OS LIMITES TEMPORAIS DA COISA JULGADA
INCIDENTE SOBRE AS TUTELAS PREVENTIVAS E AS
MUTACOES NA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL
FIRMADA NO AMBITO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES:
0S TEMAS 881 E 885 DO STF

Fernanda Donnabella Camano de Souza'

Introducao

O objeto deste estudo concerne aos limites, no tempo, da
coisa julgada incidente sobre as decisbes judiciais proferidas
em acoes individuais ajuizadas pelos contribuintes (de regra,
tutelas jurisdicionais preventivas), reconhecendo-lhes o direi-
to de nao se submeterem ao pagamento da Contribuicdo So-
cial sobre o Lucro (CSL), tal como instituida pela Lei 7.689/88,
em face do ulterior posicionamento do Supremo Tribunal
Federal (na ADI 15-2, em 2007), julgando véalida referida Lei
e, por consequéncia, determinando aos contribuintes sujeita-
rem-se ao respectivo recolhimento.

1. Doutora, Mestre e Especialista em Direito Tributario pela Pontificia Universida-
de Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP); pés-doutoranda na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP); Advogada.
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Muito embora a prolacdo de decisdo em controle abstra-
to e concentrado de inconstitucionalidade na ADI 15-2, reco-
nhecendo a compatibilidade da supracitada Lei com a Consti-
tuicdo, ndo houve definicéo, pelo Supremo Tribunal Federal,
quanto aos efeitos produzidos sobre as decisées judiciais tran-
sitadas em julgado em beneficio dos contribuintes, e que néao
foram objeto de acdo resciséria pela Unido no tempo oportu-
no. Mais precisamente, a Suprema Corte ainda nao explicitou
os efeitos da decisao no que diz respeito as relagoes juridicas
de trato continuado consumadas (passadas) e a consumar-se
(futuras). Esse é o objeto de controvérsia nos Recursos Ex-
traordinarios 949.297/CE (tema 881)? e 955.227/BA (tema 885).3

O tema apresenta diversas nuances de discussao; ao longo
de trinta anos, desde a edicdo da Lei 7.689/88, inGmeros tra-
balhos doutrinérios foram elaborados,* bem como o Superior
Tribunal de Justiga® julgou a questdao (em sede de recurso re-
presentativo da controvérsia), compreendendo que a modifica-
cao legislativa perpetrada sobre a Lei impugnada néo teve o
condéao de paralisar a coisa julgada obtida pelos contribuintes.

Neste artigo, todavia, nos limitaremos a responder trés
questoes: (i) a decisdo do Supremo Tribunal Federal prola-
tada na ADI 15-2 configura alteracdo de suporte juridico

2. Veja-se o tema 881: “Limites da coisa julgada em matéria tributéria, notadamente dian-
te 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”. Rel. Ministro Edson Fachin.

3. O tema 885 circunscreve-se aos: “Efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral em controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada formada nas
relagées tributarias de trato continuado”. Rel. Ministro Roberto Barroso.

4. FERRAZ JR., Tercio Sampaio: Coisa julgada em matéria tributéria e as altera-
¢oes sofridas pela legislagdo da contribuicao social sobre o lucro (Lei n. 7689/88).
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 125, Sao Paulo, fev. 2006; BORGES, José
Souto Maior. Limites constitucionais e infraconstitucionais da coisa julgada tributéa-
ria. Revista dos Tribunais — Cadernos Tributdrios n. 27, abr./jun. 1999, p. 190; além de
recentemente o tema ser objeto do v. 4 da obra “Processo Tributério Analitico”:
CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana Costa Furtado (Coord.). Processo tribu-
tdrio analitico. v. 4. Sao Paulo: Noeses, 2019.

5. Recurso Especial 1.118.893/MG. Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima. 1* Secéo.
DJe 06/04/2011.
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(“direito novo”)® da decisdo individual definitiva obtida pelos
contribuintes, apta a fazer cessar os efeitos da coisa julgada?
Se positivo, (ii) de que modo tal decisao deve ser aplicada, isto
é, diretamente pelo Estado-Fisco, que podera constituir as
obrigagoes tributarias por meio do lancamento (ou pelos con-
tribuintes, em razdo do autolangamento) ou, diversamente,
requer-se novo posicionamento pelo Poder Judiciario? E (iii)
quais os eventos a serem alcancados? Aqueles ocorridos antes
da decisdao do Supremo Tribunal Federal ou mesmo apés tal
decisao até os dias atuais, ou apenas os prospectivos a serem
realizados ap6s a decisdo a ser exarada nos Recursos Extraor-
dinarios 949.297/CE e 955.227/BA ou, ainda, em um momento
ulterior a ser definido pela Suprema Corte?

