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Parecer/Referéncia (RE 949.297)

O presente parecer examina 0 Recurso
Extraordinario 949297, em que se discute o limite
da coisa julgada em a&mbito tributario, na hipotese
de o contribuinte ter em seu favor deciséo judicial
transitada em julgado que declare a inexisténcia
de relacdo juridico-tributaria, ao fundamento de
inconstitucionalidade incidental de tributo, por
sua vez declarado constitucional, em momento
posterior, na via do controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade exercido pelo
STF.
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Resumo introdutorio

No Recurso Extraordinario 949.297 se discute, a luz dos arts. 3°, inciso 1V; 5°
caput, incisos Il e XXXVI; 37 e 150, bem como a luz dos arts. 145 e 146, inciso IlI,
alineas “a” e “b”, da Constituicdo da Republica, o limite da coisa julgada em matéria
tributaria, notadamente, diante de julgamento em controle concentrado pelo Supremo,
quando este declara a constitucionalidade de tributo anteriormente considerado
inconstitucional, pela via incidental, por decisdo transitada em julgado. O referido



Edson Fachin. Em marco do mesmo ano, o Supremo entendeu, por unanimidade, que a

matéria € constitucional e, também em decisdo unanime, reconheceu que tem repercussao
geral. Ao longo do tramite na Corte, foram admitidos como amicus curiae o Sindicato das
Industrias de Produtos Quimicos para Fins Industriais, Petroquimicas e Resinas Sintéticas
(SINPEQ), o Conselho Federal da OAB e a Federagdo das Industrias do Estado de Sao
Paulo (FIESP). Em 30 de Junho passado, o julgamento foi colocado na pauta da sessao

do dia 15 de dezembro proximo, ap6s dois adiamentos desde o0 ano passado.

A matéria reveste-se de evidente carater administrativo, tendo como questéo fatica
de fundo um conflito tributario que coloca em colisdo dispositivos e principios
constitucionais, entre os quais o da instrumentalidade, o da isonomia, o da
proporcionalidade e, 0 mais importante para o caso em questdo, o da supremacia do

interesse publico, atinente ao limite da coisa julgada.

Figura como reclamante no Recurso Extraordinario 949.297 a Unido, por meio da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. O reclamado é aempresa TBM — Téxtil Bezerra
de Menezes, de Fortaleza. A questdo fatica refere-se a constitucionalidade da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), tributo instituido por meio da norma
ordinéria (Lei 7.688/89) e ndo por Lei Complementar, como determina o art. 146, caput
e inciso Il da Lei Maior. O Acérdao do Tribunal Regional da 5% Regido manteve a
sentenca em a¢do mandamental ajuizada em 1989 e transitada em julgado em agosto de
1992, declarando a inconstitucionalidade da Lei 7.688/89. Dessa forma, eximiu a autora

do recolhimento do referido tributo.

A exemplo da TBM, muitos contribuintes obtiveram decisdes que ja transitaram
em julgado reconhecendo a inconstitucionalidade da lei que instituiu a CSLL, por vicio
formal, e, neste sentido, passaram a ndo mais recolher o tributo. O argumento da Fazenda
Nacional é de gque o tratamento dado pelo Judiciario a esses contribuintes fere o principio
da isonomia, expresso na Constituicdo, e também ultrapassa o limite da coisa julgada
afastando, por sua vez, a possibilidade de reconhecimento da supremacia do interesse

publico.



Exame da matéria

Em 2007, o Supremo julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 15-2, que
questionava a constitucionalidade da Lei 7.688/1988, e a julgou improcedente, por
entender, cabe ressaltar, na contramdo da Constituicdo Federal, que ndo haveria
necessidade de Lei Complementar para instituir o referido tributo. Ressalte-se que em 24
de marco de 2016, o Supremo reconheceu a repercussao geral da controvérsia relacionada
aos limites da coisa julgada em mateéria tributéria, nos casos em que a propria Corte
Suprema declara, em controle concentrado, a constitucionalidade de tributo que havia
sido considerado inconstitucional em controle incidental com decisdo transitada em
julgado (Tema 881).

