 5.464/DF e, quanto as clausulas primeira, segunda, terceira e
sexta, a partir do exercicio financeiro seguinte a conclusdo deste julgamento
(2022), aplicando-se a mesma solugcdo em relagdo as respectivas leis dos
estados e do Distrito Federal, para as quais a decisdo produzira efeitos a partir
do exercicio financeiro seguinte a conclusdo deste julgamento (2022), exceto



18

no que diz respeito as normas legais que versarem sobre a clausula nona do
Convénio ICMS n°® 93/2015, cujos efeitos retroagem a data da concessdo da
medida cautelar nos autos da ADI n°® 5.464/DF. Ficam ressalvadas da proposta
de modulacdo as ag¢des judiciais em curso. Vencidos, nesse ponto, o0 Ministro
Edson Fachin, que aderia a proposta original de modulagdo dos efeitos, e o
Ministro Marco Aurélio (Relator), que ndo modulava os efeitos da decisdo.
Redigira o acérddo o Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 24.02.2021"°

Resta evidente, mais uma vez, a utilizagdo deste instrumento de modulagdo em suas
decisdes por parte do Pretorio Excelso, de modo a proteger os impactos nos cofres publicos. No
entanto, ndo ¢ sempre que esse posicionamento ¢ adotado, e, em algumas situagdes, o carater
excepcional deste instituto ¢ trazido a baila, e, portanto, realizada prote¢ao aos contribuintes,

conforme exposto abaixo.

O julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 504.169/RJ exemplifica
os exatos termos dispostos no art. 27 da Lei 9.868/99, isto ¢, a modulagao de efeitos sera aplicada
apenas e tdo em somente nos casos de excepcional interesse social ou na protecdo da seguranca
juridica.

Para tanto, o Guardido da Constituicdo, ao ser instado a se manifestado acerca da
possibilidade de glosa de tributo em norma que afronta o termo constitucional, determinou que a

aplicabilidade da decisdo possuiria efeito imediato, conforme ementario abaixo destacado.

TRIBUTO - DESARMONIA COM A CONSITUICAO FEDERAL -
PRONUNCIAMENTO JUDICIAL - EFICACIA PROSPECTIVA -
INADEQUACAO. A fixagdo de efeito prospectivo a decisio no sentido de
glosa de tributo disciplinado em norma ndo compativel com a Constituicao
implica estimulo a edi¢do de leis & margem da Carta da Republica, visando a
feitura de caixa, com o enriquecimento ilicito por parte do Estado - género-,
em detrimento dos conribuintes no que had arcam com grande carga
triubutéria.'6

Desta feita, os diferentes julgados aos quais foram citados neste topico possuem o condado
de ilustrar no mundo dos fatos a tematica abordar, e, sobretudo, demonstrar os fundamentos
utilizados pelos ilustrissimos ministros ao se referir a protecdo da seguranca juridica e

excepcional interesse social.

CAPITULO 4 - HIPOTESES PROCESSUAIS DE DESCONSTITUICAO DA COISA
JULGADA

5 STF, RE 1.287.019/DF, Rel. Min.Marco Aurélio, DJE 24.02.2021.
16 STF, Ag. Reg. no Ag. Ins. 502.557-2 RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJE 12.12.2008.
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4.1 ACAO RESCISORIA

Embora tenha sido frisada acima a imutabilidade e indiscutibilidade das decisdes
transitadas em julgado, ¢ necessario pontuar aqui a possibilidade de reapreciacdo de certas

decisdes por meio de agdo rescisdria enquanto instrumento apto a superar a coisa julgada.

A acdo rescisoria ¢ um instituto processual cuja funcdo ¢ desconstituir a res iudicata que

tenha se formado com um dos vicios descritos no art. 966 do CPC/15, sendo eles.

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi proferida por for¢a de prevaricag@o, concussdo ou corrupgao do
juiz;
II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;

IIT - resultar de dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou,
ainda, de simulagdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei,

IV - ofender a coisa julgada;
V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou
venha a ser demonstrada na propria agao rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia
ignorava ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si sd, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

§ 1° Ha erro de fato quando a decisdo rescindenda admitir fato inexistente ou quando
considerar inexistente fato efetivamente ocorrido, sendo indispensavel, em ambos os
casos, que o fato ndo represente ponto controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se
pronunciado.

§ 2° Nas hipoteses previstas nos incisos do caput, sera rescindivel a decisdo transitada
em julgado que, embora ndo seja de mérito, impeca:

I - nova propositura da demanda; ou
II - admissibilidade do recurso correspondente.
§ 3° A acdo rescisoria pode ter por objeto apenas 1 (um) capitulo da deciséo.

§ 4° Os atos de disposicao de direitos, praticados pelas partes ou por outros participantes
do processo e homologados pelo juizo, bem como os atos homologatdrios praticados no
curso da execugdo, estdo sujeitos a anulag¢do, nos termos da lei.

§ 5° Cabe a¢ao rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra
decisdo baseada em enunciado de simula ou acérddo proferido em julgamento de casos
repetitivos que ndo tenha considerado a existéncia de distin¢do entre a questdo discutida
no processo ¢ o padrio decisorio que lhe deu fundamento. (Incluido pela Lei n°® 13.256,
de 2016) (Vigéncia)

§ 6° Quando a agdo rescisoria fundar-se na hipdtese do § 5° deste artigo, cabera ao autor,
sob pena de inépcia, demonstrar, fundamentadamente, tratar-se de situacdo
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particularizada por hipotese fatica distinta ou de questao juridica ndo examinada, a
impor outra solugdo juridica.

A luz destas hipdteses descritas em um rol taxativo, destaca-se que ag¢ao rescisoria possui
aspecto preponderante na garantia dos principios do contraditério e ampla defesa, uma vez que
possibilita a revisao de decisdes de mérito de discussoes judiciais sem afetar a seguranca juridica.
Assim, nota-se que o objetivo desta acdo autonoma ndo ¢ meramente a rediscussdo de algo
transito em julgado, mas o respeito as normas constitucionais € processuais na medida em

tenham sido violadas pelo julgador de determinada demanda.

De acordo com Barioni (apud WAMBIER et al., 2015, p. 2147)", a acdo rescisoria é o
meio proprio para desconstituir a decisdo judicial transitada em julgado que apresente vicios

graves e, sempre que possivel, propiciar o rejulgamento da causa.

Os brilhantes juristas Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart discriminam o que

vem a ser instituo da coisa julgada e ao que se efetivamente propde!'®.

“A decisdo de recorrer ao instituto da coisa julgada parte da opgéo feita pelo
legislador no sentido de fazer preponderar a seguranga nas relagdes sociais
sobre a chamada “justica material”. Esta opcdo, porém, se efetivamente ¢
dominante no processo civil atual (...), ndo representa uma alternativa abragada
incondicionalmente. Com efeito, ha situa¢des (excepcionalissimas, alids) em
que tornar indiscutivel uma decisdo judicial por meio da coisa julgada,
representa injustica tdo grave, e solu¢do tdo ofensiva aos principios que
pautam o ordenamento juridico, que ¢é necessario prever mecanismos de
revisdo da decisdo transitada em julgado. (...) De fato, embora normalmente a
coisa julgada sane todo e qualquer vicio do processo em que operou, este
defeito (que permite a utilizacdo da ag@o rescisoria) € tdo grave que fazer
vistas grossas seria altamente prejudicial a legitimidade do ordenamento
juridico e da prestag@o jurisdicional.”

Em relagdo a legitimidade para proposicao, o art. 967 do CPC delimita de forma
pormenorizada quais atores processuais poderao ajuizar tal acao.

Art. 967. Tém legitimidade para propor a agdo rescisoria:

I - quem foi parte no processo ou o seu sucessor a titulo universal ou singular;
II - o terceiro juridicamente interessado;

IIT - o Ministério Publico:

a) se ndo foi ouvido no processo em que lhe era obrigatoria a intervengao;

17 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno, et al., coordenadores. Breves Comentarios ao Novo Codigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 2.147.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. 7 ed.

S&o Paulo: RT, 2008, p. 663.
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b) quando a decisdo rescindenda ¢ o efeito de simulag@o ou de colusdo das partes, a fim
de fraudar a lei;

¢) em outros casos em que se imponha sua atuacao;
IV - aquele que nao foi ouvido no processo em que lhe era obrigatoria a intervengao.

Paragrafo unico. Nas hipoteses do art. 178, o Ministério Publico sera intimado para
intervir como fiscal da ordem juridica quando néo for parte.

Por outro lado, a respeito da competéncia para apreciagdo e julgamento da lide, esta estara
sempre nas maos de Tribunal, de modo a afastar a atuacdo de magistrados em primeiro grau.
Nesta toada sdo os dizeres de e Marinoni (2005, p. 643) “Quando se trate de sentenca de primeiro
grau, a competéncia serd do Tribunal hierarquicamente ao juizo prolator do julgamento
rescindendo. Se o julgamento rescindido for de Tribunal — decorrente de competéncia originaria

ou recursal -, competira ao proprio Tribunal julgar a agdo rescisoria.”"

Por fim, a respeito dos requisitos formais estabelecidos pelo CPC/15 na propositura da ag¢ao
rescisoria vale aqui ressaltar dois de extrema importancia, prazo para proposi¢ao ¢ o deposito

prévio

De acordo com o artigo 975 do estatuto processual, a parte interessada tera 2(dois) anos, a
contar da data do transito julgado da decisdo origindria, para ajuizar a ac¢do rescisoria. Vale
ressaltar, ainda, que o proprio artigo ora mencionado dispde algumas hipdteses de prorrogagao

deste prazo, vejamos.

Art. 975. O direito a rescisdo se extingue em 2 (dois) anos contados do transito em
julgado da ultima decis@o proferida no processo.

§ 1° Prorroga-se até o primeiro dia util imediatamente subsequente o prazo a que se
refere o caput, quando expirar durante férias forenses, recesso, feriados ou em dia em
que ndo houver expediente forense

§ 2° Se fundada a agdo no inciso VII do art. 966, o termo inicial do prazo seré a data de
descoberta da prova nova, observado o prazo maximo de 5 (cinco) anos, contado do
transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo.

§ 3° Nas hipoteses de simulagao ou de colusdo das partes, o prazo comega a contar, para
o terceiro prejudicado e para o Ministério Publico, que ndo interveio no processo, a
partir do momento em que tém ciéncia da simulag@o ou da colus@o.

De acordo com Neves (2016, p. 1387)%°, o entendimento encontra-se atualmente sumulado
no STJ, através da Stimula 401, na qual preceitua que “O prazo decadencial da agdo rescisoria so

se inicia quando nao for mais cabivel qualquer recurso do ultimo pronunciamento judicial”.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit,. p. 643.
20 Neves, Daniel Assumpgdo Amorim, Manual de Direito Processual Civil. Salvador: Editora Juspodivm, 2016.



Neste ponto, destaca-se proprio entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga.

PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. PRAZO DECADENCIAL.
TERMO INICIAL.

TRANSITO EM JULGADO DA ULTIMA DECISAO PROFERIDA NOS
AUTOS. ART. 495 DO CPC. SUMULA N. 401/STJ. COISA JULGADA
"POR CAPITULOS".

INADMISSIBILIDADE. SFH. UTILIZACAO DO IPC (84,32%) NO MES
DE ABRIL DE 1990. ADOCAO DA TAXA REFERENCIAL (TR) COMO
iNDICE DE ATUALIZACAO MONETARIA (LEI N. 8.177/1991).
VIOLACAO DE LITERAL DISPOSICAO DE LEL ART. 485, V, DO CPC.
SUMULA N. 343/STF. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA.

1. A viola¢do do art. 535 do CPC ndo se configura na hipétese em que o
Tribunal de origem, ainda que sucintamente, pronuncia-se sobre a questdo
controvertida nos autos, nio incorrendo em omissdo, contradicdo ou
obscuridade.

2. O prazo decadencial de 2 (dois) anos para a propositura da agdo rescisoria
inicia com o transito em julgado da tultima decisdo proferida no processo, que
se aperfeicoa com o exaurimento dos recursos cabiveis ou com o transcurso do
prazo recursal, a teor do que dispde a Stmula n. 401/STJ: "O prazo
decadencial da agdo rescisoria so se inicia quando ndo for cabivel qualquer
recurso do ultimo pronunciamento judicial".

