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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar os reflexos das decis6es do Supremo Tribunal Federal,
exaradas em controle de constitucionalidade, sobre os efeitos prospectivos das decisdes de
mérito, ja transitadas em julgado, proferidas em demandas individuais envolvendo relacéo
juridica tributéria de trato continuado ou sucessivo. O estudo do comportamento da coisa
julgada ante as solucdes definitivas tomadas pela Suprema Corte é relevante, em razéo do
necessario estabelecimento de uma solucdo que, de um lado, atenda certos principios, e de
outro, favorece a estabilidade das relagdes juridicas. Essencial para a realizacdo deste trabalho
foi o estudo dos principios da seguranca juridica, da igualdade, da legalidade, da
universalidade da jurisdi¢do, bem como de outros assuntos relacionados ao objeto analisado,
além da exposicdo de algumas posi¢cdes da doutrina e da jurisprudéncia. Concluiu-se que as
decisbes do Supremo Tribunal Federal exercem substancial influéncia sobre os efeitos futuros
das decisdes de mérito ja transitadas em julgado oriundas de demandas individuais, cujos
efeitos cessar-se-a0, apds a publicacdo de Resolucdo do Senado Federal ou de acorddo
emanado pela Suprema Corte em controle difuso ou abstrato de constitucionalidade, a partir

de uma nova decisao proferida em acéo judicial prépria.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Seguranca Juridica, Igualdade, Legalidade,
Universalidade da Jurisdicdo, Relacdo Juridica Tributaria continuativa; Coisa Julgada;
Controle de Constitucionalidade; Valorizacdo do Precedente Judicial no novo CPC/2015;
Parecer PGFN/CRJ/N° 439/2011.



ABSTRACT

The purpose of this essay is to analyze the reflexes of Federal Supreme Court’s decisions
pronounced within the framework of constitutional control on the prospective effects of final
and unappealable decisions on the merits rendered in individual cases which involve a
continuous or successive tax law relationship. The study of the behavior of the res judicata on
the definitive solutions given by the Supreme Court is relevant due to the necessary provision
of a solution that, on the one hand, meets certain principles, and on the other, favors the
stability of legal relations. Essential to the accomplishment of this work was the study of the
principles of Legal Security, Equality, Legality, Universal Jurisdiction, as well as other
subjects related to the matter analyzed, and the exposition of some doctrinal positions and
jurisprudence. It was concluded that Federal Supreme Court’s decisions have a substantial
influence on the future effects of unappealable decisions on the merits resulting from
individual lawsuits, the effects of which will cease after the publication of a Federal Senate
Resolution or a judgment issued by the Supreme Court in diffuse or abstract constitutional

control when a new decision is rendered in another lawsuit.

Keywords: Democratic State of Law; Legal Security, Equality, Legality, Universal
Jurisdiction, Continuous Tax Law Relationship; Res judicata; Constitutional Control;
Valuation of the Legal Precedent in the new CPC / 2015; Opinion PGFN / CRJ / No.
439/2011.
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INTRODUCAO

Um dos temas mais intrigantes e importantes para o sistema juridico brasileiro, e que
ha muito tempo vem sendo objeto de discussdo pela doutrina e pela jurisprudéncia, sem

duvida nenhuma, diz respeito a coisa julgada em matéria tributéria.

Como sabido, a coisa julgada representa um dos instrumentos mais expressivos para
busca da estabilidade das relagdes juridicas, sendo certo que qualquer tentativa de suprimi-la,
invariavelmente, representara verdadeira ofensa ndo s6 a Constituicdo Federal, mas,

principalmente, ao proprio Estado de Direito.

Dentre as questdes de relevo envolvendo a coisa julgada destaca-se o seu limite
temporal, especialmente em se tratando de relacdo juridica tributaria de trato continuado ou

sucessivo.

Como cedigo, as sentencas de mérito de demandas individuais, via de regra, possuem
efeitos para o passado, na medida em que o silogismo realizado pelo Estado-juiz reporta-se as

circunstancias féaticas e juridicas suscitadas pelas partes.

Por outro lado, admite-se que o julgado possua efeitos prospectivos (para o futuro),
especialmente, quando o juizo de certeza contido na sentenca disser respeito a relacGes
juridicas que se repetem no tempo, de forma continuada. Exemplo desta espécie de vinculo
juridico encontra-se fartamente no campo tributario, como o ICMS, o ISSQN, as

contribuicdes previdenciarias, dentre outras exacdes fiscais.

Assim, um contribuinte que detém decisdo de mérito transitada em julgado, na qual foi
declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade de uma norma juridica, e a consequente
inexisténcia de relagdo juridica tributaria com determinado Ente Politico tributante, por certo,
beneficiar-se-ado deste julgado relativamente aos fatos posteriores aquela decisdo, a0 menos
enquanto se mantiverem as circunstancias de fato e de direito expostos na respectiva

demanda.

Entretanto, se para tal situacdo ndo se verificam maiores discordancias, ha, por outro
lado, divergéncias a respeito da influéncia que as decisGes do Supremo Tribunal Federal,

exaradas em controle de constitucionalidade, exercem sobre os efeitos prospectivos das
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sentengas de meérito, j& transitadas em julgado, proferidas em demandas individuais e que
tenham decidido de modo contrario aquele afirmado posteriormente pela Suprema Corte.

Uma analise, diga-se, apressada podera levar ao entendimento de que, sendo a coisa
julgada uma garantia constitucional, cujo escopo é conferir estabilidade e continuidade da
ordem juridica, bem como a previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada
conduta, as solucOes adotadas pelo Supremo Tribunal Federal ndo causariam nenhuma
interferéncia sobre os efeitos de uma deciséo ja transitada em julgado, ndo cessando, portanto,

a eficacia vinculativa deste julgado.

Eis o interesse do desenvolvimento deste trabalho, cujo escopo é investigar o
comportamento da coisa julgada, ou, propriamente, dos efeitos da sentenga de mérito diante
de decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade

difuso e concentrado.

Para tal desiderato, no primeiro capitulo, abordaremos o Estado de Direito e a
seguranca juridica, bem como os principios da legalidade, da igualdade e da universalidade da
jurisdicdo, os quais constituem, ao lado de outros principios ndo menos importantes,

verdadeiros instrumentos da desejada previsibilidade e estabilidade do ordenamento juridico.

No segundo capitulo, primeiramente, falaremos dos aspectos gerais da relacdo juridica
na doutrina civilista e, posteriormente, da obrigacdo tributaria, seus elementos e seu
nascimento, inclusive da classificacdo dos fatos geradores e das espécies de relagdes juridicas
tributarias. Ato continuo, trataremos do processo como relacao juridica, em razdo dos deveres
de observancia de certos atos e procedimentos legalmente estabelecidos; a distin¢do entre
processo (como sintese da progressdo juridica) e relacdo processual (como progressao de atos
e fatos estabelecidos por lei); a diferenca entre relacdo juridica processual e relacdo juridica
substancial; algumas notas acerca da jurisdicdo, processo e acdo; e do provimento final de
mérito. Apds, procuraremos demonstrar a importancia que o direito material exerce em
relacdo ao direito processual, especialmente a compreensdo desta Gltima disciplina ante as
peculiaridades do direito tributario, destacando-se, pois, a necessaria inter-relagdo entre estes

dois ramos do direito.

No terceiro capitulo abordaremos a coisa julgada e sua importancia, bem como
discorreremos brevemente acerca da evolugéo histdrica deste instituto. Depois, trataremos da

coisa julgada no ordenamento juridico brasileiro, sua definicdo e finalidade, as inovacdes
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introduzidas pela Lei n® 13.105/2015 (novo Cddigo de Processo Civil) em relagdo a coisa
julgada, seus limites e efeitos.

Adentrando no tema da coisa julgada em acGes envolvendo matéria tributaria, no
quarto capitulo analisaremos os limites objetivos da coisa julgada referente a demandas que
envolvem relagBes juridicas tributarias continuativas ou sucessivas. Teceremos também
breves consideracdes sobre a Sumula 239 do Supremo Tribunal Federal e a influéncia das

alteracdes legislativas ocorridas apds a formacéo da coisa julgada.

Em seguida, trataremos da jurisdi¢cdo constitucional, das modalidades de controle de

constitucionalidade, dos efeitos dai decorrentes e da forca normativa dos respectivos julgados.

Ato continuo, trataremos do tema central deste trabalho. Falaremos também acerca da
forca vinculativa dos precedentes judiciais. Teceremos, ainda, alguns comentarios em relacédo
ao Parecer PGFN/CRJ/N° 439/2011 e apresentaremos algumas posi¢des da doutrina a respeito

do tema aqui proposto.

Por opcdo metodoldgica, o trabalho ndo abordara a relativizagdo da coisa julgada,
embora seja relacionada com o que foi aqui desenvolvido, por ser um tema de alta

complexidade e que, por certo, merece estudo aprofundado e individualizado.

Por fim, cumpre registrar que o proposito deste trabalho ndo é esgotar o assunto que
sera aqui tratado, mas, sim, abordar seus principais aspectos de maneira a contribuir para as

discussdes acerca do tema proposto.
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1. ESTADO DE DIREITO E SEGURANCA JURIDICA

A nocéo primeira de Estado de Direito surge a partir do momento em que o Estado nao

SO criava a lei e a impunha aos seus suditos, como também se submetia a prépria lei que criou.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Estado de Direito nasce pela nogdo de
legalidade. E o que se infere das seguintes palavras de INOCENCIO MARTIRES COELHO:

Quanto as origens e ao seu desenvolvimento histérico, juristas, filésofos e cientistas
politicos, sem discrepancias, indicam o surgimento do Estado de Direito no
momento que se consegue por freios a atividade estatal por meio da lei, vale dizer,
no instante em que o préprio Estado se submete a leis por ele criadas, ainda que isso
possa parecer um paradoxo, e tdo embaracoso paradoxo que o citado Legaz y
Lacambra, como vimos, chegou a dizer que o Estado de Direito era um dos mistérios
da ciéncia juridico-politica e compara-lo ao mistério teoldgico do Deus-Homem, que
ndo obstante tenha criado a Natureza, a ela estaria submetido." (destaques do autor)

Paralelamente & nogdo de legalidade, o Estado de Direito também passou a ser
entendido como um Estado que nédo sé criava e se submetia as suas proprias leis, mas também
aquele que cumpria os atos que decorriam da aplicacdo da lei, vale dizer, que se submetia as
decis0es judiciais.

Eis as licdes de GERALDO ATALIBA:

E corrente a afirmacdo de que o Estado de Direito é 0 que se subordina a lei. Tal
concepgdo, entretanto, é equivocada, porque insuficiente. Equivocada na medida em
que se ajusta a maioria dos Estados modernos, os quais sempre atuam de acordo com
a lei.

[.-]

Assim, também, para que se repute um Estado como de Direito é preciso que nele se
relina a caracteristica da subordinagdo a lei a da submissdo a jurisdi¢do, nos termos
postulados por Giorgio Balladore Pallieri [...].

Este notavel publicista milanés insiste em que s6 é possivel reconhecer Estado de
Direito onde: a) o Estado se submete & jurisdi¢do; b) a jurisdicdo deva aplicar a lei
preexistente; c¢) a jurisdicdo seja exercida por uma magistratura imparcial
(obviamente, independente), cercada de todas as garantias; d) o Estado a ela se
submeta como qualquer pars, chamada a juizo em igualdade de condigdes com a
outra pars.’

Na mesma linha de entendimento, ROQUE ANTONIO CARRAZZA afirma que
“Estado de Direito é aquele que, tanto quanto os particulares, respeita as leis e as decisfes

! Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2010, p. 198.
? Republica e Constituicdo. 3. ed. Atual. Rosolea Miranda Folgosi. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 120.
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judiciais”.?

Pois bem. Uma das principais conquistas do Estado de Direito € a nocao de seguranca
juridica, a qual se firma ndo sé no principio da igualdade, mas também no principio da certeza
juridica.

Essencialmente, a seguranca juridica tem a finalidade de assegurar que todos tenham
prévio e pleno conhecimento de como comportarem-se e quais 0s resultados atribuidos pelo

ordenamento juridico sobre um dado comportamento.

Nesse sentido, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. assim observa:

Diz-se, assim, que a seguranca depende de normas capazes de garantir o chamado
cambio das expectativas. Ora, como diz Radbruch, a seguranca juridica exige
positividade do direito; se ndo se pode fixar o que é justo, a0 menos que se
determine o que é o juridico. Seguranga significa a clara determinacéo e protecéo do
direito contra o ndo direito, para todos. Na determinacdo do juridico e, pois, na
obtencdo da seguranca, a certeza é um elemento primordial. Por certeza entende-se a
determinagdo permanente dos efeitos que o ordenamento juridico atribui a um dado
comportamento, de modo que o cidaddo saiba ou possa saber de antemdo a
consequéncia das suas préprias acdes. Ora, esta exigéncia vem satisfeita a0 maximo
quando o legislador ndo abandona a regulagdo dos comportamentos ao ajuizamento
de caso por caso pelo aplicador, mas estabelece com uma norma a regula¢do de uma
acdo-tipo, de modo que nela caibam todas as agfes concretas que ela inclui. A
tipificacdo, nesse sentido, é garantia da certeza que é base da seguranga. Mas a
seguranga s6 se obtém se, além da regulacdo de uma acdo tipo, esta valer para todos
igualmente. A igualdade é um atributo da segurangca que diz respeito ndo ao
conteldo, mas ao destinatario das normas, garantindo seguranca a norma que
obedece o principio da isonomia.*

Ou, como afirmou HELENO TAVEIRA TORRES, “a seguranga juridica tem por
finalidade reduzir as incertezas decorrentes do ordenamento juridico e preservar a confianca
gerada sobre seu bom funcionamento, sem concessfes para subjetivismos e tratamentos
diferenciados, exceto nos casos autorizados pela Constituigﬁo”.5

Segundo REGINA HELENA COSTA, a seguranca juridica pode compreender as

seguintes ideias:

1) a existéncia de instituicGes estatais dotadas de poder e garantias, assim como
sujeitas ao principio da legalidade;

% Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p.
451,
4 Seguranca  juridica e normas gerais tributarias, 19/08/2014. Disponivel em:
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/156>. Acesso em: 23 nov. 2015.

> Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metédica da seguranca juridica do Sistema

Constitucional Tributario. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 192-193.
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2) a confianca nos atos do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela
razoabilidade;

3) a estabilidade das relacGes juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na
anterioridade das leis em relacdo aos fatos sobre os quais incidem na conservacao de
direito em face da lei nova;

4) a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como 0s
que devem ser suportados; e

5) a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com solucdes isonémicas para
situagdes idénticas ou proximas.®

Além destas ideias ou manifestacbes de seguranca juridica, destaca-se também a

protecdo da confianca e da boa-fé, consistentes na garantia conferida ao cidaddo contra

modificagdes substanciais inesperadas, bem como na manutencdo dos atos da administracao,

seja pelo decurso de tempo, seja pela sua préatica reiterada.

HUMBERTO AVILA, em percuciente estudo sobre a protecdo da confianca como

manifestacdo de seguranca juridica, assim assevera:

Os atos administrativos funcionam como instrumentos garantidores de seguranca de
orientacdo e, precisamente por isso, ndo podem deixar de proteger a confiabilidade
inerente ao seu préprio funcionamento.

[]

Pode ocorrer que a Administracdo ndo tenha editado formalmente um ato
administrativo, todavia tenha, durante um periodo, tornado visivel seu entendimento
geral sobre determinada mateéria.

Os argumentos utilizados para justificar a protecdo excepcional da confianga
relativamente aos atos normativos servem para explicar a sua garantia relativamente
a pratica administrativa: também nesse caso — ainda que mais excepcionalmente,
dada a falta de formalizacdo e de publicacdo, que produzem uma maior
confiabilidade a base normativa — pode haver protecéo da confianca do contribuinte,
desde que, porém, tenha havido, de sua parte, disposi¢do dos seus direitos de
liberdade e de propriedade com base na préatica administrativa.

[]

Os atos administrativos individuais, dirigidos a determinados contribuintes, criam
uma “relagdo de confianca”, na medida em que conotam uma “pessoalidade”. A
maior proximidade entre o Poder Publico e o cidaddo também instaura um
compromisso entre eles e, por consequéncia, gera um dever de lealdade: o
descumprimento de um compromisso é causa de deslealdade, a seu turno, violadora
do principio da moralidade administrativa. Exatamente em decorréncia dessa
proximidade é que se fala, no caso dos atos e dos contratos administrativos, em
dever de boa-fé administrativa: a relagdo de proximidade entre Estado e contribuinte
cria deveres reciprocos de lealdade que restringem ou que atenuam as proprias
exigéncias de legalidade e de previsibilidade.’

Como se V€, o Estado ndo pode revogar ou rever livremente seus atos, ainda que sejam

contrarios ao Direito, pois, quanto maiores forem a aparéncia e a legitimidade do ato, a

® Curso de direito tributario: Constituicdo e C6digo Tributario Nacional. 5. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo:

Saraiva, 2015, p. 77.

" Teoria da seguranca juridica. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 458-477.
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influéncia comportamental dele decorrente e a proximidade de sua eficacia no tempo, maiores
serdo as razoes para a sua manutengao.

E como afirma, mais uma vez, HUMBERTO AVILA, no sentido de que “néo se pode
decretar a nulidade de uma atuacdo administrativa pelo simples fato de que ela ¢, do ponto de

vista formal, contraria ao Direito”.?

Isto porque, continua o ilustre autor, “os direitos fundamentais e o0s principios
relacionados a atuacdo estatal sdo os fundamentos da aplicacdo reflexiva do principio da
seguranca juridica, é preciso ultrapassar a perspectiva meramente estatal e normativa em favor
de uma perspectiva baseada na disposicdo dos contribuintes e na atuacdo séria, legal e

justificada da administracdo”.’

A mesma protecdo da confianca que se impde aos atos administrativos em geral,
também se aplica as decisdes judiciais, cuja concretiza¢do, na nossa compreensao, pode se dar
pela adogdo de fundamentacdo suficiente e racional e pela proibicdo de mudancas

jurisprudenciais retroativas que atinjam confiancas legitimas.

Com efeito, a seguranca juridica impGe que o Direito seja determinado, previsivel e
estdvel, de modo a transmitir a todos a confianca de que suas expectativas ndo serdo

modificadas ou revogadas por atos estatais arbitrarios.

E 0 que nos ensina ROQUE ANTONIO CARRAZZA:

Como se vé, o principio da seguranca juridica € associado aos ideais de
determinagdo, de estabilidade e de previsibilidade do Direito, em todas as suas
dimensGes. Assim, hd de ser sempre levado em conta, inclusive, pelas leis, pelos
atos administrativos lato sensu e pelas decis@es judiciais.

[.-]

Tudo isso nos conduz a ideia de que a seguranga juridica desemboca na confianca
que as pessoas devem ter no Direito.

[.-]

A protecdo da confianga manifesta-se, inclusive, em matéria fiscal, na
previsibilidade da a¢8o do Estado. Permite que as pessoas planejem e organizem sua
vida e seus negdcios de acordo com as leis em vigor, cientes de que ndo serdo
surpreendidos por atos arbitrarios, que venham a modificar ou revogar suas
expectativas legitimas.*

De fato, a certeza, a igualdade e a confianga das pessoas no Direito constituem

condigdes indispensaveis para que o0 homem possa conduzir, planejar e conformar sua vida de

® Teoria da seguranca juridica, p. 476.
° Idem, ibidem, p. 458-477.
19 Curso de direito constitucional tributério, cit., p. 483-484.
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forma responsavel, como bem anotou J.J. GOMES CANOTILHO.*

Alids, as dimensdes previsibilidade e estabilidade do Direito, insitas da seguranca
juridica, ja foram objeto de consideracdo pelo Judiciario, especialmente, pelo Superior
Tribunal de Justica, conforme se verifica pelo seguinte trecho do voto proferido pelo Ministro
HERMAN BENJAMIN, nos autos do Recurso Especial n® 654.446/AL.:

[...] A seguranca juridica é, simultaneamente, um dos mais festejados e cambiantes
pilares do Estado de Direito Democratico. Expressdo camalednica na doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia, vem amilde associada a um sistema normativo
estabelecido em termos iguais para todos, por meio de normas suscetiveis de
conhecimento pelos seus destinatarios, de aplicacdo restrita a fatos e atos posteriores
a sua vigéncia, dotadas de clareza e de certa estabilidade, e editadas por quem esta
constitucionalmente investido para tal (cf. Atilio Anibal Alterini, La Inseguridad
Juridica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, p. 19). O instituto é, como regra,
atrelado a funcdo legislativa e a funcdo administrativa. Mas néo ha razdo, em tempos
de valorizacdo da implementacdo judicial de direitos e obrigagGes (fala-se em
"governo de juizes", cf. Gérard Farjat, Pour un Droit Economique , Paris, Puf, 2004,
p. 193), para afastad-lo, ou mitigé-lo, no exercicio da funcdo jurisdicional pelo
Estado."

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o instituto da seguranca juridica tem
ocupado lugar de destaque em diversas decisdes proferidas pela Corte sobre variados temas,®
destacando-se, a titulo de ilustracdo, o emblematico julgamento da Medida Cautelar na Acéao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 378/DF, no qual foi decidida, dentre outras
questdes, a aplicacdo das mesmas regras de julgamento definidas pela Suprema Corte no caso
Collor ao processo de impeachment da ex-Presidente Dilma Roussef.

Nesse sentido, cite-se trecho do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso:

[...] 38. Assim, ndo ha duvida de que o STF, em 1992, validou a interpretacdo ora
postulada nesta ADPF, no sentido de caber ao Senado instaurar ou ndo o processo de

1«0 homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua
vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianga como
elementos constitutivos do Estado de Direito. Estes dois principios — seguranga juridica e protecdo da confianca
— andam estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o principio da prote¢do da confianga
como um subprincipio ou como uma dimensdo especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a
seguranca juridica esta conexionada com elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade
juridica, seguranga de orientacao e realizagdo do direito — enquanto a prote¢do da confianca se prende mais com
as componentes subjetivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em
relagdo aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos” (Direito constitucional e Teoria da Constituigéo. 3.
ed. Coimbra: Ed. Livraria Almedina, 1999, p. 252) (destaques do autor).

2 Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 maio 2017.

13 Dentre outros inimeros julgados, citem-se como exemplos de recursos que trataram da seguranca juridica:
Ag. Reg. em MS 28.223/DF — 24/03/2017 (Rel. Min. Rosa Weber); Ag. Reg. no RE com Agravo 783.248/PB —
18/11/2016 (Rel. Min. Edson Fachin); MS 25.430/DF — 26/11/2015 (Rel. Min. Eros Grau); Ag. Reg. em MS
26.271/DF — 04/12/2012 (Min. Rel. Celso de Mello); RE 566.621/RS — 04/08/2011 (Rel. Min. Ellen Gracie).
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impeachment contra o Presidente da Republica, previamente autorizado pela
Camara. A reafirmagdo desse entendimento constitui valor em si mesmo: promove a
seguranca juridica, conferindo estabilidade e isonomia a prestacdo jurisdicional. Ndo
é possivel, portanto, que o Tribunal simplesmente adote, na presente acdo,
orientacdo diversa da que manifestou em 1992, sem sequer prestar deferéncia as
decisdes que havia tomado.

39. Pouco importa que tais decisdes tenham sido proferidas hd mais de vinte anos e
por composicdo substancialmente distinta da Corte. O que estd em jogo, afinal, é
uma das matérias mais sensiveis a democracia e a separacdo de poderes no pais, que,
até mesmo por sua excepcionalidade, tende a ser objeto de poucas e espagadas
decisbes pelo STF. Se tais decisfes nao forem levadas a sério como elemento
conformador da atuacdo da Corte, a seguranca juridica, naturalmente reduzida em
um processo politico como o impeachment, ficaré ainda mais esvaziada.™*

No campo tributério, o principio da seguranga juridica, como ndo poderia deixar de
ser, também ja foi objeto de consideracdo pela Suprema Corte, valendo citar, dentre outras
decisdes,” a proferida pela entdo Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 566.621/RS (DJ 04/08/2011), que reconheceu, pela sisteméatica da
repercussao geral, a inconstitucionalidade do art. 4°, segunda parte, da Lei Complementar n°
118/2005, cuja ementa esté assim redigida:

DIREITO TRIBUTARIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICACAO
RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N° 118/2005 — DESCABIMENTO —
VIOLACAO A SEGURANCA JURIDICA - NECESSIDADE DE

OBSERVANCIA DA VACACIO LEGIS — APLICACAO DO PRAZO REDUZIDO
PARA REPETICAO OU COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS PROCESSOS
AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientagdo da Primeira
Secdo do STJ no sentido de que, para os tributos sujeitos a lancamento por
homologacdo, o prazo para repeticdo ou compensacdo de indébito era de 10 anos
contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicacdo combinada dos arts. 150, §
4° 156, VII, e 168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se autoproclamado interpretativa, implicou inovacéo
normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos
contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo juridico deve ser
considerada como lei nova.

Inocorréncia de violagdo a autonomia e independéncia dos Poderes, porquanto a lei
expressamente interpretativa também se submete, como qualquer outra, ao controle
judicial quanto a sua natureza, validade e aplicacéo.

A aplicacdo retroativa de novo e reduzido prazo para a repeticdo ou compensacao
de indébito tributario estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensdes
deduzidas tempestivamente a luz do prazo entdo aplicavel, bem como a aplicacdo
imediata as pretensdes pendentes de ajuizamento quando da publicacéo da lei, sem
resguardo de nenhuma regra de transicdo, implicam ofensa ao principio da
seguranca juridica em seus conteidos de protecdo da confianga e de garantia do
acesso a Justica.

 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 4 jun. 2017.

° RE 433.352/MG, 22 Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 20/04/2010; RE 592.396/SP, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Edson Fachin, DJ 03/12/2015; ADIn-QO 4425/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 25/03/2015;
ARE 713196 AgR/RS, 22 Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 10/06/2014.
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Afastando-se as aplicacOes inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficacia
da norma, permite-se a aplicagdo do prazo reduzido relativamente as a¢Oes ajuizadas
ap6s a vacatio legis, conforme entendimento consolidado por esta Corte no
enunciado 445 da Simula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes ndo apenas que
tomassem ciéncia do novo prazo, mas também que ajuizassem as a¢des necessarias a
tutela dos seus direitos.

Inaplicabilidade do art. 2.028 do Cdédigo Civil, pois, ndo havendo lacuna na LC
118/08, que pretendeu a aplicacdo do novo prazo na maior extensdo possivel,
descabida sua aplicacdo por analogia. Além disso, ndo se trata de lei geral, tampouco
impede iniciativa legislativa em contrario.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4° segunda parte, da LC 118/05,
considerando-se valida a aplicacdo do novo prazo de 5 anos tdo somente as agles
ajuizadas apds o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho
de 2005.

Aplicacdo do art. 543-B, § 3° do CPC aos recursos sobrestados. Recurso
extraordinério desprovido.'® (destaque nosso)

Por estas breves linhas, € possivel perceber que a seguranca juridica, a partir das
manifestacOes acima tratadas, vale dizer, poucas de tantas outras que dela se podem extrair,
sem duvida, é uma das principais conquistas do Estado de Direito,*’ sendo, portanto, um tema
eminentemente constitucional, na medida em que garante os direitos fundamentais do homem,
limitando assim, o poder do Estado.

A prop6sito, AIRES F. BARRETO bem destaca a importancia da seguranca juridica

para o ordenamento juridico:

O sistema ideal é que o se assenta sobre o pilar do magno principio da seguranca
juridica. Os sistemas juridicos nos verdadeiros Estados de Direito exprimem-se por
normas gerais que, independentemente de estarem expressamente positivadas,
devem ser obedecidas pelas pessoas alcangadas pelo ordenamento juridico. Entre
essas normas gerais, designadas de principio gerais de direito, desponta, sobranceiro,
0 da seguranca juridica.

[-]

Os vetores e diretrizes constitucionais destinam-se a preservar a seguranca juridica.
Tomando de empréstimo a sentenca magistral de Souto Borges a propésito da
diretriz da isonomia, e parafraseando-o, é licito averbar que “a seguranca juridica
ndo esta na Constituicdo, a seguranca juridica é a Constituigio”.*®

Sob a perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, a seguranca juridica, considerada

16 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 21 jun. 2017.

7 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO assim afirma: “Este principio nio pode ser radicado em
qualquer dispositivo constitucional especifico. E, porém, da esséncia do préprio Direito, notadamente de um
Estado Democrético de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional como um todo” (Curso de
direito administrativo. 19. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 110).

18 Curso de direito tributario municipal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 38-39.



21

de carater multidimensional,™® encontra fundamento primeiro j4 no preAmbulo® da Magna
Carta, 0 que, conforme bem anotou HUMBERTO AVILA, demonstra grande preocupacéo da
Constituicdo com a observancia e consecucéo daquele principio.?

Ainda sob o aspecto da fundamentalidade, além do art. 1°** da Constituicdo Federal
reafirmar a importancia da seguranca juridica — ja que falar em Estado Democratico de
Direito nos conduz a inequivoca ideia de seguranca juridica —, a Magna Carta prevé ainda, em
diversos dispositivos, uma série de direitos e garantias fundamentais, os quais tém por fim
assegurar a almejada seguranca, ou seja, a estabilidade, a previsibilidade e a confianca de

todos no Direito.

Neste contexto, o art. 5° da Constituicdo da Republica, ao tempo em que preserva a
todos o direito a seguranca juridica (caput), garante a sua efetivacdo através do exercicio dos

direitos e garantias fundamentais (incisos).

Assim, dada a sua inegavel posicdo de preeminéncia em nosso ordenamento juridico,
porque elevada ao grau maximo pela nossa Constituicdo, a doutrina qualifica a seguranca
juridica como sobreprincipio, ndo s6 por portar valores, mas também por realizar-se por

outros principios (ou subprincipios).?

E 0 que nos ensina PAULO DE BARROS CARVALHO:

Ha “principios” e “sobreprincipios” isto é normas juridicas que portam valores
importantes e outras que aparecem pela conjuncdo das primeiras. Vejamos logo um
exemplo: a isonomia das pessoas politicas de Direito Constitucional interno tem
importante repercussdo no setor das imposi¢des tributirias. N&o ha, contudo,
formulacdo expressa que lhe corresponda no texto do Direito Positivo. Emerge pelo

19 «Isto ¢, exerce variadas fung¢des em diferentes contextos. Até a Constituicdo Federal de 1946, a seguranca era
qualificada como seguranca individual, sendo que a partir da Constituicdo de 1967 todas as constitui¢des
subsequentes passaram a fazer referéncia apenas a seguranca sem qualifica-la como individual, o que, segundo
ele, esta em conformidade com seu cardter multidimensional” (SOUZA NETO, Claudio Pereira. Comentarios ao
artigo 5° caput, In: CANOTILHO, JJ. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang;
STRECK, Lenio Luiz (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p.
229).

0 N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (destaque nosso)

2! Teoria da seguranca juridica, cit., p. 47-48.

22 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...].

? Esta também é a licio de ROQUE ANTONIO CARRAZZA, verbis: “E certo que o principio (ou
sobreprincipio) da seguranca juridica é implicito. Mas € igualmente certo que todo o ordenamento juridico milita
no sentido de fazé-lo valer” (Curso de direito constitucional tributdrio, cit., nota de rodapé 41, p. 481).
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reconhecimento de outras normas que, tendo a dignidade de principios, pelo
quantum de valor que carregam consigo, fazem dele um “sobreprincipio”. Realiza-se
pela atuacdo de outros principios. [...]. A seguranca juridica €, por exceléncia, um
sobreprincipio. Nao temos noticia de que algum ordenamento a contenha como regra
explicita. Efetiva-se pela atuacdo de principios, tais como o da legalidade, da
anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade da jurisdicdo e
outros mais.”*

E dentre os principios que efetivam a seguranca juridica, pGe-se em destaque, neste
trabalho, os principios da legalidade, da igualdade e da universalidade da jurisdi¢do, os quais,
a par de serem expressdes da democracia,® constituem o0s principais instrumentos de

concretizacdo da almejada previsibilidade e estabilidade do ordenamento juridico.

1.1. Principio da Legalidade

De origem multissecular, o principio da legalidade teve sua forma definitiva na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, no qual se consagrou também,
além da igualdade perante a lei, a participacdo popular na elaboracdo desta, pessoalmente ou

por representantes.

Art. 5°. A lei ndo proibe sendo as a¢des nocivas a sociedade. Tudo que nédo é vedado
pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo
ordene.

Art. 6° A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou através de mandatérios, para a sua formacéo. Ela deve
ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidaddos séo
iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e
empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distin¢cdo que ndo seja a
das suas virtudes e dos seus talentos.?’

4O principio da seguranca juridica em matéria tributaria, Revista de Direito da Faculdade de Direito da

Universidade de S&o Paulo, v. 98, p. 173-175, 2003. Disponivel em: <www.revistas.usp.br>. Acesso em: 23
nov. 2015.

% MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO assim anota: “Embora ndo sejam, stricto sensu, direitos
politicos, os principios da igualdade e legalidade, com os direitos que deles decorrem, sdo expressdo direta de
um regime politico, qual seja, a democracia. O mesmo, alids, se pode dizer do principio de protecdo judiciéaria,
pouco encarecido pelos autores nacionais mas de importancia capital” (Curso de direito constitucional. 39. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 313).

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e estado legal. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 157, p. 14-44, jan. 2015. ISSN  2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44119>.  Acesso em: 12 abr.  2017.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v157.1984.44119.

2 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-
do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 4 maio 2017.


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67584
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Entendido atualmente como instrumento de protecdo das liberdades individuais®, o
principio da legalidade constitui uma das mais importantes expressdes do Estado Democratico
de Direito, na medida em que, superada a antiga concepc¢do individualista e egoistica dos

governantes, impde, sem enleios, a soberania da lei e ndo dos homens.

O principio da legalidade contrapGe-se, portanto, e visceralmente, a quaisquer
tendéncias de exacerbacdo personalista dos governantes. Opde-se a todas as formas
de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu, até as
manifestacdes caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos.*

Aqui, porém, cabe um brevissimo esclarecimento. E que nem sempre o Estado de
Direito foi considerado como um Estado Democratico.

No curso da historia o principio da legalidade sofreu interpretacdo totalmente limitada,
permitindo-se com isso 0 exame de validade da lei apenas sob o seu aspecto formal
(procedimento de elaboracédo), ignorando-se, todavia, o aspecto material da lei (confluéncia

entre o contetido da norma e os anseios sociais).*’

No entanto, com a evolucdo do Estado de Direito para o Estado Democratico de
Direito, passou-se a admitir apenas uma lei que atenda ndo s as exigéncias fixadas para sua
criacdo, mas, principalmente, que seu conteido estivesse em linha com os interesses e desejos

dos cidad3os.*

Nesse sentido, colham-se os valiosos ensinamentos de ALBERTO XAVIER:

%8 Gilmar Ferreira Mendes e André Rufino do Vale, tratando dos primérdios da ideia essencial de lei como
garantia da coexisténcia de direitos e liberdades na sociedade, assim anotam: “No primeiro quartel do século
XIX, a Constituicdo Imperial incorporou o postulado liberal de que todo o Direito deve expressar-se por meio de
leis. Essa ideia inicial de ‘Império da Lei’, originada dos idearios burgueses da Revolugdo Francesa, buscava sua
fonte inspiradora no pensamento iluminista, principalmente, em Rousseau, cujo conceito inovador na época
trazia a lei como norma geral e expressdo da vontade geral (volonté general). A generalidade de origem e de
objeto da Lei (Rousseau) e sua consideracdo como instrumento essencial de prote¢do dos direitos dos cidaddos
(Locke) permitiu, num primeiro momento, consolidar esse entdo novo conceito de lei tipico do Estado Liberal,
expressado no art. 4° da Declaragdo de Direitos de 1789: ‘A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo
prejudica ao outro. O exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem mais limites que 0s que asseguram
a outros membros da sociedade o0 gozo desses mesmos direitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos
por lei’” (Comentéarios ao artigo 5°, Il. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET,
Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 243).

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, cit., p. 89.

%0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 135.

1 INOCENCIO MARTIRES COELHO, fazendo remisséo a alguns juristas-fil6sofos, como Zagrebelski, destaca
que a lei é importante por si mesma, mesmo que contrarie a Constituicdo, seja pelo contetido que veicula, seja
pela inobservancia dos requisitos para sua criacdo. Ou seja, a lei, para entrar em vigor, ndo depende de nenhuma
legitimagdo substancial ou de contetido (Curso de direito constitucional, cit., p. 223).
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Tém sido longas, na doutrina, as controvérsias provocadas pela nogdo de Estado de
Direito; mas um ponto parece comum a todos que do tema se tém aproximado. E
que a nocdo de Estado de Direito, pelo menos, na sua formulacdo original, reveste de
duplo sentido, material e formal: o conteldo material do Estado de Direito esta na
afirmacdo de que a finalidade essencial do Estado consiste na realizacdo da justica,
concebida, sobretudo, com uma rigorosa delimitacdo da livre esfera dos cidadaos,
em ordem a prevenir o arbitrio do poder e a dar, assim, a maior expressao possivel a
seguranca juridica; o aspecto formal do Estado de Direito, por seu turno, envolve
basicamente a ideia de que, na realizagdo dos seus fins, o Estado deve
exclusivamente utilizar formas juridicas, de que sobressai a lei formal. Por outras
palavras: o Estado de Direito foi, a0 menos inicialmente, concebido como aquele
que tem por fim o Direito e atua segundo o Direito; isto &, aquele que tem a justica
por fim e a lei como meio da sua realizagdo.* (destaques do autor)

Alias, como bem observa JOSE AFONSO DA SILVA, a nossa Constituicio, ao prever
no art. 1° que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de
Direito, desde ja estabeleceu a observancia dos valores da democracia sobre todos os
elementos constitutivos do Estado, inclusive sobre a ordem juridica®®, de modo que o Direito
deve se ajustar, primeiramente, ao interesse coletivo.