As respostas as trés indagacgdes serao inseridas no regime
de autocomposicao passivel de realizacao entre o contribuin-
te e a Unido (nos autos do Recurso Extraordinario 955.227/
BA), haja vista tratar-se, segundo compreendemos, de um ca-
minho possivel e eficaz de resolucao do litigio concreto e que,
ainda, contribuiré para a fixacdo da tese a ser proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, pois as partes (contribuinte e Fis-
co), ao longo dos anos de embate, acumularam arsenal argu-
mentativo para levar a cabo tal procedimento, o qual, além do
mais, resta autorizado pela ordem juridica. Vejamos.

Método de trabalho — o constructivismo légico-semantico

2

O significado do termo “método” é polissémico, cabendo
ao intérprete elucida-lo — explicita-lo —, definindo-lhe o con-
ceito. A doutrina estudiosa da metodologia dos trabalhos cien-
tificos leciona que duas sdo as posturas do investigador em
face do direito: (i) descrever seu objeto, no sentido de “dizer o

6. Tal locucdo é empregada nos termos explicitados no Parecer PGFN 492/2011: “16.

(...) as modifica¢des nas circunstincias juridicas existentes ao tempo da prolagio da
decisdo (...). Portanto, sdo aquelas que impactam ou alteram o préprio sistema juri-
dico vigente — assim entendido como o conjunto de normas (regras e principios)
predestinadas a disciplinar o convivio social -, representando, de certa forma e sob

algum aspecto relevante, ‘direito novo’.
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que uma coisa absolutamente é”,” ou (ii) prescrever assertivas
sobre o objeto — no sentido de imputar significados a partir de
interpretacgées concorrentes que dele se facam. No entanto, ao
dizermos o que uma “coisa absolutamente é”, devemos cons-
truir significacoes para tanto, pois o objeto ndo tem o condao
de dizer o que ele é, de sorte que o cientista apenas reproduza
sua “esséncia”. Portanto, para noés, tal dissociacdo néo se faz
pertinente a luz do constructivismo légico-seméantico.

E esta é precisamente a linha central adotada pelo cons-
tructivismo légico-semantico — a de que a linguagem constréi
a realidade —, disseminada exemplarmente por Paulo de Bar-
ros Carvalho,? a partir da densa obra de Lourival Vilanova.

Eleger um método como pressuposto para elaboracgéao de
um trabalho cientifico significa estabeceler as regras de que
se valera o cientista para construir sua teoria, regras estas re-
gentes do trabalho do comeco ao fim, como adverte Aurora
Tomazini de Carvalho.’

Assim, para responder as indagacdes suscitadas, inse-
rindo-as no contexto da autocomposicao entre contribuinte e
Uniédo no Recurso Extraordinario 955.227/BA, nos valeremos
do método do constructivismo légico-seméantico, como a se-
guir demonstrado.

Da delimitacao do litigio a respeito da coisa julgada
tributaria (CSL) em face do ulterior posicionamento do
Supremo Tribunal Federal

Durante os ultimos trinta anos de debate sobre o tema,
verificamos posicoes de defesa excessivamente contrapostas:

7. QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Monografia juridica passo a passo: projeto, pes-
quisa, redagdo e formatag¢do. Sao Paulo: Método, 2015, p. 50.

8. Por exemplo, cf.: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos
juridicos da incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014; e . Direito tributdrio,
linguagem e método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011.

9. CARVALHO, Aurora Tomazini de. Realidade, conhecimento e método. In: CAR-
VALHO, Aurora Tomazini de (Coord.). Constructivismo légico-semdntico. v. 2. Sao
Paulo: Noeses, 2018.
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por um lado, os contribuintes argumentavam que a coisa jul-
gada individual se afigurava imutéavel, dado ser a acéo resci-
séria o Unico meio para paralisar seus efeitos e, perdendo a
Unido o prazo para tanto, concluiram pela coisa “soberana-
mente” julgada;!® do outro lado, o Fisco, alegando que desde
1992 os contribuintes ndo estavam mais autorizados a se va-
ler das decisoes por eles obtidas, em face do julgamento, pela
Suprema Corte, dos Recursos Extraordinarios 146.733/SP!
e 138.284/CE"? (decididos em controle difuso e sem transcen-
déncia subjetiva), declarando a Lei 7.689/88 constitucional.

Quando sobreveio o Parecer PGFN 492/2011, o Superior
Tribunal de Justica proferiu decisdo monocratica em sede de
embargos de declaracao nos embargos de divergéncia no Re-
curso Especial 841.818/DE" da lavra do Ministro Napoledao Nu-
nes Maia Filho, no sentido de que a decisdo na ADI 15-2 tem
o condéo de fazer cessar a coisa julgada obtida pelos contri-
buintes a partir do respectivo transito em julgado (ocorrido
em 2007). Sem ingressar no mérito se essa mesma Corte havia
analisado tal questao quando do julgamento do Recurso Espe-
cial 1.118.893/MG antes mencionado,' o fato é que mais um ele-
mento foi introduzido para agravar a complexidade do tema.

10. Agravo Regimental no Recurso Extraordinério 592.912/RS, Rel. Min. Celso de
Mello, julgado pela 22 Turma do STF, em 03.04.2012.