3. E incabivel o transito em julgado de capitulos da sentenga ou do acoérdao em
momentos distintos, a fim de evitar o tumulto processual decorrente de
iniimeras coisas julgadas em um mesmo feito.

4. A agdo rescisoria, fundada no art. 485, V, do CPC, pressupde violagdo
frontal e direta de literal disposicao de lei, sendo certo, ainda, que a adogdo
pela decisdo rescindenda de uma dentre as interpretagdes cabiveis ndo enseja a
rescisao do decisum.

Incidéncia da Sumula n. 343/STF: "Nao cabe acdo rescisoria por ofensa a
literal disposi¢do de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em
texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais".

5. No caso concreto, diversamente da atual jurisprudéncia, o acédrdao
rescindendo (transitado em julgado em 19/12/2001), embasado em uma das
interpretagdes possiveis a época do julgamento (15/8/2000), decidiu pela
aplicagdo do BTNT para a corregdo monetaria do saldo devedor dos contratos
do SFH no més de marco de 1990, no percentual de 41,28% (quarenta e um
inteiros e vinte e oito centésimos percentuais), bem como pela impossibilidade
de aplicagdo da TR nos contratos de financiamento habitacional celebrados
antes da Lei n.

8.177, de 1° de margo de 1991, sob pena de locupletamento.

6. A pacificagdo da jurisprudéncia desta Corte em sentido contrario e
posteriormente ao acorddo rescindendo ndo afasta a aplicagdo do enunciado n.
343 da Stimula do STF.

7. Firmado o posicionamento deste Tribunal Superior quanto a interpretagao
de determinada norma infraconstitucional, torna-se cabivel a agdo rescisoria
contra julgado proferido em data posterior a pacificagdo, desde que contrario
ao entendimento que se consolidou no STJ, afastando-se, em tal hipotese, a
incidéncia do referido enunciado sumular.

22
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8. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.?!

Ainda sobre este ponto, apds o respectivo deferimento da agdo rescisoria pelo relator do
caso, havera abertura de prazo de no minimo 15 ¢ maxima de 30 dias para o réu apresentar

resposta aos fatos alegados pelo autor.

Por fim, uma grande inovacdo trazida pelo Cddex processual vigente diz respeito ao
deposito prévio como requisito de admissibilidade para proposicdo da agdo rescisoria, cujo
montante sera correspondente a 5% por cento do valor da causa. Destaca-se que o objetivo deste
importe ¢ indenizar o réu ao final da agdo em caso de inadmissibilidade ou improcedéncia do

pedido por unanimidade.

4.2 QUERELA NULLITATIS

A querela nullitatis € uma agao judicial declaratoria, cujo objeto consiste na demonstracao
de que existe algum tipo de vicio processual insanavel que afeta a coisa julgada material. A
violagdo a determinada norma juridica ira decretar pelo vicio processual insanavel, como por
exemplo no caso da auséncia ou irregularidade de citagcdo; vicio de competéncia absoluta;
impedimento do juiz; estes considerados principios constitucionais fundantes do processo e de

direitos fundamentais.

Por meio desta acdo ¢ possivel o controle de constitucionalidade da coisa julgada material,
cujo reexame podera ocorrer a qualquer tempo. O reexame da coisa julgada material em situacdes
excepcionais, buscar impedir a convalidacao de injusticas e atos processuais nulos e inexistentes,
instaura uma forma de garantir a estabilidade democratica nos provimentos jurisdicionais,

sobretudo aqueles transitados em julgado.

A seguranga juridica no Estado Democratico de Direito se materializa pela possibilidade de
desconstituicdo da coisa julgada material, quando comprovadamente viciada. Convalidar uma
decisdo judicial que convalesce de vicio insanavel, utilizando-se da preclusdo temporal para
justificar tal convalidac@o, constitui afronta ao processo constitucional democratico e ao principio
da seguranga juridica, que preza pela constitucionalidade das decisdes de mérito como requisito

para o transito em julgado.

Desta feita, a acdo querela nullitatis insanabilis é instrumento processual que visa sanar

21 (REsp 736.650/MT, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, CORTE ESPECIAL, julgado em
20/08/2014, DJe 01/09/2014)
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vicios que sdao considerados insanaveis, fazendo a decisdo anteriormente proferida, e transitada
em julgado, inexistente em razao de um defeito pretérito, e, portanto, responsavel por afetar todos

0s atos processuais subsequentes.

Vale ressaltar que para tal acdo nao ha existe previsdo legal especifica, contudo, ao se
verificar alguns dos error in procedendo, isto €, erro na constitui¢do do processo legal tais quais
0 vicio na cita¢do, o surgimento de uma nova prova apds o prazo decadencial da rescisdria, a
afronta direta a principios constitucionais etc., estes sdo motivos que podem a um s6 tempo,

tornar a sentenca que foi dada a uma acao como inexistente.

O Superior Tribunal de justigca ja se posicionou algumas reiteradas vezes sobre este

assunto, vejamos.

COMPETENCIA. QUERELA NULLITATIS. JUIZO. DECISAO VICIADA.

Trata-se de definir a competéncia para processar e julgar a acdo ajuizada pelo
INSS, que alegava nao ter sido citado para a demanda que determinou a
revisdo do beneficio acidentario do segurado. Logo, versa sobre a competéncia
para processar e julgar a querela nullitatis. A Sec¢do entendeu competir ao juizo
que proferiu a decisdo supostamente viciada processar e julgar a agdo
declaratdria de nulidade. Precedente citado: AgRg no REsp 1.199.335-RJ, DJe
22/3/2011. CC 114.593-SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado
em 22/6/2011.

Jurisprudéncia:"PROCESSUAL ~ CIVIL - NULIDADE DA CITACAO
(INEXISTENCIA) - QUERELA NULLITATIS. I - A tese da querela
nullitatispersiste no direito positivo brasileiro, o que implica em dizer que a
nulidade da sentenga pode ser declarada em ac¢do declaratoria de nulidade,
eis que, sem a cita¢do, o processo, vale falar, a relagdo juridica processual
ndo se constitui nem validamente se desenvolve. Nem, por outro lado, a
sentenga transita em julgado, podendo, a qualquer tempo, ser declarada nula,
em agdo com esse objetivo, ou em embargos a execugdo, se for o caso. II -
Recurso ndo conhecido." (REsp 12.586/SP, Rel. Min. WALDEMAR ZVEITER ,
DJU de 04.11.1991)

Acerca das suas hipoteses de cabimento(restrito), a agdo em comento, de
acordo com a propria jurisprudéncia do STJ, possui duas hipoteses de
cabimento: inexisténcia de sentenca (vicios extrinsecos ¢ intrinsecos ao
processo) e sentengas prolatadas com vicio de citagao.

Por fim, destaca-se que a respectiva competéncia para julgamento respectivo
julgamento reside ao juizo que decidiu a causa em primeiro grau de jurisdi¢do,
tendo em vista que ndo ha aqui desconstitui¢do da coisa julgada, mas apenas ¢
tdo somente a declaracdo da inexisténcia da relagdo juridica processual,
conforme entendimento do STJ.

“Tem competéncia para processar ¢ julgar a querela nullitatis o juizo que
proferiu a decis@o supostamente viciada (CC 114.593/SP, da minha relatoria,
Terceira Seg¢do, julgado em 22.06.2011, DJe 1.°.08.2011)” (AgRg na Pet
10.975/RJ, 6. Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 13.10.2015,
DJe 03.11.2015

22 Informativo 478 do STJ — 2011 Disponivel em
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/informjurisdata/article/view/4606/4782
Acesso em 20.11.2022
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Nota-se, mais uma vez, o destaque de mais instituto no sistema processual brasileiro
destinado a defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos, por meio de desconstitui¢do de uma
decisdo que ndo observou o correto procedimento disciplinado pelo estatuto processual, a fim de

que haja uma justa e efetiva prestacgao jurisdicional.

CAPITULO 5 - BASE PRINCIPIOLOGICA

5.1 SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica, ou principio da confianga legitima, ¢ um dos basilares
dentro do processo civil em um Estado Democratico de Direito, uma vez que permite, em certo

grau, previsibilidade nas relagdes juridicas no seio da sociedade.

Avila (2011, p. 112) conceitua o principio da seguranga juridica como a “prescrigdo,
dirigida aos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo, que determina a busca de um estado de
confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico com base na sua

cognoscibilidade”.??

De acordo Paulsen (2006, p.22)%*, afirmar a seguranga é o objetivo do direito, que ¢

instrumento responsavel por regular a vida em sociedade.

O objetivo central aqui ¢ de assegurar a estabilidade das relagdes ja pacificadas perante a
inevitavel evolucao do direito no ambito legislativo e jurisprudencial. Assim, ¢ possivel notar que

sua efetivagao advém da aplicacao do disposto no art. 5°, XXXVI do Texto Constitucional.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a
coisa julgada;

Vista sob outro enfoque, a seguranca juridica também vem positivada na lei
9.784/99, responsavel por regular o processo administrativo no ambito da Administracao

23 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 10. ed. ampl. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2009.

24 PAULSEN, Leandro. Seguranga juridica, certeza do Direito e tributagdo: a concretizagio da certeza quanto a
institui¢@o de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.
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Publica Federal.

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Sobretudo no aspecto processual, a seguranca nas relagdes juridicas ¢ fundamental para
efetivar a estabilidade das decisdes de mérito e a ndo ocorréncia de decisdes conflitantes dentro
do poder judiciario patrio. Dai ¢ que se fala da evolucdo da forca dos precedentes, oriundo da
common law, em nosso ordenamento juridico a partir da introducdo das simulas vinculantes no

Supremo Tribunal Federal a partir da Emenda Constitucional 45/2004%.

Desse modo, o que se propde aqui ¢ garantir ao jurisdicionados minima garantia acerca de
assuntos controvertidos e que, uma levados ao crivo do 6rgdo de cupula do judiciario, tornaram-
se eventual pacificado por meio de sumula, e, portanto, vinculando automaticamente todo poder

judiciario nacional.

Aos poucos a nocdo da forca dos precedentes vem ganhando maior centralidade nos
tribunais brasileiros, principalmente apds a implementacdo do instituto da repercussdo geral pelo
STF com a emeda regimental 21 de 2007*° e a evolugio do controle concentrado de

constitucionalidade.

Assim, nota-se a criagdo de um sistema juridico forte e focado em trazer aos cidaddos
alguma previsibilidade nas relagdes juridicas, ainda que possa haver posteriormente revisao de

conceitos juridicos e decisoes pelo mesmo poder judiciario ou alteragdo legislativa.

Em termos gerais, a seguranca juridica reflete os aspectos objetivos da ordem juridica,
visando sobretudo a garantia de estabilidade juridica. Em resumo, o principio da seguranga
juridica implica o respeito as relagdes juridicas ja previamente constituidas e a obrigacao de
antecipagdo dos efeitos das decisdes que implicardo na esfera dos individuos em carater singular
ou coletivo. Consequentemente, a nocao de previsibilidade torna mais segura e salutar a relagdo
entre os individuos e entre estes e o Poder Publico, garantindo a efetividade dos direitos

fundamentais. (CUNHA JUNIOR, 2015)*’

25 Disponivel https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm Acesso em 20.04.2023
26 Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=regulamentacao
Acesso em 21.04.2023

27 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 9° Ed., rev., atual. e ampl.,

Salvador: Editora Juspodivm, 2015.
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O principio da seguranga juridica tem, portanto, como objetivo precipuo impedir que os
particulares sejam colocados em situacdes de imprevisibilidade dentro do contexto das suas
relagcdes com o Poder Publico e entre si. Logo, busca oferecer ao cidaddo a certeza confianca no
ordenamento juridico, sem ser surpreendido com mudangas absurdas na aplicagdo da lei vigente

ou em sua intepretacao.

5.2 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Em direta sintonia com a isonomia tributaria, o principio da capacidade contributiva se
relaciona com a ideia de justica distributiva na medida em que ¢ respeitada a capacidade

econOmica de cada contribuinte.

Nas palavras de LOBO TORRES, “existe igualdade no tributar cada qual de acordo com a
sua capacidade contributiva, mas essa tributa¢ao produz resultados desiguais por se desigualarem

as capacidades contributivas individuais.”3

Nesse sentido, o art. 145, §1° da Constituicdo Federal estabelece comando normativo do

que se entender como capacidade contributiva.