Pois bem. Considerado como um dos pilares da seguranca juridica, o principio da
legalidade disposto no art. 5°, inciso 11**, da Constituicdo Federal de 1988, foi previsto
inicialmente na Constituicdo de 1824 e repetido pelas demais Constituices brasileiras (de
1891, 1934, 1946, 1967 e de 1969), com excecdo da de 1937.

Pelo principio da legalidade impBe-se que somente por lei permite-se, vélida e

legitimamente, estabelecer limitacdes a direitos e impor obrigacdes aos cidadaos.

De fato, sendo a lei ato normativo primario por exceléncia, inova na ordem juridica,
vale dizer, desde que observados os requisitos e principios constitucionais, constitui ela nico

instrumento habil a impor restricdes a atividade individual.*

A proposito disso, sendo inegavel a impossibilidade da vida em sociedade sem que se

imponham certas limitacdes aos individuos, a lei, por certo, é o Unico veiculo autorizado a

%2 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 8.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 119.

3 Art. 5° Todos s&o 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: | — [...]; Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei; [...].

% Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte. . Nenhum Cidadao pdde ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sendo em virtude da
Lei.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 280.
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introduzir normas juridicas de carater geral e igualitaria para tanto.

Inobstante a formulacdo genérica contida no art. 5°, inciso 11, da Constituicido Federal,
o principio da legalidade revela-se em matérias especificas, como penal (art. 5° inciso
XXX1X?"), administrativa (art. 37, caput*®) e tributéria (art. 150, I*°).

Vertendo nossas atencbes para o0 campo tributério, o principio da legalidade constitui
uma das mais importantes colunas sobre as quais se assenta o edificio do direito tributério, na
medida em que toda a atividade de tributacdo deve estar previamente prevista em norma

legal.*

A par da controvérsia sobre as origens do principio da legalidade na tributacéo®,
atualmente, dito principio esta previsto no art. 150, inciso I, da Constituicdo Federal, o qual
veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo e majoracdo de

tributos sem lei que os estabeleca.

Considerado como um reforco a previsao genérica do art. 5°, inciso Il, ou como norma
de contetido rigido e estreito,** o principio da legalidade previsto no art. 150, inciso I, da
Constituicdo Federal, essencialmente, impde que somente por lei, editada pelo poder
competente para tanto e observadas as demais exigéncias constitucionais, inclusive os
principios constitucionais, € que se permite criar ou aumentar tributo, vale dizer, delimitando
e descrevendo abstratamente a hip6Gtese de incidéncia e seus aspectos (material, pessoal,

temporal, espacial e quantitativo).

Sobre isso, GERALDO ATALIBA ensina que:

Afirmar o principio da legalidade é reconhecer a exigéncia de que os tributos
somente possam ser criados mediante lei. Quer isto dizer que a lei incumbe
descrever as hipéteses de incidéncia, determinar os sujeitos passivos, em tese, fixar

3 XXXIX - ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal; [...].

% Art. 37. A administragdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni#o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].

% Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; [...].

“ CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario cit., p. 283.

* REGINA HELENA COSTA registra que tal principio remonta no século XI11, quando o rei da Inglaterra, Jodo
Sem Terra, expediu a Magna Carta de 1215 (Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributério
Nacional, cit., p. 85). LUIS EDUARDO SCHOUERI, por sua vez, afirma que tal principio nasceu antes mesmo
do Estado de Direito: “O direito de concordar com a tributagdo (e de controlar gastos) é uma das mais antigas
reminiscéncias do sentido do direito e dever de participar, oriundo das corporagdes de oficios” (Direito
tributario. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 285).

%2 Conforme anotou AIRES F. BARRETO (Curso de direito tributario municipal, cit., p. 46).
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as alicotas e estabelecer a base imponivel — ou para usar a feliz expressao de
BERLIRI — seu pardmetro. Ditar, enfim, todos os pressupostos da instauracdo da
obrigacdo tributéaria. Pois bem: toda esta matéria é privativa da lei. Por pertencer a
esséncia mesma do poder publico; por consistir visceralmente em atributo insito a
soberania, esta matéria é indelegavel e insuscetivel de ser deferida a outrem.*

Como se vé, no campo do direito tributario, o principio da legalidade assume perfil
nitidamente estrito ou cerrado, porquanto impde limites importantes a atividade de tributacéo,
vale dizer, desde a exigéncia de lei para instituicdo ou majoracdo de tributos até o exato
enquadramento do fato concreto com a hipdtese descrita na lei. Trata-se do que a doutrina
denomina principio da legalidade estrita ou da tipicidade cerrada.

Nesse sentido, EDUARDO SABBAG observa, in verbis:

A tipologia tributéria, sendo fechada e exauriente, remete o intérprete & nogdo de
tipo ou de tipificacdo, em um elevado grau de determinagdo conceitual e fixacéo de
conteido, o que implica ao aplicador da regra que submeta as matérias ali
discriminadas a moldura legal, sob pena de violagdo da estrita legalidade.

Ives Gandra da Silva Martins assevera que “é fechada a tipicidade de tributo e pena.
E absoluta a reserva da lei. Sua veiculacdo normal deve conter toda a informagéo
necessaria para a aplicacdo da norma”. Ou, ainda, nos dizeres de Sacha Calmon
Navarro Coélho: ‘A tipicidade tributaria é cerrada para evitar que o administrador ou
0 juiz, mais aquele do que este, interfiram na sua modelacéo, pela via interpretativa

ou integrativa’.* (destaques do autor)

E ndo poderiamos deixar de registrar as licbes de ROQUE ANTONIO CARRAZZA

acerca deste principio:

Notamos, pois, que, com o principio da tipicidade fechada, o proprio principio da
estrita legalidade tributaria apurou seu alcance. S é tipico o fato que se ajusta
rigorosamente aquele descrito, com todos 0s seus elementos, pelo legislador.
Conjugados, estes principios constitucionais impedem o emprego da analogia in
peius das normas tributarias ou penais tributarias como fonte criadora de tributos e
infracfes (com suas respectivas sanges).

Melhor dizendo, os tipos tributarios e tributario-penais ndo podem ser alargados por
meio de manobras que costeiem os aludidos principios. Os louvaveis propdésitos de
aumentar a arrecadacdo e punir os infratores absolutamente ndo podem prevalecer
sobre a seguranca juridica dos contribuintes. Em suma, em matéria tributaria e
tributario-penal, positivamente, é vedada a interpretacdo analgica in malam
partem.*

Assim, o principio da legalidade — ou principio da legalidade estrita ou da tipicidade

* Sistema constitucional tributario brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 181.
* Manual de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 69.
*® Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 301.
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cerrada —, sem duvida nenhuma, constitui um dos instrumentos mais importantes a garantia da
seguranca juridica, preservando-a com a exigéncia de que somente por lei, formal e
materialmente constitucional, é que se permite ao Estado regular comportamentos dos

individuos ou invadir a propriedade privada através da tributagéo.

1.2. Principio da Igualdade

O principio da igualdade ou da isonomia, também considerado como um dos pilares da
seguranca juridica, esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, no caput do art. 5° e no seu

inciso I:

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, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacbes, nos termos desta
Constituigao. *°

A compreensdo do que vem a ser o principio da igualdade ou da isonomia deflui,
como anota MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, no exato entendimento do que é
lei, de modo que o conceito de igualdade estd implicito nos caracteres de generalidade e
abstracdo que a doutrina classica vé como inerentes a lei.*’

Nesse sentido, percucientes sdo as licoes de ELIZABETH NAZAR CARRAZZA:

Sem igualdade ndo se pode falar em democracia. Sem igualdade n&o ha repdblica. E
principio constitucional de onde parte a fundamentagéo necessaria da validade de
todas as leis — pelo que ndo podem estas olvidar daquele — ao mesmo tempo em que
sua forca dominadora acaba mediando e limitando a interpretacdo dos textos legais,
consubstanciando a necessidade de que as leis sejam isbnomas e que sua
interpretagdo leve tais postulados até as Ultimas consequéncias no plano concreto de
aplicagdo.*® (destaque do autor)

*® Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaccompilado.htm. Acesso em: 05
mar. 2017.

*" Estado de direito e estado legal. Revista de Direito Administrativo, cit., p. 14-44. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44119>.  Acesso em: 12 abr. 2017. doi:
http://dx.doi.org/10.12660/rda.v157.1984.44119.

*® IPTU e progressividade: igualdade e capacidade contributiva. 2. ed. reformulada e atualizada. So Paulo:
Quartier Latin, 2015, p. 31.
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Com efeito, se a lei é fruto da democracia e verdadeiro instrumento de prote¢do dos
interesses coletivos comuns — e obstaculo aos interesses unicamente do poder publico — a
igualdade constitui inegavel norte para criacéo e aplicacdo concreta das normas juridicas, vale
dizer, Unicas fontes limitadoras da vida em sociedade.

Seria como que a igualdade impusesse, antes, a criacdo de normas abstratas (ou
impessoais), genéricas (sem discriminacOes arbitrarias) e irretroativas (para o futuro), cuja lei,
vigente e valida em dado sistema, constitui o Unico instrumento apto a influir, positiva ou

negativamente, no comportamento dos individuos e no poder do Estado.

A igualdade, portanto, como asseverado por GERALDO ATALIBA, ¢ “a primeira

base de todos os principios constitucionais e condiciona a prépria fungdo legislativa, que € a

mais nobre, alta e ampla de quantas fungdes o povo, republicamente, decidiu criar”.®

A expressdo todos sdo iguais perante a lei, contida no dispositivo supratranscrito, a
par das distinges de ordem formal e material que a doutrina comumente destaca,”® é
entendida correntemente no sentido de que a igualdade ndo deve ser empregada como

instrumento de discriminacdo, privilegiando-se alguns por conta da sua classe social.

Sobre isso, calha trazer a cola¢do, uma vez mais, 0s ensinamentos de ELIZABETH
NAZAR CARRAZZA:

N&o mais se aceita 0 emprego da igualdade como instrumento de discriminag&o.
Pelo contrério, quer se parta de um conceito negativo de igualdade (originado logo
apo6s 0s movimentos revoluciondrios, que buscaram derrubar os regimes autoritarios
e, com eles, os privilégios da aristocracia e toda ordem de regalias atribuidas a
determinadas classes), quer de um conceito positivo (com contetdo definido de
tratamento isbnomo de todos aqueles que se encontrem em determinada situacdo),
ndo se aceita simplesmente que o principio da igualdade esteja sendo observado
quando os membros de uma determinada classe social sdo tratados de modo igual,
nos seus privilégios. Este, positivamente, ndo é o real conteldo do principio da
isonomia.>

No mesmo sentido, KLAUS TIPKE assim assevera:

* Repliblica e Constituicao, cit., p. 159.

%0 JOSE AFONSO DA SILVA anota que no Direito estrangeiro costuma-se fazer distingdes entre a igualdade
perante a lei e a igualdade na lei. No primeiro caso, a aplicagdo da norma juridica ocorreria tal como prevista,
abstraindo-se eventuais discriminagdes nela contidas, caracterizando uma isonomia puramente formal. No
segundo (igualdade na lei), exige-se que nas normas juridicas ndo haja distingdes que ndo tenham sido
autorizadas constitucionalmente, caracterizando, assim, a isonomia material (Curso de direito constitucional
positivo, cit., p. 214).

L IPTU e progressividade: igualdade e capacidade contributiva, cit., p. 34-35.
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O principio da igualdade é inimigo de privilégios; tem uma caracteristica igualitaria.
Volta-se contra prerrogativas de uma casta, de uma classe, de uma nacionalidade, de
uma religido ou raca; volta-se também contra o feudalismo, contra o aristocratico
quod licet, non licet bovi.>

De fato, busca-se, atualmente, a igualdade material, consistente no tratamento
igualitario de todos na medida de suas respectivas igualdades e desigualdades. Ao mesmo
tempo em que se conferem 0s mesmos 6nus e as mesmas vantagens em situacdes idénticas,
atribui-se encargos e beneficios diversos para situacoes distintas.

Ou, como consignado na célebre expressdo de RUI BARBOSA, em Oracdo aos
Mogos, inspirado na ligdo secular de Aristoteles: tratar igualmente os iguais e desigualmente

0s desiguais na medida de suas desigualdades.

Realmente, como observado por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, a

lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicBes, mas instrumento regulador da
vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidaddos. Este é o contetido
politico-ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos
constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas normativos
vigentes.*

A par do estado ideal das coisas que o principio da igualdade anela, é cedico que no
mundo real ndo existe igualdade absoluta, ja que diferencas existem, por serem decorrentes da
prépria natureza. No entanto, cabe ao Estado amenizar as diferencas tidas por ilegitimas.

E certo também que o principio da igualdade n&o significa que a lei deva tratar todos
de forma integralmente iguais entre si, mas igualmente a partir de certos aspectos

considerados pela norma, vale dizer, desde que legitimos.

Dito por outras palavras, as pessoas podem ser consideradas iguais por certos aspectos

essenciais, ainda que se diferenciem por outras condicdes.

Dai se dizer, como anota SEABRA FAGUNDES, que “os conceitos de igualdade e
desigualdade s&o relativos, impdem a confrontagdo e o contraste entre duas ou varias
situacOes, pelo que onde uma sO existe ndo € possivel indagar de tratamento igual ou

. .. , . 54
discriminatorio”.

52 Principio de igualdade e ideia de sistema no direito tributario. In: MACHADO, Branddo (Coord.). Direito
tributario: estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Dialética, 1984, p. 517.

>3 Conteldo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 22. tir. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 10.

> O principio constitucional da igualdade perante a lei e o poder legislativo. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 41, p. 1-12, jan. 1955. ISSN  2238-5177. Disponivel em:



30

Alids, por vezes, a distincdo se faz necessaria para que pessoas que se encontrem em
situacOes desiguais ndo sejam tratadas do mesmo modo, 0 que, por certo, resultaria em

inegavel injustica.

E o0 que ocorre no Direito Tributario, em que a situacdo econdmica do contribuinte
poderd constituir fator de distincdo para fins de aplicacdo do principio da capacidade

contributiva®.

Nesse sentido, RENATO LOPES BECHO afirma:

O principio da isonomia tributaria sofreu evolucdo no seu entendimento para passar
a determinar que a lei deve dar tratamento igual aos iguais, mas desigual aos
desiguais. Se ndo fosse assim, estaria vedada a instituicdo de aliquotas diferenciadas
de tributos como o Imposto de Renda, que tributa diferentemente as diversas faixas
de renda. Por isso, também, uma proposta de alteracdo legislativa, ainda que por
emenda constitucional, que viesse a instituir uma Unica aliquota para o Imposto
sobre a renda — por mais cdmodo que possa ser para fins de administracdo e
arrecadacdo tributarias, a cargo do Poder Executivo — seria inconstitucional, por ferir
0 principio da isonomia tributaria. Como estéa consolidado em nossa cultura juridica,
deixar de tratar diferentemente é ferir o principio da isonomia.®

Registre-se ainda, que ndo so6 o legislador é o destinatario do principio da igualdade,
mas também a autoridade administrativa e o0 juiz, 0s quais, sendo aplicadores de normas
juridicas, devem fazé-lo com isonomia.

E o que se infere, uma vez mais, das palavras de SEABRA FAGUNDES quando

afirma:

Ainda quando o principio da igualdade juridica possa parecer, na literalidade da sua
enunciacdo pela Constituicdo da Republica, apenas enderegado ao aplicador das
normas legislativas — 0 administrador e o juiz — o certo é que, pelas razbes
superiores que o inspiram e pelas finalidades a que se destina, é enderegcado também,
ao legislador.”’

<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/14874/13774>. Acesso em: 14 abr. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v41.1955.14874.

> ELIZABETH NAZAR CARRAZZA bem demonstra a intima relacdo entre os principios da capacidade
contributiva e da isonomia: “a igualdade demanda uma complementagdo de seu conteudo, enquanto modelo de
aplicacdo do Direito — contetido este que sera dado pelo principio da capacidade contributiva, determinando o
critério de reparti¢ao dos encargos fiscais” (IPTU e progressividade: igualdade e capacidade contributiva, cit., p.
79).

% Licoes de direito tributario: teoria geral e constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 412.

57 O principio constitucional da igualdade perante a lei e o poder legislativo. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 41, p. 1-12, jan. 1955. ISSN  2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/14874/13774>. Acesso em: 14 abr. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v41.1955.14874.
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JOSE AFONSO DA SILVA®® chega a salientar a existéncia do principio da igualdade
jurisdicional, o qual funcionaria como interdi¢do ao juiz de fazer distingdo entre situacOes
iguais ao aplicar a lei, e como interdicdo destinada ao legislador ao editar leis que acabem por
fazer distincdo em situacOes idénticas ou conferir tratamento igual a situa¢des desiguais.

GERALDO ATALIBA, por sua vez, assim assevera:

A isonomia ha de se expressar, portanto, em todas as manifestacBes de Estado, as
quais, na sua maioria, se traduzem concretamente em atos de aplicacéo da lei, ou seu
desdobramento. Ndo ha ato ou forma de expressdo estatal que possa escapar ou
subtrair-se as exigéncias da igualdade.

Portanto, o principio da igualdade possui funcdo essencial no ordenamento juridico, na
medida em que orienta ndo s6 a criacdo da lei, mas também a sua aplicacdo concreta,

constituindo assim, instrumento essencial de consecucdo da desejada seguranca juridica.

1.3. Principio da Universalidade da Jurisdi¢éo

Sendo também uma das expressfes da seguranca juridica, na medida em que se impde
que a lei garanta a todos o livre acesso ao Poder Judiciario, o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional — também conhecido como acesso a justica, acesso a ordem juridica
justa ou inafastabilidade da jurisdicdo —, considerado um dos corolarios do principio do

devido processo legal, esta previsto no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988.

Numa clara consagracdo da tutela judicial efetiva, o principio da universalidade da
jurisdicdo garante o direito (fundamental) de provocar a atividade jurisdicional para protecao

de direito ameacado ou violado.

Conforme anota ALEXANDRE FREITAS CAMARA, embora referido principio néo
possua uma Unica interpretacdo, € possivel extrair daquele dispositivo constitucional a
compreensdo que o destinatario do referido principio é, em primeiro lugar, o legislador, o qual
é impedido de criar normas juridicas que impegam ou mesmo restrinjam em demasia 0 acesso
aos orgdos do Poder Judiciario. Em segundo lugar, o juiz, pois, além de o Estado possuir o

dever de tutelar os direitos que estdo sendo ameacados ou lesionados, tem também a misséo

%8 Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 217.
> Republica e Constituicao, cit., p. 159.
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de assegurar efetividade ao direito material lesado ou ameagado.®

Em outras palavras, o principio do acesso a justica ndo corresponde Unica e
simplesmente a uma garantia de ingresso em juizo (aspecto formal), mas também o direito a
obtencdo de uma resposta do Estado-juiz, ainda que seja contraria aos interesses do

jurisdicionado.

Nesse sentido, esclarecedoras sio as licdes de CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

Acesso a justica € acesso a ordem juridica justa (ainda, Kazuo Watanabe). E a
obtencdo de justica substancial. Ndo obtém justica substancial quem ndo consegue
sequer o exame de suas pretensdes pelo Poder Judiciario e também quem recebe
soluces atrasadas ou mal formuladas para suas pretensdes, ou solu¢des que ndo lhe
melhorem efetivamente a vida em relagdo ao bem pretendido.®

De fato, no moderno Estado Democrético de Direito, 0 acesso a justica ndo se resume
ao direito de ser ouvido em juizo e de obter uma resposta qualquer do 6rgao jurisdicional, mas
compreende o direito a uma tutela efetiva e justa, ou seja, exige também a necessaria
observancia das garantias individuais (como o direito ao contraditorio e a ampla defesa) e
estruturais (como a duracéo razodvel do processo).

No ambito da legislacdo infraconstitucional, o fundamento constitucional do direito de
acdo foi contemplado pelo novo Cédigo de Processo Civil, no art 3°,%? reafirmando, assim, o
direito fundamental de acesso a justica, no sentido de que a todos é permitido o direito a
obtencdo de uma tutela jurisdicional adequada.®

Em matéria tributaria a relevancia deste principio é notdria, na medida em que o
direito de acesso a justica visa garantir uma melhor definicdo das relagcBes entre Fisco e
contribuinte, pois, como alertado por CLEIDE PREVITALLI CAIS, “o Estado, como parte da
acdo tributaria, de inicio podera se apresentar como que dotado de certo gigantismo em

relacdo ao contribuinte”.%

E para tentar frear dito gigantismo estatal, vale dizer, representado, por vezes, pela
edicdo de normas juridicas invalidas e inconstitucionais, a Constituicdo Federal garante, a
qualquer contribuinte, o livre acesso a justica para tentativa de correcdo daquelas mazelas

% Instituicdes de direito processual civil. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013, v. 1, p. 57.

%1 Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2009, v. 111, p. 118.
62 Art. 32 Néo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaca ou leso a direito.

% ARRUDA ALVIM assevera: “A inafastabilidade do exercicio da jurisdigdo da ao autor o direito publico
subjetivo de agdo; um direito a ser exercido em face do proprio Estado, e correlatamente um dever do Estado de
prestar tutela jurisdicional” (Novo contencioso civel no CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
51).

% O processo tributario. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 128-129.
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praticadas pelo Poder Publico.

E como afirma ROQUE ANTONIO CARRAZZA:

Com efeito, de nada adiantaria nosso ordenamento juridico estipular que o
contribuinte sé pode ser compelido a pagar tributos com respaldo em lei se ndo fosse
possivel ao Judiciario perquirir, sempre que provocado, se a tributacdo esta sendo
levada a efeito de acordo com esta mesma lei, e mais, se ela é ou nao
constitucional.®®

Assim, concretizar o direito fundamental de acesso a justica é, a um s6 tempo, tornar
efetivas as garantias processuais de indole constitucional, preservando-se, dessa maneira, a
seguranca juridica.

% Curso de direito constitucional tributério, cit., p. 287.
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2. RELACAO JURIDICA

Conforme anota RENATO LOPES BECHO, ha relacdes sociais que ndo dependem
do direito para existirem — embora existam na sociedade, quer o direito estatal as reconheca e
as declare, quer ndo o faca —, como também hé relagdes sociais que somente sdo instauradas

pelo Estado, as quais sdo instituidas e constituidas pelo direito.

Inobstante as diversas acepcbes que a expressao relacdo juridica possui, vertemos
nossa atencdo para aquela que é instaurada pelo Estado e constituida pelo direito, o vinculo

juridico entre o devedor e o credor.

Remonta as Institutas de Justiniano a defini¢do de obrigagdo como sendo o “vinculo
de direito pelo qual alguém (sujeito passivo) se propGe a dar, fazer ou ndo fazer qualquer
coisa (objeto), em favor de outrem”, sendo que deste conceito ja se nota a presenca dos
seguintes elementos fundamentais da obrigagdo: vinculo juridico, as partes na relacdo

obrigatdria e o objeto da prestagdo devida por uma & outra.®’

Atualmente, baseada nas ideias do direito romano, a doutrina civilista define obrigacao
como sendo “relacdo juridica, de carater transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo
objeto consiste numa prestacdo pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro

ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através do seu patriménio”.®®

Toda relacdo obrigacional possui trés elementos essenciais: pessoal (sujeito ativo e
passivo); material (objeto da obrigacdo, que € a prestacao, a qual pode ser positiva ou negativa
do devedor, bem como deve ser licita, possivel, determinada ou determinavel e suscetivel de
estimacdo econdémica); vinculo juridico (sujeicdo do devedor a realizagdo de um ato positivo

Ou negativo no interesse do credor).

Sobre o0 aspecto pessoal da relagcdo obrigacional, o sujeito ativo é o credor da prestacao
ou o beneficiario principal da relacdo. J& o sujeito passivo é o devedor da prestagdo principal.
Pelo fato de ser estabelecida entre duas pessoas (credor e devedor), a obrigacdo constitui-se

sempre numa prestacéo de natureza pessoal.®®

% Licoes de direito tributario: teoria geral e constitucional, cit., p. 65-66.

” RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral das obrigacées. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 4.

%8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 32. ed. rev. e atual. por Carlos Alberto Dabus
Maluf. S8o Paulo: Saraiva, 2003, v. 4, p. 8.

% Nesse sentido, MIGUEL REALE assevera que “o que ndo se pode admitir é que uma relagdo juridica se
estabelega entre uma pessoa e uma coisa: s6 pessoas podem ser sujeitos de uma relacdo juridica, e sem duas ou
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No tocante ao elemento material da relagdo juridica, trata-se, como mencionado acima,
do objeto da obrigacdo, vale dizer, consistente numa prestacdo positiva (dar ou fazer) ou
negativa (ndo fazer), com conteudo econdmico ou economicamente mensuravel.

Em relacdo ao vinculo juridico, seu fundamento é sempre a lei,”

embora haja
entendimentos doutrinérios que reconhecem a possibilidade da instauracdo de um liame

juridico a partir de outras fontes.”

A doutrina civilista informa também a existéncia de trés teorias que procuram explicar
o vinculo juridico: a monista, a dualista e a eclética.

Pela teoria monista, na obrigacdo vislumbra-se apenas uma sé relagdo juridica, cujo

objeto é a prestacao, ndo integrando o débito e a responsabilidade (Schuld e Haftung’?).

Ja para a teoria dualista, hd na obrigacéo dois vinculos, sendo um relativo ao dever do
sujeito passivo de satisfazer a prestacdo e outro concernente a autorizacdo dada pela lei de
acionar o devedor, alcancando o patriménio deste, que respondera pelo inadimplemento da
prestacdo (débito e responsabilidade).

Para a terceira teoria (eclética), na obrigacdo, o débito e a responsabilidade estdo
reunidos e se completam, como uma unidade, visto que 0 mesmo fato gerador do débito
produz a responsabilidade.”® Segundo nossa compreenséo, ha apenas um vinculo, uma Gnica

relacdo entre o dever de prestacdo, o débito e a responsabilidade.

mais pessoas ela nio se constitui. E o que afirma, com acerto, a chamada “teoria dos dois sujeitos’, que melhor se
denominaria ‘teoria intersubjetiva da relagdo juridica’” (Li¢Bes preliminares de direito. 27. ed. 15. tir. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 220).

" BECHO, Renato Lopes. Licdes de direito tributario: teoria geral e constitucional, cit., p. 67.

L SILVIO RODRIGUES, a par de afirmar que as obrigacBes sempre tém por fonte a lei, admite que em alguns
casos, embora esta apareca como fonte mediata, outros elementos despontam como causadores imediatos do
vinculo, como a vontade humana (contrato) ou o ato ilicito (responsabilidade civil) (Direito civil: parte geral das
obrigacoes, cit., p. 10). Para MARIA HELENA DINIZ, h4 fontes primérias ou imediatas e as fontes mediatas
(fatos juridicos lato sensu) (Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 24. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 41-44).

"2 Esclarece FREDIE DIDIER JR.: “A distincdo entre responsabilidade e obrigacdo deve-se a teoria formulada
pelo aleméo Alois Brinz. (...). O débito (Schuld) seria uma situacdo de desvantagem que gera a expectativa de
gue algum bem do devedor (ou outrem) venha satisfazé-lo. No entanto, seria situacdo juridica estatica, pois nao
conferiria ao credor qualquer forca ou permissdo para trazer ao seu patrimonio o que lhe é devido, ndo
autorizaria movimentos em prol de sua satisfagdo. J4 a responsabilidade (Haftung), seria eminentemente
dindmica, pois viria instrumentalizar a efetivacdo da obrigagdo, determinando quais bens (do sujeito
passivo/devedor ou de terceiro) responderdo pelo seu adimplemento” (A obrigagdo como processo e
responsabilidade patrimonial. Revista Internacional de Estudios sobre Derecho Procesal y Arbitraje, n° 1, 2009,
p. 6, disponivel em: <http:\\www.riedpa.com>. Acesso em: 20 out. 2015).

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil, cit., v. 1, p. 37-38.
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Estamos com RENATO LOPES BECHO™ quando afirma ser francamente dualista,
porquanto é inegavel, a nosso ver, que o débito (Schuld) é de direito privado e a
responsabilidade (Haftung) é instituto de direito processual. O art. 789 da Lei n°

13.105/2015 (novo Cdédigo de Processo Civil) corrobora esta distincao.

Por estas breves linhas que tragcamos sobre obrigagdo e seus elementos essenciais, é
possivel concluir que relacdo juridica € o vinculo estabelecido entre sujeito ativo e sujeito
passivo, vale dizer, que corresponde a uma hipotese normativa, em que o primeiro pode exigir
do segundo o cumprimento de uma prestacdo principal (economicamente mensuravel), tendo
tal pretensdo carater transitorio, na medida em que a relacéo se extingue com a sua realizacéo,
podendo o credor, por autorizacdo legal, acionar o devedor em caso de inadimpléncia

atingindo, inclusive, o patrimonio deste.

2.1. Relacéo juridica tributaria

Compreendido que o vocabulo obrigacdo € sinébnimo de relacdo juridica, concebida
esta, como visto, pela Teoria Geral das Obrigagdes como sendo “o vinculo abstrato, segundo
o qual, por forca da imputacdo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito
subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo, o cumprimento de certa
prestacdo”,”® no campo do direito tributario pode-se dizer que, a priori, ha idéntico vinculo

obrigacional, se observado a partir dos elementos basicos da obrigacéo.

Mas o exame mais acurado do aspecto pessoal (dos sujeitos ativo e passivo) e material
(do objeto da prestacdo) constitui critério Gtil de distincdo entre a relacdo tributaria e as

demais relagdes obrigacionais.
Tratemos, entdo, em breves linhas cada um destes aspectos diferenciadores.

A relagdo intersubjetiva entre sujeito ativo e sujeito passivo se da, como cedico, entre

0 Fisco (credor) e contribuinte (devedor), sendo certo que a instauracdo deste liame juridico

" Licoes de direito tributario: teoria geral e constitucional, cit., p. 68.

> Art. 789. O devedor responde com todos 0s seus bens presentes e futuros para 0 cumprimento de suas
obrigagdes, salvo as restricGes estabelecidas em lei.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 286.
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ocorrera somente com a concretizacdo do fato hipotético descrito na norma juridico-tributéria.
Eis as licdes de GERALDO ATALIBA:

O aspecto pessoal ou subjetivo é a qualidade — inerente a hipétese de incidéncia —
que determina os sujeitos da obrigacdo tributéria, que o fato imponivel fara nascer.
Consiste numa conexdo (relacdo de fato) entre o nicleo da hip6tese de incidéncia e
duas pessoas, que serdo erigidas, em virtude do fato imponivel e por forca da lei, em
sujgitos da obrigac&o. E, pois, um critério de indicacio de sujeitos, que se contém na
h.i.

Anote-se, por oportuno, que tanto o sujeito ativo quanto o sujeito passivo Sao
extraiveis da propria Constituicdo Federal, ato normativo disciplinador das regras-matrizes de
incidéncia dos tributos, o qual limita a atuacdo do legislador infraconstitucional,
especialmente, quanto a elei¢do das pessoas que podem figurar no polo passivo da obrigacao
tributéria.”

Dito de outra maneira, o legislador infraconstitucional, ao eleger os sujeitos possiveis
da relacdo juridica tributéria, deve observar os conteidos minimos dispostos pela Constituicdo
Federal. E dizer: o limite a que esta sujeito o legislador ordinario é encontrado nos contornos

gue o constituinte tracou.

Nesse sentido, sera sujeito ativo, em regra, a pessoa politica a quem a Constituicdo
atribuiu competéncia tributaria para criacdo de determinado tributo. Mas a lei podera atribuir
capacidade tributaria ativa, vale dizer, consistente na exigéncia do tributo, ndo s6 ao ente

politico constitucionalmente competente, mas a pessoa diversa.

Para que fique mais claro o sentido do que foi dito acima, entende-se por competéncia
tributaria a aptiddo para criar, in abstrato, tributos, sendo certo que, tratando-se de
competéncia de natureza legislativa, somente a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s

Municipios a possuem.”®

" Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. 14. tir. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 80.

® COSTA, Regina Helena. Anotacdes sobre os sujeitos do mandado de seguranca em matéria tributaria. In:
Aspectos polémicos e atuais do mandado de seguranga — 51 anos depois. Coord. Cassio Scarpinella Bueno,
Eduardo Arruda Alvim e Teresa Arruda Alvim Wambier. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 725.

" PAULO DE BARROS CARVALHO assim assevera: “Entre as pessoas juridicas de direito publico, temos
aquelas investidas de capacidade legiferante — sdo as pessoas politicas de direito constitucional interno — dotadas
de competéncia legislativa e habilitadas, por isso mesmo, a inovar a ordem juridica, editando normais gerais €
abstratas. E o que o Prof. Celso Cordeiro Machado chama de competéncia tributaria, isto é, a faculdade
outorgada a uma pessoa juridica de direito publico para, nos limites da Constituicdo e nos termos da lei,
estabelecer prestacGes pecunidrias compulsorias, atividade que pressupfe a existéncia de Poder Legislativo e,
portanto, peculiar as pessoas politicas” (Curso de direito tributario, cit., p. 157).
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J& por capacidade tributaria ativa entende-se a aptidao de exigir o cumprimento da
obrigagdo tributaria, podendo ser delegada a outras pessoas de direito publico ou privado para
que arrecade e fiscalize os tributos em nome do respectivo ente politico tributante ou para o

seu proprio beneficio.

Diante disso, € possivel afirmar que o sujeito ativo da relacdo juridica tributéria é a
pessoa que detém a capacidade tributéria ativa, ou seja, aquela a quem o legislador conferiu a
titularidade para exigir o tributo, ainda que néo seja titular da competéncia tributaria atribuida

pela Constituicdo, seja em nome do ente politico competente, seja para seu proprio beneficio.

No ambito da legislacdo infraconstitucional, o Cédigo Tributario Nacional, no art.
119, conceituou o0 sujeito ativo como sendo a pessoa juridica de direito publico titular da

competéncia para exigir 0 seu cumprimento.

O sujeito passivo, por sua vez, € aquele que possui a aptiddo para figurar no polo

passivo da relacdo juridica tributéria.

O Codigo Tributario Nacional, no art. 121, previu a figura da sujeicdo passiva,
dividindo-a em duas modalidades: a sujei¢do passiva direta (inciso I) e a sujeicdo passiva

indireta (inciso 11).%°

Pode-se afirmar, academicamente, que contribuinte serd aquele que realizar a
materialidade descrita na norma (inciso 1); responsavel sera qualquer pessoa que, sem ser
contribuinte, tiver o dever de recolher o tributo por forca de lei (inciso Il); e substituto sera
aquela pessoa, vinculada a materialidade descrita na norma, chamada a recolher o tributo por
forca de lei, seja por fato passado (art. 128 do CTN), seja por fato futuro (art. 150, § 7°, da
CF/88).8

RENATO LOPES BECHO, firme no entendimento de que a sujei¢do passiva é tema
constitucional, ap6s empreender estudo sobre o tema, separa os contribuintes em dois tipos: 0s
sujeitos passivos constitucionais (aqueles que realizam o critério material da regra matriz de
incidéncia dos tributos discriminados na Constituicdo Federal) e os sujeitos passivos legais

(aqueles apontados pela legislacdo infraconstitucional).®?

8 Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se: | - contribuinte, quando tenha
relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador; Il - responsavel, quando, sem
revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicao expressa de lei.

81 BECHO, Renato Lopes. Licdes de direito tributario: teoria geral e constitucional, cit., p. 128-129.

82 LicBes de direito tributério: teoria geral e constitucional, cit., p. 130.
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Diante disso, e de modo bem singelo, pode-se afirmar que sujeito passivo principal ou
contribuinte é aquele que, tendo realizado o critério material da regra matriz de incidéncia de

um determinado tributo, deve suportar o dnus da tributacao.

No tocante ao objeto da obrigacdo tributaria, afirma-se que neste campo do Direito ha
duas espécies de relagdes juridicas, sendo a mais importante a obrigacéo tributaria, da qual

emergem as demais.

Partindo do que foi exposto linhas atras sobre o elemento material das obrigacdes em
geral, pode-se conceituar, desde j&, que relacdo juridica tributaria € o vinculo juridico —
sempre estabelecido por lei — entre sujeito ativo (credor, Fisco) e sujeito passivo (devedor, em
regra, 0 contribuinte), em que o primeiro pode exigir do segundo o cumprimento de uma
prestacdo principal de cunho patrimonial, compulséria e decorrente de fatos juridicos licitos,

denominada tributo.

De modo mais direto e preciso, obrigacdo tributaria é o “liame normativo, mediante o
qual o sujeito ativo ou credor — 0 Fisco — pode exigir do sujeito passivo ou devedor uma

prestagdo de cunho patrimonial, denominada tributo”.®

Por esta simples, porém, importante, conceituacdo do que € obrigacdo tributaria,
denota-se, prima facie, que o objeto desta obrigacdo € a prestacdo de cunho patrimonial,

denominada tributo.?

A par das diversas acepc¢des construidas pela doutrina e pela jurisprudéncia sobre
tributo,®® GERALDO ATALIBA, ao alertar que o objeto do comando juridico sé pode ser o
comportamento humano, e que o objeto da norma tributaria € o comportamento de levar

dinheiro aos cofres publicos, define tributo como

8 COSTA, Regina Helena. Anotacdes sobre os sujeitos do mandado de seguranca em matéria tributéria. In:
Aspectos polémicos e atuais do mandado de seguranga — 51 anos depois, cit., p. 724.