11. Rel. Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno, DJ 06/11/1992.
12. Rel. Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 28/08/1992.
13. DJe 02/02/2012.

14. Isso porque, consta da ementa: “2. O Supremo Tribunal Federal, reafirmando enten-
dimento jé adotado em processo de controle difuso, e encerrando uma discusséo condu-
zida ao Poder Judiciario ha longa data, manifestou-se, ao julgar acio direta de inconsti-
tucionalidade, pela adequacdo da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, ao texto
constitucional, a excecéo do disposto no art. 8% por ofensa ao principio da irretroativida-
de das leis, e no art. 9°, em razdo da incompatibilidade com os arts. 195 da Constituicao
Federal e 56 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias — ADCT (ADI 15/DF,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ 31/8/07). 3. O fato de o Supremo Tri-
bunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto & deciséo judicial transi-
tada em julgado em nada pode alterar a relagao juridica estabilizada pela coisa julgada,
sob pena de negar validade ao préprio controle difuso de constitucionalidade”.
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Nesse contexto, a questao chegou ao Supremo Tribunal
Federal, por forca dos Recursos Extraordinérios 949.297/CE e
955.227/BA, assim sintetizados:

RE 949.297/CE
Rel. Min. Edson Fachin (TBM)

RE 955.227/BA
Rel. Min. Roberto Barroso
(Braskem)

O caso: trata-se de mandado de seguran-
¢a impetrado por TBM, em 25.04.2001,
com vistas ao reconhecimento do direi-
to liquido e certo da empresa’® de nao
sofrer autuacdes fiscais relativas & CSL
(pois estd em regime de fiscalizacéo),
uma vez que obteve decisdo judicial
transitada em julgado (em 1992)% exi-
mindo-lhe do pagamento da CSL.

O caso: trata-se de mandado de se-
guranca impetrado por Braskem, em
12.05.2010, com vistas ao reconhecimen-
to do direito liquido e certo da empresa
de néo ser submetida ao pagamento da
CSL nos periodos de 2001 a 2003,'" pois
obteve decisdo judicial transitada em
julgado (em 1992)'* eximindo-lhe do res-
pectivo recolhimento.

O acérdao recorrido: aduz que, en-
quanto os fatos forem tributados com
base na Lei 7.689/1988, a empresa esta
resguardada pela decisdo que transitou
em julgado em seu favor (nio ha rela-
¢ao juridica continuativa a demandar a
aplicacao do art. 471, I, do CPC/1973). A
deciséo definitiva ndo sofre os efeitos da
declaracio do STE™X

0 acordao recorrido: aplicou o enten-
dimento firmado no Recurso Especial
1.118.893/MG, o qual compreendeu que
a alteracdo legislativa superveniente a
Lei n. 7.689/1988 nao tem o condao de
cessar os efeitos da coisa julgada (regis-
tre-se que tal decisdo também aduz que
ulterior posicionamento do STF néo in-
firma a coisa julgada).

Decisao em repercussao geral: “O tema
juridico controvertido é o limite da coisa
julgada em ambito tributério, na hipé-
tese de o contribuinte ter em seu favor
decisdo judicial transitada em julgado
que declare a inexisténcia de relagdo
juridico-tributéria, ao fundamento de
inconstitucionalidade incidental de tri-
buto, por sua vez declarado constitu-
cional, em momento posterior, na via
do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade exercido pelo STF”.

Decisao em repercussao geral: “Em
verdade, deve-se averiguar quais sdo
os efeitos das decisées do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a coisa julgada for-
mada nas relagées tributarias de trato
continuado. Na hipétese, cabera a esta
Corte definir se a coisa julgada que de-
clarou a inconstitucionalidade da Lei
n. 7.689/1988 impede, ou nao, a futura
cobranca do tributo, tendo em vista a
posterior manifestagdo deste Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle di-
fuso e concentrado,” no sentido da cons-
titucionalidade da norma, circunstancia
que pode denotar uma virada no suporte
juridico que fundamentara a deciséo pro-
ferida pelo Tribunal de origem”.
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Vejamos, entdo, como responder aos questionamentos
formulados, inserindo as respostas as indagac¢oes no contexto
da autocomposicio entre o contribuinte e o Fisco.

Primeira questao: a decisao do Supremo Tribunal Federal
prolatada na ADI 15-2 configura alteracao de suporte
juridico (“direito novo”) da decisao individual definitiva
obtida pelos contribuintes, apta a fazer cessar os efeitos
da coisa julgada?

Antes de adentrar na resposta a primeira questao, des-
cartamos, desde logo, que as decisoes proferidas entre par-
tes (isto é, naqueles Recursos Extraordinarios 146.733/SP e
138.284/CE) teriam o condao de impactar a coisa julgada indi-
vidual obtida pelos contribuintes. Isso porque, a época de sua
prolacdo — em 1992 — inexistia o0 mecanismo da repercussio

15.N40 nos ateremos as modificagbes de natureza societaria da empresa litigante,
pois irrelevantes no contexto deste trabalho. O mesmo se diga quanto as alteragdes
societérias da empresa litigante nos autos do Recurso Extraordinério 955.227/BA.