O Fisco Nacional passou entdo a exigir a CSLL das empresas que até aquele
momento estavam isentas por forca de decisdo judicial transitada em julgado, assumindo
o entendimento de que houve a alteracdo da Lei 7.688/89 e que seria aplicavel a Simula
239 do Supremo, segundo a qual “decisdo que declara indevida a cobranga de imposto
em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relacdo a [exercicios] posteriores”.
Por outro lado, no Resp 1.118.893/2011, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a
auséncia da alteracdo da Lei e a inaplicabilidade da Sumula 239, quando se trata de
declaracédo de inconstitucionalidade de norma instituidora de tributo.

Estamos diante de matéria constitucional extremamente controversa, que consiste
em identificar os limites da coisa julgada, tendo como leading case, com repercussao
geral, o Recurso Extraordinario n® 949.297/CE. Analisando a circunstancia fatica
originaria do referido RE, convém salientar que a empresa contribuinte impetrou
mandado de seguranca alegando a inconstitucionalidade da Contribuicdo sobre o Lucro
Liquido (CSLL), instituida pela Lei n® 7.689, de 15 de dezembro de 1988, partindo do
pressuposto que a criacdo do tributo requer a edigdo de Lei Complementar, cercada, por
6bvio, de maior rigor no processo de producéo legislativa, nos termos do art. 146, inciso
I11, alinea “a”. Em 14 de agosto de 1992, houve o transito em julgado da decisdo que
reconheceu a existéncia desse vicio formal e determinou a inexigibilidade do tributo. A

partir dai, o contribuinte deixou de recolher a CSLL.



Direta de Inconstitucionalidade n°® 15-2 (ADIn 15-2) determinando, em contradicdo ao
que expressamente determina a Constituicdo Federal, que ndo haveria obrigatoriedade de
edicdo de Lei Complementar para a instituicdo da CSLL. Com base nessa decisdo, a
Receita Federal do Brasil instaurou processo de fiscalizagdo contra a TBM, que, por sua
vez, impetrou um novo mandado de seguranca (preventivo) para impedir a lavratura de
Autos de Infracdo que objetivassem a cobranga da CSLL, com fundamento no transito

em julgado da decisdo favoravel.

Deste segundo mandado de seguranga originou-se a discusséo no @mbito do RE
949.297. Apds a prolacdo de decisdo favoravel ao Contribuinte pelo Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, com sede no Recife, a Unido interp6s o Recurso Extraordinario
alegando afronta aos principios da instrumentalidade, legalidade, proporcionalidade,

isonomia e supremacia do interesse publico sobre o particular.

Argumentou ainda que seria vedada a extensédo dos efeitos da decisdo que declarou
a inconstitucionalidade da CSLL aos exercicios seguintes, sob pena de afronta a Siumula
n® 239 do STF. Os Pareceres da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional n® 432/2011 e
da Procuradoria-Geral da Republica n® 138597/2016 corroboraram os argumentos Unido
no sentido de que a decisdo do Supremo, por meio de controle concentrado de
constitucionalidade, alterou o ordenamento juridico, modificando circunstancias juridicas
da relacdo de trato sucessivo entre contribuinte-Fisco tendo em vista a cobranca do CSLL,

0 que originou, assim, uma nova relagdo juridica.

Todo o contexto considerado, devemos ter em mente para o enfrentamento critico
da matéria alguns eixos de significativa repercussdo no mundo juridico que acabam
porgerar mais controvérsias do que pacificacdo, mas que sdo, contudo, incontornaveis no
exame. O principal deles, do qual se desdobram todos os demais, é se 0 Supremo tem o
poder de transformar lei flagrantemente inconstitucional, porque contraria a dispositivo
constitucional expresso, em norma valida em face da prépria Lei Maior. Nos referimos
aqui, evidentemente, a exigéncia constitucional para a instituicao de tributo, que requer a
edicdo de Lei Complementar, na forma do art. 146, incisos Il e 11l da Constituicido de
1988.



caracterizado o seu ativismo e motivado as suas decisfes nos Ultimos anos, o Supremo
afastou a regra prevista na Carta de 1988 para validar a Lei 7.689/1988, que instituiu o
CSLL. Portanto, a partir deste momento, sem que o0 processo legislativo regular venha
revogar a referida Lei, ndo ha medida cabivel da qual contribuintes ou sociedade possa
lancar mao para invalidar a norma. A critica quanto ao “judicialismo andmalo™ da qual
decorre uma clara invasdo de competéncia de Poder € legitima, porém, torna-se um
embate inglério no mundo pratico da operacdo jurisdicional. Afinal, a Corte
Constitucional reconheceu a validade da Lei. A Lei é constitucional, para todos osefeitos.