% GIULIANI FONROUGE assim afirma: “Em nossa opinido, o contedo da obrigacdo tributéria ¢ uma
prestacdo juridica patrinominal, constituindo exclusivamente uma obrigagdo de dar, dar somas em dinheiro — na
generalidade dos casos — ou dar quantidades de coisas, nas situagdes pouco frequentes em que o tributo é fixado
em espécie, porém, sempre obrigacdo de dar” (Conceitos de direito tributario. Trad. da 2. ed. argentina do livro
Derecho financiero (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1970) (trad. Geraldo Ataliba e Marco Aurélio Greco).
S8o Paulo: Edigdes Lael, 1973, p. 83).

% E como anota PAULO DE BARROS CARVALHO, ao mencionar que a palavra tributo possui seis
significacOes diversas: como quantia em dinheiro; como prestacdo correspondente ao dever juridico do sujeito
passivo; como direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo; como sindnimo de relacdo juridica tributéria;
como norma juridica; e como norma, fato e relagdo juridica (Curso de direito tributario. 25. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 45).



40

obrigacdo juridica pecuniaria, ex lege, que se ndo constitui em sancédo de ato ilicito,
cujo sujeito ativo é uma pessoa publica (ou delegado por lei desta), e cujo sujeito
passivo é alguém nessa situacdo posto pela vontade da lei, obedecidos os designios
constitucionais (explicitos ou implicitos).®

Nesse sentido, denota-se que tributo, a bem da verdade, ndo pode ser compreendido
como o dinheiro entregue aos cofres publicos, mas, sim, como comportamento, pois, sendo 0
direito uma realidade abstrata e de carater instrumental, ndo pode ter por objeto coisas, mas
apenas condutas humanas.?’

Assim, é possivel afirmar que tributo é objeto da obrigacdo tributaria, ou seja, o
comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos, sendo o dinheiro, por sua vez, objeto

material do comportamento.

Diante disso, fixamos o entendimento sobre tributo como sendo o objeto da relacéo
juridica tributéaria, instituido por lei, de natureza pecuniaria, compulsoria e que nao constitua

sancdo de ato ilicito.

No ambito legal, o Codigo Tributario Nacional, no art. 3°, define tributo como sendo
toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada.

Note que na defini¢cdo posta por nds sobre tributo ndo se fez referéncia a moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir e nem cobrada mediante administrativa plenamente

vinculada. Tal auséncia ndo ocorreu por esquecimento.

E que, apoiados nas licbes de RENATO LOPES BECHO, cremos também que
pecunia, moeda e dinheiro significam, juridicamente, uma Unica coisa. Além disso, como o
Estado necessita de recursos financeiros para financiamento das suas atividades publicas, bens
e servicos nao se prestam a tanto. E sendo a cobranca do tributo uma atribuicdo estatal, um
servigo publico, regida pela Constituicdo Federal, ndo tem os servidores publicos liberdade
nesta acdo, ainda que a norma instituidora da exacdo esteja em desconformidade com o

sistema juridico.®®

Como se V&, a proposital omissdo daquelas expresses teve o Unico intuito de nao

incorrermos em redundancia, tal como fez o legislador ordinario.

8 Hipotese de incidéncia tributaria, cit., p. 34.
8 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria, cit., p. 25 e 32.
8 LicBes de direito tributario: teoria geral e constitucional, cit., p. 97-99.
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Assim compreendida a relacdo juridica tributaria e seus elementos pessoal e material

(objeto da obrigacéo), € preciso estabelecer como e quando tal relagdo nasce.

Costuma-se designar como fato gerador da obrigacéo tributaria a ocorréncia juridica
que faz nascer a respectiva relacdo juridica. Ha também aqueles que ndo diferenciam fato e
norma, utilizando, assim, fato gerador para estas duas situacdes bem distintas. Outros, pelo
que entendemos, defendem a ndo determinacgdo terminoldgica de fato e norma, pugnando

apenas pelo conhecimento de que se trata de duas realidades diversas.®

O Cadigo Tributario Nacional, no art. 114, estabelece que fato gerador da obrigacao

principal € a situacdo definida em lei como necesséria e suficiente a sua ocorréncia.

SACHA CALMON NAVARRO COELHO, ao tecer comentério sobre o dispositivo

suprarreferido, assim observou:

A redacdo é tautolégica. O que se quis dizer foi que o fato descrito em lei
(legalidade), contendo todos os elementos habeis a sua perfeita identificacdo (fato-
tipo ou tipicidade), constitui o fato jurigeno da obrigagdo tributaria principal.®
(destaques do autor)

RENATO LOPES BECHO, por sua vez, registra a existéncia de excesso cometido na
redacao legal, ja que, para que surja a obrigacdo tributaria, € necessaria a efetiva ocorréncia
do fato, mas ele ndo é suficiente, porquanto deve existir lei geradora de efeitos, previamente
ao fato.*”!

Entre nds, a predominancia da expressdo fato gerador se deve por influéncia do direito

francés e pelo artigo elaborado pelo jurista Gaston Jéze.*

LUIS EDUARDO SCHOUERI, a par de adotar a expressdo fato gerador, faz uma

interessante observacdo sobre as conclusdes adotadas pelo referido jurista francés:

E curioso que, ndo obstante a expressio sirva para denotar 0 momento em gue nasce
(gera-se) a obrigacdo tributaria, Gaston Jéze dava ao lancamento uma natureza
constitutiva, ja que para ele, o “fato gerador” do imposto era apontado como a
condicdo para que a administracdo possa exercer sua competéncia de fazer nascer o

% HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributério. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 417.

% Curso de direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 586.

% Licdes de direito tributario: teoria geral e constitucional, cit., p. 117.

% Essa ¢ a opinido de HUGO DE BRITO MACHADO: “No Brasil, tem predominado, porém, a expressio fato
gerador, que se deve a influéncia do Direito francés, sobretudo pela divulgagéo, entre nés, do trabalho de Gaston
Jéze, especifico sobre o tema” (Curso de direito tributario. 31. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 134).
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crédito fiscal; dai que este apenas surgiria com o langamento. Na origem, pois, “fato
gerador” era o direito de langar o imposto, ndo da obrigagdo tributaria.”® (destaques
do autor)

Apesar dos importantes posicionamentos de juristas de renome quanto ao adequado ou
inadequado uso da expressdo fato gerador, adotamos o pensamento de GERALDO
ATALIBA, o qual, distinguindo fato e norma, denomina como hipotese de incidéncia a
descricdo legal, hipotética, de um fato, estado de fato ou conjunto de circunstancias de fato, e

como fato imponivel o fato efetivamente acontecido.

E para que surja a relacdo juridica tributaria tem-se, necessariamente, que o fato
imponivel efetivamente ocorrido se amolde rigorosamente a descricdo prévia e
hipoteticamente formulada pela lei, vale dizer, veiculando todos os cinco critérios da regra

matriz de incidéncia (material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo).

Assim, como dito antes, a relagédo intersubjetiva entre sujeito ativo e sujeito passivo se
da entre o Fisco (credor) e contribuinte (devedor), sendo certo que a instauracdo deste liame
juridico ocorrera somente com a concretizacdo exata do fato hipotético descrito na norma

juridico-tributaria, vale dizer, por todos os critérios da regra matriz de incidéncia.

2.2. Espécies de relacdo juridica tributaria

Norma juridica é o sentido construido pelo intérprete a partir do texto de lei, sendo
estruturada conforme a forma logica dos juizos condicionais, vale dizer, compostos pela
associagdo de duas ou mais proposicdes prescritivas.**

A regra matriz de incidéncia tributaria, nas palavras de LUIZ CESAR DE SOUZA
QUEIROZ, “representa a estrutura e o contetido nuclear de uma norma juridica em materia
tributéria, de uma norma juridica que prescreve a obrigacdo de alguém pagar tributo por ter

ocorrido um fato juridico ndo ilicito”.*

PAULO DE BARROS CARVALHO, sobre a regra matriz de incidéncia tributaria,
afirma ser “por exceléncia, uma regra de comportamento, preordenada que esta a disciplinar a

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario, cit., p. 497.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 24.
% Curso de especializacdo em direito tributéario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho.
Coord. Eurico Marcos Diniz de Santi. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 226.
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conduta do sujeito devedor da prestacao fiscal, perante o sujeito pretensor, titular do direito de

crédito”.%

A regra matriz de incidéncia tributaria, norma padrdo dos tributos, possui em sua
estrutura os elementos antecedente (hipdtese ou suposto) e consequente (mandamento ou
estatuicdo). Naquele (antecedente) encontra-se um critério material (comportamento de uma
pessoa) condicionado no tempo (critério temporal) e no espaco (critério espacial). J& no
consequente, havera o critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério

quantitativo (base de calculo e aliquota).”’

Relativamente ao critério temporal, como cedi¢o, os fatos geradores, analisados pelo
aspecto do processo de sua formacdo, podem ser instantaneos, continuados ou complexivos.
Trata-se de classificacdo construida pela doutrina, conforme registra PAULO DE BARROS
CARVALHO:

Tornou-se corrente a distingdo entre fatos geradores instantaneos, continuados e
complexivos, em grande parte pelo entusiasmo de Amilcar de Araljo Falcdo,
baseado nas ligdes de A.D. Giannini, E. Vanoni e Wilhelm Merk, no que foi seguido
pela maioria dos autores contemporaneos.” (destaques do autor)

Fatos geradores instantaneos seriam aqueles que se esgotam numa determinada
unidade de tempo, sendo certo que a cada ocorréncia nasce uma obrigacdo tributaria
autbnoma. Ja os fatos geradores continuados caracterizam-se por configurarem situacoes
duradouras, desdobrando-se no tempo, por intervalos maiores ou menores. Finalmente, fatos
geradores complexivos sdo aqueles que se constituem por varios fatores num dado periodo de
tempo, cuja integracdo daqueles enseja um fato final.

PAULO DE BARROS CARVALHO,” seguido por GERALDO ATALIBA,'® tece
criticas sobre dita classificacdo, entendendo que todos os fatos geradores sdo instantaneos, ja

que, seja qual for o evento, ele acontece em certas condigdes de espaco e de tempo (instante).

% Curso de direito tributario, cit., p. 255.

% |dem, ibidem, p. 239.

% Curso de direito tributario, cit., p. 269.

% “Essa orientagdo doutrinaria ¢ outro efeito desastroso da confusio de planos, indo além da formula linguistica
dos fatos para imitir-se na contextura real do evento, esquecendo-se de que, enquanto linguagem, os fatos se
constituem rigorosamente no instante em que 0s enunciados se estruturam como tais, isto &, como expressoes
carregadas de sentido. Isso implica reconhecer que todo o fato é necessariamente instantaneo, nao havendo como
conceber-se, nesse dominio, fatos continuados, e muito menos, ‘complexivos’ (Fundamentos juridicos da
incidéncia, cit., p. 124).
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A par da posicdo contraria a referida classificacdo, acreditamos na importancia da
distincdo doutrinaria acerca dos fatos geradores, cuja relevancia reside ndo s6 na
determinacdo do momento exato da incidéncia da norma sobre um dado fato, mas,

principalmente, pela necessaria observancia dos principios da anterioridade e da

irretroatividade.'®

Nesse sentido, LUCIANO AMARO assim assevera:

Essas observagdes ndo tém valia apenas académica; elas sdo importantes para efeito
de aplicacdo da lei no tempo. J& vimos no capitulo sobre as limitagdes do poder de
tributar, que o respeito ao principio da irretroatividade exige lei anterior ao periodo
de apuracdo, e ndo apenas ao termo final desse periodo. E, se o tributo estiver sujeito
ao principio da anterioridade, requer-se lei de exercicio anterior aquele em que se

situe o periodo do tributo.'*

LUIS EDUARDO SCHOUERI, por sua vez, entendendo também pela importancia da
classificacdo dos fatos geradores em instantaneos e periodicos, vale dizer, no tocante a

determinacéo do aspecto temporal, afirma:

Reconhecida a distin¢do entre hip6teses tributarias instantaneas e periddicas, nota-se
que a referida classificagdo torna-se importante para reconhecer que enquanto para
as primeiras ndo seria necessario que a lei fixasse expressamente seu aspecto
temporal (a menos que a lei pretenda deslocar adiante sua ocorréncia), para as
Gltimas a fixacdo expressa do aspecto temporal torna-se relevante, ja& que o
legislador devera determinar a partir de que momento considera-se ocorrido o fato

juridico tributério e nascida a obrigagdo tributaria.'®

Assim, a par da importante discussdo sobre o aspecto temporal do fato gerador,

adotamos aqui a mencionada classificacdo doutrinaria corrente, crendo que o fato, de acordo

100 «0) que ¢é relevante para a lei tributaria é o resultado, sendo ilegitimo pretender-se extrair do processo que o
causa, antes de consumado, efeitos tributarios. [...] Na verdade, ai estd dito, com toda simplicidade, o que
interessa considerar, ndo importando ao intérprete se o fato qualificado pela lei se consuma num atimo ou de se
depende de penoso e lento processo pré-juridico para se consumar. Sé que é relevante é 0 momento de sua
consumagdo. S entdo ¢ ele fato juridico, fato imponivel” (Hipotese de incidéncia tributaria, cit., p. 101-103).

%0 RICARDO LOBO TORRES observa que o “[...] aspecto temporal é o balizamento, no tempo, feito pela lei
formal, do nucleo do fato gerador, ou seja, do seu aspecto material. Qualquer fato gerador, simples ou complexo,
tem uma certa duracdo e ocorre necessariamente entre determinados marcos temporais. Essa caracteristica é
particularmente importante para o problema da retroatividade da lei” (Curso de direito financeiro e tributario.
15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 251).

192 Direito tributario brasileiro. 12. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 270.

193 Direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 520.
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com a sua natureza, pode repetir-se ou ndo, cujo instante em que é instaurada a relagdo

juridica tributéria serd, vez por outra, determinada pelo legislador.

Mais uma vez, calha trazer a colacdo as afirmacdes de LUIS EDUARDO SCHOUERI:

E assim que cabe ao legislador, por exemplo, determinar expressamente que o “fato
gerador” do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana ocorre em 1°
de janeiro de cada ano. Afinal, a propriedade é um direito que tende a perdurar. O
fato de uma pessoa ser proprietaria de um imovel no 1° dia de janeiro ndo impede
que ela também o seja nos dias seguintes. Qualquer dessas datas (ou todas elas)
poderia configurar um fato juridico tributario. E opc¢do do legislador a incidéncia
anual. Do mesmo modo, é decisdo do legislador que o Imposto de Renda se apure
mediante acréscimos patrimoniais verificados anualmente, a cada 31 de dezembro;
nada impede seja o intervalo diverso.'®

SACHA CALMON NAVARRO COELHO, adotando a classificacdo que prima pelos
principios da anterioridade e da irretroatividade, destaca que em certos impostos ndo seria
necessaria a determinacdo, em lei, da ocorréncia do fato gerador. Por outro lado, ainda para
este doutrinador, para tributos em que o aspecto temporal é apurado em determinado periodo,
como o imposto de renda, o processo de formacao torna-se importante, sob pena de violagédo

dos principios ja referidos.

Quanto aos tributos nominados como periddicos — cujo aspecto temporal demanda
uma sucessao encadeada de unidades de tempo —,distingue 0 mencionado autor o periodo do
imposto de renda e os impostos incidentes sobre o patriménio, acrescentando ainda que, em

sua visdo, 0 ICMS e o IPI seriam também periddicos, mas cuja apuracao seria mensal.

De fato h4 impostos que a todo o momento incidem, sem ser necesséria na lei a
determinacéo temporal exata de sua ocorréncia. E o caso do lucro imobiliario (tipo
de imposto sobre ganhos de capital): feita a transacdo e existente lucro, da-se a
incidéncia.

Basta ao aplicador da norma verificar a lei vigente no exercicio fiscal anterior
(principio da anterioridade) e aplica-la ao caso, dela extraindo a base de calculo, as
aliquotas e outros dados necessarios. Na linha pontilhada do tempo, um ponto-fato,
Unico, tributavel, aconteceu. Os olhos do aplicador voltam-se para a lei antes
vigente, no ano anterior. Vejamos agora o fato jurigeno do IPTU. Este é ser ou estar
alguém proprietario em dado dia do ano civil. O imposto é cobrado uma vez s por
ano. E “n” pessoas podem ser proprietdrias do imével num mesmo ano, mas
somente a que for proprietario no dia azado, definido em lei, pagar4 o imposto.
Assim, 0 “ser proprietario” (aspecto material da hip6tese de incidéncia) torna-se
relevante na medida que este “ser proprietario” coincide com o dia, digamos 22 de
janeiro de dado ano civil, eleito como o dia da ocorréncia do fato gerador. Quem for

194 Direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 520.
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proprietario nesta data é o sujeito passivo de jure. Ao aplicador da lei basta verificar
a lei vigente em 31 de dezembro do ano anterior extratando a base de célculo e as
aliquotas.

Agora, note-se, 0 lucro imobiliario é de incidéncia instantanea (e indeterminada no
tempo). Atrai a incidéncia como um ponto qualquer atrai um raio elétrico (qualquer
ponto de varios pontos que formam a linha de tempo que vai de 1° de janeiro a 31 de
dezembro do ano civil). O IPTU j& é periédico. O momento marcado pela lei para
sua incidéncia funciona como um para-raios. O corisco da incidéncia incide sobre
ele e ndo sobre outro ponto qualquer. Se, todavia, a lei ndo marcar dia, sera
contribuinte o proprietario do imovel na ocasiao do langamento.

Com o imposto de renda anual, as coisas se passam diferentemente, ndo por ser ele
“complexivo” ou “pendente”, e sim periédico. Nele, ndo é sé a incidéncia que é
periddica, mas também o seu fato jurigeno (durante o ano). De saida, verifica-se que
a expressdo “fato gerador periddico” apresenta conotacdes diferentes no IPTU e no
IR. Neste, é a apuracdo do imposto que é feita levando-se em conta periodo certo de
tempo. Alias, o IPl e o ICMS também sdo periddicos, nesse sentido; sdo periddicos
por més. O IR é periddico por ano. Importa verificar que, em ambas as hip6teses a
lei aplicavel sera a que estiver em vigor no dia 31 de dezembro do ano anterior
(principios da anterioridade e da irretroatividade).’®® (destaques do autor)

Pois bem. Compreendido que o vocabulo obrigacdo € sinénimo de relagdo juridica, a
doutrina civilista classifica as espécies de obrigacdes, concernentes ao tempo de
adimplemento, como obrigagdo momentanea ou instantanea e obrigacdo de execugdo

continuada ou periddica.

Segundo MARIA HELENA DINIZ*® a obrigacdo momentanea, instantanea,
transitéria ou transeunte € a que se consuma num sO ato em certo momento, havendo

completa exaustao da prestacdo logo no primeiro momento de seu adimplemento.

J& a obrigacdo de execu¢do continuada, duradoura, continua, de trato sucessivo ou
periddico, € a que protrai no tempo, caracterizando-se pela pratica ou abstencdo de atos

reiterados, solvendo-se num espaco mais ou menos longo de tempo.*”’

No ambito do direito tributario, o vinculo juridico entre sujeito ativo e sujeito passivo

pode se dar de forma instantanea ou continuada.

Sobre estas duas espécies de relacdo juridica tributaria, HUGO DE BRITO
MACHADO ensina:

No primeiro caso, o fato tributdvel é autdbnomo, isto é, nele residem todos os
elementos de que se necessita para determinar o valor do tributo a ser pago, e 0

105 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro, cit., p. 298-299.

196 cyrso de direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacdes. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.
2, p. 130.

97 1 dem, ibidem, p. 131.
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pagamento extingue nao apenas o crédito tributario respectivo, mas a propria relacéo
obrigacional fisco-contribuinte. No segundo caso, o fato tributavel ndo é autdnomo,
no sentido de que, embora produza, isoladamente, o efeito de criar a obrigacéo
tributaria, ele se insere em um conjunto de outros fatos relevantes para a composicao
da relacéo juridica fisco-contribuinte.'®

E continua o citado autor:

A relaco juridica tributéria instantanea é peculiar aos tributos relacionados com
ocorréncias eventuais. Por isto mesmo nao existe, nem se faz necessario, um
cadastro de contribuintes, sujeitos passivos dessa relacéo.

A relagdo juridica tributdria continuativa é peculiar aos tributos relacionados a
ocorréncias que se repetem, formando uma atividade mais ou menos duradoura.'*

TEORI ALBINO ZAVASCKI, tomando por base as circunstancias temporais do fato
gerador, entende que ha trés espécies de relacdo juridica: a instantédnea (decorrente de fato
gerador que se esgota imediatamente, num momento determinado, sem continuidade no
tempo, ou que, embora resulte de fato temporalmente desdobrado, sé atraira a incidéncia da
norma quando estiver inteiramente formado, como ocorre na venda de um imovel); a
permanente (ou duradoura, que, segundo ele, nasce de um suporte de incidéncia consistente
em fato ou situacdo que se prolonga no tempo, como, por exemplo, a obrigacdo de pagar
alimentos); e a sucessiva (a qual nasce de fatos geradores instantaneos, mas que se repetem no

tempo de maneira uniforme e continuada, como acontece com o ICMS).*°

Afirma também o referido jurista que ha certas relagcBes juridicas sucessivas que
nascem de um suporte fatico complexo, formado por um fato gerador instantaneo, inserido

numa situacdo juridica permanente. E o que se extrai das seguintes palavras:

No geral dos casos, as relacdes sucessivas pressupdem e dependem de uma situagéo
juridica mais ampla, ou de determinado status juridico dos seus figurantes, nos quais
se inserem, compondo-lhes a configuracdo. Por exemplo: a relagdo obrigacional de
que nasce o direito de receber o pagamento de vencimentos mensais tem como fato
gerador imediato a prestacdo do servico pelo servidor: sem a ocorréncia desse, ndo
existird aquele. Assim considerada, é relagdo juridica sucessiva, ja que seu suporte
de incidéncia é repetitivo no tempo. Mas o citado fato gerador se forma num
contexto juridico mais complexo: o do regime estatutario, de carater permanente (e
ndo sucessivo), que vincula os figurantes da relacdo juridica. Disso resulta que a

198 Mandado de seguranca em matéria tributéria. 5. ed. S&o Paulo: Dialética, 2003, p. 43.

1% 1dem, ibidem.

19 Coisa julgada em matéria constitucional: eficacia das sentencas nas relagdes juridicas de trato continuado, p.
3. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br>. Acesso em: 17 nov. 2015.


http://www.abdpc.org.br/
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relacdo obrigacional nasce da incidéncia da norma sobre um suporte fatico
complexo, composto de um (a) fato instantdneo e inserido numa (b) situagdo
permanente. No exemplo dado, o sujeito ativo, para fazer jus ao pagamento da
prestacdo mensal, além de exercer efetivamente suas fungdes naquele periodo (fato
gerador instantaneo e imediato), tem de ostentar também o status de servidor publico
legitimamente investido no cargo (fato gerador permanente e mediato).**!

Portanto, o ordenamento juridico comporta diversas espécies de relagdes juridicas,
cada qual com especificidades que as diferenciam, o que, por certo, influencia ndo s6 sobre a
forma de cumprimento da obrigacdo, mas, principalmente, sobre os efeitos de uma sentenca

transitada em julgado.

2.3. Processo e relagdo juridica processual

Vérias teorias foram criadas durante a evolucao do direito acerca da natureza juridica
do processo, sendo visto inicialmente como procedimento (sequéncia ordenada de atos),
sendo que tal visdo, porém, ndo se trata de verdadeira teoria sobre o processo, mas de um

modo de encara-lo.

E que, como anota ALEXANDRE FREITAS CAMARA,'*? na fase imamentista (ou
civilista), ndo tendo o direito processual autonomia cientifica, o estudo do processo, por muito

tempo, foi o estudo de suas formas e dos atos que o compdem.

Superada a fase procedimentalista ou praxista (estudo da pratica forense), surgiu a
teoria contratualista, a qual, baseada no texto de Ulpiano, explicava o processo através da
litiscontestatio, consistente num comportamento processual das partes, dirigido a um objetivo
comum, qual seja, o compromisso de participarem do juizo apud iudicem e acatarem o
respectivo julgamento, espécie de contrato pelo qual as partes aceitam de comum acordo a

formula que tenha sido deferida pelo magistrado.**?

A teoria contratualista foi substituida pela teoria quase contratualista do processo, a

qual, criada pelo jurista francés Arnault de Guényvau, baseava-se na ideia de que 0 processo

11 Coisa julgada em matéria constitucional: eficécia das sentencas nas relagées juridicas de trato continuado, p.
3.

"2 Licdes de direito processual civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, v. 1, p. 159.

13 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, cit., 2009, p. 160.
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deveria ser enquadrado entre as categorias de direito privado.'**

Ditas teorias, porém, ndo tiveram grande aceitacdo, mas, historicamente, possuem

importancia para o reconhecimento de uma fase e do desenvolvimento do direito processual.

A autonomia do direito processual ocorreu no século XIX através da obra de Oskar
von Bilow intitulada Teoria dos pressupostos processuais e das excecdes dilatorias™,
publicada em 1868. Conhecida como a fase autonomista, que perdurou até 1950, o estudo do
direito processual civil se desenvolveu e todos o0s seus institutos foram tragados com solidez,
estabelecendo os conceitos de acdo, processo, relacédo juridica processual, condi¢des da acédo e

de pressupostos processuais**®.

Assevera ALEXANDRE FREITAS CAMARA, uma vez mais, que

para a teoria do processo como relacéo juridica, este é uma relagdo intersubjetiva, ou
seja, uma relacdo entre pessoas, dinamica, de direito publico, e que tem seus
préprios sujeitos e requisitos (a esses requisitos deu Bilow 0 nome de pressupostos
processuais). Tal relacdo juridica teria como contelldo uma outra, de direito material
(a res in iudicium deducta, ja referida), e teria por fim permitir a apreciacdo desta
pelo Estado-juiz.**’

A par da existéncia de algumas teorias que entendiam o processo ndo como relacao
juridica, mas como instituicdo juridica, como categoria juridica, como procedimento em
contraditério ou como entidade complexa, acreditamos na ideia de que o processo € relacdo
juridica, pois ndo ha ddvidas de que as partes no processo estdo interligadas por liames
juridicos significativos e importantes, em virtude dos quais se exige que cada qual pratique e

118

observe certos atos e procedimentos que o ordenamento juridico Ihe permite .
Nesse sentido, HUMBERTO THEODORO JR. assim ensina:

Relacdo juridica é o vinculo estabelecido entre pessoas, provocado por um fato que
produz mudanca de situacdo, regido por norma juridica. O processo € uma relacao

14 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, cit., 2009, p. 160.

115 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER e CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, sobre esta teoria, assim observam: “O grande mérito de Biilow foi a sistematizagdo, ndo a
intuicdo da existéncia da relacéo juridica processual, ordenadora da conduta dos sujeitos do processo em suas
ligagGes reciprocas. Deu bastante realce a existéncia de dois planos de relagGes: a de direito material, que se
discute no processo; ¢ a de direito processual, que é o continente em que se coloca a discussdo sobre aquela”
(Teoria geral do processo. 24. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 300).

116 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 1, p. 79.

17 nstituicdes de direito processual civil. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, v. 1, p. 161.

18 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo, cit., p. 302.
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juridica, pois apresenta tanto o seu elemento material (vinculo entre as partes e o
juiz) como o formal (regulamentagdo por norma juridica), produzindo nova situagao
para os que nele se envolvem.™®

Saliente-se, no entanto, que entender que processo € relagdo juridica ndo significa que
sdo expressdes sinbnimas, ja que aquele é a sintese da progressao juridica de atos e fatos que
se substituem gradativamente em obediéncia aos requisitos formais estabelecidos em lei e
guardando entre si determinada ordem de sucessdo, sendo a relacdo juridica, por outro lado, a
progressdo daqueles atos e fatos legalmente estabelecidos.

Assim, feita esta importante distingdo entre processo e rela¢éo juridica, e tendo em
mente que a relacdo juridica processual € o nexo que liga dois ou mais sujeitos, atribuindo-
Ihes poderes, direitos, faculdades, e os correspondentes deveres, obrigacdes, sujeicbes, 6nus, €
possivel afirmar que tal relacdo (processual) diferencia-se da relacéo juridica substancial por
trés aspectos: por seus sujeitos (autor, réu e Estado-juiz), por seu objeto (prestacdo

jurisdicional); e por seus pressupostos (0S pressupostos processuais).

E sobre os elementos da relacdo juridica processual, compreende-se que 0 juiz, como
representante do Estado, ndo participa do jogo de interesses contrapostos, mas comanda toda a
atividade processual distinguindo-se das partes por ser necessariamente imparcial; o objeto,
por sua vez, consiste no servico jurisdicional que o Estado tem o dever de prestar,
consumando-se com o provimento final em cada processo; e 0s pressupostos processuais
(demanda regularmente formulada, capacidade de quem a formula e 6rgéo estatal investido de

jurisdicéo).

2.3.1. Breves notas sobre jurisdicdo, processo e acao

Como cedico, o Estado, no exercicio do seu poder soberano, possui trés funcdes, quais
sejam, a legislativa, a administrativa e a jurisdicional, sendo esta Ultima tomada como a mais
importante entre os institutos do direito processual, considerada, assim, um dos temas

fundamentais.

Pela jurisdicdo, o Estado busca a realizacdo pratica das normas juridicas em caso de

19 Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento,
procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, v. 1, p. 703.
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conflitos entre pessoas, declarando e desenvolvendo as medidas cabiveis para que os preceitos

contidos no direito positivo sejam efetivamente realizados.

Dai entender a jurisdicdo como sendo a “funcdo do Estado destinada a solucéo
imperativa, substitutiva e com animo de definitividade de conflitos intersubjetivos e exercida

) N .. 120
mediante a atuagdo do direito em casos concretos”.

No entanto, para que se atinja o fim primordial da jurisdicdo — a pacificacdo e a justica
social —, o Estado vale-se do processo para manifestar seu poder jurisdicional. Nessa ordem

de ideias, processo é um instrumento a servico da paz social, de atuagdo do direito material**.

Dado o carater instrumental do processo (meio — e ndo um fim em si mesmo — de
atuacdo concreta do direito material), a jurisdicdo é uma das mais importantes técnicas de

tutela de direitos.

Esclareca-se, desde ja, que jurisdicdo e tutela jurisdicional ndo se confundem, uma vez
que aquela é uma funcdo do Estado e esta uma das formas pelas quais o Estado assegura a
protecdo a quem seja titular de um direito subjetivo ou outra posicéo juridica de vantagem.

Nesse sentido, sendo o processo um método de atuacdo do Estado-juiz, é por meio da
tutela jurisdicional que se assegura, de forma concreta, a protecdo a quem seja titular de um

direito subjetivo ameagado ou violado.

Saliente-se, no entanto, que a funcdo jurisdicional é inerte, de modo que o Estado-juiz
somente atuard se provocado, e mais, apenas intervira sobre casos concretos. Dai a afirmativa
de que os 6rgdos jurisdicionais ndo foram instituidos para definir academicamente meras

hipéteses juridicas, tampouco interferir de oficio nos conflitos entre cidad&os.*??

Também, nem todo conflito de interesses é submissivel a fungdo jurisdicional, mas
apenas aqueles que configuram uma lide, ou seja, uma pretensdo resistida, na expressao de
CARNELLUTI.*?

Em matéria tributdria, o contribuinte, sujeito passivo da respectiva obrigacéo,

120 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, cit., v. 1, p. 288.

121 Nesse sentido, leciona CASSIO SCARPINELLA BUENO: “E para exercer adequadamente a ‘fungio
jurisdicional’ (a jurisdigdo) que o Estado Democratico de Direito vale-se de um especifico método que garanta o
atingimento de seus devidos fins pelos devidos meios. Este ‘método’ é o processo” (Curso sistematizado de
direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, cit., v. 1, p. 288).

12 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento, procedimento comum, cit., v. 1, p. 104.

123 |nstituciones del proceso civil. Trad. esp. de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: El Foro, 1997, v. I, p.

28.
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evidentemente, pode provocar o Estado-juiz em variadas situagGes, especialmente quando ha
incompatibilidade entre uma norma juridica tributaria e a Constituicdo Federal.

Trata-se, sem duvida nenhuma, de uma atividade em que o Estado, na funcéo (poder-
dever) de prestar uma tutela (defesa) ao direito material potencialmente violado, atua como

garantidor das limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

Falar em jurisdicdo remete-nos a processo e acdo, também considerados como

institutos fundamentais do direito processual civil.

Ainda que ndo seja nossa intencdo discorrer profundamente sobre as nocgdes de

processo e a¢do, importa tracar algumas linhas basicas sobre tais institutos.

Como ja apontado acima, processo constitui 0 método ou sistema de atuacdo do
Estado-juiz. Trata-se de instrumento da jurisdi¢do, pelo qual o poder judicidrio exerce sua
funcdo de solucionar conflitos de interesses, em substituicdo das partes litigantes, aplicando o

direito ao caso concreto.

Assim, como instrumento da atividade intelectiva do juiz, o processo se apresenta
como a “série de atos coordenados regulados pelo direito processual, através dos
quais se leva a cabo o exercicio da jurisdicdo”. Esses multiplos e sucessivos atos se
intervinculam e se mantém coesos gracas a relacdo juridico-processual que os
justifica e Ihes dé coeréncia pela meta final visada: a prestagdo jurisdicional.***

Mas processo ndo se confunde com procedimento, sendo este considerado como a
exteriorizacdo daquele, ou seja, 0 modo como um processo se desenvolvera para atingimento
da sua finalidade, que é a prestacdo jurisdicional.

Nesse sentido, LUIZ RODRIGUES WAMBIER e EDUARDO TALAMINI ensinam

que:

Processo e procedimento, na verdade, segundo expressiva doutrina, somados
compdem relagdo juridica processual (o primeiro como dado substancial e 0 segundo
como aspecto formal, de ordem estrutural, pois € por meio dele — do procedimento —
que o processo se desenvolve) com toda a sua complexa sequéncia de atos, entre si
interligados, de forma a proporcionar condi¢cdes para a existéncia do provimento
jurisdicional que ponha fim & lide.*”®

124 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento, procedimento comum, cit., v. 1, p. 129.

125 curso avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 13. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 190.
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J& por acdo entende-se um direito publico subjetivo abstrato, de natureza
constitucional (artigo 5°, XXXV, da CF/88), de provocar o Estado-juiz para que solucione um
dado conflito de interesses.

Inobstante as teorias construidas ao longo do tempo sobre a concepcdo do direito de
acdo,'®® prevalece em nosso sistema processual a teoria abstrata, segundo a qual todos
possuem titularidade para provocar a atuacao jurisdicional, independentemente de o titular da

acao possuir ou ndo razao.

Assim, provocada a jurisdicdo, por meio do exercicio do direito constitucional de
acdo, o Estado-juiz, observando o método (processo) e seguindo um rito estabelecido por

normas juridicas (constitucionais e legais), concedera ou ndo a tutela juridica pretendida.

2.3.2. O provimento final de mérito

O Estado-juiz, substituindo a vontade das partes num dado conflito de interesses, ao
exercer a funcao jurisdicional, quando provocado, busca estabelecer a pacificacdo social com

justica.

A manifestacdo do poder jurisdicional da-se, como visto linhas atrés, através do
processo, método ou sistema de atuagdo imposto aos 6rgédos jurisdicionais para o exercicio da

funcdo jurisdicional.

Dai dizer que o fim do processo € a entrega da prestacdo jurisdicional, satisfazendo

assim, a tutela juridica pretendida.

Mas para que 0 processo atinja seu objetivo, que é a aplicacdo do direito a situacao
concreta exposta pelas partes litigantes, o 6rgdo jurisdicional realizara as seguintes atividades:

analise dos fatos expostos pelas partes e analise do direito como vontade abstrata da lei.

Da conjugacéo daquelas atividades o Estado-juiz formula sua conclusdo, manifestando

assim, a vontade concreta da lei. E tal manifestacéo da-se através da sentenca.

Nesse sentido, eis as licbes de GIUSEPPE CHIOVENDA:

126 Conforme relata a doutrina, as principais teorias sobre o direito de agdo eram: a civilista ou imanentista (agdo
como simples aspecto do direito material); a acdo como direito autbnomo e concreto (a agdo somente existia se a
sentenca fosse favoravel ao autor) (THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral
do direito processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum, cit., v. 1, p. 151-152).
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A sentenca, em geral, é a provisdo do juiz que, recebendo ou rejeitando a demanda
do autor, afirma a existéncia ou a inexisténcia de uma vontade concreta de lei que
Ihe garanta um bem ou respectivamente a inexisténcia ou existéncia de uma vontade
de lei que garanta um bem ao réu.**’

Assim, observadas as condi¢Bes e 0s requisitos processuais necessarios para a efetiva
entrega da prestacéo jurisdicional, o Estado-juiz, por sentenca, encerra uma fase cognitiva do
processo judicial, resolvendo o litigio representado na demanda.

A par da classificacdo doutrinaria das sentencas (terminativa e definitiva), focamos
nossa atencdo com a que resolve o mérito da causa, no todo ou em parte, na medida em que

somente estas sdo capazes de revestir a autoridade da coisa julgada.

A sentenca, como ato de inteligéncia e de vontade que €, dado o silogismo que exerce
o0 Estado-juiz sobre a lei e os fatos, culminando, além da rejeicdo ou acolhimento do pedido
do autor, numa decisdo, comando ou ordem,'?® decorre, como bem acentuado por TEORI
ALBINO ZAVASCKI, “da verificagdo de dados de fato e de direito relevantes para um juizo

. . ~ ey 12
de certeza a respeito de uma determinada relacio juridica”.'?

Assim, no exercicio da funcdo jurisdicional, o Estado-juiz exerce atividades cognitivas
para formulacdo de um juizo sobre a incidéncia ou ndo de uma norma juridica abstrata sobre

um determinado fato concreto.