16. A deciso foi obtida nos autos do Mandado de Seguranca 127/1989.
17. Tal periodo foi objeto de Auto de Infracdo (Processo 13502.000922/2006-10).
18. A deciséo foi obtida nos autos da Ac¢do Ordinaria 1.720/91/DF.

19. O acérdao recorrido colacionou a deciséo proferida nos autos dos Embargos In-
fringentes na Ac¢do Resciséria 311 (Rel. Des. Federal Ubaldo Cavalcanti, TRF 5% Re-
gido), in verbis: “ndo deve sofrer os efeitos provenientes desta declaracdo ‘se as
questoes de fato e de direito reguladas pela norma juridica julgada inconstitucional
se encontram definitivamente encerradas porque sobre elas incidem caso julgado
judicial, porque se perdeu um direito por prescri¢do ou caducidade, porque o ato se
tornou ndo impugnavel, porque a relacéo se extinguiu com o cumprimento da obri-
gacdo, entdo a deducéo de inconstitucionalidade, com a consequente nulidade ipso
iure, ndo perturba, através da sua eficacia retroativa, esta vasta gama de situagdes
ou relagdes consolidadas’ (J.J. Gomes Canotilho)”.

20. Muito embora o Ministro faca referéncia a decisao do STF proferida em contro-
le concentrado, mais adiante destaca que, nos autos do recurso, somente analisara
se e como as decisées do STF em controle difuso afetarao a coisa julgada, razao
pela qual a dimensao da matéria a ser enfrentada se distingue daquela objeto do
Recurso Extraordinario 949.297/CE, Rel. Ministro Edson Fachin, que tratara do im-
pacto das decises em controle concentrado sobre a coisa julgada — em ambas as
situagoes, no que se refere as denominadas relagées juridicas de trato continuado.
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geral e, portanto, eram decisoes despidas de transcendéncia
subjetiva aptas a serem aplicadas aos demais casos.

Com relacao a decisao proferida na ADI 15-2, é certo que
o dispositivo julgou improcedente o pedido quanto aos arts. 1°
a 3° da Lei 7.689/88, de sorte que, como sustentamos em outra
oportunidade,?! com base nas licoes de Tércio Sampaio Ferraz
Jr.,2 o Supremo Tribunal Federal nao teria julgado constitu-
cional a Lei 7.689/88, apenas compreendeu-a “nao inconstitu-
cional.” Essa questao, dissemos, com base no entendimento do
referido autor, néo seria apenas terminolégica, mas produziria
o efeito de combater o argumento do Fisco no sentido de que
teria sido posta na ordem juridica decisido declarando consti-
tucional a Lei e que, portanto, poderia ser aplicada “imediata
e automaticamente” aos fatos geradores praticados pelos con-
tribuintes, cessando a eficacia da coisa julgada por eles obtida.

Analisando os fundamentos exarados na ADI 15-2, veri-
ficamos que nos remetem aos fundamentos do Recurso Ex-
traordinario 146.733/SE o qual, por sua vez, na respectiva
fundamentacgao — e nao no dispositivo —, declarou que a Lei
7.689/88 é constitucional. Tal procedimento remissivo conti-
do no fundamento decisional da ADI, acrescido do dispositivo
que “julgou improcedente o pedido” com relagao aos arts. 1°
a 3° da Lei 7.689/88 nos conduziram a rechacar que a decisédo
na agao direta reconheceu, expressamente, a constitucionali-
dade da exacéao (é certo, para os efeitos de aplicacao “imediata
e automatica” sustentados pelo Fisco).

Por outro lado, analisando a questao sob outra perspecti-
va, aquela construida com base no CPC/2015, observa-se que
tal diploma prescreve a coeréncia, a estabilidade, a protecéo
da confianca e a isonomia, inerentes a relacao juridica pro-
cessual e, portanto, ao contetido desta relagao, a projetar-se

21. SOUZA, Fernanda Donnabella Camano de. Os aspectos polémicos da coisa julga-
da em matéria tributdria — & luz dos Recursos Extraordinarios 949.297/CE e 955.227/
BA). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

22. Cf. estudo formulado pelo autor e juntado aos autos do Recurso Extraordinario
949.297/CE.
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extraprocessualmente, a saber: arts. 926, caput ; 927, §§ 3° e
4°, e 976, II. Sendo assim, podemos afirmar que a decisdo na
ADI efetivamente constitui “direito novo” apto a solucionar os
demais casos pendentes. Isso porque entende-se pela aplica-
¢ao da teoria dos motivos determinantes por meio da qual nao
apenas o dispositivo da decisao proferida em controle concen-
trado, mas também seus fundamentos, balizam a conduta da-
queles agentes envolvidos na funcao publica de aplicar a lei.