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderfo instituir os
seguintes tributos:

I — impostos;

II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposi¢ao;

III - contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade economica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

Segundo Regina Helena Costa (1993, p 101) o principio da capacidade contributiva ¢ a
“aptiddo, da pessoa colocada na posicao de destinatario legal tributario, para suportar a carga

tributdria, sem o perecimento da riqueza lastreadora da tributagio.”?

Diante desta defini¢do nota-se que o texto constitucional define este principio como a

28 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 15* ed. Sdo Paulo: Renovar, 2007.

29 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. Sio Paulo: Malheiros, 1993.
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capacidade dos cidadaos de pagar, isto ¢, os individuos deverdo contribuir na medida de suas

rendas auferidas.

Todavia, a redagdo do art. 145, §1° suscita alguns debates cerca seu alcance, tendo em vista
que a partir de uma interpretacdo literal da norma estariam incluidos apenas os impostos,
enquanto espécie do género tributos. Assim, tanto a doutrina, como a jurisprudéncia do STJ

entende que este principio se estende a todos os tributos.

Inobstante, considerando a elevagdo deste principio ao pilar de um dos critérios da justica
tributaria, nao ha que se falar em restri¢ao de sua aplicabilidade tdo somente aos impostos, tendo

em vista, sobretudo, o surgimento e desenvolvimento de isen¢des em taxas e contribuigdes.

Nestes termos ensina Godoy “mediante a aplicagdo do principio da capacidade contributiva
o legislador esta autorizado a conferir isen¢des ou outras medidas exonerativas em relagdao a

cidaddos sem condigdes de arcar com tributos, incluido aqui as taxas.” 3

Logo, torna-se evidente a importancia deste instituto em sua fun¢do de impedir atividade
confiscatoria estatal, seja por meio tributando a menor determinados contribuintes, ou
propriamente com a exclusdo do crédito tributario na forma do art.175 do Cddigo Tributério

Nacional?!.

5.3 ANTERIORIDADE

O principio da anterioridade ¢ mais um daqueles destinados a delimitar o campo de atuacdo
estatal em sua missdo arrecadatoria por meio da tributacao, isto €, limitagdo constitucional ao
poder de tributar. Dessa forma, de acordo com o texto constitucional alguns tributos deverao
observar determinando lapso temporal para respectiva exigéncia do Fisco nos casos de institui¢ao

ou majoracdo de tal espécie tributaria.

Sua posicdo no sistema juridico-tributdrio visa efetivar a vedacdo a nao-surpresa no
tratamento conferido aos contribuintes, visto que poderdo preparar seu patrimonio para arcar

como novo Onus tributario.

30 GODOI, Marciano Seabra de. Justi¢a, Igualdade e Direito Tributéario. Sdo Paulo: Dialética, 1999

31 Art. 175. Excluem o crédito tributério:

I - aisencdo;

II - a anistia.

Paragrafo unico. A excluso do crédito tributario ndo dispensa o cumprimento das obrigagdes acessorias
dependentes da obrigagdo principal cujo crédito seja excluido, ou dela conseqiiente.
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Primeiramente, ¢ importante destacar que o principio da anterioridade tributaria se divide
em duas acepgdes, sendo elas: anterioridade anual e anterioridade nonagesimal, ambas previstas

nos artigos 150, Il e 195, §6° da CRFB.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

III - cobrar tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei
que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b.

skskosk

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, ¢ das
seguintes contribuig¢des sociais:

§ 6° As contribuig¢des sociais de que trata este artigo s6 poderdo ser exigidas
ap6s decorridos noventa dias da data da publicagdo da lei que as houver
instituido ou modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, "b".

De modo a melhor elucidar a tematica a respeito destes principios, o brilhante Ministro
Celso de Mello em seu voto no julgamento da ADI 939, delineou abrangéncia principioldgica

enquanto direito fundamental dos contribuintes.

O principio da anterioridade da lei tributaria, além de constituir limitacdo ao
poder impositivo do Estado, representa um dos direitos fundamentais mais
relevantes outorgados pela Carta da Republica ao universo dos contribuintes.
Nao desconhego que se cuida, como qualquer outro direito, de prerrogativa de
carater meramente relativo, posto que as normas constitucionais originarias ja
contemplam hipotese que lhe excepcionam a atuagdo. Note-se, porém, que as
derrogacdes a esse postulado emanaram de preceitos editados por orgao
exercente de fungdes constituintes primarias: a Assembleia Nacional
Constituinte. As excegdes a esse principio foram estabelecidas, portanto, pelo
proprio poder constituinte originario, que nao sofre, em fungdo da propria
natureza dessa magna prerrogativa estatal, as limitacdes materiais e tampouco
as restricdes juridicas impostas ao poder reformador. Nao posso ignorar, de
qualquer modo, que o principio da anterioridade das leis tributarias reflete, em
seus aspectos essenciais, uma das expressdes fundamentais em que se apoiam
os direitos basicos proclamados em favor dos contribuintes. O respeito
incondicional aos principio constitucionais evidencia-se como dever
inderrogavel do Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores — que
desempenham, enquanto categorias fundamentais que sdo, um papel
subordinante na propria configuragdo dos direitos individuais ou coletivos —
introduz um perigoso fator de desequilibrio sistémico e rompe, por completo, a
harmonia que deve presidir as relagdes, sem tdo estruturalmente desiguais,
entre as pessoas € o Poder. Nao posso desconhecer — especialmente neste
momento em que se amplia o espaco do dissenso e se intensificam, em fungao
de uma norma tdo claramente hostil a valores constitucionais basicos, as
relacdes de antagonismo entre Fisco e os individuos — que os principios
constitucionais tributarios, sobre representarem importante conquista politico-
juridica dos contribuintes, constituem expressdo fundamental dos direitos
outorgados, pelo ordenamento positivo, aos sujeitos passivos das obrigacdes
fiscais. Desde que existem para impor limitagdes ao poder de tributar, esses
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postulados tém por destinatario o poder estatal, que se submete, quaisquer que
sejam os contribuintes, a imperatividade de suas restrigdes. A reconhecer-se
como legitimo o procedimento da Unido Federal de ampliar, a cada vez, pelo
exercicio concreto do poder de reforma da Carta Politica, as hipoteses
derrogatdrias dessa fundamental garantia tributdria, chegar-se-4, em algum
momento, ao ponto de nulifica-la inteiramente, suprimindo, por completo, essa
importante conquista juridica que integra, como um dos seus elementos mais
relevantes, o proprio estatuto constitucional dos contribuintes. A eficacia do
principio da anterioridade ndo pode ser comprometida por normas de direitos

positivos de discutivel validade juridico constitucional. (ADI 939/DF)>?

Por um lado, a anterioridade anual ou de exercicio impede que a o ente fazendario cobre
determinados tributos no mesmo exercicio financeiro da publicagdo da lei que o instituiu ou
aumentou. Vale ressaltar que em nosso sistema juridico o ano fiscal coincide com o ano civil, isto

¢, e 1° de janeiro a 31 de dezembro.

De outro lado, a anterioridade nonagesimal ou noventena determina que determinando
tributo criado ou majorado por instrumento legal somente podera ser exigido apds o decurso de

90 (noventa) dias da publicacdo da respectiva lei.

Tal sistematica se estende, por certo, aos casos de aumento indireto na tributagdo por meio
a revogacdo ou reducdo de beneficio fiscal, nestes termos, ¢ o que leciona Leandro Paulsen

(2020. P4g. 199).3°

Quando da revogacgdo ou reducdo de beneficio fiscal, também se impde a
observancia das garantias de anterioridade. A supressdo de beneficios fiscais
aumenta a carga tributaria a que o contribuinte estd sujeito, equiparando-se,
nessa perspectiva, a instituicdo e a majoragdo de tributos. Em 2014, no RE
564.225 AgR, o STF decidiu: “Promovido aumento indireto do Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS por meio da revogacdo de
beneficio fiscal, surge o dever de observancia ao principio da anterioridade,
geral e nonagesimal, constante das alineas b e ¢ do inciso III do art. 150, da
Carta”343. Neste feito, o ministro-relator relembrou o julgamento, no mesmo
sentido, da ADIMC 2.325, ainda em 2004, quando o tribunal reconhecera, por
unanimidade, a necessidade de observdncia da anterioridade quando da
reducdo de beneficio fiscal relativo ao aproveitamento de créditos. Na
oportunidade, também relator o Ministro MARCO AURELIO, ji fora
afirmado acerca do dispositivo que consagra a anterioridade de exercicio no
voto condutor: “hda de emprestar-se eficacia ao que nele se contém,
independentemente da forma utilizada para majorar-se certo tributo. O preceito
constitucional ndo especifica o0 modo de implementar-se o aumento. Vale dizer
que toda modificagdo legislativa que, de maneira direta ou indireta, implicar
carga tributaria maior ha de ter eficacia no ano subsequente aquele no qual
veio a ser feita”. Com isso, resta superado o entendimento anterior do STF344.
Considere-se, ainda, que o art. 104, III, do CTN determina expressamente a
aplicagdo da anterioridade a extingdo ou reducdo de isengdes, norma esta
meramente interpretativa do alcance da garantia constitucional. Desse modo,
deve ser reconhecido ao contribuinte o direito a conhecimento antecipado da
norma revogadora ou redutora do beneficio fiscal, aplicando-se os arts. 150,
I, bec,e 195, § 60, da Constituigdo.

32 Voto do Ministro Celso de Mello, ADI 939, Rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, DJ 18-03-1994.
33 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributério. 11a ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020.
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Em que pese tais principio assumam posi¢do de centralidade na prote¢dao dos contribuintes
frente ao poder estatal de tributar, o proprio texto constitucional discrimina, em um rol taxativo,
algumas excecdes, ¢ 0 que ensina Josiane Minardi (2017, p. 27)*

Ressalta-se que os principios da anterioridade do exercicio e nonagesimal, previstos no
artigo 50, Il, "b" e "c", da CF devem ser observados apenas nas hipdteses de instituicdo e
majoragao de tributo. Assim, se houver modificacdo do prazo de pagamento do tributo, ainda que
seja para antecipar a data, como nao se trata, nesse caso, de instituicdo ou majoragao de tributo,

nao sera necessario o respeito a tais principios.

Os tributos que nao obedecerdo a regra da anterioridade anual sdo: Imposto de Importagdo
— II; Imposto de Exportacao — IE; Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI; Imposto sobre
Operacdes Financeiras — IOF; Imposto Extraordinario (de Guerra) — IEG; Empréstimo
Compulsodrio para Calamidade Publica ou para Guerra Externa; CIDE-Combustivel ¢ ICMS-

Combustivel.

De outro lado, os tributos que ndo se submetem a anterioridade nonagesimal sao: Imposto
de Importagdo — II; Imposto de Exportagdo — IE; Imposto de Renda — IR; Imposto sobre
Operagdes Financeiras — IOF; Imposto Extraordinario (de Guerra) — IEG; Empréstimo
Compulsorio para Calamidade Publica ou para Guerra Externa; Alteragdes na base de calculo do

IPTU e do IPVA.

Segue abaixo quadro detalhado para melhor visualizagdo do assunto.

TRIBUTO ANTERIORIDADE ANTERIORIDADE
NONAGESIMAL

IT-153,1 excecgao — 150, §1° excegao — 150, § 1°

IE-153,11 excecao — 150, § 1° excegao — 150, § 1°

IR — 153, III - excecdo — 150, § 1°
IPI- 153, IV excecao — 150, § 1° -

IOF - 153,V excegao — 150, § 1° excecao — 150, § 1°

IPVA (bc)— 155, 1T - excecgao — 150, § 1°

IPTU (bc) — 156, 1 - excegao — 150, § 1°

34 MINARDI, Josiane. Direito tributério. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
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IEG - 154, 11 excecao — 150, § 1° excecao — 150, § 1°
ECCG - 148, 1 excegao — 150, § 1° excecao — 150, § 1°
ICMS-comb/lub (%) excecao — 155, § 4° 1V, —

—155,§ 2% XIL,h c

Cide-comb (%) — 177, excecao — art. 177, § 4°, —

§ 4° I,b

CSS—-195,1alv excecao —art. 195, § 6° —

Além disso, o carater de protecdo a atividade ndo confiscatéria configura a propria razao de
ser do Estado Democratico de Direito, uma vez que o desenvolvimento econdmico, a liberdade
concorrencial e da livre iniciativa, depende que os contribuintes ndo estejam submetidos a uma

situacdo sufocante perante ao fisco, a teor do art. 150, IV da Constituicdo Federal.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Desse modo, embora existam mitigacoes bem pontuais a este importante principio do
sistema tributario, verifica-se que a anterioridade funciona de modo a proteger a legitima
confianc¢a dos contribuintes, a segurancga juridica e a funcdo social da propriedade, seja direta ou

indiretamente.