E ditas atividades consistem, segundo o precitado autor, em:

(a) coletar e examinar provas sobre ato ou o fato em que possa ter havido a
incidéncia; (b) verificar, no ordenamento juridico, a norma ajustavel aquele suporte
fatico; e (c) finalmente, declarar as consequéncias juridicas decorrentes da
incidéncia, enunciando a norma concreta; ou, se for o caso, declarar que ndo ocorreu
a incidéncia, ou que ndo foi aquele o preceito normativo que incidiu em relagéo ao
fato ou ato, e que, portanto, inexistiu a relacdo juridica afirmada pelo demandante;
ou, entdo, que ndo ocorreu pelo modo ou na extensdo ou com as consequéncias
pretendidas.**

Entretanto, para que se considere efetivamente entregue a prestacédo jurisdicional, ndo

127 InstituicBes de direito processual civil. 2. ed. Traducio do original italiano Istituzioni di diritto processuale
civile (Trad.: Paolo Capitanio). Campinas: Bookseller, 1998, v. I, p. 198.

128 Como ensina HUMBERTO THEODORO JR.: “Dai inclinar-se a doutrina dominante para o entendimento de
gue a sentenga contém um ato de inteligéncia, um ato I6gico (um silogismo: premissa maior — lei; premissa
menor: fatos; conclusdo — acolhimento ou rejeicdo do pedido); mas nela também se encontra, e muito
especialmente, um ato de vontade. 1sso porque a sentenca sempre conclui com uma ordem, uma decisdo, um
‘comando’” (Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, processo de
conhecimento, procedimento comum, cit., v. 1, p. 1038).

1% Efic4cia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 97.

130 7 AVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 97.
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basta simplesmente que se profira a sentenca. Necessario, para tanto, que contra ela ndo caiba

ou ndo mais caiba nenhuma espécie de recurso, tornando assim, a sentenca imutavel,

indiscutivel. Antes disso, via de regra, ha apenas expectativa do direito declarado na sentenca.
Nesse sentido, MOACYR AMARAL SANTOS assevera:

Enquanto sujeita a recurso e pois suscetivel de reforma, a sentenga, em principio,
ndo produz os seus efeitos regulares, principais e secundarios. E situagfo juridica.
Enquanto sujeita a recurso a sentenca, ndo se atingiu ainda a finalidade do processo,
que é a composicdo da lide, pelo julgamento final da res in iudicium deducta. E,
assim, o Estado ndo satisfez nem ultimou a prestacdo jurisdicional, a que esta
obrigado. O Estado ainda nédo disse, pela boca do drgdo jurisdicional, a palavra final,
que traduzird a vontade da lei na sua atuacdo a relacdo juridica deduzida em
juizo_131_132

Portanto, somente com o transito em julgado da sentenca é que se podera falar em
efetiva entrega da prestacdo jurisdicional, passando assim, a ter forca de lei entre as partes,

nos termos como preceitua o art. 503** do Cédigo de Processo Civil de 2015.

2.4. A relacdo entre o direito material e o direito processual

Embora se possa afirmar que o direito processual é uma disciplina autbnoma (no sentido
didatico), vale dizer, desvinculado ou independente de qualquer outro ramo, ndo ha como
negar que o direito substancial influencia sobremaneira na compreenséo do direito processual.

Essa é a opinido de CASSIO SCARPINELLA BUENO:

O direito processual civil, ndo obstante tenha identidade, funcdo, finalidade e
natureza proprias, serve, atende e volta-se para a aplicacdo concreta do direito
material. O direito processual civil realiza o direito material, e, por isto mesmo,
deixa-se influenciar de forma mais ou menos intensa por ele. Nesta perspectiva, 0

31 primeiras linhas de direito processual civil. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v. 3, p. 46.

132 CELSO NEVES também anota que: “No plano da jurisdi¢io contenciosa que é o proprio da coisa julgada, os
meios de reexame protelam, todavia, a sua formagdo, dando ensejo a figura que, em doutrina, se denomina
sentenca sujeita a recurso. Para CHIOVENDA, na esteira da teoria do duplo exame e um s0 juizo, a sentenga,
enquanto pende o prazo de recurso, embora resolugdo autbnoma, é carente de valor atual, caracterizando simples
possibilidade de vir a ser sentenca, mera situacdo juridica que a preclusdo do recurso pode transformar em
sentenga” (Coisa julgada civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 473).

133 Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questéo principal
expressamente decidida.
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direito processual civil desempenha a finalidade de instrumento do direito
material.***

Na mesma linha de pensamento, EDUARDO MELO DE MESQUISTA assevera, além
da importancia do direito substancial para resolucdo de grande parte dos problemas
enfrentados no direito processual, a necessidade da inter-relagdo entre ambas as disciplinas.*®

Relativamente a matéria tributaria, o direito substancial também exerce forte

influéncia no direito processual, como ndo poderia deixar de ser.

PAULO CESAR CONRADO™® chega a afirmar que da natureza da relacéo juridica

denuncia a natureza da relacdo processual, como, por exemplo, o direito penal.

Em interessante artigo intitulado “Perspectivas do contencioso tributario, judicial e
administrativo, em vista do novo Cddigo de Processo Civil”, o precitado autor, tratando da
reafirmacdo, pelo novo Cdédigo de Processo Civil, dos principios da efetividade e da
instrumentalidade, salienta a grande influéncia que o direito material exerce sobre as normas

processuais, inclusive no momento da interpretacdo e aplicacédo destas.

Se isso j& ocorria (ou devia ocorrer) ao tempo do Caodigo “velho”, mais ainda com o
novo: como Vvisto, esse diploma carrega a tinta na “questdo” da efetividade-
instrumentalidade, lembrando e relembrando que o processo ndo pode ser visto
como um problema, mas como um meio de interferéncia eficaz na realidade. E se
assim é, natural que o direito material subjacente ao processo seja o fiel da balanca
no momento da interpretacdo-aplicacdo da norma processual — € ele que recheara de
sentido a norma processual, dando-lhe contornos concretos.

N&o ha, nessa medida, “um” Cdadigo de Processo Civil; ha tantos codigos quantos
sejam 0s setores materiais por ele servidos.

Sem medo, diriamos: o Codigo de Processo Civil, no campo tributério, pode e deve
ser visto como “Cédigo de Processo Tributério”, reconstruindo-se o sentido das
normas ali postas para ajusta-las ao plano material de que se fala.**

Por conta desta intima relacdo entre estes dois ramos do direito, especialmente pelas
peculiaridades do direito tributario, JAMES MARINS®® destaca que o Direito Processual
Tributario possui, para fins didaticos, autonomia, sugerindo, inclusive, o seu disciplinamento

sob o ponto de vista do direito tributario, pois, segundo ele, € medida necessaria, em razéo do

134 Curso sistematizado de direito processual civil, cit., v. 1, p. 88.

135 As tutelas cautelar e antecipada, Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 257 (Col. Estudos de Direito de
Processo, Enrico Tullio Liebman).

136 processo tributario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 25.

137 Disponivel em: <http://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2016/03/Paulo-Cesar-Conrado.pdf>. Acesso
em: 16 nov. 2016.

138 Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 6. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p. 15-23.
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excesso de normas juridicas tributarias, do excesso de inconstitucionalidades, além dos
problemas relacionados ao langamento tributério, a atuacdo procedimental e processual da
administracdo, a dualidade de cognicéo (resolucao de lides na esfera administra e judicial), ao
aumento do numero de lides tributarias, dentre outros motivos.

RICARDO LOBO TORRES, porém, posiciona-se no sentido de que o processo
tributario se insere no Direito Processual, constituindo apenas uma especializa¢cdo ou um

detalhe dentro da disciplina geral da composicao das lides.***

REGINA HELENA COSTA,*® por sua vez, afirma que pelo fato de o processo
judicial tributario ndo possuir regramento proprio, e que as lides tributéarias ndo se distinguem
das demais lides, todos os institutos do direito processual civil sdo aplicaveis, genericamente,

as demandas tributarias.

Referida autora excetua apenas o processo administrativo tributario, pois, tendo

normas préprias, considera ser possivel distingui-lo do género processo administrativo.

A par da posicdo de abalizada doutrina, acreditamos que o Direito Processual
Tributério pode sim ser considerado como disciplina autdnoma para fins didaticos, inobstante

ndo haver, de fato, normas especificas voltadas as lides tributérias indistintamente.***

Por outro lado, estamos com JAMES MARINS,*? que defende a necessidade de
sistematizacdo do processo tributario, ndo sé em razdo das peculiaridades do direito material
(tributéario), mas também pela influéncia que a tributacdo exerce na vida econdmica dos

contribuintes, o que, no mais das vezes, é controlado pelo Poder Judiciario.

Lembre-se que a propria realidade nos mostra a importancia do direito processual
tributério, seja pela evolugdo jurisprudencial acerca das garantias formais dos contribuintes,
muitas vezes construidas pela interpretacdo dos tribunais, seja pelo equivoco cometido por
decisbes judiciais por falta de especialidade, gerando, desta forma, verdadeira inseguranca

juridica.

139 Curso de direito financeiro e tributario, cit., p. 340.

10 Curso de direito tributario: Constituicdo e Cdigo Tributario Nacional, cit., p. 427.

141 Com excecdo, é claro, da Lei n° 6.830/1980, a qual, porém, tendo sido editada num periodo totalitario e
exclusivamente com base na eficacia da cobranga e melhora da arrecadagéo, mostra-se, atualmente, deficiente.
142 “Is50 nos afigura relevante por duas razdes que se conectam e que restardo evidenciadas no desenrolar do
presente trabalho: i) ha inegavel caréncia de obras juridicas de cunho propedéutico no campo do Direito
Processual Tributério; ii) os assuntos concernentes a esta disciplina sdo invariavelmente tratados de forma
isolada e pontual, sendo que em estudos exclusivamente amarrados a comentarios de legislacao codificada (como
ocorre com frequéncia na Alemanha, Argentina, Italia e em Portugal), sem que se externe qualquer preocupacao
com o desenvolvimento de estruturas principiologicas fundamentais” (Direito processual tributario brasileiro:
administrativo e judicial, 6. ed., cit., p. 16).
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Ademais, as diversas modifica¢des introduzidas pelo novo Codigo de Processo Civil,
cujos impactos sobre as demandas tributarias é inegavel, j& nos mostra, uma vez mais —
porque isso ja se constatava na vigéncia do Codigo de Processo Civil revogado —, a premente
necessidade de uma legislacdo especifica voltada para questdes tributarias, pois, como cedico,
0 Processo Civil, tendo como base lide entre particulares, € incapaz, por vezes, de responder
as demandas travadas entre o Poder Publico (Fisco) e o cidaddo (contribuinte).
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3. A COISA JULGADA

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, inciso XXXVI, previu, dentre os direitos e
garantias fundamentais, que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e

a coisa julgada.

Relativamente & coisa julgada, nota-se que ela ndo é um instituto meramente
processual, mas, sim, um tema constitucional, considerada como clausula pétrea, estando
protegida, inclusive, pelo que estd estabelecido no art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituicao

Federal.}*

Elevada a protecdo maxima pela Constituicdo Federal, a coisa julgada, na nossa
concepgdo, ndo trata apenas e simplesmente de regra de direito intertemporal, mas é, a bem da
verdade, verdadeira garantia constitucional, porquanto constitui uma das mais importantes

expressdes de seguranca juridica.

E na perspectiva pela busca da estabilidade — inclusive, da prote¢do da confianga — dos
atos e das instituicdes estatais, acreditamos que a coisa julgada é a mais forte expressao de
seguranca juridica.***

Assim, tendo o texto constitucional disciplinado o instituto da coisa julgada, tratando-a
como pura garantia constitucional e considerando-a como clausula pétrea, encontra-se
totalmente protegida ndo s6 do legislador, mas também de decisdo judicial, salvo, neste

ultimo caso, em situacfes excepcionais legalmente previstas.

3.1. Breve histérico

Ao longo da historia, a coisa julgada foi e vem sendo até os dias atuais objeto de
grandes debates doutrinarios, resultando dai importantes teorias que tentaram ndo so

estabelecer o momento processual em que a regra bis de eadem re ne sit actio (numa tradugéo

43 Art. 60. A Constituicio poderé ser emendada mediante proposta: [...] § 4° N&o sera objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir: [...]; IV - os direitos e garantias individuais.

!4 ROQUE ANTONIO CARRAZZA ensina: “Enfim, as decisdes judiciais definitivas, mesmo as que giram em
torno de questdes tributérias, devem sujeitar-se aos postulados constitucionais que consagram e garantem a
seguranca juridica das pessoas. Dito de outro modo: a efetiva observancia do decisum, evitando que as pessoas
se sintam frustradas em suas expectativas legitimamente constituidas, é uma das manifestacdes mais expressivas
do principio da seguranca juridica” (Curso de direito constitucional tributério, cit., p. 521).
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livre corresponderia 0 mesmo que sobre a mesma coisa ndo deve haver duas ac6es) incidiria,
mas o que, de fato, representaria a res iudicata.

Embora ndo seja 0 nosso proposito tratar minuciosamente sobre todos os fatos
historicos relativos a coisa julgada, faremos aqui breves apontamentos ocorridos ao longo da

sua evolucao.*®

Ao abordar o perfil historico da coisa julgada nos periodos da legis actiones e do

processo formular vigorantes no Império Romano,**® CELSO NEVES anota o seguinte:

A regra bis de eadem re ne sit actio ja constituida no periodo cléssico, vetus
proverbium, de tdo remota consagracdo que QUINTILIANO ndo alcancava o seu
verdadeiro e original significado. Acredita-se que a vedacdo tenha sido objeto de
uma lei anterior as Doze Té&boas, mantida consuetudinariamente e que a
interpretativo iuris civilis relacionou a litis contestatio, como salienta COGLIOLO,

para quem a regra significava: “Sobre uma e mesma relagdo juridica ndo pode

ocorrer duas vezes a acdo da lei, ou seja, um processo”.**’

A par da dificuldade da investigacdo e determinacdo do exato momento em que se
originou a coisa julgada, atribui-se aos juristas romanos a concepcao inicial de que seria na

litis contestatio**®

0 momento processual da eficacia da regra bis de eadem re ne sit actio,
sendo que um direito ndo mais poderia ser objeto de novo juizo se ja deduzido em processo
anterior, ainda que nao julgado.

As legis actiones sdo assim designadas “porque se originaram de um texto legal (da lei
das XII Téboas ou de outro) ou porque as situacdes juridicas por elas tuteladas se fundavam

em uma lei, cujas palavras deveriam ser cuidadosamente repetidas no formulario da actio”.**°

Ja o processo formular — formula, diminutivo de forma, palavra grega que significa
modelo — eraum

auténtico modelo abstrato pelo qual se propiciava litigar por escrito, em
conformidade com o0s esquemas jurisdicionais, pelo direito honorério, no edito do

145 Advirta-se, desde j&, que a maioria dos apontamentos foram tirados da obra de CELSO NEVES, intitulada
Coisa julgada civil, trabalho este de imprescindivel leitura.

1% Segundo JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI e LUIZ CARLOS DE AZEVEDO, costuma-se delimitar trés
grandes fases do processo civil romano: o da legis actiones (vigor desde a fundacdo de Roma até os fins da
republica), o per formulas (constituindo com a fase anterior, o ordo iudiciorum privatorum foi introduzido pela
lex Aebutia e oficializado definitivamente pela Lex Julia privatorum) e o da extraordinaria cognitio (instituido
com o advento do principado e vigente até os Ultimos dias do império romano do Ocidente) (Licoes de histdria
do processo civil romano. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 39).

7 Coisa julgada civil, cit., p. 10.

%8 Momento de fixagdo da lide que seria objeto de decisdo pelo juiz popular (iudex) na segunda fase do
procedimento.

1% TUCCl, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de histéria do processo civil romano, cit.,
p. 51-52.
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pretor. A expressdo processo formular — salienta Pugliese — é encontrada nas
Institutas de Gaio, que aludia a agere, litigare per formulam ou per formulas (4.30),
em contraposicao ao agere ou petere per legis actiones.™

A justificativa possivel para tal entendimento é que, conforme anota CELSO NEVES,
Cogliolo via uma distin¢do, ja no periodo da legis actiones, entre o procedimento in iure (ao
pretor incumbia organizar e fixar os termos da controvérsia) e o procedimento in iudicio ou
apud iudicium (ao iudex, particular escolhido pelas partes litigantes, incumbia julgar o
processo), sendo que somente no primeiro é que se referia a legis actio, atinente a atividade
do Estado, em contraposicao a atividade privada especifica do iudex.'*

E conclui o referido autor: “Dai a vinculacdo da regra a litis contestatio que define o
termo final da legis actio, ou seja, do procedimento que implica a autoridade do Estado e nédo

se repete”.!*?

Mas, dado o aumento e crescente complexidade das relagGes juridicas, tornou-se quase
impossivel ao unus praetur apurar a identidade dos litigios, motivo pelo qual fora transferido
ao iudex a solucdo da questdo prejudicial (verificacdo se um direito ja fora objeto de anterior

legis actio).'*®

Assim, no processo formular, a questdo passou a ser decidida ou ipso iure ou
transferida ao iudex, através de uma exceptio (denominada exceptio rei in iudicium deductae),
por meio do qual cabia aquele examinar, de forma prejudicial, a existéncia de coisa julgada

€m processo anterior.

No entanto, mesmo com tal transferéncia de atribuicdo, o efeito consumptivo (ou
esgotante do processo) decorrente da regra bis de eadem re ne sit actio, no periodo classico,

ainda ligava-se a litis contestatio.***

Ainda no processo formular, a sententia acrescenta-se um novo elemento, o iudicatum,
por forca do qual se impunha as partes um comportamento decorrente de uma opinido

formada pelo juiz.

Ja no processo da extraordinaria cognitio a sententia iudicis correspondia ao exercicio

da jurisdicdo entregue as magistraturas que detém a funcao jurisdicional do Estado, passando

10 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. LicBes de histéria do processo civil romano cit., p.
73-74.

51 Coisa julgada civil, cit., p. 11.

2 1dem, ibidem.

153 | dem, ibidem, p. 13.

>4 |dem, ibidem, p. 24.
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a sententia a ser entendia como “ato de aplicagéo da lei aos casos concretos: omnem, quae de

libello scripta recitantur, dici volumus atque esse sententiam”.*°

Do novo conceito de sentenca, construido no sistema formular e consolidado no
processo da extraordinaria cognitio, surge nova orientacdo ao sistema processual romano,
interferindo, portanto, no conceito de coisa julgada, passando esta a ser entendida como a
forca legal do ato do magistrado.

Assim, anota CELSO NEVES que:

Enguanto a coisa julgada, no periodo classico é a res, a questdo sobre que versa o
iudicatum e que permite falar-se de uma res de qua agitur, de uma res in iudicium
deducta e, consequentemente, de uma res iudicata, no processo extra ordinem esta
Gltima expresséao, paralelamente ao conceito novo de sententia — porque deixa de ser
um antecedente légico do iudicatum para constituir-se no proprio ato que condena
ou absolve — passa a significar a forca legal desse ato do magistrado.™®

JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI e LUIZ CARLOS DE AZEVEDO, tratando da
sentenca e da res iudicata no processo do periodo da extraodinaria cognitio, afirmam que a
sentenga ndo mais se identificava como simples opinido, parecer juridico de um cidadao
investido no poder de julgar, mas encerrava um comando imperativo e vinculante emanado de
um 6rgdo estatal.™”’

Destacam também referidos autores que a sentenca possuia uma validade substancial
com efeitos negativo (consistente na impossibilidade de instauracdo de novo processo com
objeto idéntico a de uma demanda anterior, cabendo, neste caso, oposi¢do via exceptio
iudicatae) e positivo (decorrente do conteddo e extensdo da sentenca, a coisa julgada, de um
lado, operava entre as partes, ndo podendo prejudicar terceiros, e de outro, a eficacia
excepcional em relagédo a certas pessoas que, embora néo tivessem participado da demanda,

sujeitavam-se ao julgado).™®

No direito justinianeu, a sentenca passou a ter efeito consumptivo (ou esgotante) do
processo de modo a impedir a repropositura da mesma demanda. A coisa julgada, neste
periodo, passou a ser a consequéncia do pronunciamento do juiz que pde fim ao litigio, seja

por condenagéo, seja por absolvigéo.

1% NEVES, Celso. Coisa julgada civil, cit., p. 27.

156 | dem, ibidem, p. 28.

37| icBes de historia do processo civil romano, cit., p. 146-147.

138 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de histéria do processo civil romano, cit.,
p. 148.
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O conceito de MODESTINO, entretanto, ja é outro, quando relaciona a coisa julgada
ao pronunciamento decisério que condene ou absolva o réu. A res iudicata, ai, liga-
se ao iudicatum préprio do processo formular, porque a sententia do sistema das
legis actiones ndo excedia o raciocinio loégico do iudex privatus, destituida que era
de qualquer comando. Sé no periodo da extraordinaria cognitio, fundidos os dois
conceitos na sententia, a coisa julgada pode tomar o caréter que hoje tem.™*

Nesse sentido, relata CELSO NEVES que no Livro VII do Digesto do Codex
iustinianeus (fragmento 1, titulo I, Livro 42, de Modestino) define-se a res iudicata como:
“Res iudicata dicitur, quae finem controversarium pronuntiatione iudicis accipit; quod vel
condemnatione, vel absolutione contingit”.**

Assim, a coisa julgada seria a consequéncia do julgamento proferido pelo juiz, seja
absolutério ou condenatério, pondo fim ao processo, estabelecendo limites a coisa julgada,
acentuando o que hoje se conhece como congruéncia entre o pedido e a decisdo (fragmento 4
do Livro LVIII, ad Edictum, de Ulpiano), bem como limitando a coisa julgada aos sujeitos do
161

processo (contraditores) (fragmento 63, de Macro).

E no titulo 1l do Livro 44 do Digesto®

ja se nota que a eficicia da coisa julgada
ficava restrita as questdes efetivamente deduzidas e decididas, vinculando apenas as pessoas
que participaram do processo, condenadas ou absolvidas, sendo que, se a mesma questdo
fosse de novo proposta, entre as mesmas partes, a excecdo da coisa julgada teria efeito

obstativo.'®®

No periodo intermediério, entre o cl&ssico e 0 moderno, a doutrina do direito comum,
partindo das licdes de Modestino, atribui a coisa julgada dupla significacdo, ora referente a
lide terminada pela sentenca de juiz competente, ora relacionada a sentenca que se fez firme,
pelo decurso do prazo para apelacdo, assinalando, assim, a existéncia de diferenca entre

sentenca e coisa julgada.'®*

Passada em julgado, a sentenca equiparava-se a verdade e transformava-se em lei para

os litigantes, exceto para terceiros.

199 NEVES, Celso. Coisa julgada civil, cit., p. 40.

1691 dem, ibidem, p. 30.

' 1dem, ibidem.

162 “Iylianus libro tertio digestorum respondit exceptionem rei iudicatae obstare, quotiens eadem quaestio inter
easdem personas revocatur: et ideo et si singulis rebus petitis hereditatem petat vel contra, exceptione
summovebitur.”

183 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. LicBes de histéria do processo civil romano, cit.,
p. 33-34.

%4 TUCClI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. LicBes de histéria do processo civil romano, cit.,p.
59-60.
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Entretanto, conforme destacado por ENRICO TULLIO LIEBMAN, todas as ideias
sobre a sentenca e coisa julgada construidas ao longo da tradicdo romanistica, a par da
transformacéo que sofreram com Justiniano, no qual se comeca a distinguir entre os efeitos da

sentenca e a sua autoridade, manifestaram-se “do modo mais discreto ¢ menos aparente, e, em

geral, ndo foram compreendidas em toda a sua significagio, nem mesmo pelos modernos™.'®®

No Direito Moderno, Savigny, um dos principais pensadores da época, cujo
pensamento é considerado como um importante divisor entre a antiga e a nova doutrina acerca
da coisa julgada, entendia que a forca legal da sentenca nada mais seria que uma ficcao da

verdade:

Mas se a justeza da sentenca anterior € posta em divida, parece natural que se
empreenda um novo exame e, reconhecido o erro, se repare a injustica, como
simples exigéncia da equidade. Essa modificagdo, entretanto, ndo obstaria que um
outro juiz julgasse errbnea, depois, a segunda sentenca, reiterando a primeira ou
emitindo um julgamento diferente dos dois anteriores, circunstancia essa que levaria
os direitos a uma situacdo de incerteza, tdo logo uma relacdo juridica passasse a
constituir objeto de uma lide. Dai dois perigos serissimos: de um lado o perigo de se
dever manter uma sentenca resultante de erro ou ma ten¢do do um juiz, mesmo
quando se reconheca a sua iniquidade; de outro lado o perigo de uma incerteza sem
limites. Qual dos danos seja 0 maior, é questdo de politica juridica que s6 pode ser
resolvida mediante ponderagdo experimental das circunstancias e necessidades
efetivas que, desde tempos remotos e nas legislagdes de povos vérios, tem levado a
reconhecer-se como perigo maior a incerteza dos direitos e a adogdo de medidas
necessarias para afastd-lo, através do instituto designado como forca legal da
sentenga que outra coisa ndo € sendo a ficcdo da verdade, mercé da qual a sentenga
passada em julgado é garantida contra qualquer tentativa futura de impugnacéo ou
de invalidagdo e do qual o mais geral pronunciamento sobre o seu conteddo e 0s
motivos que o determinam se encontra em comentdrio de PAULO ao Edito (D.,
44.2.1.6.).1%¢

Referido jurista alem&o passou a entender que a coisa julgada ndo se concebia pela
simples existéncia da sentenca, mas no seu conteldo, a partir do qual uma sentenca posterior

ndo poderia contrariar uma sentenca ja proferida.

Procurou-se, por isso, reformular o instituto da exceptio rei iudicatae, de molde a
assegurar a cada decisdo do juiz a sua indubitavel eficacia para o futuro, fundando-o
ndo mais na simples existéncia da sentenca mas no seu conteido, concebendo-se —
para assegura-lo em cada lide futura — uma replicatio rei iudicatae. O principio
juridico posto a base do instituto passa a exprimir-se pela seguinte férmula: uma
sentenca posterior ndo deve contradizer o conteldo de uma sentenga j& pronunciada.

165 Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Tradugdo de Alfredo Buzaid e
Benvindo Aires. Tradugdo dos textos posteriores a edicdo de 1945 com notas relativas ao direito brasileiro
vigente de Ada Pellegrini Grinover. 4. ed. 2. tir. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 4-5.

186 NEVES, Celso. Coisa julgada civil, cit., p. 108.
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Se uma nova lide ha uma questdo ja decidida em lide anterior, 0 novo juiz deve
admitir por verdadeiro o conteldo da primeira sentenga e té-lo por base da sua
propria decisdo.™®’

Em contraposicéo a teoria de Savigny, GIUSEPPE CHIOVENDA assim afirmou:

Quando se define a coisa julgada como uma “‘ficgdo de verdade”, como uma
“verdade formal”, como uma “presuncdo de verdade”, afirma-se uma coisa exata
somente no sentido de que, para a maioria dos cidaddos estranhos a uma lide, a
sentenca aparece como coisa conforme a verdade. Essa, contudo, é tdo sO a
justificacdo politica da coisa julgada. Juridicamente, conforme vimos no principio, a
coisa julgada ndo tem em vista a afirmagdo da verdade dos fatos, mas da existéncia
de uma vontade de lei no caso concreto.*®

Com esta concepcdo, CHIOVENDA, cujo magistério influenciou sobremaneira as
concepcdes atuais sobre a coisa julgada, posicionava-se no sentido de que a res iudicata
consistia na indiscutibilidade da existéncia da vontade da lei afirmada na sentenca, de modo

gue a coisa julgada seria um efeito da sentenca.

O bem da vida que o autor deduziu em juizo (res in iudicium deducta) com a
afirmacdo de que uma vontade de lei o garante a seu favor ou nega ao réu, depois
que 0 juiz o reconheceu ou desconheceu com a sentenga de recebimento ou de
rejeicdo da demanda, converte-se em coisa julgada (res iudicata).

[-]

A coisa julgada € a eficacia propria da sentenca que acolhe ou rejeita a demanda, €
consiste em que, pela suprema exigéncia da ordem e da seguranca da vida social, a
situacdo das partes fixada pelo juiz com respeito ao bem da vida (res), que foi objeto
de contestagio, ndo mais se pode, daf por diante, contestar; [...].**°

Outro pensador digno de nota foi FRANCESCO CARNELUTTI, o qual entendia que
a res iudicata também seria um efeito da sentenca, na medida em que a autoridade da coisa
julgada seria oriunda da declaracdo de certeza que pretende ver expressada pela eficécia
imperativa da sentenca, enquanto vontade do Estado, sendo que esta imperatividade é que
constituiria o seu elemento essencial, e ndo a sua imutabilidade, que sé adquiriria com o
transito em julgado.

Assim, para este jurista, a autoridade da coisa julgada constituiria uma eficacia

externa, representada pela imutabilidade de que se podem revestir os efeitos de uma decisao.

7 NEVES, Celso. Coisa julgada civil, cit., p. 109-110.
1%8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, cit., v. I, p. 449.
189 |dem, ibidem, p. 446-452.
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Passando ao exame da eficcia da decisdo, diz CARNELUTTI que ela se expressa,
antes de tudo, como imperatividade, que nada mais representa sendo a projecdo da
vontade do juiz, embora derive de lei, que é a sua fonte imediata. A eficacia externa,
essa compreende ndo apenas o efeito desejado pelo juiz mas qualquer outro efeito
que uma norma juridica faca surtir em face de haver ele pronunciado uma deciséo.
[-]

A imperatividade da decisdo — prossegue CARNELUTTI — denomina-se coisa
julgada ou mesmo autoridade da coisa julgada, porque a expressdo “coisa julgada”
refere-se tanto ao ato, quanto ao efeito de decidir. Todavia, porque a eficacia da
sentenca ndo € apenas essa, mas também a outra espécie da sua eficécia assim se
chama, surge a necessidade de distinguir duas espécies de eficacia. Isto de obtém
contrapondo-se a coisa julgada material & coisa julgada formal.*”

A par da existéncia de outras importantes doutrinas estrangeiras’’’, inclusive

brasileiras'’? que tenham tratado da coisa julgada, a desenvolvida por Enrico Tullio Liebman

foi a que exerceu ndo sO grande influéncia, mas preponderou entre boa parte dos

doutrinadores de nosso pais.

ENRICO TULLIO LIEBMAN, acatando a distingdo feita por Carnelutti entre a

imperatividade e imutabilidade da sentenca, afirma que:

[...] a autoridade da coisa julgada ndo € efeito da sentenca, como postula a doutrina
unanime, mas, sim, modo de manifestar-se e produzir-se dos efeitos da prépria
sentenca, algo que a esses efeitos se ajunta para qualifica-los e reforcé-los em
sentido bem determinado.*"

E continua o precitado jurista italiano:

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com
precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenca. N&o se
identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do ato que
pronuncia o comando; é, pelo contrério, uma qualidade, mais intensa e profunda,
que reveste 0 ato também em seu contelido e torna assim imutaveis, além do ato em
sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato.*™

Assim, pela teoria de Liebman a coisa julgada torna a sentenca imutavel, fazendo com

que aquele ato processual torne-se inalteravel em sua forma e imutavel em seus efeitos, vale

dizer, tanto as sentencas declaratorias como as constitutivas ou condenatorias.

0 NEVES, Celso. Coisa julgada civil, cit., p. 372-373.

71 Konrad Hellwig, Ugo Rocco, dentre outros.

172 pontes de Miranda, Guilherme Estellita, José Carlos Barbosa Moreira, Celso Neves, dentre outros.

173 Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, cit., p. 41.

1% LIEBMAN, Enrico Tullio. Efic4cia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, cit., p.

51.
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3.2. A coisa julgada no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, a primeira regra sobre a coisa julgada apareceu no Regulamento 737 de 25

de novembro de 1850, dispondo, no art. 74 e § 4°:

Art. 74. Nas causas commerciaes s6 tem lugar as seguintes excepgoes:

L]

§ 4° De cousa julgada.

J& no periodo republicano, a Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 (Codigo Civil), foi

a primeira a tratar da coisa julgada:

Art. 3. A lei ndo prejudicara, em caso algum, o direito adquirido, o ato juridico
perfeito, ou a coisa julgada.

[]
§ 3° Chama-se coisa julgada, ou caso julgado, a decisdo judicial, de que ja ndo caiba
recurso.

Inobstante o Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, ter revogado o precitado
art. 3° do Codigo Civil de 1916, em 1957, com a publicacdo da Lei n°® 3.238, a coisa julgada
voltou a ser disciplinada, permanecendo até a promulgacédo da Lei n° 12.376/2010.

No ambito constitucional, a coisa julgada apareceu positivada na Constitui¢do de 1824
(de modo genérico, no art. 179, inciso II1), na de 1891 (art. 11, § 3°), na de 1934 (art. 113, §
3°), na de 1946 (art. 141, § 3°), de 1967 (art. 150, § 3°) e na de 1969 (art. 153, § 3°).

O Decreto-lei n° 1.608/1939 (Cdédigo de Processo Civil) previa a coisa julgada como
hipbtese de excecdo (art. 182, inciso 1), além de atribuir a sentenca forca de lei nos limites
das questBes decididas (art. 287). E o art. 288 estabelecia que a coisa julgada constituia efeito

da sentenca.”

No Caodigo de Processo Civil de 1973, instituido pela Lei n° 5.869, a coisa julgada
possuia a seguinte previsdo: “Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que
torna imutidvel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinédrio ou

extraordinario”.

175 Art. 288. No terdo efeito de cousa julgada os despachos meramente interlocutdrios e as sentencas proferidas
em processos de jurisdicdo voluntaria e graciosa, preventivos e preparatérios, e de desquite por mutuo
consentimento.
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Como se Vé, inobstante a intencdo do elaborador do projeto do Cddigo de Processo
Civil de 1973, Alfredo Buzaid — entdo Ministro de Estado da Justica e Ministro do Supremo
Tribunal Federal — da adocao da teoria de Liebman sobre a coisa julgada (conforme nota 10

|176

da exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Civil~™®), o precitado artigo acabou por

conceituar a coisa julgada como sendo efeito da sentenca.

Alerta CASSIO SCARPINELLA BUENO que tal constata¢do, no entanto, “[...] ndo
tem aptiddo de recusar o acerto a distin¢ao proposta originariamente por Liebman, largamente
aceita, com algumas variagdes e desenvolvimentos pela doutrina do direito processual civil

brasileiro”.*"’

E no Codigo de Processo Civil de 2015, instituido pela Lei n° 13.105, a teoria de
Liebman sobre a coisa acabou sendo positivada, nos seguintes termos: “Art. 502. Denomina-
se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito

ndo mais sujeita a recurso”.

3.3. Definicéo e finalidade

Atualmente, pela teoria desenvolvida por Liebman, adotada pela maioria da doutrina
processual brasileira, inclusive, pelo nosso direito positivo, € possivel definir a coisa julgada
como sendo uma qualidade dos efeitos da decisdo de mérito que torna imutavel o comando

nela contido, apds o esgotamento de todos 0s recursos contra ela cabiveis.

No mesmo sentido, CANDIDO RANGEL DINAMARCO define a coisa julgada como
sendo a “imutabilidade da sentenca e de seus efeitos. Ela decorre depois que a sentenca se

torna irrecorrivel [...]7.*"

HUMBERTO THEODO JR. compreende a coisa julgada como sendo “uma qualidade
da sentenca, assumida em determinado momento processual. Nao é efeito da sentenca, mas a

qualidade dela representada pela ‘imutabilidade’ do julgado e de seus efeitos, depois que ndo

176 O projeto tentou solucionar esses problemas, perfilhando o conceito de coisa julgada elaborado por Liebman
e seguido por varios autores nacionais. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.pdf?sequence=4>. Acesso
em: 06 jun. 2017.

77 Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordinario e sumério. 4. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, tomo I, p. 368.

178 |nstituicdes de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, v. 111, p. 300.
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seja mais possivel impugné-los por meio de recurso”.*

ALEXANDRE FREITAS CAMARA, por sua vez, assim define a coisa julgada:
“Pode-se, pois, definir a coisa julgada como a imutabilidade da sentenca (coisa julgada

formal) e de seu contetdo (coisa julgada material), quando ndo mais cabivel qualquer

recurso”. 1

Conferindo um carater mais amplo a coisa julgada, vale dizer, ja na vigéncia do novo
Cadigo de Processo Civil, CASSIO SCARPINELLA BUENO assim assevera:

Para além da importante discussdo doutrinaria, importa dar destaque a opcdo feita, a
meu ver, inequivocamente, pelo CPC de 2015 em seu art. 502. A coisa julgada recai
sobre determinadas decisGes jurisdicionais. Nem sobre seus efeitos e nem sobre seu
comando, mas, mais amplamente, sobre aquilo que foi decidido pelo magistrado.
N&o que os efeitos (ou, mais amplamente, a aptiddo de eles serem experimentados,
sua eficacia) ou o comando das decisdes ndo sejam temas relevantissimos para o
direito processual civil. E evidente que o s&0, como anuncio a propésito de outras
opcOes feitas pelo CPC de 2015. O que quero destacar aqui e agora, contudo, é que a
coisa julgada tem campo de incidéncia genérico, recaindo sobre o que foi
decidido.” (destaques do autor)

Pois bem. A par destas definicdes oferecidas pela doutrina, as quais, em maior ou
menor grau, diferenciam-se pela extensdo da res iudicata, fato € que parece haver consenso
entre os doutrinadores que a coisa julgada, além de ser uma qualidade da decisdo de mérito e
ndo um efeito desta, tem por objetivo obstar a eternizacdo de discussdes judiciais, garantindo-
se a estabilidade as relacGes juridicas e, portanto, certeza e confianga sobre uma das principais
funcBes do Poder Judiciario, que € a prestacdo de tutela jurisdicional em prol da pacificacdo
de conflitos.