Como leciona Luiz Guilherme Marinoni,?® “nao ha por-

que nio admitir a adocao de ratio decidendi ou da eficacia
vinculante dos motivos determinantes da decisdo de inconsti-
tucionalidade em caso em que se impugne norma de contet-
do similiar.” Se assim é, para casos em que se discute norma
de contetido idéntico (como é a situacdo da CSL), por mui-
to maior razéo invoca-se tal teoria, cujo efeito é atribuir aos
demais casos o mesmo tratamento conferido pelo Supremo
Tribunal Federal em sede daquela ADI a partir de sua funda-
mentacio, a qual constitui, assim, “direito novo” em relacao
ao decidido nos casos individuais.

Essa afirmativa conduz, por sua vez, a que se admita a al-
teracao do suporte juridico da decisdo transitada em julgado
em favor dos contribuintes, como afirma a Fazenda Nacional
em seu Parecer 492/2011.

Mas o que significa — pragmaticamente — tal afirmativa?
Eis que devemos responder a segunda questao.

Segunda questao: de que modo a decisao na ADI 15-2
deve ser aplicada, isto é, diretamente pelo Estado-Fis-
co, que podera constituir as obrigacoes tributarias por
meio do lancamento (ou pelos contribuintes em razao
do autolancamento), ou para tanto, requer-se novo po-
sicionamento pelo Poder Judiciario?

23. Conforme MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO,
Daniel. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 1007.
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A resposta a tal indagacao poe em evidéncia o método do
constructivismo légico-semantico.

Nao se passa da norma juridica abstrata e geral — leia-se:
norma abstrata e geral-paradigma decorrente da decisdo da
Suprema Corte nos autos da ADI 15-2 — para a concretude se,
entre esses planos, interpée-se a norma concreta e individual
dotada do timbre da definitividade.

Lourival Vilanova adverte:

A passagem da norma geral para o concreto faz-se mediatamen-
te, nos atos de competéncia de poder. E preciso ato de poder,
manifestacdo de vontade de érgéo (legislativo, administrativo ou
jurisdicional) para a realizacdo da regra abstrata. E por isso que
tanto Duguit quanto Jéze interpbem entre a lei e o efeito concre-
to o denominado ato-condig¢do.*!

No caso, tem-se uma norma abstrata e geral-paradigma,
qual seja, a decisdo nos autos da ADI 15-2, com eficéicia contra
todos e efeitos vinculantes para o Judiciario e para os 6rgaos
da Administracao Puablica, que devem respeita-la. No entanto,
ha um lacre no comando sentencial obtido pelos contribuin-
tes salvaguardando-lhes tanto de lei nova como de ulterior de-
cisao judicial, ainda que proferida em controle concentrado
de (in)constitucionalidade.

Poder-se-ia afirmar que o ato-condicéo a que se refere Vi-
lanova seria o ato administrativo do langcamento, em que as Fa-
zendas Publicas teriam competéncia, apesar da definitividade
que acoberta os efeitos das sentencas individuais, para aplicar
a regra geral (Lei 7.689/1988) e, assim, constituir o crédito tri-
butario, tal como sustentado no parecer PGFN/CRJ 492/2011.

Entretanto, essa assertiva ndo nos parece a correta. Nos
autos das demandas individuais, o Poder Judiciario analisou
os fatos concretos postos na causa de pedir, declarando a ine-
xisténcia de relacdo juridica entre as partes no que tange ao

24. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagio no direito. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 149-150.
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recolhimento da CSL. Pergunta-se: e se houve a ocorréncia
de alguma peculiaridade fatica em um caso individual que o
aparte da norma abstrata e geral-paradigma emanada pelo
Supremo Tribunal Federal?

Reitere-se que cada um dos casos em que as partes-con-
tribuintes litigaram com o Fisco foi analisado individualmen-
te pelo Poder Judiciario.

No minimo, exige-se que o mesmo Poder Judiciario pro-
ceda a nova avaliacao dos fatos, a luz da regra geral posta pelo
Supremo Tribunal Federal, declarando, se for o caso, a cessa-
cao dos efeitos acobertados pelo comando sentencial definiti-
vo que afastou validamente a Lei regente da CSL.

Nessa medida, concluimos pela necessidade de ajui-
zamento de agao revisional pela Uniao (art. 505, I do CPC)
com o objetivo de desconstituir a coisa julgada obtida pelos
contribuintes.

Assim, passa-se ao terceiro questionamento formulado
inicialmente.

Terceira questao: quais os eventos a serem alcancados?
Aqueles ocorridos antes da decisao do Supremo Tribunal
Federal ou mesmo apos tal decisao até os dias atuais,
ou apenas os prospectivos a serem realizados apos a
decisao a ser exarada nos Recursos Extraordinarios
949.297/CE e 955.227/BA ou em um momento ulterior
a ser definido pela Suprema Corte?