5.4 ISONOMIA

O principio da isonomia ou igualdade possui aspecto central na sistematica do Estado
Democratico de Direito enquanto direito fundamental da denominada segunda geracdo. A
igualdade se traduz nao apenas em sua classificacao de todos em posi¢ao de isonomia perante a
lei, mas também de tratar de maneira desigual quem se encontra em situacdo desigual, nas

palavras de Aristoteles™

“Devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua

desigualdade”.

Este principio se encontra prevista em sua acep¢ao genérica no caput do artigo 5° da CRFB,

35 Brasilia: UnB, 1999, p. 95-6 Aristoteles
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onde se encontra a abertura do capitulo dos direitos individuais.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

De acordo com os ensinamentos de Mello o principio da isonomia “Tem duplo objetivo, o

de propiciar garantia individual contra persegui¢des e o de tolher favoritismos™3®.

Isonomia pode ser entendida por um lado como formal quando adotada este aspecto de que
todos sdo iguais perante a lei, uma vez ¢ que funciona como Obice aos legisladores que editem e
publiquem leis que veiculem dispositivos e normas violadoras do principio da igualdade. Por
outro lado, a materialidade da isonomia pode ser classificada como meio de concretizagdao da
igualdade em sentido formal, isto ¢, a sua aplicagdo no mundo dos fatos e a concessdo de

oportunidades de forma igualitaria a todos os individuos no seio da sociedade.

Sob outro enfoque, ou seja, no ambito tributario o principio da isonomia assume o papel de
um dos limitadores ao poder constitucional de tributar, de modo a impedir a discriminacao

arbitraria de contribuintes em situagdes equiparadas.

Nas palavras de Brito Machado “o principio da igualdade ¢ a projecdo, na area tributaria,
do principio geral da isonomia juridica, ou principio pelo qual todos sdao iguais perante a lei.
Apresenta-se aqui como garantia de tratamentos uniforme, pela entidade tributante, de quantos se
encontrem em condi¢des iguais. Como manifestagdo desse principio temos, em nossa

Constitui¢do, a regra da uniformidade dos tributos federai em todo territorio nacional.”’

Este principio encontra estampo no texto constitucional no art. 150, II, CF, com a seguinte
redacao.
Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

IT - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominagéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Nota-se, portanto, que a luz da visdo tributaria o principio da isonomia ganha maiores

contornos, uma vez que possui carater tanto garantidor frente aos contribuintes em relagdo ao

36 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
37 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. 30 ed. Malheiros: Sao Paulo, 2009.
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Estado e seu poder de tributar, evitando a tributagao discriciondria, bem como entre si, visto que

contribuintes em situagdes de equivaléncia devem estar submetidos ao mesmo tratamento.

Sobre equivaléncia estas sdo os ensinamentos de Ives Gandra: A equivaléncia ¢ uma
igualdade mais ampla, a que se poderia chamar de equipoléncia... A igualdade exige absoluta
consonancia em todas as partes, o que nao ¢ da estrutura do principio da equivaléncia. Situacdes
iguais na equipoléncia, mas diferentes na forma, ndo podem ser tratadas diversamente. (...) Os
desiguais, em situacdes de aproximacgdo devem ser tratados, pelo principio da equivaléncia, de
forma igual, em matéria tributaria, visto que na igualdade absoluta, na equivaléncia, ndo existe,
mas apenas a igualdade na equiparacao de elementos (peso, valor etc.) (MARTINS, 2007, p. 263
—265)8

Ao fim e ao cabo, embora ainda necessitando de maiores aperfeicoamentos, o principio da
isonomia ¢ fundamental na constru¢do de uma sociedade mais justa e uniforme, a fim de que a

contribui¢cdo ndo configure atividade confiscatoria e de enriquecimento sem causa.

5.5 LIVRE CONCORRENCIA

O principio da livre concorréncia se encontra prevista na Carta Magna na sessdo que trata
da ordem econdmica e financeira. Nesse sentido, tal principio, segundo BARROSO?¥, se insere

na classe dos principios setoriais da ordem econdmica.

Sua previsdo estd estampada no artigo 170, inciso IV, como um dos principios da ordem

econdmica, ¢ uma manifestagdo da livre iniciativa, presente no “caput” deste artigo.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;
II - propriedade privada;
III - func¢do social da propriedade;

IV - livre concorréncia; [...]

Enquanto sua conceituagdo, a livre concorréncia pode ser entendida como a possibilidade
dada a qualquer individuo de explorar alguma atividade econdmica, sem inviabilizar a

concorréncia das demais pessoas ou entes empresariais.

3 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O sistema tributario na Constitui¢do. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
39 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed., rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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Nas palavras de Maité Cecilia Fabbri Moro*

“A livre concorréncia, expressamente acolhida no art. 170, IV, da CF, ¢é tida
como um principio basilar da ordem econdmica nacional. Trata-se um direito
negativo, de oposigdo ao Estado, para que ndo (sentido negativo) interfira na
livre concorréncia entre os particulares. Nesse sentido, incorpora proibigao,
dirigida ao Estado, de criagdo de privilégios ou beneficios, de qualquer ordem,
especialmente tributdrios, para determinados agentes econdmicos, 0 que o0s
colocaria, imediatamente, em posi¢do de vantagem quanto aos demais

Quanto ao seu significado, pode ser entendida como uma decorréncia logica da
opgdo pelo modelo econdmico pautado na livre iniciativa, embora esta possa
haver sem dela decorrer a livre concorréncia (como no tabelamento de pregos).

[...] apesar da livre concorréncia pressupor uma liberdade por parte dos
concorrentes, para se assegurar a existéncia de livre concorréncia essa deve ser
regulada. A propria CF incorporou limites a livre concorréncia em seu art. 173,
§4°, estabelecendo que o abuso de poder econdmico que tenha por objetivo a
dominac¢do de mercados, a eliminacdo da concorréncia ou o aumento arbitrario
de lucros devera ser reprimido por lei. O abuso ocorrera na medida em que o
agente econdmico elimine ou procure eliminar a competigdo em segmento
economicamente relevante.

[...] Por fim, vale ressaltar que a livre concorréncia ndo s6 oferece garantias
aos competidores, mas, indiretamente, também favorece os consumidores ¢ a
evolugdo da economia nacional, pois 0s concorrentes t€ém interesse ¢ buscam
aperfeigoar-se na ansia de angariar maior clientela.

Nesta toada, cumpre destacar que a livre concorréncia visa precipuamente assegurar a
manutengdo do mercado ¢ a existéncia da livre iniciativa. Desta feita, no direito tributario,
considerando a alta carga tributaria que se submetem as empresas atuantes em territorio
brasileiro, a liberdade concorrencial por vezes acaba sendo diretamente afetada quando da
concessao de beneficios fiscais a determinados setores do mercado, tdo como aumento indireto

em alguns tributos.

Assim, no caso de isenc¢des ou reducdo a zero de certos tributos, empresas que fruem dessas
espécies de exclusdo do crédito tributario podem por sua vez reduzir o prego de suas mercadorias
ou servicos. Por outro lado, para os contribuintes que atuam em determinados segmentos onde a
carga tributaria seja, acabam por repassar o 6nus aos consumidores finais e tomadores de servigo,

e, de certa forma, saindo em desvantagem concorrencial perante outras empresas.

Por fim, ¢ destacar a conexdo deste instituo com o da livre iniciativa, esta pode ser

entendida, nas palavras de Maité Cecilia Fabbri Moro*!

A livre iniciativa foi uma op¢ao do constituinte de 1988, tida tanto como valor

40 MORO, Maité Cecilia Fabbri. Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional. Coordenador Geral Dimitri
Dimoulis. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

41 MORO, Maité Cecilia Fabbri. Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional. Coordenador

Geral Dimitri Dimoulis. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, IV) quanto como fundamento
da ordem econdmica nacional (CF, art. 170). Consoante ensinamento que
encontra maior respaldo no texto constitucional, a liberdade de iniciativa,
como valor do Estado Democratico de Direito, deve ser entendida de forma
ampla, ndo somente na seara econdmica. Ha, igualmente, de ser compreendida
como vetor interpretativo das demais normas sobre a Economia. Dessa escolha
constitucional, depreende-se que a opc¢do foi pelo modelo econdémico
capitalista de mercado. [...] Embora seja a livre iniciativa o principio regente
da matéria, como todos os demais, ndo pode ser compreendido como absoluto,
o que ¢ ressaltado pela teoria constitucional contemporanea. Observando o
especifico contexto da Constitui¢do, é-nos ja permitido inferir a relatividade do
conceito. No mencionado art. 170, caput, constitui, igualmente, fundamento da
ordem econdmica a "valoriza¢do do trabalho humano", que, evidentemente, ha
de ser compatibilizada com a livre iniciativa. Ademais, deve ter por finalidade
assegurar "existéncia digna, conforme os ditames da justiga social". Este valor
social permeia a Carta Constitucional e ndo pode ser olvidado no entendimento
da livre iniciativa.”

Desse modo, constata-se que a abrangéncia da livre concorréncia e da livre iniciativa visam
garantir a plena atuagdo dos atores econdmicos no mercado, e, assim, o direito tributirio deve

atuar de forma a ndo limitar ou impedir tais atuagdes.

5.6 PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE

Os principios da proporcionalidade razoabilidade no direito tributario funcionam como
balizadores ao Estado em seu poder constitucional de tributar os cidadaos, de modo que, em caso
e inobservancia, poderdo os administrados se valerem vias adequadas para fazer cumprir sua

aplicagao.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello* tais principios possuem seu campo de

atuacao bem delimitado, definindo-os de forma pormenorizada individualmente, vejamos.

Fécil é ver-se, pois, que o principio da razoabilidade fundamenta-se nos
mesmos preceitos que arrimam constitucionalmente os principios da legalidade
e da finalidade. Nao se imagine que a correcédo judicial baseada na violagdo do
principio da razoabilidade invade o “mérito” do ato administrativo, isto é, o
campo da “liberdade” conferido pela lei a Administragdo para decidir-se
segundo uma estimativa da situagdo e critérios de conveniéncia e
oportunidade. Tal ndo ocorre porque a sobredita “liberdade” ¢ liberdade dentro
da lei, vale dizer, segundo as possibilidades nela comportadas. Uma
providéncia desarrazoada, consoante dito, ndo pode ser havida como
comportada pela lei. Logo, ¢ ilegal: é desbordante dos limites nela admitidos.

Este principio enuncia a idéia — singela, alids, conquanto frequentemente
desconsiderada — de que as competéncias administrativas s6 podem ser
validamente exercidas na extensdo e intensidade correspondentes ao que seja
realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a
que estdo atreladas. Segue-se que os atos cujos conteudos ultrapassem o
necessario para alcangar o objetivo que justifica o uso da competéncia ficam
maculados de ilegitimidade, porquanto desbordam do ambito da competéncia;

42 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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ou seja, superam os limites que naquele caso lhes corresponderiam.
Sobremodo quando a Administragdo restringe situacdo juridica dos
administrados além do que caberia, por imprimir as medidas tomadas uma
intensidade ou extensdo supérfluas, prescindendas, ressalta a ilegalidade de sua
conduta. E que ninguém deve estar obrigado a suportar constrigdes em sua
liberdade ou propriedade que ndo sejam indispensdveis a satisfacdo do
interesse publico. Logo, o plus, o excesso acaso existente, ndo milita em
beneficio de ninguém. Representa, portanto, apenas um agravo inutil aos
direitos de cada qual. Percebe-se, entdo, que as medidas desproporcionais ao
resultado legitimamente alvejavel sdo, desde logo, condutas ilogicas,
incongruentes. Ressentindo-se deste defeito, além de demonstrarem
menoscabo pela situagdo juridica do administrado, traindo a persisténcia da
velha concepcdo de uma relagdo soberano-sudito (ao invés de Estado-cidaddo),
exibem, a0 mesmo tempo, sua inadequagdo ao escopo legal. Ora, ja se viu que
inadequacdo a finalidade da lei é inadequagdo & propria lei. Donde, atos
desproporcionais sao ilegais e, por isso, fulmindveis pelo Poder Judiciario,
que, sendo provocado, devera invalida-los quando impossivel anular
unicamente a demasia, o excesso detectado.