Nesse sentido, afirma ARRUDA ALVIM:

Ao longo da histdria, os juristas buscaram, sem muito sucesso, encontrar 0 que seria
um fundamento estritamente juridico para a existéncia da coisa julgada. Criaram-se,
neste intento, diversas teorias, como as da presuncdo da verdade, forca legal da
sentenga, dentre muitas outras. Hoje, todavia, parece claro que a existéncia da coisa
julgada se deve a razbes de ordem prética, ligadas a necessidade de impedir a
eternizacdo das controvérsias, 0 que ocorreria caso as decisfes judiciais estivessem
sujeitas sempre a questionamentos. Por outras palavras, a coisa julgada é fendmeno
decorrente da necessidade de que a func¢do jurisdicional possa cumprir, de maneira

9 Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento,
procedimento comum, v. 1, cit., p. 1086.

180 | jcBes de direito processual civil, cit., v. 1, p. 460.

181 Manual de direito processual civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2016, volume Gnico, p. 399-
400.
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adequada, seu papel de pacificacdo social com seguranga e estabilidade das
relagdes juridicas.’® (destaques do autor)

HUMBERTO THEODORO JR., citando Liebman, ressalta que as “qualidades que
cercam os efeitos da sentenga, configurando a coisa julgada, revelam inegavel necessidade
social, reconhecida pelo Estado, de evitar a perpetuacao dos litigios, em prol da seguranca que
0s negocios juridicos reclamam da ordem juridicat”.183

Portanto, é inegével que a coisa julgada, em busca da seguranca juridica, impede a
eternizacdo de demandas judiciais, tendo assim, o objetivo primordial de conferir estabilidade

as relacdes juridicas.

3.4. Inovacgdes introduzidas pelo novo Codigo de Processo Civil sobre a coisa julgada

Antes de abordar alguns aspectos da coisa julgada, € importante discorrer sobre as
principais inovacdes introduzidas pelo novo Codigo de Processo Civil (CPC/2015), o qual foi
instituido pela Lei n°® 13.105/2015, com vigéncia desde 18 de marco de 2016.

Com o proposito de conferir maior celeridade processual e real efetividade da
prestacdo da tutela jurisdicional, primando, pois, pela eficiéncia do processo, diversas
modificagdes foram introduzidas pelo CPC/2015, pondo-se em destaque neste trabalho o

instituto da coisa julgada.

Conferindo um carater mais abrangente no tocante ao alcance da coisa julgada, o art.
502 do CPC/2015 estabelece, agora, que todas as decisGes de mérito ndo sujeitas a recurso

transitam em julgado.

Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso. (destaque nosso)

182 Novo contencioso civel no CPC/2015, cit., p. 304.
18 Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento,
procedimento comum, cit., v. 1, p. 1099.
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Diferentemente do regramento estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil de 19738,

0 CPC/2015, adotando o género (decisdo) da qual a sentenca € espécie, contemplou, como
dito, ndo apenas a sentenca de mérito, mas também as decisbes interlocutorias de mérito,

albergando, dessa maneira, outros atos passiveis de suportarem a autoridade da coisa julgada

material (imutabilidade e indiscutibilidade).'®

Assim, para além das hipéteses previstas no art. 487'%, o art. 503 do CPC/2015 prevé

0 seguinte:

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos
limites da questdo principal expressamente decidida.

§ 12 O disposto no caput aplica-se a resolugdo de questdo prejudicial, decidida
expressa e incidentemente no processo, se:

I - dessa resolucdo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditdrio prévio e efetivo, ndo se aplicando no
caso de revelia;

I - 0 juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como
questdo principal.

§ 22 A hipétese do § 1° ndo se aplica se no processo houver restricdes probatdrias ou
limitagbes & cognigdo que impegcam o aprofundamento da andlise da questéo
prejudicial.

Nota-se que o CPC/2015 permite que resolucbes de questdo prejudicial ao meérito,
embora interlocutérias, proferidas no curso do processo, comportem a autoridade da coisa

187

julgada™’, tornando-se, portanto, imutaveis e indiscutiveis, desde que a solucdo da questdo
principal dependa de decisdo da questdo prejudicial, observando-se, neste caso, 0 prévio e
efetivo contraditorio e a competéncia do juizo (material e pessoal) para resolucdo da questao

principal.

1840 CPC/1973 previa sentenca e ndo decisdo de mérito: “Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a
eficacia, que torna imutdvel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

185 Aqui, vale a pena mais uma vez o registro feito por CASSIO SCARPINELLA BUENO: “Para além da
discussdo doutrindria, importa dar destaque a opcéo feita, ao meu ver inequivocamente, pelo CPC de 2015 em
seu artigo 502. A coisa julgada recai sobre determinadas decisdes jurisdicionais. Nem sobre seus efeitos e nem
sobre seu comando, mas, mais amplamente, sobre aquilo que foi decidido pelo magistrado. Nao que os efeitos
(ou, mais amplamente, a aptidao de eles serem experimentados, sua eficacia) ou o comando das decisfes nao
sejam temas relevantissimos para o direito processual civil. E evidente que o sdo, como anuncio a propésito de
outras opgdes feitas pelo CPC de 2015. O que quero destacar aqui e agora, contudo, € que a coisa julgada tem
campo de incidéncia mais genérico, recaindo sobre o que foi decidido” (Manual de direito processual civil, cit.,

p. 399-400).
186 Art. 487. Havera resolucéo de mérito quando o juiz: | - acolher ou rejeitar o pedido formulado na ag&o ou na
reconvencdo; Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescrigdo; Il -

homologar: a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na acdo ou na reconvencéo; b) a transacéo;
¢) a renlincia a pretensdo formulada na a¢do ou na reconvengao.

%7 0 Cédigo de Processo Civil de 1973 ndo permitia o transito em julgado das questdes prejudiciais, salvo no
caso da acdo declaratéria incidental prevista no art. 325, acdo esta ndo contemplada no CPC/2015.
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Por outro lado, ndo comportam a autoridade de coisa julgada material em caso de
revelia ou no caso de eventuais restricdes probatorias ou limitagdes a cogni¢do que impecam
o aprofundamento da analise da questdo prejudicial, situacbes estas que reforcam a

necessidade do prévio e efetivo contraditorio acerca da questao prejudicial.

ARRUDA ALVIM, em interessante sintese do exposto no art. 503, assim afirma:

O CPC/2015, com isso, visa a dar maior rendimento aos processos, impedindo que,
ja tendo sido decidida determinada questéo prejudicial em um processo, venha ela a
ser objeto de novas discussbes em outro. Privilegia-se, ademais, a seguranca
juridica, na medida em que se tenta impedir que uma mesma relacdo juridica
prejudicial seja analisada de forma distinta em dois processos. Por outro lado, é clara
a preocupacdo do Codigo em evitar que a extensdo dos limites objetivos da coisa
julgada venha a violar o devido processo legal. Por isso exige, por exemplo, que
tenha havido contraditério prévio e efetivo (art. 503, § 1°, Il), em impedir que isso
ocorra em desobediéncia as normas de competéncia absoluta (art. 503, § 1°, IlI),
bem como em processos que ndo permitam uma discussdao aprofundada destas
questdes (art. 503, § 20).1%8

Outra inovacdo importante trazida pelo CPC/2015 diz respeito ao julgamento
antecipado parcial do mérito, sendo que a respectiva decisdo, se ndo interposto contra ela
recurso ou esgotados todos 0s meios impugnativos, transitara em julgado. E o que se deflui

dos termos do artigo 356, incisos | e I1, e 8§ 3° e 5°:

Art. 356. O juiz decidird parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos
formulados ou parcela deles:

I - mostrar-se incontroverso;

Il - estiver em condigBes de imediato julgamento, nos termos do art. 355.

[]

§ 3° Na hipdtese do § 2° se houver transito em julgado da decisdo, a execucio sera
definitiva.

[-]

§ 5° A decisdo proferida com base neste artigo é impugnavel por agravo de
instrumento.

Além disso, o art. 506 do CPC/2015 abandonou a classica orientacdo contida no
Cédigo de Processo Civil de 1973 (art. 472%%) de que a sentenca transitada em julgado néo

beneficiaria nem prejudicaria terceiros, contemplando, agora, a possibilidade de estes

188 Novo contencioso civel no CPC/2015, cit., p. 309.

189 Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio
necessario, todos o0s interessados, a sentenca produz coisa julgada em relagdo a terceiros.
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terceiros serem beneficiados, mas néo prejudicados, inclusive, em processos individuais, por

decisdo de mérito transitada em julgado materialmente.

Nesse sentido, eis as lices de CASSIO SCARPINELLA BUENO:

Trata-se de proposta que consagra, mesmo nos “processos individuais”, a
possibilidade de transporte in utilibus da coisa julgada. Como o terceiro, que o é
porque ndo formulou pedido e nem em face dele foi formulado, beneficiar-se-a da
decisdo (ndo podendo ser prejudicado), ndo ha por que questionar a opcéo feita pelo
CPC de 2015 na perspectiva constitucional.*®°

Por fim, cabe destacar que, inobstante possuir natureza interlocutoria a decisdo que
conceda a tutela de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente, o art. 304 e 8 6° do
CPC/2015 prevé a possibilidade de estabilizacdo da respectiva decisdo se contra esta ndo for
interposto recurso, nao fazendo, porém, coisa julgada, podendo, por outro lado, ser revista,
reformada ou invalidada mediante acdo prépria proposta, tanto pelo autor quanto pelo réu, no

prazo de dois anos.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se
da deciséo gque a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

§ 12 No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

§ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar
ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 3° A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto néo revista, reformada ou
invalidada por decisdo de mérito proferida na acéo de que trata o § 2°.

§ 42 Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi
concedida a medida, para instruir a peticdo inicial da acdo a que se refere o § 22,
prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida.

§ 52 O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2°
deste artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que
extinguiu o processo, nos termos do § 12

§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar,
proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2° deste artigo.

Parece ser compreensivel que decisfes desta natureza ndo transitem materialmente em

julgado (8§ 6°), ainda que passivel de estabilizacdo (caput do art. 304), pois, inobstante a

191

admissibilidade de possivel resolugdo do mérito™" decorrente da extin¢do do processo por ndo

insurgéncia do réu contra a medida concessiva da tutela antecipada (8 1°), sendo deciséo de

199 Manual de direito processual civil, cit., p. 405.

191 ARRUDA ALVIM observa que o CPC/2015 nio deixa claro se nesta situagdo ha ou nio resolugdo do mérito,
ainda que parte da doutrina ja tenha se manifestado afirmando haver resolugdo de mérito (Novo contencioso civel
no CPC/2015, cit., p. 184).
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natureza precéria, ndo haveria razdo de conferir idéntica qualidade as decisdes de mérito
proferidas em cognicao exauriente.

Ora, se 0 CPC/2015 exclui do ambito da coisa julgada material resolucbes de questbes
prejudiciais ao mérito na hipotese de auséncia de contraditorio prévio e efetivo, na revelia e
nos casos em que seja necessaria ampla cognicdo, o que dizer sobre decisbes proferidas em
cognicdo sumaria e, por vezes, sem prévio e efetivo contraditorio (o que somente se realizara

na acdo principal da tutela antecipada requerida em carater antecedente).

Eis, portanto, as principais inovacfes introduzidas pelo CPC/2015 acerca da coisa

julgada.

Passemos agora a discorrer sobre os efeitos e os limites da coisa julgada.

3.5. Coisa julgada formal e coisa julgada material

A imutabilidade dos efeitos da decisdo de mérito, ou de seu comando, pode refletir
para dentro e para fora do processo. E 0 que a doutrina denomina, respectivamente, coisa

julgada formal e coisa julgada material.

Sobre isso, CASSIO SCARPINELLA BUENO ensina;

Por assim dizer, denomina-se coisa julgada formal aquela sentenga ndo mais sujeita
a qualquer espécie de impugnacdo endoprocessual e, portanto, trata-se de realidade
préxima aquela desempenhada pela preclusdo. A coisa julgada material, de sua vez,
é aquela mesma caracteristica de imutabilidade, analisada de fora do processo, isto &,
enquanto caracteristica da imutabilidade da sentenca do ponto de vista exterior, ndo
podendo a mesma ser atacada por qualquer meio, inclusive, extraprocessual.*?

NELSON NERY JR., acerca da coisa julgada material, assim assevera:

Somente ocorre se e quando a sentenca de mérito tiver sido alcangada pela
preclusdo, isto é, a coisa julgada formal é pressuposto para que ocorra a coisa

192 Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordinario e sumério, cit., v. 2, tomo |,
p. 426.
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julgada material, mas ndo o contrario. A coisa julgada material ¢ um efeito especial
da sentenca transitada formalmente em julgado.*®®

Anota ARRUDA ALVIM que, ao contrario do que acontece com a coisa julgada
formal, a coisa julgada material torna imutavel determinadas decisdes, vale dizer, apenas as

de mérito, sendo certo que ambos os fendmenos ndo sdo distintos, mas constituem niveis do

mesmo fenémeno, '

195

cada qual atuando, portanto, num sentido (intrinsecamente e
extrinsecamente).

Relativamente a coisa julgada formal, pode-se afirmar sua aproximacdo com o
instituto da precluséo, cuja distin¢do entre estes institutos reside no aspecto exterior, ja que a
coisa julgada formal identifica-se pelo encerramento de uma fase ou etapa cognitiva do

processo.

Aspecto importante e que deve ser mencionado aqui € que a coisa julgada formal pode
existir sozinha, especialmente nas decisdes meramente terminativas que extinguem o processo
sem o0 julgamento do mérito. J& a coisa julgada material, necessariamente, pressupde a

ocorréncia da coisa julgada formal.

Nesse sentido, esclarecedoras sdo as licoes de HUMBERTO THEODORO JR.:

A coisa julgada formal pode existir em determinado caso, como ocorre nas sentencas
meramente terminativas, que apenas extinguem o processo sem julgar a lide. Mas a
coisa julgada material s6 pode ocorrer de par com a coisa julgada formal, isto é, toda
sentenca para transitar materialmente em julgado deve, também, passar em julgado
formalmente.

Para 0 nosso Cadigo, lide é sempre o mérito da causa. Filiou-se, assim, abertamente
a lico de Carnelutti que define lide como o conflito de interesses qualificado pela
pretensdo de um dos litigantes e pela resisténcia do doutro. O julgamento desse
conflito de pretensdes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejeitando o pedido, da
razdo a uma das partes e nega-a a outra, constitui uma sentenca definitiva de mérito.

193 Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e administrativo. 10. ed., rev., ampl. e
atual. com as novas simulas do STF (simples e vinculantes) e com andlise sobre a relativizacéo da coisa julgada.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 52.

1% Novo contencioso civel no CPC/2015, cit., p. 305.

195 Nesse sentido, também afirma MOACYR AMARAL SANTOS: “Pode-se dizer, com Liebman, que a coisa
julgada formal e a coisa julgada material séo degraus do mesmo fendmeno. Proferida a sentenca e preclusos 0s
prazos para recursos, a sentenga se torna imutavel (primeiro grau — coisa julgada formal); e, em consequéncia, se
tornam imutaveis os seus efeitos (segundo grau — coisa julgada material) (Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. 1V, p. 423).

1% DANIEL ASSUMPCAO NEVES assim afirma: “Esse impedimento de modificagdo da decis&o por qualquer
meio processual dentro do processo em que foi proferida é chamado tradicionalmente de coisa julgada formal, ou
ainda de preclusdo maxima, considerando-se tratar-se de fendmeno processual endoprocessual” (Manual de
direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, volume Unico, p. 1443).
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A lide é, portanto, o objeto principal do processo e nela se exprimem as aspirag6es
em conflitos de ambos os litigantes.™’

Por fim, outro ponto merecedor de destaque diz respeito a0 momento da formagéo da
coisa julgada, cujo estabelecimento traz reflexos sobre o inicio da contagem do prazo da acéo
rescisoria de que trata o art. 966 do novo Cadigo de Processo Civil.

Conforme anota EDUARDO ARRUDA ALVIM WAMBIER, o problema central
reside em determinar se a decisdo declaratoria negativa (de admissibilidade) do recurso
interposto teria efeitos ex tunc ou ex nunc, sendo certo que parte da doutrina perfilha o
entendimento de que a decisao de inadmissibilidade teria efeitos retroativos, formando, pois, a

coisa julgada no instante em que esgotados 0s prazos dos recursos interponiveis.

Ora, se a decisdo de ndo conhecimento do recurso tem natureza declaratoria
negativa, poder-se-ia vir a concluir que o0 momento do transito em julgado ocorreu
quando esgotados 0s prazos dos recursos interponiveis contra a decisdo do tribunal
local, eis que o recurso interposto veio a ser tido por ndo cabivel (por isso ndo foi
conhecido). Ha autores, dos mais notaveis, que defendem enfaticamente essa
posicdo, como é o caso de Barbosa Moreira. E também o caso do Prof. Nelson Nery
Jr., que afirma: “O recurso ndo conhecido, por lhe faltar algumas das condicgdes de
admissibilidade, faz com que se verificou a causa do ndo conhecimento do recurso
(eficécia ex tunc) e ndo no momento em que o tribunal ad quem proferiu o Juizo de
admissibilidade”. Também é essa a posicao de Ada Pellegrini Grinover.'*®

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento no sentido de
gue o momento da formacéo da coisa julgada dar-se-a quando ndo seja mais cabivel nenhuma
espécie de recurso. E o que se infere do trecho do voto proferido pelo Ministro Herman
Benjamin nos autos da Acdo Rescisoria n° 3.391/RS (DJe 06/11/2009):

Contudo, o STJ pacificou o entendimento de que o transito em julgado — e, portanto,
0 inicio do prazo para propositura da A¢do Rescisdria — caracteriza-se apenas
quando ja ndo for cabivel nenhum recurso.

Com efeito, deve-se evitar a fluéncia do prazo para a Agdo RescisoOria antes mesmo
da andlise de recurso interposto pela parte.

Note-se que, do contrario, a demora no julgamento do apelo poderia inviabilizar a
Rescisdria: basta imaginar a hip6tese de o relator do recurso levar o feito a
julgamento em prazo superior a dois anos de sua interposicao.

Assim, devem prevalecer os precedentes desta Corte, que fixam como termo a quo
para a propositura da A¢do Rescisoria a data em que ja ndo era cabivel nenhum

recurso.®

9" THEDORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento, procedimento comum, cit., v. 1, p. 1095.

198 Direito processual civil. 2. ed. reform., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 621-622.

% Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 04 jul. 2017.
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O Supremo Tribunal Federal, por seu 6rgdo Pleno, assim também decidiu:

ACAO RESCISORIA - DECISAO RESCINDENDA ALEGADAMENTE
FUNDADA EM ERRO DE FATO (CPC, ART. 485, IX) — FINSOCIAL -
MAJORACAO — ENQUADRAMENTO DAS EMPRESAS AUTORAS COMO
EXCLUSIVAMENTE PRESTADORAS DE SERVICO - EMBARGOS DE
DECLARACAO NAO CONHECIDOS — INAPTIDAO PARA INTERROMPER
OU PARA SUSPENDER A FLUENCIA DO PRAZO RECURSAL — DECURSO
DO BIENIO DECADENCIAL — PEDIDO NAO CONHECIDO — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. - O direito a rescisdo da sentenca de mérito (ou do
acordao), qualquer que seja o fundamento da agdo rescisoria, extingue-se apds
consumado o prazo decadencial de 02 (dois) anos, cujo termo inicial passa a fluir da
data do transito em julgado do acérddo ou do ato sentencial. - O carater preclusivo e
extintivo do prazo decadencial, dentro do qual deve ser promovido o ajuizamento
oportuno da acéo resciséria, impede, uma vez consumado “in albis” esse lapso de
ordem temporal, que se impugne a “res judicata”, eis que, “Decorrido o biénio sem a
propositura da rescisoria, ha coisa soberanamente julgada (...)” (José Frederico
Marques, “Manual de Direito Processual Civil”, vol. 3/250, item n. 696, 9% ed.,
1987, Saraiva — grifei). Jurisprudéncia. - O Supremo Tribunal Federal firmou
orientacdo no sentido de que recursos declarados inadmissiveis, sobre os quais
incidiu juizo de incognoscibilidade, ndo impedem nem obstam a formagéo da coisa
julgada, a significar, portanto, que a interposicdo de recurso de que ndo se conheceu,
por haver sido considerado incabivel, ndo tem o conddo de projetar, no tempo, a data
de inicio da contagem do biénio decadencial a que se refere o art. 495 do Cdédigo de
Processo Civil. Precedentes.

(Agravo Regimental na Acdo Rescisdria n° 2337, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello,
DJe 29/04/2013).%%°

Portanto, a coisa julgada formal e material constituem graus de um mesmo fenémeno,
cada qual atuando, respectivamente, dentro e fora do processo, cuja formacéo se da no exato

instante em que ndo seja mais cabivel nenhuma espécie de recurso.

3.6. Efeitos negativos e positivos da coisa julgada

A coisa julgada também pode exercer duas funcGes ou efeitos: positiva (vinculacéo
das partes perante as quais ela foi produzida) e negativa (impedimento de sua rediscusséo por

qualquer 6rgao jurisdicional ou pelas préprias partes).

Admite-se, dessa maneira, uma funcdo negativa e uma funcdo positiva para a coisa
julgada. Pela funcdo negativa exaure ela a agdo exercida, excluindo a possibilidade
de sua reproposicdo. Pela fungdo positiva, “impde as partes obediéncia ao julgado
como norma indiscutivel de disciplina das relacGes extrajudiciais entre elas e obriga

2% Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 04 jul. 2017.
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a autoridade judicidria a ajustar-se a ela, nos pronunciamentos que a pressuponham e

que a ela se devem coordenar”. %

NELSON NERY JR., acerca da atitude do juiz diante da presenca dos efeitos

negativos e positivos que a coisa julgada exerce, assim observa:

Tendo havido a formacdo da coisa julgada material sobre determinada decisdo,
sentenca ou acorddo, duas sdo as tarefas que se apresentam ao juiz, que tem de
exercé-las ex officio: a) fazer valer a obrigatoriedade da sentenga (principio da
inevitabilidade da jurisdicdo), ou seja, fazer com que as partes e eventuais terceiros
atingidos pela coisa julgada cumpram o comando emergente da sentenga acobertada
pela auctoritas rei iudicatae (funcdo judicial positiva); b) fazer valer a imutabilidade
da sentenca e a intangibilidade da coisa julgada, impedindo que a lide por ela
acobertada seja rediscutida (funcéo judicial negativa). O juiz tem o dever de oficio, a
limina iudicii, de indeferir a peti¢do inicial que reproduz acdo idéntica a anterior,
resolvi(g(z;l2 por sentenga de mérito transitada em julgado (CPC, 267 V e § 3° e 301 VI
e §4°).

Saliente-se que, relativamente ao efeito negativo, a coisa julgada também funciona
como pressuposto processual negativo, impedindo, assim, o julgamento do mérito da nova
demanda. Para tanto, necessario que esta possua 0s mesmos trés elementos da demanda
anterior, quais sejam, pedido, causa de pedir e partes (art. 337, §§ 1° a 2°, do CPC/2015%%).

A par disso, uma vez transitada em julgado a decisdo de mérito, as questdes e
argumentos ndo suscitados pelas partes no momento processual oportuno passam a ser
consideradas irrelevantes (embora pudessem refletir no resultado de uma demanda, ainda que

diverso daquele a que chegou), em razéo da imutabilidade do comando judicial.

Tal fendmeno é denominado pela doutrina eficacia preclusiva da coisa julgada
material ou principio do dedutivel e do deduzido, fazendo com que “tornem preclusas
quaisquer discussdes que poderiam alterar o julgamento ja tornado imutavel e indiscutivel”%,

incidindo, pois, o art. 508 do CPC/2015.2%®

LUIZ RODRIGUES WAMBIER e EDUARDO TALAMINI, acerca da eficacia

preclusiva da coisa julgada e do principio do dedutivel e do deduzido, tratando-os como

2! THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento, procedimento comum, cit., v. 1, p. 1102.

292 Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e administrativo, cit., p. 59.

203 Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...).§ 12 Verifica-se a litispendéncia ou a coisa
julgada quando se reproduz agdo anteriormente ajuizada. § 2° Uma agdo € idéntica a outra quando possui as
mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido. § 3° Ha litispendéncia quando se repete agdo que esta
em curso. § 4° Ha coisa julgada quando se repete agédo que ja foi decidida por deciséo transitada em julgado.

204 ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015, cit., p. 312.

25 Art. 508. Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-d40 deduzidas e repelidas todas as
alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejei¢do do pedido.
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fendmenos ligados a necessidade de estabilidade e ao desejo de seguranca, assim esclarecem:

A eficacia preclusiva da coisa julgada é um dos efeitos decorrentes da coisa julgada,
que atinge os fundamentos daquele decisério que ficou, em si mesmo, acobertado
pela autoridade da coisa julgada.

Segundo este principio, tem-se que tudo aquilo que poderia ter sido deduzido como
argumentacdo em torno do pedido do autor ou da contestacdo, ainda que ndo o tenha
sido, reputa-se, por ficgdo, como deduzido.?*

Sobre o referido principio, CASSIO SCARPINELLA BUENO esclarece que a sua
existéncia € necessaria para compreensdo do proprio fendmeno da coisa julgada e para a
méaxima eficiéncia desta opcéo politica que realiza o principio da seguranca juridica, pois ndo
faria sentido cogitar de imutabilidade de uma decisdo se fosse possivel levar ao Judiciério, a
cada novo instante, novos argumentos de questdes ja soberanamente julgadas.?”’

Esclareca-se, por oportuno, que tal principio ndo se aplica na hipdtese da causa de
pedir de uma nova demanda ser diversa daquela afirmada em demanda anterior, ainda que o

pedido e as partes sejam idénticos.

E que toda causa de pedir — entendida como fato ou conjunto de fatos de uma
determinada consequéncia juridica no mundo do direito —, comumente, depende de alegacdes
ou defesas (argumentos) para sua comprovacdo, sendo certo que a causa de pedir € que

qualifica o pedido.

Neste raciocinio, tendo o nosso ordenamento juridico processual adotado a teoria da
substanciacéo, exigindo-se, pois, a indicacdo do direito subjetivo que o autor pretende
exercitar contra o réu e apontar o fato de que ele provém, entdo, se a causa de pedir constante
numa nova demanda € distinta da demanda anteriormente julgada, tratar-se-a como nova

demanda fosse.

Alterando-se a causa de pedir, ndo ha obice para um novo processo. Trata-se, a bem
da verdade, de uma nova demanda, por for¢a do que dispGe expressamente o art.
301, § 2° (...). Né&o, contudo, quando a causa de pedir for a mesma e novos forem os
argumentos, as “alegaces e defesas”, quando novos forem os motivos para infirmar

206 Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 14. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v. 1, p. 655.

27 Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordinério e sumério, cit., v. 2, tomo |,
p. 373.
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as razbes de decidir que levaram ao proferimento da decisdo acobertada pela coisa
julgada.®®

Sobre isso, FREDIE DIDIER JR., RAFAEL OLIVEIRA e PAULA SARNO BRAGA

asseveram:

Em respeito ao direito fundamental de acdo, ao devido processo legal e ao
contraditério, insertos no art. 5°, XXXV, LIII e LV, CF, ora se perfilha a corrente
majoritaria, segundo a qual com a fundamentacdo da coisa julgada preclui a
possibilidade de rediscussdo dos argumentos e razbes que digam respeito, tdo
somente, a causa de pedir deduzida pelo autor. A eficécia preclusiva da coisa julgada
ndo poderia, jamais, atingir todas as outras causas de pedir que pudessem servir para
embasar aquela mesma pretensdo, sob pena de grave ofensa ao direito fundamental
de ac#o, o devido processo legal e o contraditério.?®®

Para melhor compreensdo, colha-se 0 seguinte exemplo: um locatario ajuiza acéo
pretendendo o reconhecimento da inexigibilidade de aluguéis (pedido) por auséncia de
contrato de locacéo (causa de pedir). Sucumbente nesta demanda, nada impede que 0 mesmo
locatario, em nova demanda, pretenda a revisdo do valor do aluguel (pedido) por considera-lo
excessivo (causa de pedir).

No campo tributério pode-se também citar um exemplo: um comerciante submetido ao
regime de substituicdo tributaria para frente relativo ao ICMS, na condicdo de substituido,
propde uma demanda pretendendo o reconhecimento de inexisténcia de relagdo juridica
tributaria (pedido), por entender inconstitucional dito regime (causa de pedir). Vencido nesta
demanda prop8e nova acéo, desta vez, pretendendo o reconhecimento do direito a restituicéo
de diferenca paga a maior em relacdo ao ICMS (pedido), entre o que fora cobrado no inicio da
cadeia e o valor efetivamente devido quando da venda a consumidor final, por entender
inconstitucional norma do Estado que veda a pretendida restituicdo (causa de pedir).

3.7. Limites objetivos e subjetivos da coisa julgada

A coisa julgada também estabelece limites, sendo um de carater objetivo®®

(impossibilidade de rediscusséo da parte da decisdo perante o Estado-Juiz) e outro de carater

208 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordinario
e sumario, cit., v. 2, tomo I, p. 374.

29 Curso de direito processual civil. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2007, v. 2, p. 497.

210 Art, 504. Nao fazem coisa julgada: | - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca; 11 - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca.
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211

subjetivo= (as partes do processo ndo podem pretender rediscutir o que ja foi soberanamente

decidido pelo Estado-Juiz porque vinculados a deciséo ja proferida).

Aqui acreditamos ser importante ressaltar que a imutabilidade dos efeitos de uma

deciséo recai apenas na parte dispositiva, ndo sobre os motivos que fundamentaram a decisao.

Nesse sentido, HUMBERTO THEODORO JR. assim observa:

Os motivos (puros), ainda que relevantes para fixacdo do dispositivo da sentenca,
limitam-se ao plano légico do julgado. Influenciam em sua interpretacdo, mas ndo se
recobrem do manto da intangibilidade que é préprio da res iudicata. O Julgamento,
que se torna imutavel e indiscutivel, é a resposta dada ao pedido do autor, ndo o
“porqué” dessa resposta.?? (destaques do autor)

No mesmo sentido, FREDIE DIDIER JR., RAFAEL OLIVEIRA e PAULA SARNO
BRAGA:

Somente se submete a coisa julgada material a norma juridica concreta, contida no
dispositivo da decisdo, que julga o pedido (a questdo principal, conforme o art. 468,
CPC). A solugdo das questfes na fundamentacéo (incluindo a anélise de provas) nao
fica indiscutivel pela coisa julgada (art. 469, CPC), pois se trata de decisdo sobre
questdes incidentes.?

O art. 503 do CPC/2015, ao dispor que a decisdo que julgar total ou parcialmente o
mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal expressamente decidida, a toda
evidéncia, denuncia, além da necessaria observancia do que fora decidido pelo Estado-juiz,
tendo, portanto, forca de norma juridica regente ao caso examinado e imuniza a decisdo de
mérito de discussdes posteriores, salvante 0s casos aptos a ser objeto de acao rescisoria.

Por fim, cabe salientar que, muito embora o art. 504 do CPC/2015 tenha estabelecido
que ndo faz coisa julgada os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca, e a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentenca, ndo significa que a parte dispositiva (que transita em julgado) ndo deva ser
interpretada com os elementos outros da sentenca, do contrario, ha risco de comprometimento

da perfeita compreenséo da concluséo a que chegou o Estado-juiz.

Alids, note que o § 3° do art. 489 do CPC/2015 estabelece que a decisdo judicial deve

11 Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, néo prejudicando terceiros.

22 Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento,
procedimento comum, cit., v. 1, p. 1110.

213 Curso de direito processual civil, cit., v. 2, p. 486.
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ser interpretada a partir da conjugacao de todos os seus elementos e em conformidade com o
principio da boa-fé, regra esta sem similar no CPC/1973.

3.8. Eficacia temporal da coisa julgada e a clausula rebus sic stantibus

Nos termos do art. 505 do CPC/2015, nenhum juiz decidird novamente as questdes ja
decididas relativas a mesma lide, salvo se: tratando-se de relacdo juridica de trato
continuado, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito, caso em que podera a

parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca.

A primeira observacao que deve ser feita sobre o dito dispositivo é que ele ndo trata de
excecdo a coisa julgada, muito menos contrapde o que estabelece o art. 502°** do CPC/2015.
Prevé, a bem da verdade, a possibilidade de revisdo do que fora anteriormente decidido na
hipotese de alteracdo das circunstancias de fato ou de direito, de uma relacdo juridica

continuativa, que se baseou na sentenca transitada em julgado.

Nesse sentido, cite-se 0 magistério de CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

A vinculacdo pela coisa julgada material atinge os efeitos das condenagdes para o
futuro em geral, entre as quais que dispdem sobre as obrigacGes de trato sucessivo.
E, porém, indispensavel ressalvar as peculiaridades ao conteido substancial dessas
sentencas, cujo momento declaratorio se refere a obrigacdes ainda ndo exigiveis,
porque vincendas e ndo vencidas. Ordinariamente é inadmissivel o julgamento sobre
obrigacdes futuras, ou ainda inexigiveis, carecendo de acdo por falta de interesse-
necessidade aquele que viesse a juizo com uma pretensdo a obter condenacdo a
satisfazé-las. A lei, todavia, fundada em razbes pragmaéticas de aceleracdo da tutela
jurisdicional, abre caminho para que sejam objeto de julgamento e possivel
condenagdo certas obriga¢des futuras que de algum modo estejam entrelagadas com
obrigagdes existentes e exigiveis no presente.*®

E continua o ilustre doutrinador:

Nessas situagdes, 0 juiz é autorizado a proferir sentenga condenatoria cujo primeiro
momento ldgico-substancial tem por conteldo a declaragdo de obrigagdes ja
exigiveis, em associacdo a outras ainda inexigiveis, mas que provavelmente nao
seriam cumpridas voluntariamente pelo obrigado a medida que se fossem vencendo.

2% Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutével e indiscutivel a decisdo de
mérito ndo mais sujeita a recurso.
215 InstituicBes de direito processual civil, cit., v. 11, p. 316.
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A autorizagdo a proferir sentenca para o futuro é concedida, portanto, em
contemplagéo de inadimplementos provéveis, posto que futuros.?*®

Exemplo cléssico citado pela doutrina é o caso da sentenca que condena o pai a pagar
alimentos ao filho de um salario minimo, cuja fixacdo se baseou na situacdo econémico-
financeira do genitor na época. Posteriormente a decisdo, ocorre substancial modificacdo da
capacidade financeira do pai de modo a permitir a elevacdo da pensdo fixada na sentenca
transitada em julgado. Neste caso, relativamente a decisdo que transitou em julgado, ela se
mantém integra, mas o ordenamento juridico, diante da alteracdo da situacdo de fato do pai,
permite que o filho proponha nova demanda para aumentar o valor da respectiva pensao.

Rememorando o que foi explanado no item 3.6 acerca do efeito negativo que a coisa
julgada produz, se a causa de pedir — que qualifica o pedido — € diversa da demanda anterior,

tratar-se-a, inegavelmente, de nova demanda.

No exemplo citado acima, a propositura de nova demanda pelo filho requerendo a
elevacdo da pensdo alimenticia (pedido) anteriormente fixada pela sentenca transitada em
julgado, por conta da modificagdo substancial da capacidade financeira do pai (causa de pedir
baseada na alteracdo do estado de fato), ndo podera ser obstada em razdo da coisa julgada
formada na decisdo originaria. Tal entendimento aplica-se também para alteracdo do pedido

ou das partes.

Corroborando tais assertivas, CASSIO SCARPINELLA BUENO assim afirma:

A mesma conclusdo é possivel chegar tendo presente que a alteragio dos fatos ou do
direito €, por si s, suficiente para alterar a causa de pedir e, neste sentido, viabilizar
0 inicio de um novo processo, porque qualitativamente diverso do anterior, em cuja
decisdo recaiu a coisa julgada. O mesmo raciocinio deve ser empregado para 0s
casos em que houver alteracdo do pedido ou das partes sobre as quais operou-se a
coisa julgada anterior. Em todas estas situacdes, porque de nova “demanda” se trata,
ndo ha como entender que a coisa julgada anterior seja dbice a uma nova e diversa
manifestacéo do Estado-juiz.?*’

No ambito tributario aplica-se 0 mesmo raciocinio, como na hipdtese em que tenha
sido reconhecida, por deciséo judicial transitada em julgado, a inexisténcia de relacdo juridica
tributaria do ICMS incidente sobre produtos industrializados objetos de exportagdo, em face

da imunidade prevista no art. 155, 8 2°, inciso X, letra a, da Constituicdo Federal de 1988.

218 nstituicBes de direito processual civil, cit., v. 11, p. 317.
27 Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordinario e sumario, cit., v. 2, tomo |,
p. 381.
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Sobre isso, 0 entdo Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, Luiz Fux, ao julgar o
Recurso Especial n® 875.635/MG, assim observou:

[...] Deveras, a coisa julgada material, entendida como a imutabilidade do
dispositivo da decisdo e seus efeitos, incide sobre determinada relacdo juridica de
direito substancial, que constitui o objeto do processo, de forma que, para sua
configuracdo, imperiosa é a identidade de partes, pedido e causa de pedir entre duas
lides.

[-]

Destarte, conquanto seja de sabenga que o que faz coisa julgada material é o
dispositivo da sentenca, faz-se mister ressaltar que o pedido e a causa de pedir, tal
qual expressos na peticéo inicial e adotados na fundamentagdo do decisum, integram
a res judicata, uma vez que atuam como delimitadores do conteldo e da extensdo da
parte dispositiva da sentenga. Dessa forma, enquanto perdurar a situagdo fatico-
juridica descrita na causa de pedir, aquele comando normativo emanado na sentenca,
desde que esta transite em julgado, continuara sendo aplicado, protraindo-se no
tempo, salvo a superveniéncia de outra norma em sentido diverso, o que inocorreu in
casu.

[.]