Se o entendimento exarado nos leading cases for no senti-
do da cessacao da eficacia das decisoes definitivas obtidas por
TBM e Braskem, nio poderi ter efeito retroativo (alcangando
os eventos ocorridos antes dos respectivos transitos em julga-
do), justamente porque constitui novas situacgoes juridicas em
matéria tributaria, produzindo efeitos ex nunc.
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Pontes de Miranda,? ao comentar sobre o direito potesta-
tivo, leciona: “A eficacia extintiva pode ser ex tunc ou ex nunc.
De regra, a dentincia s6 tem eficacia ex nunc. Tratando-se de
negbcios juridicos de prestacdo duradoura, como a locacéo,
ha resilicao (ex nunc), e ndo resolucao (ex tunc)”.

Com relacdo aos litigantes dos leading cases (TBM e
Braskem), até que ndo advenha o transito em julgado em tais
processos, os créditos tributarios estao extintos por forca do
art. 156, X, do CTN, somente podendo ser constituidos a par-
tir do transito em julgado das decisées que determinarem a
cessacao dos efeitos da coisa julgada.?”

Ademais, o art. 146 do CTN 2 corrobora a ideia de que,
uma vez compreendendo pela cessacdo dos efeitos da coisa
julgada nos autos dos mandados de seguranca impetrados
por TBM e Braskem, tais decisbes terao eficacia para o futuro,

25. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das a¢des. Campinas:
Bookseller, 1998. t. I, p. 56/58.

26. “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: (...); X — a decisao judicial passada em
julgado.”

21. Verifique-se o voto proferido pelo Ministro Eros Grau, no Recurso Extraordina-
rio 594.477/DF, ocasido em que compreendeu que mesmo a procedéncia de rescisé-
ria ndo tem o condéo de restaurar o crédito tributario extinto por forga do artigo
156, X, do CTN: “Quanto a alegagdo da agravante da preexisténcia de decisdo em
mandado de seguranca assegurando direito seu de nao recolher o tributo, tenho,
data venia, que ha de ser considerada. 16. E que o C6digo Tributario Nacional defi-
ne, em seu art. 156, X, que a decisao judicial passada em julgado extingue o crédito
tributéario. 17. Eis o que no caso se deu: o transito em julgado da decisdo concessiva
da seguranca ndo somente extinguiu os créditos tributarios pelos quais estivera
obrigada a ora agravante, mas também coartou o direito, da Unido, de langar o tri-
buto em relagdo a ela. 18. Sobreveio uma agéo rescisoéria, julgada procedente. 19.
Mas a agdo resciséria ndo tem o condéo de fazer renascer crédito tributario extinto.
O preceito veiculado pelo art. 156, X, do CTN o impede. Ndo se pode restaurar o
que no existe, a obrigagao tributéaria pela lei declarada inexistente. Note-se bem
que o credor, a Unido, néo era titular do direito a langar o tributo, em relagéo a ora
agravante, até o momento da procedéncia da agédo resciséria”. Muito embora o Mi-
nistro Eros Grau tenha restado vencido, foi apenas quanto ao mérito debatido no
recurso, e ndo quanto aos efeitos préprios da ag¢do resciséria.

28. “Art. 146. A modificacio introduzida, de oficio ou em consequéncia de deciséo ad-
ministrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrati-
va no exercicio do lancamento somente pode ser efetivada, em relagéo a um mesmo
sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente & sua introdugio”.
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pois entende-se que houve alteracdo dos critérios juridicos
determinantes do ato de lancamento.

E, no que tange aos demais contribuintes, os eventos passi-
veis de serem colhidos pela Lei 7.689/88 serao os ocorridos ap6s
o transito em julgado da decisédo prolatada na acio revisional.

Possivel caminho - realizacao de autocomposicao entre
o contribuinte e a Uniao, e a contribuicao para a fixacao da
tese a ser exarada nos leading cases

Como dito, apés trinta anos de litigio, contribuinte e Fis-
co desenvolveram argumentos sélidos a respeito do tema, o
que poderia ensejar a autocomposigao do litigio, bem como a
contribuicao de ambos para a construcao da tese pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

No plano material, hd quem sustente que matéria tribu-
taria nao pode ser objeto de autocomposi¢ao por envolver a
indisponibilidade de receita tributaria (com vistas a exting¢ao
do vinculo obrigacional), de titularidade do Estado, a fim de
atender os objetivos sociais constitucionalmente previstos.