Emergem dai, como consequéncia, 0s outros principios em clara coliséo, tendo a
questdo fatica de fundo como palco do embate. Se a norma € valida, porque o 6rgédo de
cUpula do Judiciario assim o decidiu, ndo ha mais de se falar em inconstitucionalidade, e
o principio da legalidade passa a estar presente. Sendo assim, ninguém, ou nenhum
contribuinte, pode tentar se eximir de fazer aquilo que a lei determina. Aqui, em sentido
inverso, aplica-se, o disposto art. 5°, inciso Il. E norma, tem que ser cumprida, n&o se

pode deixar de fazer.

Do que se desdobra a questdo da isonomia, expressa pelo inciso | do referido
artigo. Se um contribuinte esta adstrito ao cumprimento da exigéncia fiscal, todos os
demais, em igual situacdo, ou seja, todos aqueles que realizam o mesmo fato gerador, de
idéntica incidéncia, também devem cumprir, do contrario estar-se-ia dando guarida a um
tratamento anti-isonémico, em ataque frontal ao dispositivo constitucional. A questao é
de natureza constitucional. N&o se trata aqui de discutir se 0 CSLL é um tributo de boa
qualidade, que cumpre os melhores requisitos da técnica tributéria. Por outro lado, ndo se
pode mais discutir a constitucionalidade da lei que instituiu o referido tributo, pois os

“guardides da Constituigdo” ja a consideraram valida — goste-se ou ndo da deciséo.

Contudo, ainda que admitindo a imutabilidade do reconhecimento da
constitucionalidade da Lei 7.689/1988 pela Corte Constitucional (a ndo ser que a propria
Corte venha a mudar o seu entendimento, o0 que nao chegaria a ser uma surpresa dado o
seu padrdo de atuacdo, ou que o Legislativo a revogue), ndo se poderia exigir o
recolhimento do tributo de forma retrospectiva, por forca da garantia & coisa julgada,

expressa no inciso XXXVI, do art. 5° da Constitui¢do da Republica: “a lei nao



cobre do contribuinte o recolhimento do tributo a partir do reconhecimento da

constitucionalidade da lei que o instituiu parece ser uma pratica que estd em consonancia
com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, que devem reger a
administragdo publica. Contudo, estara atuando de forma contréria a esses mesmos
principios, em afronta ao inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo se fizer exigéncia de
forma retrospectiva, alcancando os valores que deixaram de ser recolhidos antes do
reconhecimento da constitucionalidade da lei. No caso em tela, nos parece que a cobranca
SO é cabivel, respeitando o principio da proporcionalidade, a partir de 2007.

Entendemos, assim, que a decisdo transitada em julgado que declarou a
inexisténcia da relagdo juridico-tributéria, beneficiando o contribuinte, perdeu sua
eficacia apenas parcialmente. Em respeito aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, o contribuinte ndo deve ser cobrado pelo que deixou de recolher antes

do reconhecimento da constitucionalidade da norma instituidora do tributo.

Conclusdo do Parecer

Conforme assentado na doutrina, a coisa julgada é verdadeira garantia
constitucional, uma autoridade que torna imutéavel e indiscutivel uma decisdo de mérito
ndo mais sujeita a recurso. Do respeito a coisa julgada depende a seguranca juridica e o
préprio desenvolvimento e equilibrio das rela¢fes sociais e da atividade econémica. Sua
relativizagdo, contudo, é impositiva quando estamos diante da iminéncia (ou da propria
ocorréncia) de colisdo de dispositivos e principios constitucionais. O conflito exige do
julgador e do jurista 0 exame do caso concreto sopesando 0s demais principios
envolvidos, em especial, no caso, o da supremacia do interesse publico, e ainda, o da
isonomia e o do equilibrio de mercado (entre contribuintes concorrentes, com mesmo fato

gerador, de mesma incidéncia).