Por certo, em razdo do carater abstrato destes principios, ¢ importante mencionar que
analise de sua aplicabilidade deve ser dar de maneira casuistica, mas respeitando, sempre, o
nucleio intangivel da capacidade contributiva cumulada com a vedagdo a atividade confiscatoria

estatal.

Neste sentido, destaca-se jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento Suspensdo de Liminar 757 de Sana Catarina, mais especificamente o voto do

Ministro Joaquim Barbosa.*’

“Compulsando-se os autos, verifica-se que a Planta de valores de imdveis do
Municipio de Cagador, utilizada para o calculo do IPTU, vinha sendo
atualizada desde 2005 com base no indice previsto no Cddigo Tributario
Municipal (IGPM ou outro indice que venha a substitui-lo). Todavia, em 2013,
foi editada a Lei em comento (n. 27/2013), que atualizou referida planta,
havendo um reajuste do IPTU de acordo com a area, de até 827% (oitocentos e
vinte e sete por cento). Tendo em vista que a lei impugnada ndo indicou
nenhum pardmetro apto a justificar, para o ano de 2014, aumentos tdo
expressivos do IPTU sobre os imoveis de Cagador, tenho que a alegada
inconstitucionalidade da norma, ainda que em fase de cogni¢do sumaria, resta
razoavelmente fundamentada, diante da afronta aos principios constitucionais
da razoabilidade e proporcionalidade.

Ainda sobre a temdtica do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
destaca-se um ponto sus generis e que funciona como garantidor dos principios da
proporcionalidade, razoabilidade e capacidade contribuitiva que ¢ a progressividade fiscal. Este
fendmeno, em suma, analise sob o carater extrafiscal, estabelece que o IPTU poderd ser
progressivo em razao do valor do imovel e ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagao e

o uso do imovel, a teor do art. 156, §1° da Carta Magna.

43 Disponivel em
https://www.tjsc.jus.br/documents/557855/683510/Informativo+da+Presid%C3%AAncia+n.032014.pdf/1{2a4b39-
0923-47ec-8a8f-161dal164159b Acesso em 30.12.2022




38

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso I,
o imposto previsto no inciso I podera:(Redagido dada pela Emenda Constitucional n°® 29,
de 2000)

I - ser progressivo em razdo do valor do imével; e (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 29, de 2000)

II - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizag¢ao e o uso do imével

A luz deste dispositivo, nota-se que a preocupacdo do Poder Constituinte Reformador foi
de defender a funcdo social da propriedade, mas respeitando os limites da capacidade
contributiva. Portanto, os principios da proporcionalidade e razoabilidade assumem centralidade

aqui, para que seja feita a exagao tributaria na melhor medida possivel.

Nestes termos, seguem abaixo destacadas decisdes sobre o assunto.

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO TERRITORIAL PREDIAL URBANO - IPTU.
PROGRESSIVIDADE DAS ALIQUOTAS. INCONSTITUCIONALIDADE.
EXIGIBILIDADE DO TRIBUTO. FATO GERADOR OCORRIDO EM
PERIODO ANTERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL 29 /2000.
ALIQUOTA MINIMA. MENOR GRAVOSIDADE AO
CONTRIBUINTE. PROPORCIONALIDADE DO CRITERIO
QUANTITATIVO DA REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA.
1. Tese de repercussao geral fixada: “Declarada inconstitucional a
progressividade de aliquota tributaria do Imposto Predial Territorial Urbano no
que se refere a fato gerador ocorrido em periodo anterior ao advento da EC 29
/2000, ¢ devido o tributo calculado pela aliquota minima correspondente, de
acordo com a destina¢do do imoével e a legislacdo municipal de instituicdo do
tributo em vigor a época”. 2. O Supremo Tribunal Federal possui
entendimento sumulado no sentido de que “E inconstitucional a lei municipal
que tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional 29 /2000, aliquotas
progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimento da
funcdo social da propriedade urbana.” Stimula 668 do STF. Precedente: Al-
QO-RG 712.743, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJe
8.5.2009. 3. E constitucional a cobranga de IPTU, referente a periodo anterior
a Emenda Constitucional 29 /2000, mesmo que a progressividade das aliquotas
tenha sido declarada inconstitucional, em sede de representagdo de
inconstitucionalidade em Tribunal de Justiga local. Fung¢do da aliquota na
norma tributdria. Teoria da divisibilidade das leis. Inconstitucionalidade
parcial. 4. O IPTU ¢ exigivel com base na aliquota minima prevista na lei
municipal, de modo que o critério quantitativo da regra matriz de incidéncia
tributaria seja proporcional € o menos gravoso possivel ao contribuinte.
Precedentes. 5. Recurso extraordinario provido.**

skokk

PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA
Terceira Camara Civel Processo: AGRAVO DE INSTRUMENTO n.
8025241-58.2019.8.05.0000 Orgdo Julgador: Terceira Céamara Civel
AGRAVANTE: CARLOS MARTIN LADISLAU VARGA Advogado (s):
ICARO HENRIQUE PEDREIRA ROCHA AGRAVADO: MUNICIPIO DE

44 STF, RE 602.347/MG, Rel. Min. Edson Fachin, DJE 04.11.2015.
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SALVADOR Advogado (s): ACORDAO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO
ANULATORIA DE DEBITO FISCAL.IPTU. MUNICIPIO DE
SALVADOR. ALEGACAO DE INDICE DE CORRECAO IMPROPRIO.
AFASTAMENTO. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS MUNICIPAIS N.° 8.464/13 ¢ N.° 8.473/13. NAO OCORRENCIA. ADIs
JULGADAS POR ESTA CORTE DE JUSTICA. RECURSO IMPROVIDO.
SENTENCA REFORMADA. 1. Na presente acdo anulatéria, o Apelado
discute tdo somente a legalidade dos aumentos na cobranca de IPTU, em
imovel edificado. Primeiramente argui que os indices utilizados para correcao
do imposto ano a ano nao correspondeu a realidade inflacionaria. Apés o
Agravante discute a constitucionalidade das Leis Municipais 8.464/13 e
8.473/13. 2. O aumento significativo do valor venal dos iméveis nao implica,
de forma automatica, na caracterizagdo de confisco, bem como de violagdo dos
principios da razoabilidade, proporcionalidade ¢ capacidade contributiva.
Ausente patente ilegalidade dos indices de correcdo ultlizados, descabe
qualquer ingeréncia do Judiciario na questdo. 3. Com relagdo a
constitucionalidade das leis acima mencionadas, embora nas ADIs julgadas
por esta Corte ndo se tenha obtido maioria absoluta para se declarar a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade das normas, o voto vencedor,
com maioria relativa, e ao qual se filiou esta relatoria, foi no sentido de julgar
as agoOes diretas de inconstitucionalidade parcialmente procedentes apenas para
reconhecer a inconstitucionalidade parcial do art. 1° da Lei n. 8.464/2013,
exclusivamente no que se refere as aliquotas de 4% e 5% previstas na “Tabela
Progressiva — Terrenos” do seu Anexo Unico, determinando-se que, no
exercicio de 2014, o IPTU relativo aos imdveis ndo edificados enquadrados na
quarta e na quinta faixas de valores seja calculado mediante a incidéncia da
aliquota de 3% sobre o valor venal. 3. Como o imodvel em questdo ndo se
enquadra na categoria de terreno, ha que se considerar legal e constitucional o
aumento perpetrado. 4. Apelagio a qual se nega provimento. ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n°
8025241-58.2019.8.05.0000, tendo como Agravante CARLOS MARTIN
LADISLAU VARGA e Agravado MUNICIPIO DE SALVADOR.
ACORDAM os Desembargadores integrantes da Terceira Camara Civel do
Egrégio Tribunal de Justiga do Estado da Bahia, a unanimidade, por JULGAR
IMPROVIDO O AGRAVO DE INSTRUMENTO interposto ¢ o fazem de
acordo com as razdes expostas no voto condutor. Sala das Sessdes, Des.

Ivanilton Santos da Silva Presidente/Relator Procurador de Justic;a.45

Logo, seja sob a dtica das taxas ou dos impostos, os principios da proporcionalidade e
razoabilidade devem atuar em perfeita consonancia com o principio da capacidade contributiva, a
fim de que possam coexistir a atividade arrecadatoria estatal por meio dos tributos e o direito a
propriedade dos cidadaos.

5.7 TESTE DE PROPORCIONALIDADE ENTRE PRINCIiPIOS
Primeiramente, antes de adentrar ao mérito do teste de proporcionalidade no momento de
aplicacdo dos principios em determinado caso, ¢ necessario remontar a diferenciag¢@o entre regras

e principios.

De acordo com os ensinamentos de Alexy, principios funcionam como mandamentos de

otimizagdo, cuja satisfacdo pode ocorrer em graus variados e devendo ser realizados na maior

45 STJ, Ag. Ins. 8025241-58.2019.8.05.0000, Terceira Camara Civel, Rel. Min. Des. Rolemberg José Araujo Costa.
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medida possivel em face das possibilidades faticas e juridicas ao caso em que se propdem a
solucionar. Assim, principios se apresentam de forma abstrata e com alto grau de generalidade,

como por exemplo na chamada “liberdade religiosa”.

Por outro lado, as regras, possuiriam, segundo Alexy, aplicabilidade em carater de “tudo ou
nada”, isto €, seriam elas validas, e, portanto, aplicadas em todos os casos possiveis, ou seriam
invalidas e ndo deveriam ser aplicadas em nenhum caso, de modo que ndo se vislumbra aqui
niveis de satisfacdo. As regras ao contrario dos principios, expressam deveres e direitos
definitivos, ou ¢ valida ou invalida, logo, sdo entendidas como determinacdes definitivas no

ambito fatico ou juridicamente possivel.

Seguem abaixo maiores consideragdes de Alexy sobre esta diferenciagiio.*®

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado
pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou
satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios ¢ uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma ¢ ou uma regra
ou um principio.

No caso de aparente conflito entre regras sua solugdo se dara com um dos trés critérios do
plano de validade de seu sistema juridico, isto é: critério hierarquico, onde as lei conflites se
encontram em niveis diversos e a lei que ird prevalecer ¢ a que se encontrar no plano superior;
critério da especialidade, em que a lei que versa mais especificamente sobre o tema controvertido
ira prevalecer em face da lei geral; e o critério cronoldgico, cuja lei editada posteriormente ira

prevalecer em face da lei mais antiga.

Nas palavras de Noberto Bobbio*’, “O critério cronolégico serve quando duas normas
incompativeis sdo sucessivas; o critério hierarquico serve quando duas normas incompativeis
estao em nivel diverso; o critério de especialidade serve no choque de uma norma geral com uma

norma especial.”

A respeito do conflito entre principio a situacdo possui contornos mais delicados e

sobretudo hermenéutico, isto porque, em razao de seu carater abstrato, a aplicabilidade de

46 Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva da 5.* edi¢do alemd), S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008.
47 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento.
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principio ndo necessariamente exclui outro, de modo que haja concessdes mutuas, a fim de

solucionar determinado caso.

Principio expressam deveres prima facie quando considerados de forma isolada, mas diante
de colisdo entre estes o que ird ocorrer ¢ o denominado de sopesamento entre si, mas respeitando

o contetido do dever-ser inerente a todo e qualquer principio.

Neste momento ha que se falar da técnica do teste de proporcionalidade ou ponderacdo de
interesses como meio de solu¢ao dos “hards cases”. De acordo com os ensinamentos de Ronald
Dworkin casos dificeis sao aqueles em que ¢ dificil identificar com clareza a regra que ira
solucionar o caso ou encontrar se ha correspondéncia desta no sistema normativo vigente. Por
conseguinte, consequéncia, nesses casos cabera ao julgador se socorrer do sopesamento entre

principios a fim de se chegar a melhor solugdo ao caso, e nao agir de forma discricionaria.

Segundo Dworkin (2002, p.127)*® o "juiz continua a ter, mesmo nos casos, dificeis, de

descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo inventar novos direito retroativamente.”

Entdo, ao se deparar com casos em que as regras nao conseguem satisfazer ao direito ali
proposta, caberd ao magistrado competente agir em acordo ao teste de proporcionalidade. Por sua

vez, este também tera procedimento bem definido, mais especificamente em trés etapas.