Eros Grau # distingue interesse publico primario e se-
cundério (da Administracdo enquanto aparelhamento esta-
tal), valendo transcrever suas ligoes:

A distingdo — fundamental e necesséaria — entre interesse pa-
blico primario e interesse da Administragio (interesse publico
secundario) também esté pacificada entre nds. Por certo, é pos-
sivel tomarmos como interesse da Administracido o de pagar o
minimo a seus credores, com o que ela, Administragio, perma-
neceria “mais rica”. Mas esses interesses — interesses publicos
secundarios - (...) na dicgéo de Celso Anténio Bandeira de Mello,
esses interesses “nao sdo atendiveis sendo quando coincidirem
com interesses primarios, Gnicos que podem ser perseguidos por
quem axiomaticamente os encarna e representa”. (...). A Admi-
nistracio, para a realizacdo do interesse publico, pratica atos,
da mais variada ordem, dispondo de determinados direitos pa-
trimoniais, ainda que néo possa fazé-lo em relacéo a outros de-
les. Por exemplo, ndo pode dispor dos direitos patrimoniais que

29. GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola
Paulista da Magistratura, v. 3, n. 2, p. 49-58, jul./dez. 2002.
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detém sobre os bens putblicos de uso comum. Mas é certo que
intmeras vezes deve dispor de direitos patrimoniais, sem que,
com isso, esteja a dispor do interesse publico, porque a realiza-
¢ao deste dltimo é alcangada mediante a disposi¢ao daqueles.

Na mesma linha, sustenta Priscila Faricelli de Mendon-
ca *® que o importante é o atendimento do interesse da coleti-
vidade: “Em verdade, o Estado devera avaliar qual o interesse
efetivamente envolvido na controvérsia e decidir pela solugao
que melhor atenda ao bem estar da coletividade.”

Portanto, a partir da avaliacdo de cada caso concreto, a dis-
posi¢ao de direitos patrimoniais é condigao para que o interesse
publico — da coletividade e perseguido pelo Estado —seja atendido.

Ainda, a Procuradoria do Municipio de Sdo Paulo emitiu pa-
recer conferindo a possibilidade de que o pleito de restituicao do
indébito relativo ao ISSQN formulado pela SP-Trans fosse dele-
gado a Camara de Solucdo de Conflitos da Administragao Mu-
nicipal, como “medida de solugdo por meios autocompositivos”.
Por esclarecedores neste tema, transcrevemos trechos do posi-
cionamento da Procuradoria-Geral do Municipio de Séo Paulo:

Uma das partes interessadas, diante de esclarecimentos, de novos
elementos, ou mesmo da percepgéo de equivoco pretérito, pode abrir
mao da sua pretenséo e concordar com a outra. Tomemos o exem-
plo do préprio caso submetido & analise: a SP-Turis entende que o
recolhimento do ISS foi indevido, razdo pela qual pediu a repetigio
do indébito. A Secretaria de Financas pode reconhecer o direito da
empresa municipal e anuir com o pedido. Neste caso, longe de estar
dispondo do tributo ou atuando & margem da lei, a Secretaria estaria
dando cumprimento a legislagdo material. (...) ndo impede que a Ad-
ministragao Publica crie e disponha sobre canais internos adicionais
para discussao ou rediscussao de certas questoes. (...) Segundo por-
que o encaminhamento da questao para o Judiciario levaria a custos
financeiros adicionais, em possivel detrimento do erario municipal.*!

30. MENDONCGCA, Priscila Faricelli de. Transagdo e arbitragem nas controvérsias tri-
butdrias. 2013. Dissertagao (mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.

31. Informacao n. 7/2017 - PGM.AJC (do memo SP-Trans DJ/SJU/TRI 54/2016 (TID
15828074), de 06/01/2017.
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Nesse contexto, vejamos como poderia dar-se uma possi-
vel autocomposicéo a ser celebrada no Recurso Extarordina-
rio 955.227/BA.

No caso concreto, a empresa litigante insurge-se em face
da cobrancga da CSL em relacdo aos anos de 2001 a 2003, com
arrimo em decisdo anterior transitada em julgado que a exi-
miu do recolhimento da CSL.

Se o Parecer PGFN 492/2011 fosse aplicado a hipétese,
desde 1992 a empresa-litigante ndo poderia se valer dos efei-
tos da decisdo transitada em julgado a seu favor, por conse-
quéncia, os lancamentos efetuados pela D. Fiscalizacao para
colher os eventos ocorridos entre 2001 e 2003 seriam conside-
rados validos e os créditos tributarios exigiveis.

Essa possibilidade, contudo, ndo merece ser aceita pela
empresa-contribuinte. As decisées em controle difuso sem
eficicia transcendente nao tém o condéao de cessar os efeitos
da coisa julgada, aplicando-se “imediata e automaticamen-
te” aos eventos ocorridos apés 1992. Nao se trata de “direito
novo” aplicavel a todo e qualquer contribuinte. O mesmo néao
se diga — no contexto da autocomposi¢ao — com relacao a de-
cisdo proferida na ADI 15-2, que, em 2007, julgou legitima a
incidéncia da CSL. Esta poderia ser acolhida como “direito
novo”, apto a ser aplicado aos contribuintes.

Surge a primeira vertente da possivel autocomposicdo do
litigio a ser manifestada no Recurso Extraordinario 955.227/
BA: o instrumento de criagdo do “direito novo”. A Fazenda
Nacional concordaria que a decisao exarada no Recurso Ex-
traordinario 138.284/CE nao tem o condéao de ser aplicada aos
fatos desde entao, ao passo que a empresa-contribuinte con-
cordaria que a decisdo exarada na ADI 15-2 formulou “direito
novo” apto a colher as situagdes vindouras (antes amparadas
pela imutabilidade), o que significa que nao mais sustentara a
posicao de que a decisdo passada em julgado obtida pelos con-
tribuintes — eximindo-lhes do recolhimento da CSL - possui
eficacia “eterna”, com fundamento no art. 5°, inciso XXXVI,
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da Constituigdo, ja que o Fisco deixou transcorrer in albis o

prazo para ajuizamento da acdo resciséria.