Temos de um lado a igualdade entre todos (isonomia), conjugado ao direito do
Estado auferir receitas de forma equanime em prol do interesse publico, e de outro o
compromisso com a seguranca juridica da coisa julgada. Esse compromisso pode ser

absoluto?



Cabe lembrar, nos passos de André Pacini Grassioto (Valor Econdmico,
25/09/2020) que, se o0 STF admitir que modificacdes no direito tenham o condao de cessar
efeitos retroativos das sentencas transitadas em julgado regulando relages juridicas de
trato continuado, fard com que outras decisGes juridicas jamais tenham forca entre as
partes, “colocando em xeque” e desqualificando todo o processo juridico ja realizado “e

ndo mais sujeito a recurso”.

Por outro lado, nos deparamos com o interesse publico e a isonomia. Conforme
ensina Eleno Alberto da Silval, o Supremo assentou entendimento de que a sua sentenca
que afirma a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo, geral,
no plano do ordenamento juridico, tem a consequéncia (eficacia normativa) de manter ou
excluir a referida norma do sistema do direito; desta sentenca decorre, também, o efeito
vinculante, consistente em atribuir ao julgado uma qualificada forca impositiva e

obrigatdria em relacdo a supervenientes [grifo nosso] atos administrativos ou judiciais

(eficacia executiva ou instrumental); a eficacia executiva, por decorrer de sentenca (e nao
da vigéncia da norma examinada) tem como termo inicial a data de publicagdo do
Acérddo do STF no Diéario Oficial, sendo esta eficicia que atinge atos administrativos e
decisbes supervenientes a esta publicacdo, ndo os pretéritos [grifo nosso], ainda que
formados com suporte em norma posteriormente declarada inconstitucional” (ou,

contrario-senso, para 0 nosso caso em tela, constitucional).
Diante de todo o exposto, estamos autorizados a concluir que:

1. Pautado pela visdo politico-ideoldgica de “mutagdo constitucional”, o
Supremo tem adotado um ativismo judicial exagerado, indo muito além
de seu papel de intérprete e guardido da Constituicdo, invadindo o
espago de competéncia de outros Poderes, mormente o do Legislativo,
gerando, com essa conduta, como consequéncia, um alto grau de
inseguranca juridica — justamente o que caberia a ele prevenir e coibir;
2. N&o obstante essa critica ser pertinente e legitima, deve-se entender

que decisbes do Supremo que reconhecem a constitucionalidade de

1 Em, “Limites da reforma ou da rescisdo de coisa julgada contrdria ao entendimento do Supremo em
controle concentrado de constitucionalidade - andlise do Recurso Extraordindrio 730.462/SP”,
Universidade Federal de Pernambuco”



norma, ainda que contendo vicio de origem, por desrespeitar exigéncia
de producéo legislativa expressamente prevista na Carta Maior, devem
ser acatadas e cumpridas, em nome da legalidade, da estabilidade
institucional e da propria seguranca juridica, referida de inicio, que se
deseja preservar e promover;

3. No caso concreto, em respeito aos principios da legalidade, da
supremacia do interesse publico, da instrumentalidade e da isonomia,
devemos considerar justa a cobranca do tributo a partir do
reconhecimento da constitucionalidade da norma que institui a CSLL,;

4. Contudo, ndo é admissivel que a cobranca se dé de forma retroativa, a
ponto de atingir os exercicios fiscais em que o contribuinte deixou de
recolher o tributo garantido por uma sentenga com transito em julgado
que desfazia uma relagdo juridico-tributaria, posto que isso
configuraria uma séria violagdo dos principios da coisa julgada, do qual
se desdobra a seguranca juridica, da proporcionalidade e da

razoabilidade.

Salvo melhor juizo, este é, respeitosamente, 0 meu parecer.

Rio de Janeiro, em 29 de Julho de 2021.

Nilson Vieira Ferreira de Mello Jr.