Deveras, é autorizado inferir que os limites da coisa julgada devem ser
compreendidos sempre em relacdo ao objeto do processo — causa de pedir e pedido —
que, fundando-se em elementos permanentes e imutaveis da relacdo juridica de
direito tributario material, faz com que a autoridade dos efeitos da coisa julgada seja
estendida aos eventos vindouros, perdurando no tempo enquanto se mantiverem
inalterados o direito e o suporte fatico sobre os quais foi estabelecido o juizo de
certeza.

Isto porque tem-se por reconhecido um determinado regime juridico — como s6i ser
a situacdo de ndo incidéncia do ICMS sobre produtos industrializados destinados a
exportagdo, por expressa previsao constitucional — o qual perdurard como norma
vélidazgso sistema, até a superveniéncia de norma juridica que altere essa situacao
fatica.

Cite-se também o caso da Lei n® 7.689/1988 — que instituiu a Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido — a qual, inobstante as alteracdes posteriores promovidas pelas Leis n°®
7.856/1989, 8.034/1990, 8.212/1991 e 8.383/1991, foi declarada constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento da ADIN n° 15/DF.

Saliente-se, por oportuno, que, nos casos como tais, vale dizer, em que se permite a
revisao da sentenca transitada em julgado por conta da modificacdo posterior do estado de
fato ou de direito, ndo se trata de mitigacdo ou atenuacédo da coisa julgada, mas, sim, cessacdo
da eficéacia da decisdo em razdo da alteracéo superveniente do objeto do julgado.

Com efeito, se uma decisdo baseia-se nas circunstancias de fato e de direito suscitados
pelas partes na demanda, o comando naguela contida (norma juridica concreta emanada pelo
Estado-juiz) atua enquanto subsistentes aquelas circunstancias. Mas, alteradas estas, deixa o

comando de atuar se o fato ou o direito analisado pela deciséo desaparecerem ou se alterarem.

218 Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 04 jul. 2017.
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Nesse sentido, eis as licdes de ENRICO TULLIO LIEBMAN:

Ora, se é certo, primeiramente, que a possibilidade da acenada mudanca se verifica
s6 para as sentencas dispositivas que se referem a uma relagdo continuativa, cujos
elementos sejam por sua natureza variaveis; em segundo lugar, é certo, igualmente,
que também para elas a coisa julgada se forma como para todas as outras sentengas e
vale enquanto permanecam inalteradas as condigBes da relacdo, s se tornando
possivel uma mudanga quando e na medida em que variam as circunstancias que
determinaram a decis&o.

Mas sera que isso signifique uma atenuacdo dos principios da coisa julgada? A mim
me parece que ndo. De certo modo todas as sentencas contém implicitamente a
clausula rebus sic stantibus, enquanto a coisa julgada ndo impede absolutamente que
se tenham em conta os fatos que intervierem sucessivamente a emanacdo da
sentenga: por exemplo, se o devedor paga a soma devida, perde a condenagdo todo o
valor. Outra coisa ndo acontece para 0s casos ora considerados, nos quais, tratando-
se de uma relagcdo que se prolonga no tempo, e dizendo a decisdo ser determinada
pelas circunstancias concretas do caso, a mudanga deste justifica, sem mais, uma
correspondente adaptacdo da determinacdo feita precedentemente, o que sera uma
aplicacdo, e numa uma derrogacdo dos principios gerais e nenhum obstaculo
encontraré na coisa julgada.?*

A prop6sito, vale também mencionar posi¢do de HUMBERTO THEODORO JR.
acerca do equivoco que alguns cometem ao identificarem a coisa julgada sobre relacdo

juridica continuativa com o limite temporal da coisa julgada:

Pretende-se, com isso, delimitar, no tempo, a eficicia da sentenca dita determinativa,
por consequéncia, também, a duracdo da coisa julgada. Na verdade, contudo, ndo é o
efeito da sentenca que é temporario, nem muito menos é a res iudicata que se
extingue ao final de determinado momento. E o objeto do julgado que desaparece e,
por isso, 0 comando sentencial deixa de atuar, ndo por ter extinguido sua forca, mas
por ndo ter mais sobre o que incidir.??

A nosso ver, nas relagdes juridicas continuativas a coisa julgada possui, de fato, um
limite temporal indeterminado, ja que o0s respectivos efeitos da decisdo de mérito
permanecerdo atuando enquanto mantidas as circunstancias de fato e de direito que lastrearam
a conclusao judicial.

|,221

Anote-se, ainda, que o art. 505 do CPC/2015, em seu inciso | prevé também a

possibilidade de nova deciséo sobre questdo ja decidida em outros casos previstos em lei.

29 Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, cit., p. 27-28.

220 Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento,
procedimento comum, cit., v. 1, p. 1136.

221 Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas & mesma lide, salvo: | - se,
tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito, caso
em que poderd a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; Il - nos demais casos prescritos em lei.
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E 0 que se d&, por exemplo, com o disposto no art. 18%%% da Lei n® 4.717/1965, em que
se permite a propositura de nova acdo por qualquer cidaddo na hipdtese de uma acdo popular
anterior ter sido julgada improcedente por deficiéncia de prova.

Também, o previsto no art. 16 da Lei n® 7.347/1985, o qual autoriza qualquer
legitimado da acdo civil publica a propor nova demanda, desde que instruida com nova prova,
quando a demanda anterior for julgada improcedente por insuficiéncia de provas.

Tracados 0s conceitos sobre os limites e efeitos da coisa julgada, passamos agora a
analisar o comportamento da coisa julgada em demandas que envolvam matéria tributéria,

especialmente a sua eficacia no tempo.

222 Art. 18. A sentenca teré efic4cia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no caso de haver sido a acio
julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo poderd intentar outra acdo com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
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4. A COISA JULGADA FORMADA EM ACOES ENVOLVENDO MATERIA
TRIBUTARIA

De inicio, cumpre destacar que, tradicionalmente, a doutrina costuma classificar as
acOes e as sentencas como declaratorias, constitutivas, condenatdrias, executivas lato sensu e

mandamentais.

No entanto, ditas classificacdes, a bem da verdade, dizem respeito apenas as tutelas

jurisdicionais voltadas a protecédo de direitos materiais reconhecidos pelo Estado-juiz.

Sobre isso, ensina CASSIO SCARPINELLA BUENO:

A ‘agdo’ caracteriza-se pela possibilidade de provocagdo do Estado-juiz para que
seja prestada uma tutela jurisdicional; ela, a acdo, 0 ‘direito de agdo’, impde-se pela
inércia que caracteriza a funcéo jurisdicional.

[-]

De outra parte, entender que as ‘sentencas’ sdo ‘declaratorias’, ‘constitutivas’,
‘condenatorias’, ‘executivas lato sensu’ ou ‘mandamentais’ — empregando a
nomenclatura da doutrina tradicional — é desconhecer que, de acordo com o direito
processual civil brasileiro, ndo sé as sentengas — assim entendidas as decisfes a que
faz referéncia o art. 162, § 1° - mas também as decisdes interlocutdrias — as decisdes
que resolvem questBes incidentes ao longo do processo, de acordo com o art. 162, §
2° - também veiculam comandos ‘declaratorios’, ‘constitutivos’, ‘condenatorios’,
‘executivos lato sensu’ e ‘mandamentais’. Trata-se, a bem da verdade, de uma
consequéncia inarredavel de se admitir a viabilidade de a prestacgao jurisdicional ser

3

prestada ndo s6 ‘a final’ (tutela jurisdicional ulterior) mas também

. 22
‘antecipadamente’.??®

Pois bem. Dentre as tutelas jurisdicionais interessa-nos a declaratoria, ou seja, aquela

em que o Estado-juiz declara a existéncia ou a inexisténcia de relacéo juridica tributéaria.

Entende-se que a tutela declaratoria é pertinente para declarar mesmo no caso em que
j& houve a lesdo a direito. E este é o sentido expressado pelo art. 20%** do Cédigo de Processo
Civil,

No tocante ao mandado de seguranca, é possivel a declaragdo incidental, por sentenca
mandamental, de inexisténcia de relacdo juridica tributéria, vale dizer, desde que seja objeto
de pedido pela parte e que sejam respeitados 0s requisitos legais para tanto (direito liquido e
certo e prova pré-constituida):

228 Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, cit., v. 1, p. 345-346.
224 Art. 20. E admissivel a acdo meramente declaratéria, ainda que tenha ocorrido a violagdo do direito.
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Neste sentido, HUGO DE BRITO MACHADO observa:

Ressalte-se que a declaracdo em tela pode ser proferida incidentalmente, em acédo
anulatéria de lancamento, em acdo de repeticdo de indébito tributdrio ou em
embargos a execucgdo fiscal. A questdo que se coloca reside em saber se também
pode ser albergada por sentenca proferida em mandado de seguranca.

Se no pedido formulado pelo impetrante ndo se encarta essa declaragao, inclui-la no
dispositivo da sentenca respectiva é proferir sentenca além do pedido. Nada impede,
porém, que o impetrante peca ao juiz, além da ordem destinada a prevenir, ou a
restabelecer a integridade de seu direito, também a declaracdo de inexisténcia, ou do
modo de ser, da relacdo tributaria. Ter-se-4, entdo, verdadeira acdo declaratéria
embutida no ambito do mandado de seguranca, 0 que evidentemente ndo sera
possivel se os fatos em que se fundar o pedido de declaracdo estiverem a depender
de provas a serem ainda produzidas no curso do processo, porgue neste caso
evidentemente nio se estara diante de direito liquido e certo.”

CASSIO SCARPINELLA BUENO, mais uma vez, com propriedade, afirma:

Na verdade, tanto em “acdo declaratéria” como em mandado de seguranga, cujo
emprego para 0 reconhecimento da inconstitucionalidade ou ilegalidade da
incidéncia tributaria é largamente aceito pela doutrina e pela jurisprudéncia, o que
interessa é o elemento declaratorio, isto é, a certificagdo ou o reconhecimento do
direito do contribuinte.?®

Assim, ndo remanescem dividas quanto a possibilidade da obtencdo, mesmo em
mandado de seguranga, de tutela jurisdicional declaratéria, ainda que ja ocorrida lesdo a

direito.

4.1. Os limites objetivos da coisa julgada e a relacdo juridica tributéria sucessiva

E cedico que toda sentenca (norma concreta) é precedida de atividades cognitivas
realizadas pelo Estado-juiz durante o processo, para que seja possivel formular um juizo a

respeito da incidéncia ou ndo de uma norma abstrata sobre um determinado suporte féatico.

Neste sentido, ensina MOACYR AMARAL SANTOS:

Na formacdo da sentenca, terd assim o juiz de estabelecer duas premissas: uma
referente aos fatos, outra referente ao direito. So as premissas do silogismo.

22> Mandado de seguranca em matéria tributéria, cit., p. 179.
226 Coisa julgada em matéria tributaria: reflexdes sobre a Simula 239 do STF, p. 24. Disponivel em:
<www.scarpinellabueno.com.br>. Acesso em: 08 ago. 2015.
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Diz-se, assim, que a sentenca, a sua formacao, se apresenta como um silogismo, do
qual a premissa maior é a regra de direito e a menor a situagdo de fato, permitindo
extrair como conclusdo, a aplicacdo da regra legal a situacéo de fato.?’

Com efeito, a sentenga, ao pronunciar a existéncia, a inexisténcia ou o modo de ser de
uma relacéo juridica suscitada pelo demandante, o faz a partir das circunstancias de fato e de
direito (norma abstrata e suporte fatico) apresentadas pelas partes.

E o que afirma TEORI ALBINO ZAVASCKI:

Compdem, assim, a fungdo jurisdicional cognitiva as atividades destinadas a
formular juizo a respeito da incidéncia ou ndo de norma abstrata sobre determinado
suporte fatico, e que consistem, essencialmente, em: (a) coletar e examinar provas
sobre o ato ou o fato em que possa ter havido incidéncia; (b) verificar, no
ordenamento juridico, a norma ajustavel aquele suporte fatico; e (c) finalmente,
declarar as consequéncias juridicas decorrentes da incidéncia, enunciando a norma
concreta; ou, se for o caso, declarar que ndo ocorreu a incidéncia, ou que nao foi
aquele o preceito normativo que incidiu em relacdo ao fato ou ato, e que, portanto,
inexistiu a relagdo juridica afirmada pelo demandante; ou, entdo, que ndo ocorreu
pelo modo ou na extensdo ou com as consequéncias pretendidas. Resulta deste
conjunto operativo, uma sentenca, identificadora do conteido da norma juridica
concreta, que, transitada em julgado, se torna imutavel e passa a ter forca de lei entre
as partes (CPC, art. 468).%%

O conhecimento desta dindmica processual é importante para o estudo da eficacia da
sentenca e da coisa julgada no tempo, pois o fendmeno de incidéncia de uma norma abstrata
sobre o suporte fatico nem sempre se dard de maneira instantanea, podendo ocorrer de forma
continuada ou ndo, como ocorre, comumente, nas relagdes juridicas tributarias.

De fato, o direito tributario constitui campo extremamente fértil para analise do
comportamento da coisa julgada no tempo, especialmente por contemplar obrigacbes que,
embora tenham nascido de um fato gerador instantaneo, repetem-se no tempo de forma

continuada e uniforme.

Pois bem. No que toca aos limites objetivos da coisa julgada, a regra geral, como ja
visto anteriormente, é a de que a sentenca, por qualificar norma concreta, fazendo juizo de

valor sobre fatos ja ocorridos, opera efeitos para o passado e ndo para o futuro.

Nesse sentido, nas relacOes juridicas tributarias continuativas a eficacia da sentenca,
via de regra, cinge-se apenas sobre fatos ja efetivamente concretizados, ndo atingido, assim,

fatos futuros, ainda que semelhantes.

227 Comentarios ao C6digo de Processo Civil, cit., p. 389.
228 Coisa julgada em matéria tributaria: eficacia das sentencas nas relages juridicas de trato continuado, p. 1-2.
Disponivel em: <www.abdpc.org.br>. Acesso: 17 nov. 2015.
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Entretanto, conforme bem observa TEORI ALBINO ZAVASCKI, ha relagGes
juridicas continuativas (ou sucessivas, na denominacdo dada por este autor) que nascem de
suporte fatico complexo, formado por fato gerador instantaneo, inserido numa situacao
juridica permanente, sendo certo que neste caso é possivel falar-se em efeito prospectivo da
sentenca, ou seja, em eficAcia vinculante da sentenca também em relagdo aos eventos
recorrentes, ndo se configurando julgamento sobre norma em tese ou sentenca com efeito

normativo.??°

A titulo de ilustracdo, cite-se como exemplo uma determinada empresa que tenha
ingressado em juizo para obter um provimento jurisdicional que reconhega a inexisténcia de
relagdo juridica tributéria relativa ao recolhimento da contribui¢do previdenciéria patronal

incidente sobre as verbas pagas ao trabalhador a titulo de aviso prévio indenizado.

O juizo de certeza, neste caso, acerca do direito da empresa de ndo ser compelida ao
recolhimento daquela contribuicdo e naquela hipdtese, tera forca vinculante ndo apenas sobre
os fatos geradores passados, mas também sobre os futuros, ja que o juizo de certeza sobre a
inexisténcia de relacdo juridica tributaria (ndo incidéncia da contribuicdo patronal sobre o
aviso prévio indenizado) ndo teve como suporte fato gerador instantdneo (obrigacdo de
recolhimento da contribuicdo em determinado més), mas a situacao juridica duradoura na qual
tal fato esta inserido, qual seja, a condicdo de contribuinte da contribuicdo previdenciaria
patronal.

JAMES MARINS, a partir dos estudos de Celso Agricola Barbi (diferenca entre os
efeitos decorrentes de diferenciadas formas de pronunciamentos jurisdicionais finais), destaca

0 seguinte:

De fato, as sentengas declaratérias ndo sdo comuns como as que decidem sobre
relagdo juridica especifica e ja ocorrida, pois frequentemente assumem escopo
preventivo e produzem decisGes “em que se procura evitar a lesdo ainda nédo
consumada de um direito” e que preenchem a func¢do de alcancar a certeza juridica.
Tais decisfes preventivas tomadas em torno de rela¢do continuativas destinam-se,
entdo, a “evitar que o contribuinte tenha que demandar periodicamente com o Fisco
para obter, em cada langamento, declaracéo de ser indevida a cobranga (...)”.

Ora, € justamente esta singularidade — cuidar-se de relagdo fiscal sucessiva e
duradoura — que empresta a sentenca concessiva do mandado de seguranca
preventivo efeitos sucessivos e duradouros.?*

22 Coisa julgada em matéria constitucional: eficécia das sentencas nas relacdes juridicas de trato continuado,
cit., p. 7. Disponivel em: <www.abdpc.org.br>. Acesso em: 17 nov. 2015.

2% Direito processual tributério brasileiro: administrativo e judicial. 9. ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 640-641.
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O Supremo Tribunal Federal, adotando o mesmo raciocinio, entendeu que, nas
relacfes juridicas de trato continuado, a forca vinculativa da coisa julgada atua rebus sic
stantibus, ou seja, a eficacia temporal da sentenca permanece inalterada enquanto se

mantiverem intactas as respectivas circunstancias de fato e de direito:

E incontroversa a premissa segundo a qual a forca vinculativa da coisa julgada atua
rebus sic stantibus. Quer dizer, ao pronunciar juizos de certeza sobre a existéncia, a
inexisténcia ou o modo de ser das relagdes juridicas, a sentenca leva em
consideracdo as circunstancias de fato e de direito que se apresentam no momento da
sua prolacdo. Tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, a eficécia temporal
da sentenca permanece enquanto se mantiverem inalterados esses pressupostos
faticos e juridicos que Ihe serviram de suporte (clausula rebus sic stantibus).**

O Superior Tribunal de Justica, também sobre este tema (eficacia prospectiva do
julgado), j& se manifestou no mesmo sentido, valendo colacionar trecho do voto proferido
pelo entdo Ministro Luiz Fux, nos autos do Recurso Especial n® 1.103.584/DF:

Destarte, a contribui¢do ao PIS/COFINS nos termos consignados, é relagdo juridica
de trato sucessivo, porquanto de fatos geradores instantdneos, mas com repeticdo
continuada e uniforme.

Nesse sentido, deve-se verificar os efeitos da sentenga transitada em julgado sobre as
futuras relagdes sucessivas.

[...] nas relagBes juridicas sucessivas, os efeitos da sentenga se mantém enquanto
mantido o estado de fato e de direito, porquanto sua modificacdo acarreta em uma
nova situagéo juridica.?*?

Na mesma linha de pensamento, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo assim ja

decidiu:

Execucdo fiscal. Agravo de instrumento contra decisdo que rejeitou objecao de pré-
executividade. Imposto Predial e Territorial Urbano. Imunidade reconhecida por
sentenga transitada em julgado. Fato gerador continuado. Projecdo dos efeitos da
sentenca para exercicios subsequentes, enquanto inalteradas as situagdes de fato e de
direito nas quais se funda a coisa julgada material. Precedentes do Superior Tribunal
de Justica. Inteligéncia do artigo 150, VI, "c", e § 4° da Magna Carta. Recurso
provido

(Agravo de Instrumento 516 813-5/6-00, 14* Cémara de Direito Pudblico, Rel.
Desembargador Estadual Geraldo Xavier, DJ 25/05/2006)**

21 Ag. Reg. em MS 26.980/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, 2¢ Turma, 22/04/2014. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 28 abr. 2017.
2% Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 28 abr. 2017.
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Portanto, inobstante a sentenca possuir, como regra geral, eficcia para o passado,
reconhece-se a possibilidade do efeito prospectivo do julgado, em especial na hipdtese de
situacdo juridica concreta e presente, mas de carater permanente ou duradouro, tal como

ocorre com os tributos com fato gerador continuado ou periddico.

4.2. A SUmula 239 do STF

Ainda que ndo seja objeto do nosso estudo, mas estando relacionada ao tema da
eficacia da coisa julgada, pensamos ser importante tecer breves comentarios sobre a Siumula
n° 239 do Supremo Tribunal Federal, a qual possui a seguinte redagéo: “Decisdo que declara
indevida a cobranca do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relacédo

aos posteriores”.

CASSIO SCARPINELLA BUENO, apo6s analisar os precedentes da referida simula,
concluiu que o enunciado desta ndo autoriza a sua aplicacdo para todos 0s casos de coisa

julgada em matéria tributaria, mas apenas em circunstancias especificas:

Os julgados acima colacionados ddo a exata compreensdo da tese sustentada neste
artigo: a coisa julgada adere, necessariamente, ao que foi pedido ao Estado-juiz. Se
se pede o afastamento de determinada exacdo tributaria para um determinado
periodo, ndo ha como recusar eventual acolhimento seu seja, de igual modo,
restritivo. Caso contrario, na hip6tese de ndo haver qualquer restricdo no pedido,
limitando-se a pedir em juizo o afastamento de dada exacéo tributaria em funcéo da
inconstitucionalidade ou ilegalidade de sua regra matriz de incidéncia, é correto o
entendimento de que o acolhimento do pedido, tanto quanto aquilo que transita em
julgado, néo fica sujeito a qualquer restrigdo. A distin¢do entre essas duas hipdteses,
repita-se, é absolutamente indispensavel para compreensdo do alcance que pode
querer ter a multicitada Simula 239 do STF e, consequentemente, para discernir 0s

casos em que se justifica sua incidéncia e aqueles em que isso néo se dé. >*

O mesmo entendimento é adotado, dentre outros,>® por ARRUDA ALVIM, o qual

afirma que referida sumula “[...] supGe pedido pertinente a situacdo da cobranca estar

3 Disponivel em: <www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 28 abr. 2017.

24 Coisa julgada em matéria tributaria: reflexdes sobre a Stumula 239 do STF, p. 24. Disponivel em:
<www.scarpinellabueno.com.br>. Acesso: 08 ago. 2015.

%> No mesmo sentido aponta JAMES MARINS (Direito processual tributario brasileiro: administrativo e
judicial, 9. ed., cit., p. 656).
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necessariamente situada em um determinado exercicio. Estes sdo os elementos definitérios da
Stmula 239 STF>.23%

Aliés, o proprio Supremo Tribunal Federal, em diversos julgamentos, tem reafirmado
a inaplicabilidade da simula quando a questdo central discutida é a propria existéncia da

relacdo juridica tributaria.

Nesse sentido, cite-se, dentre outros,”®’ o que foi decidido nos autos do Recurso

Extraordinario com Agravo n°® 861.473/BA, sendo Relator o Ministro Roberto Barroso:

Ao final, cumpre reforgar a inaplicabilidade da Simula n® 239/STF ao caso em
apreco, o que revela ndo haver qualquer violagdo a coisa julgada no caso sob anélise.
A dicgdo sumular foi construida levando em consideracdo especificidades aplicaveis
aum Ianzggamento especifico, ndo se reportando a vicios relativos a norma impositiva
em tese.

Assim, eventual controveérsia sobre o alcance da mencionada simula sobre decisdes
que ndo tenham contemplado um especifico ou isolado ato de lancamento tributario (anulado
ou declarado nulo em juizo), seria insubsistente, vale dizer, ndo vinculando, pois, decisdes

relacionadas a eventos futuros, ainda que similares.

4.3. A coisa julgada e a alteragdo superveniente da legislacéo

Questdo importante e que merece também considerac@es diz respeito a influéncia de

alteracdes legislativas ocorridas apds a formacéo da coisa julgada.

Como visto anteriormente, o ordenamento juridico processual estabelece que, em
regra, a decisdo de mérito, por se qualificar como norma concreta, opera efeitos para o
passado, na medida em que o juizo de valor realizado pelo Estado-juiz cinge-se sobre fatos ja

efetivamente ocorridos.

236 Anotagbes sobre a chamada coisa julgada tributaria. In: Doutrinas essenciais — Direito tributario: direito
processual, administrativo e judicial. Org. Ives Gandra da Silva Martins e Edivaldo Brito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, v. I, p. 709-725, esp. p. 713.

27 No mesmo sentido, confira-se: Al 791071 AgR-ED, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgamento em
18/02/2014, DJe de 18/03/2014) e ARE 704846 ED, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgamento em
28/05/2013, DJe de 08/08/2013).

2% Disponivel em: <www.stf jus.br>. Acesso em: 27 abr. 2017.
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Por outro lado, admite-se que a eficécia do julgado atinja eventos futuros, em especial

na hipotese de situacdo juridica, concreta e presente, mas de carater permanente ou duradouro.

E mesmo na hipdtese de uma lei, que tenha sido declarada inconstitucional ou invalida
pelo Estado-juiz, sofra alteracdo posterior, vale dizer, que ndo tenha modificado
substancialmente o respectivo aspecto material, a eficicia prospectiva da sentenca podera se

manter.

E que a sentenca, a0 pronunciar a existéncia, a inexisténcia ou o modo de ser de uma
relacdo juridica suscitada pelo demandante, o faz a partir das circunstancias de fato e de
direito (norma abstrata e suporte fatico) apresentadas pelas partes, sendo certo que a eficacia
da decisdo se manterd enquanto inalterados o direito e suporte fatico sobre os quais se

estabeleceu o juizo de certeza.

Isto porque, conforme anota TEORI ALBINO ZAVASCKI, a forca da coisa julgada
possui uma condicdo implicita, qual seja, a clausula rebus sic stantibus. Significa dizer que a
coisa julgada atua enquanto se mantiverem integras as situagdes de fato e de direito existentes

quando da prolacdo da sentenga.?*®

No mesmo sentido, CASSIO SCARPINELLA BUENO ressalta:

E bastante comum a afirmacéo da doutrina de que na hipotese ventilada, de “acio de
alimentos™, ndo héa coisa julgada. Pelas razdes até aqui desenvolvidas, ndo hd como
concordar com a afirmagdo. Coisa julgada h4. O que existe, contudo, é expressa
previsdo legislativa para que o que foi decidido anteriormente a luz de uma
especifica situacdo de fato ou de direito seja reexaminado por forca da alteracdo
destes fatos ou do direito. A coisa julgada opera nestes casos rebus sic stantibus, isto
é, ela prevalece enquanto a situacdo a ela subjacente permanecer igual.**

Assim, somente nos casos em que houver alteracdo das circunstancias de fato e de
direito sobre 0s quais houve juizo de certeza é que se cogitara da cessacdo da eficacia da coisa
julgada.

Relativamente & questdo da alteracdo legislativa superveniente — entendida como uma
especie de alteracdo da circunstancia de direito —, acreditamos que a eficacia prospectiva da

sentenca podera restar comprometida, mas apenas em relacéo aos fatos futuros, desde que dita

% Coisa julgada em matéria constitucional: eficécia das sentencas nas relacdes juridicas de trato continuado,
cit., p. 8. Disponivel em: <www.abdpc.org.br>. Acesso: 17 nov. 2015.

0 Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordinario e sumério, cit., v. 2, tomo I,
p. 439.


http://www.abdpc.org.br/

95

alteracdo seja capaz de instituir nova relacdo juridica tributaria, vale dizer, diferente da que
fora declarada pela decisdo como existente ou inexistente.

Para melhor ilustrar esta afirmativa, a Medida Provisdria n° 664, de 30 de dezembro de
2014,%** pretendeu alterar o periodo previsto no § 3° do art. 60 da Lei n° 8.213/1991,%
atribuindo as empresas, a partir de 01/03/2015, a responsabilidade pelo pagamento do salério
integral do empregado afastado por motivo de doenga ou de acidente do trabalho nos

primeiros 30 dias (enquanto que a norma previa o periodo de 15 dias).

O Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do Recurso Especial n°
1.230.957/RS,**® dentre outras questdes, reconheceu que sobre a importancia paga pelo
empregador ao empregado durante os primeiros quinze dias de afastamento por motivo de
doenca ndo incide a contribuicdo previdenciaria, por ndo se enquadrar na hipoOtese de

incidéncia da exacdo, que exige verba de natureza remuneratoria.

Nesta hipétese, a alteracdo do periodo de 15 dias para 30 que a medida provisoria
pretendeu realizar ndo criou nova relacdo juridica tributaria (enquadramento na hipotese de
incidéncia da contribui¢do previdenciaria patronal), ndo se caracterizando, portanto, como

tipica alteracdo de circunstancia de direito.

Assim, somente alteracdo legislativa superveniente que crie nova relacdo juridica
tributéria, vale dizer, que inserisse nova hipotese de incidéncia, poderia cessar a eficacia

vinculativa do julgado, independentemente de novo pronunciamento judicial.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica possui posicdo pacifica sobre esta

questao:

TRIBUTARIO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO
EFETUADO. COISA JULGADA TRIBUTARIA. ALCANCE SOBRE LEIS
SUPERVENIENTES. POSSIBILIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
N. 7.689/88. ENTENDIMENTO FIRMADO EM REPETITIVO. RESP
PARADIGMA 1118893/MG.

1. Inicialmente, impBe-se reconhecer que houve regular exposicdo do cotejo
analitico entre o acorddo recorrido e o0 acorddo do REsp 731.250/PE, Rel. Min.
Eliana Calmon, indicado como paradigma.

241 A referida alteragdo néo foi contemplada quando da sua conversdo na Lei n° 13.135/2015.

242 Art. 60. O auxilio-doenca sera devido ao segurado empregado a contar do décimo sexto dia do afastamento da
atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da data do inicio da incapacidade e enquanto ele permanecer
incapaz. [...] § 3° Durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do afastamento da atividade por motivo de
doenca, incumbira a empresa pagar ao segurado empregado o seu salério integral.

3 Julgamento realizado pela sistematica do art. 543-C do Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<WWW.Stj.jus.br>. Acesso em: 28 abr. 2015.
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2. A jurisprudéncia do STJ entende que o efeito da coisa julgada tributaria se estende
em relacdo aos langamentos posteriores quando a decisdo trata da relacdo de direito
material, declarando a inexisténcia de relacdo juridico-tributaria.

3. A declaracdo de inconstitucionalidade da contribuicdo social prevista na Lei n.
7.689/88 se manteve com a edicdo das Leis n. 7.856/89, 8.034/90, LC n. 70/91,
8.383/91 e 8.541/92, pois "apenas modificaram a aliquota e a base de célculo da
contribuicdo instituida pela Lei 7.689/88, ou dispuseram sobre a forma de
pagamento, alteragcdes que ndo criaram nova relacdo juridico-tributéria. Por isso, esta
impedido o Fisco cobrar a exacéo relativamente aos exercicios de 1991 e 1992 em
respeito a coisa julgada material" (REsp 731250/PE, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 17.4.2007, DJ 30.4.2007, p. 301).

4. Tal entendimento foi reiterado no julgamento do REsp 1118893/MG, relatoria do
Min. Arnaldo Esteves Lima, sob o rito dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC).
Agravo regimental provido para dar provimento ao recurso especial.

(AgRg no REsp 1.172.619/MG, 2% Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJ
27/08/2013)

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. RITO DO ART. 543-C
DO CPC. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO - CSLL. COISA
JULGADA. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 7.689/88
E DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICO-TRIBUTARIA. SUMULA
239/STF. ALCANCE. OFENSA AOS ARTS. 467 E 471, CAPUT, DO CPC
CARACTERIZADA. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL CONFIGURADA.
PRECEDENTES DA PRIMEIRA SE(;AO DO STJ. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO.

1. Discute-se a possibilidade de cobranca da Contribuicdo Social sobre o Lucro —
CSLL do contribuinte que tem a seu favor decisdo judicial transitada em julgado
declarando a inconstitucionalidade formal e material da exacdo conforme concebida
pela Lei 7.689/88, assim como a inexisténcia de relagdo juridica material a seu
recolhimento.

2. O Supremo Tribunal Federal, reafirmando entendimento ja adotado em processo
de controle difuso, e encerrando uma discussdo conduzida ao Poder Judiciario ha
longa data, manifestou-se, ao julgar acdo direta de inconstitucionalidade, pela
adequacdo da Lei 7.689/88, que instituiu a CSLL, ao texto constitucional, a excecdo
do disposto no art 8°, por ofensa ao principio da irretroatividade das leis, e no art. 9°,
em razdo da incompatibilidade com os arts. 195 da Constituicdo Federal e 56 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT (ADI 15/DF, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, DJ 31/8/07).

3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido
oposto a decisdo judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relagéo
juridica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao proprio
controle difuso de constitucionalidade.

4. Declarada a inexisténcia de relagdo juridico-tributaria entre o contribuinte e o
fisco, mediante declaracdo de inconstitucionalidade da Lei 7.689/88, que instituiu a
CSLL, afasta-se a possibilidade de sua cobranca com base nesse diploma legal,
ainda ndo revogado ou modificado em sua esséncia.

5. Afirmada a inconstitucionalidade material da cobranca da CSLL, ndo tem
aplicacdo o enunciado n°® 239 da Simula do Supremo Tribunal Federal, segundo o
qual a "Decisdo que declara indevida a cobranca do imposto em determinado
exercicio ndo faz coisa julgada em relacdo aos posteriores” (AgRg no AgRg nos
EREsp 885.763/GO, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, Primeira Secao, DJ
24/2/10).

6. Segundo um dos precedentes que deram origem a Simula 239/STF, em matéria
tributéria, a parte ndo pode invocar a existéncia de coisa julgada no tocante a
exercicios posteriores quando, por exemplo, a tutela jurisdicional obtida houver
impedido a cobranca de tributo em relacdo a determinado periodo, ja transcorrido,
ou houver anulado débito fiscal. Se for declarada a inconstitucionalidade da lei
instituidora do tributo, ndo ha falar na restricdo em tela (Embargos no Agravo de
Peticdo 11.227, Rel. Min. CASTRO NUNES, Tribunal Pleno, DJ 10/2/45).
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7. "As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e 8.541/92 apenas
modificaram a aliquota e a base de calculo da contribuicdo instituida pela Lei
7.689/88, ou dispuseram sobre a forma de pagamento, alteragdes que ndo criaram
nova relacdo juridico-tributaria. Por isso, esta impedido o Fisco de cobrar a exacdo
relativamente aos exercicios de 1991 e 1992 em respeito a coisa julgada material"
(REsp 731.250/PE, Rel. Min. ELIANA CALMON, Segunda Turma, DJ 30/4/07).

8. Recurso especial conhecido e provido. Acérddo sujeito ao regime do art. 543-C
do Cddigo de Processo Civil e da Resolucdo 8/STJ.

(REsp 1.118.893/MG, Primeira Secéo, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, D.J.:
23/03/2011)

Portanto, ndo ha duvidas de que nem toda alteracdo legislativa superveniente é capaz
de limitar — quica, cessar — a forca vinculativa do julgado, mas apenas na hipotese em que
houver alteracdo das situacdes de fato e, especialmente, de direito, existentes no tempo em

que a sentenca foi proferida.
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5. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A jurisdi¢do constitucional ¢ entendida como “a garantia jurisdicional da
Constitui¢ao”, sendo “um elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o

- ~ . 2> 244
exercicio regular das fungdes estatais”.

JOSE AFONSO DA SILVA anota que a jurisdicdo constitucional “emergiu
historicamente como um instrumento de defesa da Constituicdo, ndo da Constituicdo
considerada como um puro nome, mas da Constituicao tida como expressao de valores sociais

e politicos”.?*°

Trata-se de funcdo atribuida aos érgdos do Poder Judicidrio para verificagdo da
compatibilidade ou ndo de uma norma com as disposi¢fes da Constituicdo Federal, cuja
funcdo, no Brasil, é exercida por todos os 6rgdos do Poder Judiciario, ndo sendo, portanto,

atividade exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, ainda que a jurisdi¢do constitucional seja uma fungdo de todos os
orgdos do Poder Judiciario, ndo se nega que ao Supremo Tribunal Federal, como 6rgéo de
ctpula da estrutura judicial, atribui-se a fungdo maior e Gltima de garantia da Constituic&o.**®

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, desde a Constituicdo republicana de 1891 —

Constituicdo esta em que se atribuiu a atual denominacio desta Corte*’

—, sempre foi
considerado como 6rgdo de cupula do Poder Judiciario brasileiro, permanecendo com tal
funcdo, ainda que com algumas variacdes de competéncia, até a Constituicdo Federal de

1988.24

24 KELSEN, Hans. Jurisdic&o constitucional. 2. ed. Trad. Alexandre Krug. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
123-124.

2% Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 555.

246 Nesse sentido, NELSON NERY JR. afirma: “No atual sistema constitucional brasileiro, temos realmente uma
Corte Constitucional federal, consubstanciada no STF, conclusdo que se extrai da competéncia que o legislador
constituinte conferiu aquela corte de justiga” (Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo, cit., p. 44).

70 STF foi precedido pela Casa de Suplicagdo do Brasil (por alvara de 10 de 1808), e depois pelo Supremo
Tribunal de Justica (Carta Imperial de 1824). Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 30 abr. 2017.

28 MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO afirma que o Supremo Tribunal Federal sempre foi
considerado como 6rgdo de cupula do Poder Judiciario por conta “de o seu Presidente estar incluido entre os
substitutos do Presidente da Republica (art. 80). Mais ainda, por ser ele encarregado, o garante da Constituicdo, e
lhe incumbir a decisdo em questdes da mais elevada importancia”. Em razdo disso, prefere considerar o Supremo
Tribunal Federal como 6rgdo que possui preeminéncia no Poder Judiciario, sendo também érgdos de clpula o
Conselho Nacional de Justica (como 6rgdo fiscalizador) e o Superior Tribunal de Justica (guardido do direito
infraconstitucional) (Curso de direito constitucional, cit., p. 295-296).
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Assim, com fundamento de validade no art. 102%*° da Constituicdo Federal vigente, &
Corte Suprema atribui-se a funcdo de guardia da Carta da Republica, detendo, portanto, a

ultima palavra sobre questfes constitucionais.

Muito embora num Estado Democratico de Direito os atos estatais presumam-se

constitucionais, é indispensavel, como observa HELENILSON CUNHA PONTES, a criagdo

de instrumentos aptos & corre¢do em caso de violacdo da Constituicéo.””

Aliés, a ideia de que somente as normas estariam submetidas a analise de validade
perante a Constituicdo Federal ndo se sustenta, ja que todos e quaisquer atos individuais

também sdo passiveis de controle de constitucionalidade.