Dessa forma, quanto ao instrumento de criagao do “direi-

to novo”, teremos:

Posicao do Fisco

Posicao do
contribuinte

Autocomposicao

Desde 1992, quando tran-
sitou em julgado a decisdo
exarada no Recurso Ex-
traordinario 138.284/CE.

A coisa julgada é intan-
givel por forca do inciso
XXXVI do art. 5° da CF, se
projetando “eternamente”,
uma vez que o Fisco nao

0 “direito novo” foi formu-
lado a partir de 2007, quan-
do transitou em julgado a
decisdo na ADI 15-2.

ajuizou agao rescisoria.

Uma vez definido o instrumento canalizador do “direito
novo”, passa-se a analisar a forma de sua aplicacao para aque-
les contribuintes beneficiados com a decisdo transitada em
julgado. Conquanto a decisao prolatada na ADI 15-2 possa ser
aplicavel, a linguagem competente para fazé-lo em relacdo a
cada contribuinte detentor da coisa julgada é a prolatada pelo
Poder Judiciario em sede de acao revisional, caso a Fazenda
Nacional ndo tenha ajuizado acédo resciséria no tempo opor-
tuno. Dessa forma, o contribuinte ndo mais defendera ser a
acao rescisoéria o Gnico instrumento para aplicacao do “direito
novo”, o que levaria, no caso concreto, a impossibilidade de sua
aplicacao (pois escoado, ha muito, o prazo para ajuizamento da
rescisoéria). E o Fisco concordaria em se valer do instrumen-
to da revisional para paralisar os efeitos da decisdo transitada
em julgado, aplicando-se o “direito novo”. E por uma razao:
quando o Supremo Tribunal Federal decide pela constitucio-
nalidade de determinado ato normativo no controle abstrato, é
preciso investigar os fatos antes analisados pelo Poder Judicia-
rio no caso concreto, avaliando se alguma outra causa nao foi
a determinante da sentenca individual ser contraria a decisao
em ADI. Noutros termos, no caso individual, o Poder Judicia-
rio avaliou os eventos originadores do litigio, de forma que a
revisao de tais fatos cabe ao Poder Judiciério; o inciso V do § 1°
do art. 489 do CPC/2015, inclusive, determina que nao se pode
aplicar precedente sem a devida anélise do fato concreto.
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Assim, quanto a forma de aplicagao do “direito novo”,
ter-se-a:

Posicao do

Posicao do Fisco contribuinte

Autocomposicao

Aplicacao “imediata e au-
tomaticamente” (prospec-
tiva) do “direito novo”.

Como néo houve ajuizamen-
to de rescisoria pelo Fisco,
nao é cabivel nenhum outro
instrumento para aplicar o

O “direito novo” fruto da
decisao em ADI sera apli-
cado em sede de agfo re-
visional.

“direito novo”.

Por fim, o terceiro aspecto da autocomposicio seria o termo
inicial de aplicacdo do “direito novo”, uma vez decidida a agéo
revisional. Nao obstante entenda-se que a decisdo antes obtida
pelos contribuintes e transitada em julgado apenas poderia dei-
xar de produzir efeitos a partir do transito em julgado da agédo
revisional, em regime de consenso, as partes estabeleceriam que,
sendo concedida a tutela de urgéncia cautelar/evidéncia, os even-
tos ocorridos a partir de entdo poderiam ser alcancados pela CSL.

Em sintese, quanto aos eventos passiveis de serem colhi-

dos pelo “direito novo”, tem-se:

Posicao do Fisco

Posicao do contri-
buinte

Autocomposicao

Eventos ocorridos a partir
do transito em julgado da
decisdo do STF (em con-
trole difuso ou concentra-
do), de forma automatica.

Eventos ocorridos a partir
do transito em julgado da
acao revisional.

Eventos ocorridos a partir
da concessao de tutela de
urgéncia cautelar/evidén-
cia nos autos da agéo re-
visional

Caso as balizas da autocomposicao do litigio se deem
nesses termos, como consequéncia, o Recurso Extraordinario
955.227/BA, interposto pela Fazenda, seria desprovido.

E a tese a ser fixada em sede de repercussao geral pode-
ria veicular a seguinte redacéo: decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de (in)constitucionalidade
em sentido contririo aquela transitada em julgado caracte-
riza “direito novo”, impondo-se nova manifestacdo do Poder
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Judiciario nos casos concretos, para fazer cessar, prospecti-
vamente, os efeitos da coisa julgada nas relagoes juridicas de
trato continuado.
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