Primeiramente, dever ser analisada a adequagao dos principios que se propdem a solucionar
determinado caso e em que medida ele pode ser utilizado, aqui se analisa a possibilidade de a

medida levar a realizagdo da finalidade perseguida.

Em segundo plano, deve ser considerada necessidade ou exigibilidade da medida a ser
adotada, considerando, sobretudo, todas as medidas possiveis, de modo que o meio nio serd
necessario se o objetivo almejado puder ser alcangado com a ado¢do de medida que se revele a

um s6 tempo adequada e menos onerosa.
Por fim, o ultimo passo a ser seguido ¢ a proporcionalidade em sentido estrito, este
condiciona a escolha do principio aplicavel sobre o meio que, no caso concreto, levar em

consideragdo a série de interesses em jogo, isto €, uma espécie de controle em sentido amplo.

Desta forma, nos denominados hards cases, o teste de proporcionalidade funciona como

48 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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método para solucgdo, visto que busca adequar os principios da melhor forma onde cada um cede
espago para aplicacdo de outro, e, assim, a partir deste sopesamento, o magistrado competente

conseguira atingir a melhor satisfagdo, e ndo agira de forma discriciondria.

CAPITULO 6 - RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

No momento que determinada demanda juridica atinge o manto da coisa julgada traz
consigo a ideia de imutabilidade, definitiva e de seguranca juridica, uma vez que para
desconstituicdao de decisdo final transitada em julgado nao poderé ocorrer, excetuando, ¢ claro, as
hipoteses para ajuizamento de acdo rescisoria discriminadas no rol do artigo 966 do Codigo de

Processo Civil.

No entanto, esta interpretagdo nao ¢ absoluta, para tanto, comporta mitigacdes no ambito
do processo judicial. Vale ressaltar que, nas palavras Candido Rangel Dinamarco a relativizagao

a coisa julgada é medida excepcional e deve ser adotada apenas em casos especificos.*’

[...] Pelo que venho dizendo, em principio a coisa julgada prevalece ainda quando a
sentenga coberta por ela padeca do vicio da inconstitucionalidade, porque a seguranga
juridica também ¢ uma garantia constitucional e a propria coisa julgada ¢ garantia
constitucionalmente; somente em casos excepcionais € que, para afastar possivel lesao a
um valor mais elevado que esses, me parece legitimo desconsiderar a auctoritas rei

judicatae.

Entender que determinada decisdo produza efeitos indiscriminadamente ad eternum
independente de novos acontecimentos nos meios faticos e juridicos, ¢ desconsiderar a propria
funcdo do Direito enquanto instrumento de concretizagdo da justica social e prote¢ao aos grupos
considerados minoritarios de nossa sociedade. Neste ponto, ¢ exatamente o que defende o

professor Humberto Theodoro Junior (2008, p. 46)*.

[...] A inferioridade hierarquica do principio da intangibilidade da coisa julgada, que é&,
entre nds, uma nogao processual e ndo constitucional, traz como consectario a ideia de
sua submissdo ao principio da constitucionalidade. Isto nos permite a seguinte
conclusdo: a coisa julgada sera intangivel enquanto tal apenas quando conforme a
Constituicdo. Se desconforme, estar-se-a4 diante do que a doutrina vem denominando

coisa julgada inconstitucional. [...]

49 DINAMARCO. Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 4* Ed. revista, atualizada e aumentada. Editora
Malheiros. 2013. Sao Paulo.
50 THEODORO JUNIOR, Humberto. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos para seu controle n.12 esp.
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O proprio sistema processual prevé duas maneiras de relativizagao da coisa julgada em
situagdes especificas, descritas no estatuto processual, sendo elas a acdo rescisoria e a acao

declaratoria de inexisténcia de sentenca (querela nullitatis).

Possibilitar a revisdo de determinadas decisoes, sobretudo aquelas proferidas em sede de
controle de constitucionalidade, ¢ permitir a propria evolugao social e evolugdo do instituto da
mutagdo constitucional, a partir de reinterpretacdo adequada aos novos ditames da sociedade

atual. Vide importantes decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto.

RECURSOEXTRAORDINARIO. COISA JULGADA INCONSTITUCIONA
L. ARTIGO 741 , PARAGRAFO UNICO , E ARTIGO 475-L ,
PARAGRAFO PRIMEIRO, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 .
ARTIGO 525 , PARAGRAFO PRIMEIRO, INCISO III, PARAGRAFOS 12 E
14 , E ARTIGO 535 , PARAGRAFO 5°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015 . 1. Sao constitucionais as disposi¢gdes normativas do
paragrafo tinico do art. 741 do CPC, do § 1° do art. 475-L, ambos do CPC /73,
bem como os correspondentes dispositivos do CPC /15, o art. 525, § 1°, 1l e
§§ 12 e 14 , o art. 535 , § 5° 2. Os dispositivos questionados buscam
harmonizar a garantia da coisa julgada com o primado da Constituigdo ,
agregando ao sistema processual brasileiro, um mecanismo com eficacia
rescisoria de sentencas revestidas de vicio de inconstitucionalidade
qualificado. 3. Sao consideradas decisdes com vicios de inconstitucionalidade
qualificados: (a) a sentenga exequenda fundada em norma reconhecidamente
inconstitucional, seja por aplicar norma inconstitucional, seja por aplicar
norma em situagdo ou com sentido inconstitucionais; (b) a sentenca exequenda
que tenha deixado de aplicar norma reconhecidamente constitucional. 4. Para o
reconhecimento do vicio de inconstitucionalidade qualificado exige-se que o
julgamento do STF, que declara a norma constitucional ou inconstitucional,
tenha sido realizado em data anterior ao transito em julgado da sentenga
exequenda. 5. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.>!

skokk

AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO. DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 3.953/1987 DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA.
POSSIBILIDADE. JURISPRUDENCIA DESTA SUPREMA CORTE. 1.
Trata-se de demanda visando a desconstituir a condenag@o passada em julgado
do ESTADO DO ESPIRITO SANTO ao reajuste dos vencimentos de
servidores publicos estaduais com base no Indice de Pregos ao Consumidor —
IPC em decorréncia da aplicacdio da Lei Estadual 3.935/1987 (Lei da
Trimestralidade), declarada inconstitucional pelo SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. 2. “E inconstitucional a vinculagio do reajuste de vencimentos de
servidores estaduais ou municipais a indices federais de correcdo monetéria”
(Stmula vinculante 42 /STF) 3. A jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL ja decidiu pela possibilidade da relativizagdo da coisa julgada em
situagdes idénticas. 4. Agravo interno a que se nega provimento. Na forma do
art. 1.021 , §§ 4° e 5°, do Cédigo de Processo Civil de 2015 , em caso de
votagdo unanime, fica condenado o agravante a pagar ao agravado multa de
um por cento do valor atualizado da causa, cujo depoésito prévio passa a ser
condigdo para a interposi¢do de qualquer outro recurso (a exce¢do da Fazenda
Publica e do beneficiario de gratuidade da justica, que fardo o pagamento ao

51 STF, RE 611.503/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, DJE 19.03.2019.
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final).>

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM ACAO RESCISORIA.
IRRESIGNACAO QUANTO A MULTA APLICADA EM VIRTUDE DA
OPOSICAO DE SEGUNDOS EMBARGOS DECLARATORIOS
CONSIDERADOS PROCRASTINATORIOS. ENUNCIADO N° 343 DA
SUMULA DO STF. USO COMO SUCEDANEO RECURSAL:
IMPOSSIBILIDADE. 1. Em vista da relevancia do valor “seguranca juridica”
para a ordem social, a possibilidade de relativizagdo da coisa julgada deve ser
vista com extrema cautela, do que deriva a necessidade de interpretacio
restritiva das hipoteses de cabimento da agdo rescisoria. 2. O cabimento da
acdo rescisoria fundada no art. 966 , inc. V , do CPC pressupde que a ofensa a
ordem juridica seja manifesta, caracterizada como violagdo frontal a norma
juridica (lei, principio, entre outras espécies de norma) e evidenciada de plano,
sem a necessidade de reexame de provas. 3. Incidéncia do enunciado n® 343 da
Sumula do STF: “N&o cabe agdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢do de
lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretacdo controvertida nos tribunais”. 4. As situagdes de alegada injustica
da decisdo ou de inadequado exame de provas, conforme sustentados pela
parte autora, ndo se prestam, por si soOs, a sustentar o pedido rescisorio. Na
espécie, o acordao proferido no ARE n° 1.102.824/PE , que considerou os
segundos embargos de declaragdo também procrastinatorios e promoveu a
majoracdo da multa processual de 1% para 10%, ndo se caracteriza como
manifesta ofensa a ordem juridica, descabendo, portanto, o uso da agdo
rescisoéria como suceddneo recursal. 5. Agravo regimental da Unido nao
provido e pedido de tutela provisoria incidental prejudicado. Condenagdo da
parte autora ao pagamento de honorarios advocaticios, segundo os parametros
do art. 85, § 3°e 4°, do CPC, nos termos assentados no voto.>?

Dessa forma, o primado da coisa de julgada, em situagdes excepcionais, deve ceder ao
exame de outro principio, de modo que a decisdo transitada em julgada podera ser inteiramente
ou parcialmente desconstituido, observando, por certo, os principios da proporcionalidade e

razoabilidade, por meio da aplicacao do teste de proporcionalidade.

6.1 TEMAS 881 885 DO STF

A relevancia da discussdo acerca da relativizagdo do instituto da coisa julgada ganhou
novos contorno e voltou ao centro das aten¢des no final do ano de 2022, quando o Supremo
Tribunal Federal retomou o julgamento dos Temas 881 e 885, RE 949.297 e 955.227

respectivamente, em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

De um lado, o Tema 881 possui como tematica os limites da coisa julgada em matéria
tributaria, notadamente diante de julgamento, em controle concentrado pelo Supremo Tribunal
Federal, que declara a constitucionalidade de tributo anteriormente considerado inconstitucional,

na via do controle incidental, por decisao transitada em julgado.

2 STF, RE 1339777/ES, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJE 13.09.2021.
33 STF, Ag. Reg. na AR 2.837 PE, Rel. Min. André Mendonga, DJE 08.08.2022.
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Por sua vez, o Tema 885 trata dos efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada formada nas relagdes tributarias de

trato continuado.

Embora distintos, ha de se notar a perfeita conexao entre os assuntos em questao, tendo em
vista principalmente a producao de feitos semelhantes no ambito tributario a partir do processo

civil-constitucional.

Tais discussdes surgem a partir da probleméatica em torno da constitucionalidade de alguns
dispositivos Lei 7.689/88, responsavel pela institui¢do da Contribuicao Social Sobre o Lucro
Liquido (CSLL). Em resumo, sustentavam os contribuintes que alguns artigos deste diploma
legal teriam violado expressamente os principios da legalidade, anterioridade e irretroatividade,
sobretudo por nao ter sido respeitado o rito correto para a criagao de um tributo, qual seja, através

de lei complementar.

Neste sentido, muitos contribuintes ingressaram com demandas em juizo com vistas a nao
se submeter a exigéncia da CSLL, sob argumento de diversas inconstitucionalidades. Ato
continuo, muitas foras as decisdes proferidas em sede de controle difuso ou concreto de
constitucionalidade, as quais restaram, em determinado momento, devidamente transitadas em

julgado.

Ocorre que, no ano de 2007, chegou ao Supremo Tribunal Federal a Ag¢do Direta
Inconstitucionalidade numero 15, proposta pela Confederagdo das Associacdes de
Microempresas do Brasil, cujo objetivo central era que fosse declarada a inconstitucionalidade da

Lein° 7.689/88.

Ap0s regular prosseguimento do feito, os ilustrissimos ministros do orgao Cupula do
Judiciario, em sessdo plendria, acordaram, por unanimidade de votos, em declarar a
inconstitucionalidade dos artigos. 8° e 9° da referida lei, e, a contraria sensu, declarou a

constitucionalidade de todos os demais artigos.>*

A partir dai surge nova problematica, pois de um lado pretendia a Unido Federal exigir
desde logo a exacao tributaria, tanto que emitiu o Parecer Publico PGFN n.° 492/2011 acerca da

legitimidade na cobranca da CSLL pos julgamento da ADI 15, segue ementario abaixo.