Diante disso, dada a rigidez da nossa Constituicdo, o controle de constitucionalidade
exercido pelos orgdos do Poder Judiciario constitui inegavel instrumento de protecdo da

soberania constitucional, controle aquele passivel de provocagdo por todos que se sintam

lesados ou ameagados por ato ou omissdo incompativel com a Constituicdo Federal*".

No Brasil foi adotado o sistema misto de controle de constitucionalidade, havendo,
assim, duas modalidades: o difuso (também conhecido como concreto ou incidental) e o

concentrado (denominado também abstrato).

GILMAR FERREIRA MENDES, sobre tais sistemas, assim observa:

Desenvolvido a partir de diferentes concepcfes filosoficas e de experiéncias
histéricas diversas, o controle judicial de constitucionalidade continua a ser dividido,
para fins didaticos, em modelo difuso e modelo concentrado, ou, as vezes, entre
sistema americano e sistema austriaco ou europeu de controle. Concepcdes
aparentemente excludentes que, no entanto, acabaram por ensejar o surgimento dos
modelos mistos, que congregam os dois sistemas de controle, o de perfil difuso e o
de perfil concentrado.

O modelo brasileiro, sobre o qual nos cabe falar hoje, ¢ um dos exemplos mais
eminentes desse modelo misto. Se as influéncias do modelo difuso de origem norte-
americana foram decisivas para a adocéo inicial de um sistema de fiscalizacdo
judicial da constitucionalidade das leis e dos atos normativos em geral, o
desenvolvimento das instituicbes democraticas acabou resultando num peculiar
sistema de jurisdicdo constitucional, cujo desenho e organizacdo reinem, de forma
hibrida, caracteristicas marcantes de ambos os classicos modelos de controle de
constitucionalidade.?*

29 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...].
0 Relagdo juridica tributaria, inconstitucionalidade e coisa julgada, Tese de Livre-docéncia, Sdo Paulo, USP,

2004, p. 36.
! Direito garantido pelo art. 5°, inciso XXXV, da CF/88.
22 o) controle da constitucionalidade no Brasil. Disponivel em:

<www.shdp.org.br/arquivos/material/1381 Texto - Gilmar_Mendes.pdf>. Acesso em: 01 maio 2017.
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A diferenca entre os referidos sistemas de controle de constitucionalidade reside,
essencialmente, no fato de que no difuso o controle é realizado a partir de uma relacéo
juridica processual concreta, sendo que a questdo constitucional constitui antecedente l6gico e
necessario a declaracdo judicial que ha de versar sobre a existéncia ou inexisténcia de relacao
juridica. J& no concentrado, o controle ndo estd vinculado a uma situagdo subjetiva ou a

qualquer outro evento do cotidiano.?*

Tratemos, assim, destas duas modalidades de controle de constitucionalidade, bem
como das respectivas espécies, quais sejam, do incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade, do recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida, do
recurso extraordinario repetitivo, da acdo declaratéria de constitucionalidade, da acédo
declaratéria de inconstitucionalidade e da arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental.

5.1. Controle difuso de constitucionalidade

O controle difuso, concreto ou incidental de constitucionalidade, nascido em 1890
(Decreto n° 848/1890) e reafirmado na Constituico de 1891 (art. 59, § 1°, a®*), constitui
modalidade mais antiga, em comparacdo as demais modalidades judiciais de controle, de
verificacdo da compatibilidade de normas infraconstitucionais ou de ato normativo com a

Constituicao Federal.

Exercido por qualquer 6rgdo judicial no curso do processo, o Estado-juiz, na sua

competéncia, ao considerar uma norma inconstitucional apenas afasta a sua aplicabilidade

255

sobre um dado caso concreto,?® e ndo a declara incidentalmente inconstitucional >>®

3 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 1225.

4 «Art. 59. Ao Supremo Tribunal Federal compete. § 1° Das sentencas das justicas dos Estados em ultima
instancia haverd recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a validade ou
applicacdo de tratados e leis federaes, e a decisdo do tribunal do Estado for contra ella; [...]” (disponivel em:
<www.camara.leg.br>. Acesso em: 30 abr. 2017).

% JOSE AFONSO DA SILVA entende que, a par do controle difuso ter nascido do sistema norte-americano, do
qual se afirma que dele ndo se caracteriza verdadeiramente como uma forma de jurisdi¢do constitucional, eis que
a jurisdicdo ordinaria ndo aprecia a Constituicdo em fungéo dos seus valores politicos, ndo se configurando como
guardid dos valores constitucionais, existe sim jurisdi¢cdo constitucional, tomada esta expressdo no sentido de
modo de compor litigios constitucionais (Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 557).
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Dai se afirmar que referida modalidade de controle de constitucionalidade possui
natureza subjetiva, porquanto é realizado levando em consideracéo interesses do autor e do

réu.

Neste caso, os efeitos da sentenca proferida em razdo da analise do caso concreto
possui forca vinculante nos limites da questdo principal expressamente decidida, sendo certo
que o comando exarado pela deciséo judicial faz coisa julgada, via de regra, as partes entre as
quais é dada, ndo prejudicando terceiros (arts. 503%’ e 506*° do CPC), cujos efeitos da
decisdo proferida serd ex tunc, ou seja, retroativos, atingindo, portanto, a lei desde a sua
edicéo.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o controle de constitucionalidade incidental
decorrente de casos concretos também pode ser realizado em qualquer processo submetido a
sua apreciacao, inclusive nos de sua competéncia originaria (art. 102, incisos | e 11, da CF/88),
sendo certo que o instrumento processual mais comum é o recurso extraordinario (art. 102,
inciso 111, da CF/88).

Assim, tanto no controle difuso de constitucionalidade exercido ndo sé pelos 6rgaos
judiciais locais (primeira e segunda instancias), mas também aquele realizado pelo Supremo
Tribunal Federal — originariamente ou pela via recursal — a declaracdo de

inconstitucionalidade de uma norma juridica da-se de forma incidental.

Mas a decisdo de inconstitucionalidade proferida pela Corte Suprema possui um
ingrediente a mais em comparacdo ao controle exercido pelos demais érgdos judiciais. Trata-
se do instituto da suspensé@o da execucdo de lei declarada (incidentalmente) inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, previsto no art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, que

assim dispde:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

% 1sto porque, como afirma PEDRO LENZA, no controle difuso de constitucionalidade “a declaragdo de
inconstitucionalidade da-se de forma incidental (incidenter tantum), prejudicialmente ao exame do mérito. Pede-
se algo ao juizo, fundamentando-se na inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ou seja, a alegacao de
inconstitucionalidade sera a causa de pedir processual” (Direito constitucional esquematizado. 13. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 178-179).

2T Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questéo principal
expressamente decidida.

8 Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros.
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X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal; [...] **°

Previsto desde a Carta Politica de 1934,°° a suspensdo da execucdo, por resolucdo
expedida pelo Senado Federal,®* de lei declarada inconstitucional em controle difuso e pela
maioria absoluta do 6rgéo pleno do Supremo Tribunal Federal (art. 97 da CF/88%°?), confere
eficacia erga omnes a respectiva decisdo, cujos efeitos surtirdo para o futuro, vale dizer, a

partir da sua publicacéo.

Tem, assim, dita resolu¢do natureza normativa, ja que “universaliza um determinado

status juridico: o do reconhecimento estatal da inconstitucionalidade do preceito
normativo”.®®

Saliente-se, por oportuno, que a suspensdao da execucdo de lei declarada
inconstitucional pelo Senado Federal constitui mecanismo criado para conferir a sentenca de

mérito proferida pela Corte Suprema efeitos erga omnes e vinculante.

E que, embora o sistema de controle difuso de constitucionalidade adotado pelo Brasil

264

tenha se baseado no sistema norte-americano,”” alguns pontos deste direito ndo foram por nos

incorporados, ficando assim em aberto a questdo da eficicia da decisdo de mérito proferida

em tal forma de controle de constitucionalidade em relacdo a terceiros.

Nesse sentido, eis o registro de GILMAR FERREIRA MENDES:

Embora a doutrina reiterasse 0s ensinamentos tedricos e jurisprudenciais
americanos, no sentido da inexisténcia juridica ou da ampla ineficdcia da lei
declarada inconstitucional, ndo se indicava a razdo ou o fundamento desse efeito
amplo (BITTENCOURT, 1997, p. 141). Diversamente, a ndo aplicacdo da lei, no
Direito norte-americano, constitui expressdo do stare decisis, que empresta efeitos
vinculantes as decis6es das Cortes Superiores. Dai ter-se adotado, em 1934, a

9 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 02 mai. 2017.

200 Art. 91. Compete ao Senado Federal: [...]. IV - suspender a execucéo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou
ato, deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario; [...].

261 Atualmente, o procedimento é previsto no Regimento Interno do Senado Federal, nos arts. 386 a 388.

%2 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

263 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 37.

264 Historicamente, a nog#o e a ideia de controle difuso de constitucionalidade surgiram a partir do caso Marbury
vs. Marshall, no qual a Suprema Corte norte-americana decidiu, em 1803, que no caso de conflito entre a lei
(Secdo 13 da Lei Judiciaria de 1789) e a Constituicdo (Artigo I11), deve prevalecer esta Gltima, por ser norma
hierarquicamente superior.
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suspensdo de execucdo pelo Senado como mecanismo destinado a outorgar
generalidade & declaracéo de inconstitucionalidade.?®®

Portanto, atribui-se a todos os 6rgdos judiciais a competéncia para exercerem, em
andlise de situacbes concretas, o controle de constitucionalidade de norma juridica, cujos
efeitos da decisdo de meérito serd inter partes e ex tunc. Levada a questdo constitucional
debatida ao Supremo Tribunal Federal e, por maioria absoluta do 6rgdo pleno, seja
reconhecida a incompatibilidade da norma juridica com a Constituicdo Federal, os efeitos da
respectiva decisdo serd erga omnes e ex nunc, ou seja, para todos e para o futuro (a partir da
publicacdo da resolucdo do Senado Federal que suspender a execucdo da lei declarada

inconstitucional).

5.1.1. Incidente de arguicéo de inconstitucionalidade

Relativamente ao incidente de arguicdo de inconstitucionalidade previsto nos artigos
948 a 950 do CPC/2015, admite-se a declaracdo de inconstitucionalidade de normas juridicas
pelos tribunais locais, respeitado, no entanto, o quérum previsto no art. 972°° da Constituic&o
Federal de 1988.

Trata-se, como pontuado por CASSIO SCARPINELLA BUENO, de procedimento
que tem por escopo afastar, do caso concreto e por decisdo proferida pelos tribunais locais, lei
reputada inconstitucional, no exercicio de controle de constitucionalidade difuso ou incidental

de constitucionalidade.?®’

FREDIE DIDDIER JR. e LEONARDO JOSE CARNEIRO DA CUNHA, quanto a
forma de analise da constitucionalidade da lei questionada, bem como sobre os efeitos da

respectiva decisdo, assim observam:

%5 0 papel do Senado Federal no controle federal de constitucionalidade. Um caso classico de mutagdo
constitucional. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176518/000694300.pdf?sequence=3>. Acesso em: 05
maio 2017.

206 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

27 Manual de direito processual civil, cit., p. 616.
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Embora esse incidente seja um instrumento processual tipico de controle difuso, a
analise da constitucionalidade da lei é feita em abstrato. Trata-se de incidente
processual de natureza objetiva (¢ exemplo de processo objetivo, semelhante ao
processo da ADIN ou ADC). Embora a resolucdo da questdo ndo fique submetida a
coisa erga omnes (porquanto tenha sido examinada incidenter tantum), “a decisdo
do tribunal pleno ndo valerd somente para 0 caso concreto em que surgiu a questao

de constitucionalidade. Sera paradigma (leading case) para todos os demais feitos —

em tramite no tribunal — que envolvam a mesma quest&o”.%*® (destaques dos autores)

Admitido o referido incidente pelo 6rgdo fracionario do tribunal, a questdo serad
submetida ao respectivo plenério ou ao 6rgdo especial para julgamento do incidente e, se
acolhida pela maioria absoluta dos seus integrantes, serd a norma considerada

inconstitucional.

Saliente-se que, mesmo nos casos de simples afastamento da norma juridica
questionada sobre o caso concreto porque inconstitucional, ainda que o tribunal ndo a declare
expressamente, exige-se quérum de maioria absoluta para tanto. E o que dispde a Stimula

vinculante n° 10 do Supremo Tribunal Federal:

Viola a clausula de reserva de plenério (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgéo fracionério
de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou

ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.269

Declarada inconstitucional a norma questionada, a respectiva decisdo de mérito

proferida pelo plenario ou érgdo especial do tribunal vinculara o érgdo fracionario suscitante.

Por outro lado, admite-se a invocacdo, pelo 6rgdo fracionario, de julgamento ja
realizado pelo 6rgdo superior em caso analogo, inclusive de precedente do Supremo Tribunal
Federal tratando da mesma questdo discutida, sendo dispensavel, neste Gltimo caso, a

instauracdo da incidéncia de arguicdo de inconstitucionalidade.

Por fim, na hipdtese de haver, antes do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal,
decisdo do pleno ou do 6rgdo especial do tribunal local em sentido contrario, o 6rgdo
fracionario vincula-se ao que for decidido pela Corte Suprema, ante a supremacia desta, bem

como dos principios da seguranca juridica e da igualdade perante a lei.

288 Curso de direito processual civil: meios de Impugnacéo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 7. ed.
rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 3, p. 571.
9 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 02 maio 2017.
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5.1.2. O instituto da repercusséo geral

Em razdo do aumento significativo do numero de recursos submetidos a apreciacdo do
Supremo Tribunal Federal, foram criados ao longo do tempo diversos mecanismos com 0
objetivo de diminuir a entrada de processos submetidos a julgamento por aquela Corte, em
especial em sede de recurso extraordinario, limitando, assim, suas hipéteses de cabimento ou

impondo restricdes a sua admissao.

Um dos primeiros expedientes empregados para selecionar hipoteses de cabimento de
recurso extraordinario foi a arguicdo de relevancia da questdo federal, criada pela Emenda
Regimental n°® 3/1975, cuja definicdo, prevista no art. 327, § 1°, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (com a redacdo da Emenda n° 2/1985) era a seguinte: “Entende-se
relevante a questdo federal que, pelos reflexos na ordem juridica, e considerados 0s aspectos
morais, econdmicos, politicos ou sociais da causa, exigir a apreciagdo do recurso

extraordinério pelo Tribunal”.

Posteriormente, a arguicdo de relevancia da questédo federal foi inserida no texto da
Constituicdo de 1967 pela Emenda Constitucional n® 7/1977 (art. 119, § 1°27°).

Segundo anota RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO,

0 Min. Victor Nunes Leal, na palestra proferida em 1965, ja havia sugerido a
institui¢do do requisito da “relevancia”, que a seu ver era a melhor forma de aliviar a
sobrecarga de trabalho do STF. Dizendo que essa técnica provinha da experiéncia da
Suprema Corte americana, invocou Estern ¢ Gressman: “qualquer tipo de questdo
que chegue a Corte Suprema sofre um processo preliminar de triagem e somente
sobrevive naqueles casos que a Corte considera suficientemente importantes ou
significativos (important or meritorius) para justificar uma revisdo”. Essa valvula,
dizia o Ministro, “reduziria o servigo do Supremo Tribunal a propor¢des exequiveis,
como daria melhor teor doutrinario as suas decisdes, em correspondéncia com sua

posicio de Tribunal de capula”.?

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a arguicdo de relevancia da

questdo federal ndo foi novamente contemplada, criando-se, por outro lado, o Superior

210 As causas a que se refere o item Ill, alineas a e d, deste artigo, serdo indicadas pelo Supremo Tribunal
Federal no Regimento Interno, que atendera a sua natureza, espécie, valor pecuniario e relevancia da questao
federal.

21 Recurso extraordinario e recurso especial. 9. ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 75.
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Tribunal de Justica para, além de assumir parte da competéncia recursal do Supremo Tribunal
Federal, desafogar o excessivo nimero de processos levados a esta Corte.

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 (que inseriu 0 8 3° ao art. 102 da Constituicédo
Federal de 19882"%), por sua vez, trouxe duas importantes inovacdes relativas a contencéo dos

recursos levados a Suprema Corte: a repercussao geral e a sumula vinculante.

Relativamente a repercussao geral, na vigéncia do Cddigo de Processo Civil revogado
(Lei n° 5.869/1973), a Lei n° 11.418/2006 introduziu dois artigos (543-A e 543-B) com o

objetivo de disciplinar referido instituto.

Atualmente, a repercussao geral é regulada pelo art. 1.035 e paréagrafos do novo
Caodigo de Processo Civil, tendo por objetivo fazer com que o Supremo Tribunal Federal seja,

efetivamente, uma Corte Constitucional, apreciando, pois, matéria de relevancia nacional.?”

Como ensina REGINA HELENA COSTA, a repercussdo geral foi criada com o
intuito de “delimitar a competéncia do Supremo, fazendo com que o tribunal ndo necessite
reiterar a apreciagdo em casos iguais com grande desperdicio de tempo, energia e recursos

. 274
diversos”.

Basicamente, reconhecida a repercussdo geral da matéria discutida no recurso
extraordinario, todos os demais recursos em tramite no territério nacional e que tenham por
objeto matéria idéntica daquela discutida no recurso paradigma ficardo sobrestados até

julgamento final do leading case,?”

, cuja decisdo final tomada pelo Supremo Tribunal
Federal sera comunicada as instancias inferiores para que, cada qual, declarem prejudicados

0s recursos sobrestados ou se retratem da decisao recorrida proferida naqueles.””

De fato, a0 mesmo tempo em que o instituto da repercussédo geral foi criado para servir
como espécie de filtro para admissdo de recursos extraordinarios e a consequente reducdo do
volume de processos submetidos a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal, também
constitui um método de uniformizagdo da jurisprudéncia, evitando-se, pois, a manifestacdo da

Corte sobre uma mesma matéria por diversas vezes.

272 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo, cabendo-lhe: [...].
§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacéo de dois tergos de seus membros.

23 JESUS, Isabela Bonfa de; JESUS, Fernando Bonfa de; JESUS, Ricardo Bonfa de. Manual de direito e
processo tributario. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 458.

2™ Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional, cit., p. 464.

25 Art, 1.035, § 5°, do CPC/2015, correspondente ao art. 543-B, § 1°, do CPC/73.

278 Art. 1.039 do CPC/2015, correspondente ao art. 543-B, § 3°, do CPC/73.
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Constitui, pois, a repercussdo geral um dos requisitos de admissibilidade do recurso
extraordinério,?”” permitindo-se ao Supremo Tribunal Federal, na hipétese em que a questdo
constitucional ultrapasse os interesses das partes da demanda, realizar o controle de
constitucionalidade de uma norma juridica, ainda que o questionamento desta tenha origem

em dissidio envolvendo situag&o concreta.

Assim, por conta da transcendéncia de interesses puramente subjetivos, ou seja, para
além dos interesses das partes litigantes, demonstrada a existéncia de repercussdo geral®’® da
matéria constitucional debatida, ao Supremo Tribunal Federal competira analisar

279

objetivamente“™, via recurso extraordinario interposto por uma das partes litigantes, a

compatibilidade da respectiva norma juridica com a Constituicdo Federal.

E ultrapassados o0s interesses subjetivos do processo, tendo, pois, reflexos
significativos no plano politico, econdmico, social e juridico (8 1° do art. 1.035 do
CPC/2015%), os efeitos da respectiva decisdo de mérito, proferida em controle difuso pelo
Supremo Tribunal Federal, expandem-se para além das partes do processo, vinculando 0s

demais 6rgdos judiciais e administrativos.

Dito efeito expansivo e vinculante decorre, essencialmente, do aspecto transcendental
da questdo constitucional debatida, evidenciando, como observou TEORI ALBINO

ZAVASCKI, o carater objetivo de que se reveste a formagao do precedente.?!

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Reclamagdo n°
4.335, assentou pela possibilidade da aplicacdo de efeitos gerais (ultra partes e vinculante) as

decisdes por ele proferidas, mesmo em sede de controle incidental de constitucionalidade.

O Ministro da Suprema Corte Gilmar Mendes, em relatoria da mencionada

reclamacdo, partindo das inovagOes introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988,

277 Cabivel contra decisdo que: a) contrariar dispositivo desta Constituicao; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢do; d) julgar
valida lei local contestada em face de lei federal (artigo 102, inciso |11, da CF/88). E ao teor do que dispde o § 2°
do art. 1.035, devera o recorrente demonstrar a existéncia de repercussdo geral para apreciagdo exclusiva do
Supremo Tribunal Federal.

28 Disposto no art. 1.035 e paragrafos do novo Cédigo de Processo Civil.

29 Diz-se de anélise objetiva, porque, inobstante 0 processo tenha como origem uma relagéo juridica concreta
entre partes litigantes especificas e determinadas, o exame de compatibilidade realizado pelo Supremo Tribunal
Federal é feito abstraindo-se as questdes faticas. Dito de outra maneira, a Corte Suprema nao fica investida de
cognigdo quanto a matéria de fato.

280 Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em deciso irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario
quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver repercussdo geral, nos termos deste artigo. § 1° Para
efeito de repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou ndo de questBes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo.

281 Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 49.
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especialmente no tocante as modificacbes no sistema de controle constitucionalidade,
observou a necessidade de novas interpretacOes e releituras dos institutos vinculados ao
controle incidental de constitucionalidade, particularmente sobre a exigéncia da maioria
absoluta para declaracdo de inconstitucionalidade e da suspensdo de execucdo de lei pelo

Senado Federal.

Ap06s discorrer sobre algumas questdes ja& decididas e que, de certo modo,
demonstrariam uma modificacdo de interpretacdo da Corte acerca dos possiveis efeitos
transcendentais das suas préprias decisdes proferidas em controle incidental de
constitucionalidade, identificando-se, pois, com os efeitos das demais formas de controle de
constitucionalidade (ADIN, ADC e ADPF), referido Ministro assim asseverou:

De fato, é dificil admitir que a decisdo proferida em ADI ou ADC e na ADPF possa
ser dotada de eficacia geral e a decisdo proferida no ambito do controle incidental —
esta muito mais morosa porque em geral tomada ap6s tramitagdo da questdo por
todas as instancias — continue a ter eficacia restrita entre as partes.

]

Sem adentrar o debate sobre a correcdo desse entendimento no passado, ndo parece
haver ddvida de que todas as construgdes que se vém fazendo em torno do efeito
transcendente das decisdes pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Congresso
Nacional, com o apoio, em muitos casos, da jurisprudéncia da Corte, estdo a indicar
a necessidade de revisdo da orientacdo dominante antes do advento da Constituicéo
de 1988.

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula relativa a suspensao
de execucdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade.
Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar
a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo ao Senado Federal para que este publique a
decisdo no Diéario do Congresso. Tal como assente, ndo € (mais) a decisdo do
Senado que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A propria decisdo da
Corte contém essa forca normativa.?®?

Acrescente-se a esses argumentos, tal como destacado por TEORI ALBINO
ZAVASCKI, a possibilidade de modulagdo de efeitos de que trata o art. 27 da Lei n°
9.868/1999,%%% 0 qual tem aplicacdo ndo s6 para o caso concreto em julgamento, mas também

para 0s demais processos em gque a mesma questéo é discutida.

%82 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 02 maio 2017.

28 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées 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 declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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E ilustrativo, nesse sentido, o acorddo proferido no HC 82.959, Min. Marco Aurélio,
DJ 01.09.2006, no qual, declarando incidentalmente a inconstitucionalidade do § 1°
do art. 2° da Lei 8.072/1990 (que trata do regime de progressao prisional em crimes
hediondos), o STF claramente modulou os efeitos da decisdo com eficacia erga
omnes da declaracdo, para explicitar que ela “ndo gerard consequéncias juridicas em
relacdo a penas ja extintas nesta data”, o que significa, na préatica, reconhecer e
atribuir  eficadcia ultra partes a declaragdo de inconstitucionalidade,
independentemente de intervencdo do Senado Federal (art. 52, X, da CF/1988).%

Cite-se também o quanto decidido no Recurso Extraordinario n°® 593.849/MG (Rel.
Min. Edson Fachin, DJ 19/10/2016), no qual foi declarada incidentalmente a
inconstitucionalidade do art. 22, § 10, da Lei n° 6.763/1975 e do art. 21 do Decreto n°
43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais, e fixada a tese no sentido de que “é devida a
restituicao da diferenca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigcos — ICMS pago
a mais no regime de substituicdo tributaria para frente se a base de calculo efetiva da operacéo

for inferior & presumida”.?®

Neste precedente, em razdo do necessdrio realinhamento das administracdes
fazendarias dos Estados-membros e do sistema judicial como um todo, houve a modulacgéo de
efeitos da decisdo, tendo a Corte estabelecido que a orientacdo firmada atingira todos os
litigios judiciais pendentes submetidos a sistemética da repercusséo geral e os casos futuros,
oriundos de antecipacdo do pagamento de fato gerador presumido, realizada ap6s a fixacao do
respectivo entendimento, o que, por si, demonstra a eficacia erga omnes e vinculante da

declaracdo de inconstitucionalidade.

Ademais, nos autos do Recurso Extraordindrio n® 560.626/RS (Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 12/06/2008), foi reconhecida incidentalmente a inconstitucionalidade dos arts. 45
e 46 da Lei n° 8.212/1991, os quais tratavam de prazos de prescricdo e de decadéncia em
matéria tributaria, cuja disciplina é reservada a lei complementar (Cddigo Tributario
Nacional). Em razdo da seguranca juridica, os efeitos da decisdo foram modulados para o
futuro, mantendo-se, pois, como legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos previstos
naquelas normas e ndo impugnados até a data da conclusdo do julgamento do respectivo

recurso.?%

Portanto, transcendendo os interesses das partes em um caso concreto, demonstrando-

se, pois, a existéncia da repercussdo geral da questdo constitucional debatida, ao Supremo

284 Eficacia das sentencas na jurisdi¢do constitucional, cit., p. 50-51.
2% Disponivel em: <www.stf jus.br>. Acesso em: 23 abr. 2017.
28 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 23 abr. 2017.
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Tribunal Federal competira apreciar e declarar a inconstitucionalidade, se o caso, da norma
juridica questionada, cujos efeitos da decisdo, com forca normativa, poderdo atingir terceiros
(erga omnes) e ser vinculante (observacdo por todas as instancias judiciais inferiores e pelos

orgaos da Administracao Pablica).

5.1.3. Recurso extraordindrio repetitivo

Primando ndo sO pelos principios da economia e celeridade processual, mas,
principalmente, pela seguranca juridica e o tratamento isonémico perante a lei, 0 novo Codigo
de Processo Civil, nos arts. 1.036 a 1.040, previu um mecanismo diferenciado de julgamento
dos recursos excepcionais repetitivos, assim caracterizados quando exista multiplicidade de

recursos com idéntica questdo de direito (material ou processual) objeto de debate.

HUMBERTO THEODORO JR., acerca deste regime diferenciado de julgamento de

recursos repetitivos, assim observa:

Por isso, 0 mecanismo dos arts. 1.036 a 1.040 ndo deve ser visto como simples
técnica de combater o enorme volume de recursos que se acumulam de forma cada
vez maior nos tribunais superiores. Integra ele um grande sistema processual
voltado, precipuamente, para uniformizar e tornar previsivel a interpretacio e
aplicacdo da lei, com vistas & seguranca juridica, que por sua vez pressupde
previsibilidade e repugna a instabilidade da ordem normativa.?®’

Alids, a manutencdo e aperfeicoamento da técnica de julgamento dos recursos
repetitivos tiveram como norte o ja mencionado principio da seguranca juridica. E o que se

infere da seguinte passagem da exposi¢do de motivos do novo Cadigo de Processo Civil:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis,
nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica leva a que jurisdicionados que
estejam em situacGes idénticas tenham de submeter-se a regras de conduta
diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais diversos.

Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira
perplexidade na sociedade.

Prestigiou-se, seguindo-se direcéo ja abertamente seguida pelo ordenamento juridico

287 Curso de direito processual civil: execugdo forcada, processo nos tribunais, recursos e direito intertemporal.
49. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, v. |11, p. 1145-1146.
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brasileiro, expressado na criagdo da SUmula Vinculante do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais e
extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado), tendéncia a criar
estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir os
tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize.

Essa é a funcdo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisfes que
moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A funcédo
paradigmatica que devem desempenhar é inerente ao sistema.”®®

Pois bem. Na hipdtese de haver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito (material ou processual), o processamento dos recursos
extraordinario e especial devera seguir o quanto disposto nos arts. 1.036 a 1.040 do novo
Caddigo de Processo Civil, deixando de observar ditos apelos excepcionais a disciplina

constante nos arts. 1.029 a 1.035 daquele Codex.

Constatada a existéncia de multiplicidade de recursos com idéntica questdo de direito
debatida, o presidente ou vice-presidente do tribunal de origem selecionara dois ou mais
recursos representativos de controvérsia (que devem ser admissiveis e conterem abrangente
discussdo sobre a questdo a ser decidida), os quais serdo encaminhados ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica, determinando, ainda, a suspensdo de todos 0s
processos pendentes que estejam tramitando no Estado ou na regido do respectivo tribunal

local.

O tribunal superior, através do respectivo relator sorteado, proferird a decisdo de
afetacdo, oportunidade em que identificara a questdo a ser submetida a julgamento e
determinaré a suspensdo do processamento de todos 0s processos pendentes que tenham por

objeto idéntica questdo de direito e que tramitem no territorio nacional.

Indo além dos demais atos e requisitos relativos ao julgamento dos recursos
extraordinario e especial repetitivos, pelo teor dos arts. 1.039 e 1.040 do novo Cddigo de
Processo Civil, nota-se verdadeira reafirmacdo do quanto determinado nos arts. 926 e 927
deste mesmo diploma, reforcando, dessa maneira, a adocdo do sistema de vinculacdo aos
precedentes dos tribunais superiores, vale dizer, ndo s6 pelos 6rgdos do Poder Judiciario,

como também pela Administragdo Publica.

Nesse sentido, ARRUDA ALVIM assim afirma:

288 Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 05 jul. 2017.
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A disposicdo constante do art. 1.039, caput, do CPC/2015, demonstra o claro intuito,
ja expresso nos arts. 926 e 927 do CPC/2015, de fazer com que os demais 6rgaos
observem a decisdo proferida em sede de julgamento de recursos repetitivos. Tal
norma, aplicavel também a hipdtese de reconhecimento de inexisténcia de
repercussao geral (paragrafo Unico do art. 1.039 do CPC/2015), é minudenciada nos
incs. 1 a IV do art. 1.040 do CPC/2015, que reforca a adocdo de um sistema
vinculativo de precedentes, o que se da, inclusive, no ambito administrativo (art.
1.040, IV, do CPC/2015).%%°

Observe gue, mesmo na hipotese em que o recurso extraordinario seja julgado pelo
procedimento aplicavel aos casos repetitivos, os efeitos da respectiva decisdo serdo idénticos
daquela proferida pelo rito estabelecido pelos arts. 1.029 a 1.035 do novo Cédigo de Processo

Civil, ou seja, erga omnes e vinculante.

Anote-se, por fim, que, nos termos do art. 927, 88 3° e 4°, 0 novo Codigo de Processo
Civil autorizou a ado¢do de nova orientacdo pelos tribunais superiores sobre tese juridica
consolidada anteriormente em simula ou em julgamento de casos repetitivos, observada,
porém, a necessaria fundamentacdo adequada e especifica, com possibilidade de modulagédo
de efeitos da respectiva deciséo, atendidos, neste caso, 0 interesse social e os principios da

seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

5.2. Controle concentrado de constitucionalidade

O controle concentrado de constitucionalidade, também chamado como controle
abstrato, originariamente introduzido em nosso ordenamento juridico pela Emenda
Constitucional n°® 16/1965, a qual, conferindo nova redacdo a letra k do art. 101 da
Constituicdo Federal de 1946, atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia originaria
para processar e julgar a representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza

normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica.?*

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, relativamente a acdo declaratoria de
inconstitucionalidade (ADIN), houve substancial alteragdo quanto aos legitimados ativos para

propor referida acdo, sendo agora permitido o manejo desta ao Presidente da Republica, as

%89 Novo contencioso civel no CPC/2015, cit., p. 543.

290 «Art, 101. Ao Supremo Tribunal Federal compete: | - processar e julgar originariamente: [...]; k) a
representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada
pelo Procurador-Geral da Republica; [...]” (disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 02 maio 2017).
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Mesas do Senado Federal, da Cémara dos Deputados, da Assembleia Legislativa ou da
Cémara Legislativa do Distrito Federal; ao Governador de Estado ou do Distrito Federal; ao
Procurador-Geral da Republica; ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; ao
partido politico com representacdo no Congresso Nacional; e a confederacdo sindical ou

entidade de classe de ambito nacional.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 03/1993 criou mais um instrumento de
controle de constitucionalidade, qual seja, a acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC),

cujos legitimados sdo os mesmos da aco direta de inconstitucionalidade.?®*

Segundo GILMAR FERREIRA MENDES, a Constituicdo Federal de 1988, a qual
introduziu em nosso ordenamento juridico as a¢des declaratérias de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade, ampliando-se, posteriormente, o rol de legitimados ativos de ambos os
controles, reduziu significativamente a amplitude do controle difuso de constitucionalidade,

vale dizer, controle este que remonta a 1890.%%

A ampla legitimagdo, a presteza e a celeridade processual do modelo abstrato,
dotado inclusive da possibilidade de suspender imediatamente a eficcia do ato
normativo questionado, mediante pedido de cautelar, fazem com que as grandes
questbes constitucionais sejam solvidas, na sua maioria, mediante a utilizagdo da

acéo direta, tipico instrumento do controle concentrado.?*

Para além dos pressupostos e requisitos de admissibilidade e das caracteristicas

294

especificas de ambas as espécies de controle de constitucionalidade,”” importa-nos tratar dos

efeitos da decisdo proferida nestas duas modalidades de agé&o.

Antes, cumpre registrar que ditos controles de constitucionalidade sdao marcados pela

generalidade e impessoalidade, na medida em que o objetivo primordial deles é realizar o

controle — abstrato — de ato normativo em tese.

21 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade:

[..]

%2 MENDES, Gilmar Ferreira, Curso de direito constitucional, cit., p. 1264.

2% MENDES, Gilmar Ferreira, Curso de direito constitucional, cit, p. 1265.

24 Como a capacidade postulatéria de cada um dos legitimados ativos, a exigéncia de pertinéncia tematica
(relagdo entre objeto da agdo e a atividade de representacdo da confederacdo sindical ou da entidade de classe de
ambito nacional), os requisitos da peticao inicial, carater diplice de ambas as a¢des (julgada improcedente a agdo
declaratéria de inconstitucionalidade, afirma-se a constitucionalidade da norma, e vice versa — art. 24 da Lei n®
9.868/1999).
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Quer-se com isso afirmar que, tanto na acdo declaratoria de inconstitucionalidade
quanto na de constitucionalidade, a fungdo jurisdicional é exercida com o escopo de tutelar a
Constitucional Federal, e ndo em razdo de direitos subjetivos (existéncia ou nao de relacdo

juridica), vale dizer, proprios da funcao jurisdicional exercida sobre casos concretos.

Nesse sentido, esclarecedoras sdo as licdes de TEORI ALBINO ZAVASCKI:

Se considerarmos os trés elementos basicos da atuacdo do fendmeno juridico — ou
seja a norma abstrata, o suporte fatico de sua incidéncia e a norma individualizada
(relacdo juridica) que dai surge —, podemos identificar algumas notas distintivas
entre (a) funcdo jurisdicional exercida comumente pelo Poder Judiciario na solugéo
de conflitos de interesses concretizados e (b) a que se desenvolve nos processos de
controle abstrato de constitucionalidade. No primeiro caso, a funcéo jurisdicional é
concebida como atividade destinada a atuar sobre o suporte fatico e a norma
individualizada, dirimindo controvérsias a respeito do surgimento ou ndo da relagéo
juridica, ou sobre a existéncia ou 0 modo de ser de direitos subjetivos, de deveres e
de prestagdes. No segundo, faz-se atuar a jurisdicdo com o objetivo de tutelar ndo
direitos subjetivos, mas, sim, a propria ordem constitucional, o que se da mediante
solugdo de controvérsias a respeito da legitimidade da norma juridica abstratamente
considerada, independentemente da sua incidéncia em especificos suportes

faticos.?*®

Pois bem. De acordo com o posicionamento pacifico do Supremo Tribunal Federal e
da doutrina, a sentenca que afirma a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da norma
juridica objeto de controle, possui natureza declaratdria (de validade ou de nulidade do ato

normativo impugnado), na medida em que a respectiva decisdo nada constitui ou desconstitui.

Seria dizer que a sentenca que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade
de um ato normativo ndo a cria ou ndo a revoga, pois, se ja existente aquele ato em nosso

ordenamento juridico, apenas outra norma de igual calibre poderia revoga-la.

O que a decisdo proferida em tais modalidades de controle de constitucionalidade faz é
apenas declarar a validade ou a nulidade da respectiva norma, cuja consequéncia é manté-la

ou exclui-la do sistema normativo.

Nesse sentido, colha-se trecho do voto proferido pelo Ministro da Suprema Corte
Celso de Mello, nos autos da Agdo Declaratoria de Inconstitucionalidade n°® 652-5/MA (DJ
02/04/1992):

2% Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 57.
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Esse tem sido o entendimento doutrinario compativel com o sentido das
ConstituigBes rigidas, tal como a que hoje vigora no Brasil. E diversa ndo tem sido,
nesse tema, a orientacdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, cujo
magistério, de um lado, sublinha a nulidade plena do ato inconstitucional, e, de
outro, proclama — a partir de sua absoluta ineficacia juridica — o carater retroativo da
declaracéo judicial que reconhece a sua inconstitucionalidade hierarquico-normativa
com a Lei Fundamental.