54 Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=484298 Acesso em
01.05.2023
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PARECER PGFN/CRIJ/N © 42 /2011

DECISAO TRANSITADA EM JULGADO QUE DISCIPLINA RELACAO
JURIDICA TRIBUTARIA CONTINUATIVA. MODIFICACAO DOS
SUPORTES FATICO/JURIDICO. LIMITES OBJETIVOS DA COISA
JULGADA. SUPERVENIENCIA DE PRECEDENTE
OBJETIVO/DEFINITIVO DO STF. CESSACAO AUTOMATICA DA
EFICACIA VINCULANTE DA DECISAO, TRIBUTARIA TRANSITADA
EM JULGADO. POSSIBILIDADE DE VOLTAR A COBRAR O TRBUTO,
OU DE DEIXAR DE PAGA-LO, EM RELACAO A FATOS GERADORES
FUTUROS.

1. A alteracdo das circunstincias faticas ou juridicas existentes ao tempo da
prolacdo de decisdo judicial voltada a disciplina de urna dada relagdo juridica
tributaria de trato sucessivo faz surgir uma relagdo juridica tributdria nova,
que, por isso, nao ¢ alcancada pelos limites objetivos que balizam a eficécia
vinculante da referida decisdo judicial. Dai por que se diz que, alteradas as
circunstancias faticas ou juridicas existentes a época da prolagdo da decisdo,
esta naturalmente deixa de produzir efeitos vinculantes, dali para frente, dada a
sua natural inaptidao de alcangar a nova relacdo juridica tributaria.

2. Possuem forga para, com o seu advento, impactar ou alterar o sistema
juridico vigente, por serem dotados dos atributos da definitividade e
objetividade, os seguintes precedentes do STF: Q. todos os formados em
controle concentrado de constitucionalidade, independentemente da época em
que prolatados; iiil quando posteriores a 3 de maio de 2007, aqueles formados
em sede de controle difuso de constitucionalidade, seguidos, ou ndo, de
Resolug@o Senatorial, desde que, nesse ultimo caso, tenham resultado de
julgamento realizado nos moldes do art. 543-B do CPC; jidl quando anteriores
a 3 de maio de 2007, aqueles formados em sede de controle difuso de
constitucionalidade, seguidos, ou ndo, de Resolu¢do Senatorial, desde que,
nesse ultimo caso, tenham sido oriundos do Plenario do STF e confirmados em
julgados posteriores da Suprema Corte.

3. Os precedentes objetivos e definitivos do STF constituem circunstancia
juridica nova, apta a fazer cessar, prospectivamente, eficacia vinculante das
anteriores decisOes tributarias transitadas em julgado que lhes forem
contrarias.

4. A cessacdo da eficacia vinculante da decisdo tributdria transitada em julgado
opera-se automaticamente, de modo que: (i) quando se der a favor do Fisco,
este pode voltar a cobrar o tributo, tido por inconstitucional na anterior
decisdo, em relagdo aos fatos geradores praticados dali para frente, sem que
necessite de prévia autorizagdo judicial nesse sentido; (i) quando se der a
favor do contribuinte-autor, este pode deixar de recolher o tributo, tido por
constitucional na decisdo anterior, em relacdo aos fatos geradores praticados
dali para frente, sem que necessite de prévia autorizacao judicial nesse sentido.

5. Face aos principios da seguranca juridica, da ndo surpresa e da protegdo a
confianga, bem como por for¢a do art. 146 do CTN, nas hipdteses em que o
advento do precedente objetivo e definitivo do STF e a conseqiiente cessacao
da eficicia da decisdo tributdria transitada em julgado sejam pretéritos ao
presente Parecer, a publicagdo deste configura o marco inicial a partir do qual
o Fisco retoma o direito de cobrar o tributo em relagdo aos fatos geradores
praticados pelo contribuinte-autor.>

Ao longo do parecer, a Fazenda defende que o termo a quo para retorno da cobranga deste

tributo ¢ o transito em julgado da decisdo ou a publicag@o da resolucdo do Senado, isto ¢, para a

55 Disponivel em https://www.gov.br/pgfn/pt-br/acesso-a-informacao/atos-da-pgfn-1/pareceres-da-pgfn-aprovados-
pelo-ministro-da-fazenda/2011/PARECER%20CRJ%20492-2011.pdf Acesso em 10.01.2023
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PGFN, a partir do transito em julgado do acérdao do STF na ADI 15 restaria configurado o termo

inicial para a desconstitui¢dao da coisa julgada em matéria tributaria.

Por sua vez, aqueles contribuintes que discutiram a exa¢do da CSLL na via do controle
difuso de constitucionalidade alegam a prote¢cdo do manto da coisa julgada, uma vez que as
prestagdes jurisdicionais restaram transitadas em julgado antes da anélise do tema pelo Supremo

Tribunal Federal.

Cabe aqui destacar que este embate surge em razdo do carater do tributo em tela, isto
porque a CSLL ¢ considerada prestacdo de trato continuado ou sucessivo, isto &, seu
recolhimento se d& forma periddica, como por exemplo o Imposto de Renda da Pessoa Juridica
(IRPJ) e as Contribuicdes ao Programa de Integracdo Social e ao Financiamento da Seguridade
Social (PIS/Cofins). Desse modo, em virtude da ocorréncia mensal da pratica do fato gerador

deste tributo por parte das empresas, 0 manto da coisa julgada acabou por ficar em xeque.

Sob este viés, o julgamento dos temas 881 e 885, submetido ao regime da repercussdo
geral, sobreveio com a funcdo de solucionar a controvérsia descrita acima, principalmente de
modo a guiar os contribuintes a respeito das decisdes que possuam em controle difuso de
constitucionalidade e que porventura tenham entendimento diverso perante o Supremo Tribunal
Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, bem como de que modo
poderdo os orgaos fazendarios realizar a cobranga tributaria sem ferir os direitos fundamentais

estampados na carta magna.

Feitas tais consideracdes iniciais, no dia 08/02/2023 o Supremo Tribunal Federal finalizou
o julgamento dos respectivos temas, com Acdrddo publicado no dia 02/05/2023°, e, para tanto,

foram fixadas as seguintes teses.

1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade,
anteriores a instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo impactam
automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes
juridicas tributarias de trato sucessivo.

2. Ja as decisdes proferidas em acdo direta ou em sede de repercussdo 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.

Desta feita, em que pese ainda sejam cabiveis eventuais embargos de declara¢do a serem

3¢ Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15357653486 &ext=.pdf Acesso em
10.05.2023.
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opostos, resta evidente, portanto, a posicdo adotada pelo Pretério Excelso, qual seja, a
possibilidade de quebra da coisa julgada de natureza tributaria proferida nas agdes em controle

difuso ou concreto de constitucionalidade.

Cumpre destacar que a votacao dos ministros se deu por unanimidade a respeito do assunto,

onde nao houver qualquer hesitagdo para fixacao das teses tratadas acima, vide abaixo ementario.

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. CONTRIBUICAO
SOCIAL SOBRE LUCRO LIQUIDO (CSLL). OBRIGACAO DE TRATO
SUCESSIVO. HIPOTESES DE CESSACAO DOS EFEITOS DA COISA
JULGADA DIANTE DE DECISAO SUPERVENIENTE DO STF.

1. Recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida, a fim de decidir
se e como as decisoes desta Corte em sede de controle concentrado fazem
cessar os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tributaria, nas relagdes de
trato sucessivo, quando a decisdo estiver baseada na constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do tributo

2. Em 1992, o contribuinte obteve decisdo judicial com transito em julgado
que o exonerava do pagamento da CSLL. O acérdao do Tribunal Regional
Federal da 5* Regido considerou que a lei instituidora da contribuicao (Lei n°
7.869/1988) possuia vicio de inconstitucionalidade formal, por se tratar de lei
ordindria em matéria que exigiria lei complementar.

3. A questdo debatida no presente recurso diz respeito a subsisténcia ou nio da
coisa julgada que se formou, diante de pronunciamentos supervenientes deste
Supremo Tribunal Federal em sentido diverso.

4. O tema da cessacdo da eficacia da coisa julgada, embora complexo, ja se
encontra razoavelmente bem equacionado na doutrina, na legislagdo e na
jurisprudéncia desta Corte. Nas obrigacdes de trato sucessivo, a forca
vinculante da decisdo, mesmo que transitada em julgado, somente permanece
enquanto se mantiverem inalterados os seus pressupostos faticos e juridicos
(RE 596.663, Red. p/ 0 acordao Min. Teori Zavascki, j. em 24.09.2014).

5. As decisdes em controle incidental de constitucionalidade, anteriormente a
instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo tinham natureza objetiva nem
eficacia vinculante. Consequentemente, ndo possuiam o conddo de
desconstituir automaticamente a coisa julgada que houvesse se formado,

mesmo que em relagdo juridica tributaria de trato sucessivo.

6. Em 2007, este Supremo Tribunal Federal, em acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente, declarou a constitucionalidade da
referida Lei n°® 7.869/1988 (ADI 15, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento
em 14.06.2007). A partir dai, houve modificagdo substantiva na situagdo
juridica subjacente a decisdo transitada em julgado, em favor do contribuinte.
Tratando-se de relagdo de trato sucessivo, sujeita-se, prospectivamente, a
incidéncia da nova norma juridica, produto da decisdo desta Corte.

7. Na parte subjetiva desta decisdo referente ao caso concreto, verifica-se que a
Fazenda Nacional pretendeu cobrar a CSLL relativa a fatos geradores
posteriores a decisdo deste Tribunal na ADI 15. Como consequéncia, da-se
provimento ao recurso extraordinario interposto pela Fazenda Nacional.

8. Ja a tese objetiva que se extrai do presente julgado, para fins de repercussao
geral, pode ser assim enunciada: “l. As decisdes do STF em controle
incidental de constitucionalidade, anteriores a instituicio do regime de
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repercussao geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha
formado, mesmo nas relagdes juridicas tributarias de trato sucessivo. 2. Ja as
decisdes proferidas em acdo direta ou em sede de repercussdo 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”

De modo a complementar o assunto e trazer maiores esclarecimentos, seguem abaixo

alguns trechos do Voto do Ministro Edson Fachin.

“Feitas essas ponderagdes iniciais, declaro meu voto no sentido de prover o
presente recurso extraordinario para fins de reformar o acordao recorrido e de
restaurar a denegagdo da ordem deste writ proposta pela sentenga do juizo da
4* Vara da Segdo Judiciaria do Estado do Ceara.

Isto porque firmo convicgdo no sentido de que o juizo definitivo de
constitucionalidade em escopo de ADI, ADO e ADC formado pelo Tribunal
Pleno do STF possui aptiddo para alterar o estado de direito de relagdo
tributaria de trato continuado, por for¢ca do art. 28 da Lei 9.868/1999,
rompendo o silogismo original da sentenca judicial transitada em julgada, a luz
da clausula rebus sic stantibus, de modo a fazer cessar os efeitos prospectivos
da primeira decisdo, a partir da publicagdo da ata de julgamento da acdo de
indole abstrata.

Considerando que presentes razdes de seguranga juridica do contribuinte e de
interesse social, nos termos do art.927, CPC15, entendo que seja o caso de
empreender modulagdo dos efeitos temporais da decisdo para que tenha
eficacia pro-futuro a partir da publicacdo da ata de julgamento deste acordao.

Ante a natureza continuada da relagdo juridico-tributéria e a condi¢do implicita
traduzivel na clausula rebus sic stantibus, entendo que juizo de
constitucionalidade de lei instituidora de tributo em sede de controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade possui o conddo de modificar o estado de
direito, consistindo em ius superveniens, a luz do efeito vinculante e da
eficacia erga omnes produzidos pelas decisdes definitivas de mérito, proferidas
pelo STF, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias
de constitucionalidade (art. 102, §2°, da Constituicdo da Republica), assim
como pela fungdo constitutiva do Direito dos precedentes judiciais.

Em sintese, revela-se inoponivel a dimensdo subjetiva de coisa julgada
formada em demanda individual em face de processo objetivo com eficacia
erga omnes e efeitos vinculantes, quando os contetidos dos atos decisorios sdo
opostos em relacdo a constitucionalidade de tributo, fixando a existéncia ou
ndo de relagdo juridico-tributiria de trato continuado entre Contribuinte e
Estado.

Ante a natureza continuada da relagdo juridico-tributaria e a condicdo

implicitatraduzivel na clausula rebus sic stantibus, entendo que juizo de
constitucionalidade de lei instituidora de tributo em sede de controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade possui o conddo de modificar o estado de
direito, consistindo em ius superveniens, a luz do efeito vinculante e da eficacia
erga omnes produzidos pelas decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
STF, nas a¢Oes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de

constitucionalidade (art. 102, §2°, da Constituigdo da Republica), assim como
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pela fungdo constitutiva do Direito dos precedentes judiciais;

Por fim, ante do exame do caso em concreto, impende registrar que a decisao em controle
concentrado ou em repercussdo geral, que seja contraria a coisa julgada do contribuinte, em
relagdes juridicas tributdrias de trato sucessivo, termina por corresponder a Onus tributdrio ao
contribuinte. Tal situagcdo equivale a instituicdo de novo tributo, que, por razdes de seguranca
juridica na tributagdo, deve observar a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena, e, no

caso das contribui¢des para a seguridade social, a anterioridade nonagesimal.

Assim, as teses juridicas de inconstitucionalidade do tributo acolhidas na sentenca
favoravel a parte Recorrida, em decorréncia da inexisténcia de lei complementar para criacdo da
CSLL e por ofensa ao principio da irretroatividade tributaria, foram expressamente rejeitadas em

abstrato por este Egrégio Colegiado.

Logo, parece-nos irretocavel a linha de raciocinio desenvolvida pelo i. Procurador-Geral
da Republica, nos seguintes termos:

“Desse modo, percebe-se que a causa de pedir proxima da agdo direta e da causa
transitada em julgado ¢ a validade e a aplicabilidade da Lei 7.689/88, diferenciando
apenas na amplitude dos feitos decorrentes da sentenga final e evidenciando que a Corte
Suprema ja conheceu e julgou, no ambito do controle concentrado, controvérsia de
mesmo fundamento juridico e a potencialidade, no plano dos fatos, de fazer sobrepor o
resultado de agdo de efeitos gerais mesmo contra res iudicata ja formada em agdo
judicial com efeitos meramente inter partes, seguindo o sentido ja consolidado na
jurisprudéncia do STF, em casos de natureza tributaria”.

Conclui-se, portanto, que a coisa julgada material formada no processo 127/1989, aviado
na Secdo Judiciaria do Estado do Ceara, teve sua eficacia temporal limitada ao advento
da publicagdo da ata de julgamento da ADI indigitada, nos termos do art. 28 da Lei
9.868/1999. Isto porque a pronuncia do juizo definitivo de constitucionalidade possui
aptidao para modificar o estado de direito de ato decisorio, que verse sobre relacio
juridica de trato continuado.

Ademais, por forca dos principios da legalidade e da isonomia, a partir da referida
publicagdo a Administracdo Tributdria tem sua atividade plenamente vinculada ao
lancamento tributario das exagdes tributarias referentes a Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido na espécie, independentemente de propositura e procedéncia de acdo
revisional.

Por conseguinte, ndo possui guarida constitucional o entendimento esposado pelo
Tribunal de origem no acoérddo recorrido, de modo que a irresignacdo da parte
Recorrente merece prosperar.

skskosk

Caso a presente proposta reste majoritaria no ambito do colegiado, propde-se a fixagdo
da seguinte Tese juridica ao Tema 881 da sistematica da repercussdo geral: “A eficacia
temporal de coisa julgada material derivada de relagdo tributaria de trato continuado
possui condi¢cdo resolutiva que se implementa com a publicacdo de ata de ulterior
julgamento realizado em sede de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal, quando os comandos decisionais sejam opostos,
observadas as regras constitucionais da irretroatividade, a anterioridade anual ¢ a
noventena ou a anterioridade nonagesimal, de acordo com a espécie tributaria em
questdo. Considerando razdes de seguranca juridica, com destaque ao seu consectario da
protecdo da confiangca dos contribuintes acobertados pela coisa julgada, o presente
entendimento tem eficacia pro-futuro a partir da publicacdo da ata de julgamento desta
decisdo.



51

Desta feita, em virtude da unanimidade no entendimento dos ministros, destaca-se que o
posicionamento ilustrado acima demonstra o entendimento majoritario do Pretorio Excelso
acerca do assunto, mais especificamente a desconstitui¢do imediata das decisdes proferidas em

sede controle difuso de constitucionalidade, ainda que transitadas em julgado.

6.2 IMPACTOS A PARTIR DA DECISAO NOS TEMAS 881 E 885

A partir das teses fixadas pelo Supremo, sobretudo em razdo da quebra imediata da coisa
julgada nos processos em controle difuso de constitucionalidade, surgiram alguns

questionamentos por parte dos contribuintes acerca da eventual tributacao que voltara a ocorrer.

Primeiramente, ¢ importante destacar que, por 6 votos a 5, os ministros do Supremo
entenderam pela nao modulacao dos efeitos da decisdo proferida no tema em comento, no
entanto, respeitado o principio da anterioridade, visto que existiram aqui aumento da carga
tributaria. Desse modo a cobranga se dard, respeitada o principio constitucional, desde a decisao
no qual restou desconstituida, esta, por sua vez, observando a prescri¢do quinquenal, contudo,
destaca-se, por 6bvio, que a incidéncia tributdria serd limitada pelo prazo prescricional de 05

anos para sua respectiva cobranga pelo ente fazendario competente.

A partir dai surge novo questionamento, qual seja, em sendo a decisdo em controle
concreto o marco inicial para cobrancga do crédito tributario, podera o Fisco exigir multa e juros
incidentes sobre o crédito tributdrio a contar de sua respectiva data de constituicdo definitiva.
Além disso, restaria saber qual a metodologia de calculo a ser adotada, bem como novo prazo

para cumprimento das obriga¢des acessorias.

Por outro lado, mais um questionamento decorrente desta decisdo seria: poderdo os
contribuintes se valer deste mesmo entendimento? Isto €, em caso de decisdo desfavoravel ao
contribuinte obtida na via do controle difuso, e que posteriormente advenha decisdo do Pretério
Excelso em controle concentrado, havera quebra imediata de tais decisdes em favor da Fazenda
publica?

Em caso de resposta afirmativa ¢ de se destacar eventual impacto aos cofres publicos que
esta decisdo iria gerar, uma vez que cabe ao contribuinte exigir a repeticdo do indébito tributario,

também respeitada aqui a prescri¢do quinquenal.

Um 6timo exemplo de como esse posicionamento pode ser utilizado apos decisdo proferida
sob a sistematica da repercussdo geral, tem ligacdo com o Tema 69, responsavel por fixar a

seguinte tese: O ICMS ndo compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS.
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Nesta toada, aplicando intepretagdo extraida deste jugado, em 12 de janeiro de 2023 foi
publicada a Medida Provisoria 1.159/2023, que promover alteragdes 10.637/2002, dentre elas a
exclusdo da base de célculo dos créditos da Contribuig¢do para o PIS/Pasep e da Cofins o valor do

ICMS incidente na aquisi¢ao de mercadorias, vide alteracao abaixo.

Art. 32 Do valor apurado na forma do art. 22 a pessoa juridica podera descontar
créditos calculados em relagéo a:

§ 22 Nao dara direito a crédito o valor:

IIT - do ICMS que tenha incidido sobre a operacao de aquisi¢ao. (Incluido pela
Medida Provisoria n® 1.159, de 2023)

Nota-se que tal alteracao decorrem diretamente da decisdo emanada no Tema 69, contudo,
vista sob outro viés. Desse modo, a luz do caso ora analisado, caberd, portanto, ao Poder
Judiciario, ou at¢ mesmo ao STF, determinar o efetivo alcance do julgamento dos Temas 881 e

885, a fim de que possa haver uma justa e correta tributagao desde logo.

CONCLUSAO

O instituto da coisa julgada possui papel preponderante na defesa da seguranca juridica e
da estabilidade nas relagdes no seio da sociedade, de modo a ndo tornar as discussdes ad
eternum, bem como garantir alguma uma minima previsibilidade. Desta forma, citar coisa a

julgada € tocar em principio basilar em qualquer Estado Democratico de Direito.

Assim, a res iudicata se apresenta como um principio fundamental do sistema juridico que
estabelece que uma decisdo judicial transitada em julgado (ou seja, ndo sujeita mais a recursos)
possui autoridade final e definitiva, ndo podendo ser modificada ou questionada em processos

futuros.

Ocorre que, conforme destacado ao longo do presente estudo, este instituto pode sofrer
algumas mitigagdes, como no caso dos proprios limites inerentes a cosa julgada, assim como no
caso da acdo rescisoria e acao declaratoria de inexisténcia de sentenca (querela nullitatis). Por
outro lado, a relativizagao do instituto da coisa julgada ¢ medida que se impde em situacdes

diversas a estas discriminadas acima.

Na esfera tributéria, a relativizagdo da coisa julgada pode ocorrer em situagdes em que a
decisdo judicial transitada em julgado foi baseada em erro de fato ou de direito, violacdo de

normas constitucionais ou legais, ou em casos de superveniéncia de novas leis ou decisdes de
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tribunais superiores.

Outra hipotese de relativizagdo da coisa julgada tributaria ¢ a chamada "modulagdo dos
efeitos da decisdo". Isso ocorre quando uma nova interpretacdo da lei ou da Constituicdo ¢é
estabelecida pelos tribunais superiores, mas existem decisdes transitadas em julgado que foram
contrarias a essa nova interpretacao. Nesse caso, os tribunais podem decidir aplicar a nova
interpretacdo apenas para casos futuros, preservando os efeitos da coisa julgada das decisdes

passadas.

E importante ressaltar que a relativizagdo da coisa julgada ¢ uma excecao e deve ser
aplicada com cautela, de forma a garantir a seguranga juridica e a estabilidade das decisdes
judiciais. Por isso, os requisitos para a sua aplicacdo sdo rigorosos ¢ dependem de cada caso

concreto.

Neste sentido, o presente estudou buscou, a partir de uma abordagem preliminar realizar
uma contextualizagdo histdrica do assunto, por meio de toda base principioldgica no ambito do
processo civil e do sistema tributario nacional. Ato continuo, se buscou abordar toda a
sistematica correspondente ao ambito jurisdicional do STF, e o controle de constitucionalidade

em suas ambas as acepcdes, difuso e concentrado.

Deste modo, realizada toda abordagem preliminar se chega ao ponto central em questao,
qual seja a relativizacdo da coisa julgada nos processos de natureza tributaria, sob a luz do

julgamento dos Temas 881 e 885.

Nesta toada, a apreciagdo por parte do Supremo Tribunal Federal determinou que decisdes
proferidas em sede de controle difuso/concentrado de constitucionalidade serdo automaticamente
quebradas nas hipoteses de mudanca neste entendimento em sede de controle
concentrado/abstrato, respeitado principio da anterioridade tributaria. Ademais, o 6rgdo de cupula
do judiciario decidiu por ndo modular os efeitos da decisdo, de modo que seus efeitos valem
desde ja, qual seja, a partir da decisdo eventualmente proferida em sede de controle concentrado

de constitucionalidade.
No caso em exame, em sua origem, havia discussdo acerca da necessidade de recolhimento
da CSLL aqueles contribuintes que detinham provimentos jurisdicionais proferidos antes da ADI

15, apontando a inconstitucionalidade de alguns dispositivos da Lei. 7.689/1988.

A partir dai se colocam importantes questionamentos, sendo eles: poderdo os contribuintes
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se valer deste mesmo entendimento; devera haver aplicagdo de multa incidente sobre todo

montante ndo recolhido.

Ao final deste estudo ndo se buscar aqui exaurir o assunto, tendo em vista que ainda havera
muito trabalho a ser desenvolvido pelo poder judiciario na busca de estabelecer a mais justa e
efetiva tributagdo em respeito aos principios da isonomia, livre concorréncia em conjunto com

seguranga juridica.

Desse modo, a sistematica de forca dos precedentes, que vem crescendo em nosso
ordenamento juridico, ird guiar a melhor aplicagdo da hermenéutica processual-tributaria,
respeitando de pronto as garantias constitucionais, as limitagdes constitucionais ao poder de

tributar.

Por fim, ¢ de se destacar, ainda, que o julgamento dos temas 881 e 885, realizado neste ano,
apesar de restrito aos ditames do processo tributdrio, ird desempenhar marco fundamental aos
jurisdicionados em todo territério acional, pois demarca importante posicionamento do Pretdrio
Excelso na aplicabilidade de principios outrora considerados imutéaveis. Afinal, diante de todo
exposto até aqui, a sistematica principioldgica funciona como mandado de otimizagdo e atuara de

forma dindmica em cada um dos hards cases que se pretendem solucionar.
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