E por essa razdo que a declaracio de inconstitucionalidade de uma lei alcanca,
inclusive, os atos do passado com base nela praticados, eis que o reconhecimento
desse supremo vicio juridico, que inquina de total nulidade os atos emanados do
Poder Publico, desampara as situagdes constituidas sob sua égide e inibe — ante a sua
inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos — a possibilidade e invocagdo de
qualquer direito (RTJ — 37/1965 — 55/744 — 102/671; RE 84.230-PR).?*

JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI bem destaca a expansividade dos efeitos da decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de normas:

As decisdes do Supremo Tribunal Federal, em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, tém for¢a de coisa julgada ultra partes, a exemplo do direito
alemdo e portugués, pois enquanto intérprete maior da compatibilidade abstrata do
ordenamento juridico com as normas constitucionais, vinculam o legislador, todos
os tribunais e todas as autoridades administrativas. Ademais, “em relacdo a todos 0s
juizos e tribunais restaré afastado o controle difuso de constitucionalidade, uma vez
que estdo vinculados ndo s6 & decisdo do Supremo Tribunal — pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, em face do carater diplice da agéo —
mas também & interpretagdo constitucional que foi dada a norma, nas hipdteses de
interpretacdo conforme a Constituicdo e declaracdo parcial de nulidade sem
reducéo de texto”. 2’

Assim, dotados de eficacia normativa (porque declara a validade ou a nulidade do ato
normativo impugnado), os efeitos da respectiva decisdo de mérito proferida em sede de
controle concentrado de constitucionalidade serdo ex tunc (desde a edigdo da norma), erga
omnes e vinculantes (art. 102, § 2°°®® da CF/88 e art. 28, paragrafo Gnico,*® da Lei n°
9.868/1999).

2% Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 maio 2017.

27 Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil, Tese apresentada para Concurso ao Cargo
de Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, USP, 2006, p. 322-323.

2% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...].
§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acfes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

299 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da decisio, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acdrdao.
Paragrafo Gnico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacao
conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficécia
contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal,
estadual e municipal.
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5.2.1. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), inserida em nosso

10300

sistema juridico com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (art. 102, § ), possui

como objetivo evitar ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico (art. 1° da Lei n° 9.882/1999).

Considerada como uma acdo de carater complementar, sujeitando-se, pois, ao

301

principio da subsidiariedade,”™" porquanto cabivel quando inexistente outro meio para sanar a

lesividade a preceito fundamental,*** a arguicio de descumprimento de preceito fundamental
pode ser proposta também quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a

Constituicao (art. 1°, paragrafo Unico, inciso I, da Lei n°® 9.882/1999).

Sobre as hipdteses de cabimento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, PEDRO LENZA destaca:

O art. 1°, caput, da Lei n. 9.882/1999 disciplinou a hipdtese de arguicdo autbnoma,
tendo por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico.

Percebe-se, entdo, nitido carater preventivo na primeira situagdo (evitar) e carater
repressivo na segunda (reparar lesdo a preceito fundamental), devendo haver nexo
de causalidade entre a lesdo ao preceito fundamental e o ato do Poder Publico, de
que esfera for, ndo se restringindo a atos normativos, podendo a lesdo resultar de
qualquer ato administrativo, inclusive, decretos regulamentares.

A segunda hip6tese prevé a possibilidade de argui¢cdo quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual, municipal (e por consequéncia o distrital, acrescente-se), ai incluidos os
anteriores a Constituicao.

300 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...].
§ 1.° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, seré apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei

%% Tal principio ja foi objeto de consideracdo pelo Supremo Tribunal Federal, valendo citar, dentre outros
precedentes, a ADPF 101/DF (Rel. Min. Carmen Lucia, DJ 24/06/2009) e as ADPF 358 e 359 (Rel. Min. Luis
Roberto Barroso, DJ 08/10/2015). Alias, dispde o art. 4°, § 1°, da Lei n° 9.882/1999 o seguinte: “Art. 4° A
peticdo inicial serd indeferida liminarmente, pelo relator, quando néo for o caso de arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, faltar algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta. § 1° Ndo sera admitida
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a
lesividade”.

%2 Nesse sentido, GILMAR FERREIRA MENDES e LENIO LUIZ STRECK (Comentario ao artigo 102, § 1°,
In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo W. (Coords.). Comentarios a
Constituicao do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1392).
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Nessa hipotese, deve ser demonstrada a divergéncia jurisdicional (comprovacédo da
controvérsia judicial) relevante na aplicagdo do ato normativo, violador do preceito
fundamental.**

Tendo como legitimados ativos o0s mesmos da acdo declaratoria de
inconstitucionalidade (art. 2°, inciso I, da Lei n°® 9.882/1999), a argui¢cdo de descumprimento
de preceito fundamental € considerada como um plus em relacdo ao modelo de controle de
constitucionalidade. Isto porque, diferentemente do que se verifica nas aces diretas de
constitucionalidade e de inconstitucionalidade (cujo fim é expelir do sistema ato normativo
contrério a Constituicdo Federal), a arguicdo visa submeter ao Supremo Tribunal Federal
potencial violacdo, praticada pelo Poder Publico, dos preceitos fundamentais previstos na

Constituicao Federal.

Cabivel também quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, a decisdo de mérito proferida em
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: fixara as condi¢bes e 0 modo de
interpretacdo e aplicacao do preceito fundamental; sera comunicada as autoridades ou érgéos
responsaveis pela pratica dos atos questionados; tera eficacia erga omnes e vinculante (art. 1°,
paragrafo unico, inciso I, e art. 10, 88 1° e 3°, da Lei n® 9.882/1999).

A par da possibilidade da modulacdo dos efeitos da decisdo proferida em arguicédo de
descumprimento de preceito fundamental, vale dizer, por razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse local (art. 11 da Lei n°® 9.882/1999), afirma-se a natureza duplice da
respectiva sentenca de mérito proferida pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, a
procedéncia da acdo gera a ilegitimidade do ato impugnado, e 0 inverso ocorre com a

improcedéncia da arguicao.

Nesse sentido, TEORI ALBINO ZAVASCKI assevera:

Embora ndo haja na Lei 9.882/1999 disposicdo expressa a respeito, como ha em
relacdo a ADI e a ADC (art. 24 da Lei 9.868/1999), também em ADPF é da prépria
esséncia da sentenca de mérito a sua natureza duplice, a significar que um juizo de
procedéncia do pedido conduz ao reconhecimento de ilegitimidade (ou ndo de
recep¢do) da norma questionada e o inverso ocorre com um juizo de
improcedéncia.®*

%% Direito constitucional esquematizado, cit., p. 250-251.
%04 Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 62.
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Por fim, a decisdo proferida em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
além de ser autoaplicvel, ja que o presidente do Supremo Tribunal Federal determinara o
imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se posteriormente o acordao, € irrecorrivel, ndo

podendo, inclusive, ser objeto de acdo rescisoria (art. 12 da Lei n° 9.882/1999).
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6. A INFLUENCIA DAS DECISOES DE MERITO, EXARADAS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM CONTROLE DIFUSO OU ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE, SOBRE AS DECISOES DE MERITO TRANSITADAS
EM JULGADO PROFERIDAS PELOS DEMAIS ORGAOS JUDICIAIS

Como cedi¢o, o ordenamento juridico processual estabelece que a decisdo de mérito,
em regra, opera efeitos para o passado, na medida em que o juizo de valor realizado pelo

Estado-juiz cinge-se sobre fatos ja efetivamente ocorridos.

Admite-se, porém, que a eficacia do julgado atinja eventos futuros, em especial, na
hipotese de situacdo juridica concreta e presente, mas de carater permanente ou duradouro.

Nesse sentido, mantidas as circunstancias de fato e de direito em que se baseou o
Estado-juiz para reconhecer a incidéncia ou ndo de uma norma juridica sobre determinado
fato, a respectiva decisdo de mérito surtira efeitos também para o futuro, ao menos até que se

mantenham aquelas situagdes bases.

E que, como ja tratado anteriormente, “a forga do comando judicial tem uma condigao
implicita, a da clausula rebus sic stantibus, a significar que ela atua enquanto se mantiverem

integras as situagoes de fato e de direito existentes quando da prolagdo da sentenca”.>®

Seria 0 caso, por exemplo, de um contribuinte pessoa fisica que, acometido por
doenca, obtém decisdo de mérito que Ihe reconheca o direito ao ndo recolhimento do imposto
sobre a renda enquanto perdurar a moléstia. Sobrevindo a cura completa apds o transito em
julgado da respectiva decisdo, a forca vinculativa desta cessard, em razdo da alteracdo da

situacdo de fato (cura da doenca).

Cite-se também o caso de uma empresa contribuinte do ISSQN que obtém decisdo de
mérito reconhecendo a impossibilidade da tributacdo sobre um servigo ndo contemplado pela
respectiva lista anexa a Lei Complementar n° 116/2003. Apos o transito em julgado da
sentenca, O servico que antes nao era previsto como passivel de tributacdo passa a ser
tributado por conta de alteracdo normativa. Neste caso, modificada a situacdo de direito
(inclusdo do servigo questionado na dita lista anexa), a for¢a vinculativa do julgado cessard,

passando a empresa a se submeter ao recolhimento do dito imposto.

Dessa forma, alteradas as situacfes de fato e de direito, a cessacdo dos efeitos do

305 7 AVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 105.
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comando contido na sentenga transitada em julgado se dara de forma automatica e imediata,
dispensando-se, assim, a reviséo daquele julgado.

Entretanto, como bem destacado por TEORI ALBINO ZAVASCKI, o interessado
podera invocar ditas alteracdes, seja como matéria de defesa, seja em sede de impugnacéo de
execucao de sentenca. Na hipotese de modificacdo do estado de direito, tal alteragdo podera

ser conhecida de oficio, sendo inteiramente aplicavel o principio jura novit curia.*®

Nestas circunstancias, ndo ha que se falar em violagdo a coisa julgada. E que, por
expressa previsdo legislativa (art. 505"’ do CPC/2015), permite-se a revisdo do que foi
anteriormente decidido em razdo da alteracdo dos fatos ou do direito em que se baseou o

Estado-juiz para exarar o comando contido na sentenca de mérito.

Por outro lado, ha situacdes em que, declarada incidentalmente a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade de uma norma juridica tributaria em demanda individual, e
transitada em julgado a respectiva decisdo, sobrevéem sentenca de meérito proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, via controle difuso ou concentrado, em sentido contrario aquela

decisao.

Neste caso, constituindo tipica modificacdo do estado de direito, o posicionamento
final do Supremo Tribunal Federal exerce substancial influéncia sobre as decisGes de mérito
transitadas em julgado. Sen&o, vejamos.

Como visto linhas atras, a norma contida no comando sentencial decorrente da analise
de um dado caso concreto, se transitada em julgado, tera efeitos ex tunc e forca vinculante

apenas as partes litigantes do processo, ndo prejudicando terceiros (art. 506 do CPC/2015).

E dizer, o reconhecimento da inexisténcia de relacéo juridica tributaria decorrente da
declaracdo incidental de inconstitucionalidade de uma norma juridica vincula apenas as partes
litigantes do processo, cujos efeitos do comando contido na sentenca retroagirdo, afastando,
portanto, a incidéncia da respectiva norma sobre os fatos pretéritos, mas com possibilidade de

albergar fatos futuros (se idénticos os fatos e o direito suscitados pelas partes do processo).

%06 Efic4cia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 106.

%07 Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas @ mesma lide, salvo: | - se,
tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito, caso
em que poderd a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; Il - nos demais casos prescritos em lei.
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Ja no &mbito do Supremo Tribunal Federal, as decis6es proferidas em controle difuso
ou abstrato de constitucionalidade possuem efeitos distintos das decisdes emanadas pelos

demais 6rgdos do Poder Judiciério.

No exercicio da sua competéncia constitucional, vale dizer, como 6rgdo maximo do
Poder Judiciario e detentor da Ultima palavra sobre a interpretacéo e aplicacdo das normas
constitucionais, o Supremo Tribunal Federal, ao realizar o controle de constitucionalidade
(difuso ou concentrado) de uma determinada norma juridica, o faz partindo apenas da analise
da norma abstratamente considerada perante a Constituicdo Federal, cujos efeitos da decisdo

de mérito transitada em julgado ser&o ex tunc e erga omnes.®

E aqui reside o primeiro e importante ponto definidor da prevaléncia do comando
contido nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre aqueles constantes nas
sentencas emanadas pelos 6rgdos judiciarios inferiores. Trata-se da abrangéncia da forca

normativa contida em cada uma das respectivas decisoes.

Com efeito, as sentencgas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, resultante da
analise abstrata da norma, possuem eficacia ultra partes e ex tunc, sendo certo que o
respectivo comando sentencial ndo se destina a regular um especifico caso concreto, mas, sim,
estabelecer um comando abstrato aplicavel a um conjunto indefinido de situacBGes e de

pessoas.

O contrério ocorre com as decisGes proferidas a partir de um caso concreto, pois,
diante dos efeitos inter partes e ex tunc, o0 comando normativo contido na sentenca de mérito
transitada em julgado destina-se a regular uma especifica relacdo juridica (existéncia,

inexisténcia ou modo de ser da relacdo juridica entre autor e réu).

Seria 0 mesmo que afirmar que o comando normativo, nas decisdes de mérito
transitadas em julgado emanadas pelo Supremo Tribunal Federal, contém norma juridica geral
e abstrata com aptidao para regular outras relagdes juridicas semelhantes, enquanto que, nas

decisbes de mérito proferidas pelos demais 6rgéos judiciais locais, contém norma individual e

308 Conforme tratado no item 5.2 deste trabalho, o efeito vinculante da decis&o que declara inconstitucional uma
norma juridica em sede de controle difuso, depende da publicacdo da resolugdo do Senado Federal, nos termos
do art. 52, inciso X, da CF/88. Na hipotese de declaracdo de inconstitucionalidade em sede de recurso
extraordinario com repercussdo geral, em razdo da transcendéncia dos interesses das partes litigantes, a
respectiva decisdo de mérito vinculara todas as instancias judiciais inferiores e os 6rgdos da Administracao
Plblica. Em relacdo a declaragdo de inconstitucionalidade realizada na modalidade concentrada, o efeito
vinculativo do julgado decorre de expressa disposicao legal (art. 102, § 2°, da CF/88 e art. 28, paragrafo Unico,
da Lei n® 9.868/1999; art. 1°, paragrafo Unico, inciso I, e art. 10, 8§ 1° e 3°, da Lei n® 9.882/1999).
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concreta com determinacdo para regular apenas a relagdo juridica especifica suscitada pelas

partes litigantes.

Assim, ao contrario de uma decisdo de mérito que apenas afasta a aplicacdo de uma
norma juridica tida por inconstitucional sobre um dado suporte fatico, a declaracdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal opera
diretamente no plano normativo (abstrato), mantendo ou excluindo a norma impugnada do

sistema juridico.

Além disso, ao se declarar a validade ou a invalidade de uma norma juridica tributéria,
via controle difuso ou concentrado de constitucionalidade realizado pela Suprema Corte, ha
verdadeira modificagdo do estado de direito apta a influir sobre os efeitos das decisbes de

mérito ja transitadas em julgado proferidas pelos demais érgdos do Poder Judiciario.

Entretanto, a eficacia da dita modificacdo ndo ocorre de forma imediata, de modo a
afastar automaticamente o juizo de certeza contido no comando decisério decorrente de um

especifico caso concreto.

E que a forca vinculativa do julgado proferido em controle difuso ou abstrato de
constitucionalidade apenas ocorrera com a efetiva publicidade da respectiva decisao que tenha

declarado a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma norma juridica. Explica-se.

Conforme asseverou TEORI ALBINO ZAVASCKI** no controle difuso ou
concentrado de constitucionalidade, existem dois efeitos, quais sejam, a eficacia normativa da
sentenca, que diz respeito a nulidade ou a validade da norma, e a eficacia vinculante da
declaracdo judicial da validade ou nulidade da norma, os quais, sendo fenémenos distintos,

possuem termos iniciais diferenciados.

Segundo o referido autor, a declaracdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade
de uma norma juridica, por ser decorrente da analise da validade ou invalidade desta desde a
sua origem perante a Constituicdo Federal, possui eficicia ex tunc. Neste caso, fala-se em

eficacia normativa da declaracdo.

Ja o efeito vinculante (erga omnes) da declaracdo de inconstitucionalidade da norma
se da a partir da publicacdo da resolucdo do Senado Federal determinando a suspensdo da

execucdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (no controle

%99 Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 66-68 e 108-111.



123

difuso) ou da publicacéo do acorddo do Supremo Tribunal Federal (controle abstrato). Seria a

eficacia executiva do reconhecimento judicial de inconstitucionalidade da norma.

Relativamente a decisdo de mérito proferida em recurso extraordinario com
repercussao geral reconhecida, apesar de ndo haver disposicdo legal expressa de atribuicéo de
efeitos gerais do quanto decidido pelo Supremo Tribunal Federal, mas, em razdo da
transcendéncia dos interesses subjetivos do processo, como ja se viu, tem-se admitido o efeito

expansivo e vinculante das decisdes tomadas pela Suprema Corte.

Nesse sentido, colha-se trecho do voto proferido pelo Ministro Relator, Gilmar
Mendes, nos autos da Reclamagéo n° 4.335 (DJ 20/03/2014):

8. E inegavel, por conseguinte, que, atualmente, a forca expansiva das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, mesmo quando tomadas em casos concretos, ndo decorre
apenas e tdo somente de resolugdo do Senado, nas hipéteses de que trata o art. 52, X
da Constituicdo. E fendmeno que esta se universalizando, por forca de todo um
conjunto normativo constitucional e infraconstitucional, direcionado a conferir
racionalidade e efetividade as decisBes dos tribunais superiores e, como néo poderia
deixar de ser, especialmente os da Corte Suprema.

9. Pois bem, certamente contaminado e sensibilizado por essa clara e enfatica
mensagem imposta pelo sistema normativo, quanto ao carater expansivo de que
devem se revestir as suas decisdes, o Supremo Tribunal Federal, em varios
precedentes importantes, tomados em casos concretos, passou, ele proprio, a
enunciar o que depois se convencionou chamar de modulacéo de efeitos, que outra
coisa ndo é sendo dispor sobre a repercussdo daquela especifica decisdo a outros
casos analogos. Essa tendéncia da jurisprudéncia do Tribunal restou afirmada com
sua posicdo francamente favordvel a aplicacdo, também em controle incidental de
constitucionalidade, da técnica consagrada no art. 27 da Lei 9.868/1999, que, ao
tratar das decisbes que, em acBes diretas, declaram a inconstitucionalidade de
preceito normativo, permite que o Tribunal atribua efeitos restritos e de carater
temporal. Ora, ao estabelecer formas e limites a serem observados na repercussao de
suas decisdes — tomadas, enfatize-se, também em casos concretos —, o Tribunal est,
implicita mas inquestionavelmente, reconhecendo e atribuindo-lhes forca expansiva
e universalizante.*™

Como se percebe, as decisdes emanadas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle difuso ou abstrato de constitucionalidade, exercem significativa influéncia sobre os
efeitos das decisbes de mérito ja transitadas em julgado proferidas pelos érgdos judiciarios
inferiores, especialmente por promoverem a alteragdo do estado de direito, vale dizer, seja

validando ou declarando nulo determinado ato normativo.

Nesse sentido, se uma decisdo de mérito transitada em julgado proferida em demanda

individualizada afasta ou confirma a incidéncia de determinada norma juridica sobre um

319 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 maio 2017.
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suporte fatico entendendo ser ela inconstitucional ou constitucional, seus efeitos cessardo,
apos a publicacdo no Diario Oficial da Resolugdo do Senado Federal suspendendo a execucao
da lei declarada inconstitucional ou do acorddo proferido em sede de controle difuso ou
concentrado de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a
compatibilidade ou a incompatibilidade da respectiva norma com a Constituicdo Federal, a

partir da nova decisdo de mérito proferida em acdo rescisoria ou em acdo revisional.

E que, embora se possa admitir a observancia espontanea da solucdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade de um
determinado ato normativo questionado via controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade, a cessacdo da eficacia das decisGes de mérito j& transitadas em julgado

proferidas em ac¢des individuais, somente sera possivel através de outro ato estatal especifico.

Isto porque, como bem afirma JAMES MARINS,

[...] em nosso ordenamento processual a norma geral e abstrata (lei, ainda que
inconstitucional) pode perder sua eficacia, por inconstitucionalidade, diante de nova
norma de carater geral e abstrato (sumula vinculante); enquanto que a norma
individual e concreta de conteldo inconstitucional (acérddo passado em julgado)
perde sua eficicia diante de nova norma individual e concreta (sentenca de
rescisdo).*

A par de o referido autor tratar da simula vinculante, tal solu¢do também se aplica as
decisOes proferidas em sede de controle difuso ou abstrato de constitucionalidade, porquanto a
analise objetiva realizada pelo Supremo Tribunal Federal nestas formas de controle, vale
dizer, em que ndo figuram partes e nem se considera relagdo juridica subjetiva, muito menos,
direito subjetivo, inviabiliza a adocdo de quaisquer providéncias satisfativas, direta e
imediatamente, sobre os efeitos de uma decisdo de mérito ja transitada em julgado prolatada
em demanda individual pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Em que pese a acdo de revisdo prevista no art. 505, inciso 1,**? do novo Cédigo de
Processo Civil ser o instrumento processual mais adequado para estancar os efeitos de uma
decisdo de mérito ja transitada em julgado proferida em demanda individual, especialmente,

por ndo ensejar a desconstituicdo da coisa julgada produzida naquela demanda e em razéo dos

31 Direito processual tributério brasileiro: administrativo e judicial, 9. ed., cit., p. 671.

312 Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas & mesma lide, salvo: I - se,
tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito, caso
em que poderd a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca.
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313

efeitos da nova decisdo serem néo retroativos (ex nunc),” * ndo ignoramos a possibilidade do

manejo da agdo rescisoria para tanto, com base no inciso V do art. 966 do daquele Codex.

Nesse sentido, acerca do cabimento da acdo rescisdria na hipotese aqui tratada, TEORI
ALBINO ZAVASCKI assim afirma:

A estabilidade dos julgados é valor juridico que se preserva independentemente dos
fundamentos neles adotados pelo juiz. Todas as sentencas de mérito assumem,
quando ndo mais atacaveis por recurso, a qualidade de coisa julgada (=a
imutabilidade), inclusive as que decidem, incidentalmente, questfes constitucionais.
Sua modificacdo, nesses casos como nos demais, é, todavia, admissivel nas
hipoteses do art. 966 do CPC. Pode-se afirmar, portanto, que a sentenga de mérito,
mesmo envolvendo matéria constitucional, faz coisa julgada, mas pode ser
rescindida, com base no inc. V, quando “violar manifestamente norma
constitucional”.®*

Apds relatar a relevancia dos mecanismos processuais destinados a tutela das normas
constitucionais, inclusive da eficacia transcendental das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, acrescenta o referido autor:

A mesma orientacdo foi — e ainda esta sendo — dada nos casos de agdo rescisoria
fundada no art. 966, VV do CPC (correspondente ao art. 485, V, do CPC/1973):
tratando-se de norma infraconstitucional, ndo se considera existente “viola¢do a
literal disposi¢do de lei”, e, portanto, ndo se admite acdo resciséria, quando “a
decisdo rescidenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos
tribunais” (Sumula 343). Todavia, esse enunciado ndo se aplica quando se trata de
“texto constitucional”: relativamente a este, é cabivel acdo resciséria mesmo que a
seu respeito haja controveérsia interpretativa nos Tribunais. As razdes fundantes do
tratamento diferenciado, segundo é possivel colher da jurisprudéncia do STF, sdo,
essencialmente, a da “supremacia juridica” da Constitui¢do, cuja interpretacdo “ndo
pode ficar sujeita a perplexidade”, e a especial gravidade de que se reveste o
descumprimento das normas constitucionais, mormente o “vicio da

inconstitucionalidade das leis”.**

E concluiu o precitado jurista:

% HUGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO e RAQUEL CAVALCANTI RAMOS MACHADO assim
também entendem: “Ao que nos parece, no plano das relagdes continuativas e da ulterior mudanga na
jurisprudéncia do STF (ou do STJ), a resciséria € um instrumento inadequado, improprio, exagerado,
desproporcional. Ou desmancha (pelo menos potencialmente) tudo o que se construiu a luz de uma decisao
transitada em julgado, até entdo tida como correta, ou entdo permite que a producdo de efeitos por tal decisdo se
eternize no tempo” (Coisa julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributéria. In: Coisa julgada:
constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord. Hugo de Brito Machado. S&o Paulo: Dialética;
Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios - ICET, 2006, p. 189-190).

314 Eficacia das sentencas na jurisdi¢do constitucional, cit., p. 155.

315 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicao constitucional, cit., p. 157-158.
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O que se quer afirmar, por isso mesmo, é que, se tratando de acdo rescisoria em
matéria constitucional, concorre decisivamente para um tratamento diferenciado do
que seja “violar manifestamente” a existéncia de precedentes do STF, guardido da
Constituicdo. Ele, associado aos principios da supremacia da Constituicdo e da
igualdade perante a lei, é que justifica, nas acles rescisorias, a substituicdo do
parametro negativo da Sumula 343, porquanto indica que, sendo controvertida a
matéria nos tribunais, ndo ha violacdo literal ou manifesta a preceito normativo a
ensejar rescisdo) por um parametro positivo, segundo o qual hd violacdo a
Constituicdo na sentenca que, em matéria constitucional, €é contraria a

pronunciamento do STF.3

A par deste posicionamento doutrinario, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

caminha no mesmo sentido:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Simula n® 343/STF. Inaplicabilidade.
Precedentes. 1. A jurisprudéncia desta Corte estd consolidada no sentido da
inaplicabilidade da Simula n° 343 quando a matéria versada nos autos for de cunho
constitucional, mesmo que a decisdo objeto da rescisoria tenha sido fundamentada
em interpretacdo controvertida ou anterior a orientacdo fixada pelo Supremo
Tribunal Federal. 2. Agravo regimental ndo provido. (STF, Al-AgR 703.485/GO, 12
Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 11/12/2012) 3

Embargos de Declaragdo em Recurso Extraordinario. 2. Julgamento remetido ao
Plenario pela Segunda Turma. Conhecimento. 3. E possivel ao Plenério apreciar
embargos de declaragdo opostos contra acorddo prolatado por drgdo fracionario,
quando o processo foi remetido pela Turma originalmente competente. Maioria. 4.
Acdo Rescisdria. Matéria constitucional. Inaplicabilidade da Simula 343/STF. 5. A
manutencdo de decisBes das instancias ordindrias divergentes da interpretacdo
adotada pelo STF revela-se afrontosa a forca normativa da Constituicdo e ao
principio da méxima efetividade da norma constitucional. 6. Cabe agdo rescisdria
por ofensa a literal disposicdo constitucional, ainda que a decisdo rescindenda tenha
se baseado em interpretacdo controvertida ou seja anterior & orientagdo fixada pelo
Supremo Tribunal Federal. 7. Embargos de Declaracdo rejeitados, mantida a
conclusdo da Segunda Turma para que o Tribunal a quo aprecie a agdo resciséria.
(RE 328.812 ED/AM, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/03/2008) *

Recurso Extraordinario. Agravo Regimental.2. Acdo Rescisoria. Matéria
constitucional. Inaplicabilidade da Stimula 343. 3. A manutengdo de decisfes das
instancias ordindrias divergentes da interpretacdo constitucional revela-se afrontosa
a forca normativa da Constituigdo e ao principio da maxima efetividade da norma
constitucional. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE-AgR
235.794/SC, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 22/10/2002) **°

Entretanto, no tocante aos efeitos da decisdo de mérito proferida em acdo rescisoria,

perfilhamos do mesmo entendimento esposado por JAMES MARINS, ou seja, sendo

316 Efic4cia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 160.
37 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 04 jul. 2017.
318 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 04 jul. 2017.
39 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 04 jul. 2017.
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admitido o cabimento desta espécie de acdo pela jurisprudéncia da nossa mais alta Corte de

nosso pais, seriam eles ex nunc (ndo retroativos):

[...] a desconsideracdo, pura e simples, de qualquer efeito decorrente da coisa
julgada é expediente que se volta contra valores profundamente enraizados no
Direito Constitucional contemporaneo, no Brasil e no exterior: a seguranca das
relagcbes juridicas, a certeza do direito aplicavel, a protecdo da boa-fé e a
manutencdo de situacdes consolidadas no tempo, quando sua alteragcdo se mostrar
juridicamente inaceitavel, sobretudo quando estd em jogo a eficacia da garantia
constitucional da coisa julgada. Por isso, a consideracdo, corrente, segundo a qual a
decisdo em acdo rescisoria opera efeitos ex tunc, ndo impede suscitar casos em que
esses efeitos sejam inadmissiveis, por ferirem principios superiores de direito
constitucional, além da prépria justica do caso concreto.**

Quanto a acgdo revisional prevista no precitado art. 535, inciso I, do novo Cddigo de
Processo Civil, a qual, como afirmado anteriormente, constitui instrumento processual mais
adequado para revisdo do comando contido numa decisdo de mérito transitada em julgado, em
razdo de superveniente decisdo do Supremo Tribunal Federal em sentido contrario aquela, seu
cabimento, a nosso ver, teria lugar ndo s6 apds o escoamento do prazo decadencial de dois
anos da acéo resciséria®*!, mas também a partir da publicacdo no Diario Oficial da Resolucéo

do Senado Federal ou do respectivo acordao da Suprema Corte.

Anote-se ainda que na dita acdo revisional, sendo de conhecimento e de natureza
constitutiva negativa, a decisdo de mérito a ser proferida nesta espécie processual tera efeitos

ex nunc, ndo atingindo, portanto, o comando contido na decisdo anterior objeto de reviséo.

FREDIE DIDIER JR., RAFAEL OLIVEIRA e PAULA SARNO BRAGA assim

observam:

A acdo de revisdo que podera ser interposta é uma outra a¢do (elementos distintos),
porque fundada em outra causa de pedir; a nova sentenca, nesta demanda, alteraria
ex nunc a regulacdo juridica da relacdo, nem de perto tocando a primeira. Trata-se de
duas normas individuais concretas que regulam situagdes diversas. A sentenca
proferida no segundo processo ndo ofendera nem substituird a que fora proferida no
primeiro, que tem a sua eficacia condicionada a permanéncia das situacfes de fato e
de direito — imaginar que a primeira sentenca ndo ficaria acobertada pela coisa
julgada, seria 0 mesmo de defender que ela estaria desprotegida do influxo de lei
nova, por exemplo. Trata-se de posicionamento majoritario.*?

320 Direito processual tributério brasileiro: administrativo e judicial, 9. ed., cit., p. 671.

%21 Neste caso, JAMES MARINS afirma pela possibilidade da aplicacdo do principio da actio non nata non
praescribitur (Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial, 9. ed., cit., p. 678).

%22 Curso de direito processual civil, cit., v. 2, p. 501.
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Diante disso, ndo ha que se falar em violacdo a coisa julgada, ja que, inobstante a
alteracdo das circunstancias de direito, ndo s6 a eficacia vinculante do comando contido na
decisdo emanada pelo Supremo Tribunal Federal ocorrera para o futuro, mas também, os
efeitos oriundos das decisbes decorrentes do julgamento da acdo rescisoria e da acgdo
revisional serdo irretroativos, mantendo-se, portanto, integra e intocavel a decisdo de mérito

proferida em um dado caso concreto.

A razdo da integridade e imutabilidade da sentenca transitada em julgada em casos
como tais, a nosso ver, justifica-se pela simples razdo de que o Estado-juiz, na época da
prolacdo da decisdo, deparando-se com uma norma juridica ainda ndo declarada
inconstitucional ou constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, apenas exerceu uma fungéo
que o proprio sistema lhe atribui, qual seja, a de controlar, difusamente, a constitucionalidade

das leis.

Com efeito, se a coisa julgada é uma qualidade dos efeitos da sentenca que torna
imutdvel o comando nela contido, apds o esgotamento de todos os recursos contra ela
cabiveis,*®® dita imutabilidade permanece, ao menos, até que sobrevenha modificagdo do
estado de fato ou de direito em que se baseou o Estado-juiz para concluir em um ou em outro

sentido.

Neste sentido, ENRICO TULLIO LIEBMAN assim nos ensina:

Outra coisa ndo acontece para 0s casos ora considerados, nos quais tratando-se de
uma relacdo que se prolonga no tempo, e dizendo a deciséo ser determinada pelas
circunstancias concretas do caso, a mudanca se justifica, sem mais, uma
correspondente adaptacdo da determinacdo feita precedentemente, o que serd uma
aplicagdo, e nunca uma derrogacdo dos principios gerais e nenhum obstéculo
encontrard na coisa julgada. Esta, pelo contrério, fard sentir toda a sua forca, neste
como em todos 0s outros casos, no excluir totalmente uma apreciagdo diversa do
caso, enquanto permaneca alterado. O que ha de diversos neste casos nao é a rigidez
menor da coisa julgada, mas a natureza da relacdo juridica, que continua a viver no
tempo com conteldo ou medida determinados por elementos essencialmente
variaveis, de maneira que os fatos que sobrevenham podem influir nela, ndo s6 no
sentido de extingui-la, fazendo por isso extinguir o valor da sentenga, mas também
no sentido de exigir mudanca na determinacéo dela, feita anteriormente.***

Alias, como bem anota LUIZ GUILHERME MARINONI, a

%23 |LIEBMAN. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, cit., p. 51.
%24 Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, cit., p. 27-28.
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coisa julgada, portanto, ndo é uma regra preocupada com o contetdo do discurso,
mas sim uma condic¢8o para que o discurso seja um discurso institucional limitado
no tempo e, destarte, um discurso juridico propriamente dito. Na verdade, se a
discussdo juridica ndo tiver um termo a partir do qual a decisdo ndo possa ser
questionadSzZaS, ndo havera sentido em falar em discurso juridico nem muito menos em
realiza-lo.

E arremata o referido doutrinador:

Ora, um discurso juridico incapaz de se estabilizar € uma contradi¢do em termos, ja
que o poder, fundamento do discurso juridico, imprescinde de recrudescimento. E
por isso que um discurso aberto a eterna discussdo jamais serda um discurso juridico
ou um discurso do poder estatal, mas tdo somente um discurso prético-geral.**®

Anote-se, uma vez mais, que os efeitos prospectivos do comando sentencial nos casos
de relag&o juridica tributaria de trato continuado ou sucessivo dependem, necessariamente, da
ndo alteragdo das circunstancias de fato e de direito suscitados pelas partes litigantes numa

demanda individual.

Por certo, ndo faria sentido uma sentenca reconhecer a inexisténcia ou a existéncia de
uma relagdo juridica tributaria apenas no tocante ao passado por ser a respectiva norma
inconstitucional ou constitucional, e impedir que o mesmo juizo de certeza reflita sobre

eventos idénticos posteriores a decisao.

Ora, o silogismo que o Estado-juiz exerce sobre a lei e sobre os fatos suscitados pelas
partes continua sendo o mesmo apds o transito em julgado da sentenca, desde que, a

evidéncia, os respectivos fatos e a respectiva norma nao sofram modificagdes posteriores.

N&o obstante isso, cremos que os objetivos da coisa julgada (ndo eternizacdo de
discussbes judiciais e estabilidade das relagcdes juridicas) estardo plenamente atendidos,
porquanto o que foi decidido pela sentenca transitada em julgado é totalmente preservado, ao
menos, até que se mantenham as mesmas circunstancias de fato e de direito suscitadas pelas

partes no respectivo processo.

Ademais, a influéncia substancial que as decisdes do Supremo Tribunal Federal

exercem sobre sentencgas ja transitadas em julgado, proferidas pelos demais 6rgdos judiciarios,

325 Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da decisdo de (in)constitucionalidade do STF sobre a coisa
julgada: a questdo da relativizacdo da coisa julgada. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
57.

%% Idem, ibidem.
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ndo viola o principio da igualdade perante a lei, especialmente a lei constitucional. Ao

contrario, o reafirma.

Isto porque o Supremo Tribunal Federal, no exercicio da sua funcdo e missdo que a
prépria Constituicdo Federal Ihe atribui, universaliza a interpretacdo e a aplicacdo de uma
dada norma juridica, declarando, pois, um determinado status juridico: a constitucionalidade

ou a inconstitucionalidade daquela norma.

Diriamos que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal exercem
significativa influéncia sobre os efeitos prospectivos das sentencas concernentes as relacées
juridicas de trato continuado ou sucessivo, constituindo forma de equalizacdo de situacdes

que, a priori, seriam desiguais, tornando assim, iguais.

De fato, ndo faria sentido — e ousamos a afirmar — nem justo que um contribuinte
permaneca sendo cobrado por uma exacdo fiscal pelo fato de um juiz ter declarado,
incidentalmente, constitucional uma norma, enquanto outro contribuinte esteja dispensado da
respectiva cobranca, em razdo do tempo ou de outros fatores que o beneficiaram para, em
tempo, usufruir de uma decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em controle de

constitucionalidade.

Nesse sentido, HUMBERTO AVILA assim também afirma:

Isso ndo quer dizer, contudo, que ndo ocorram situacdes em que um estado grave de
desigualdade possa surgir no caso de relagdes continuativas, em razdo de uma
decisdo favorecer ou prejudicar um contribuinte em detrimento de outros. Nesses
casos deverdo ser verificados 0s prdprios contornos da coisa julgada em face de uma
decisdo posterior do Supremo Tribunal Federal declarando a (in)constitucionalidade
do tributo. Sendo assim, se um contribuinte tiver uma decisdo transitada em julgado
declarando a constitucionalidade do tributo em discussdo e for proferida uma
decisdo posterior do Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado de
constitucionalidade ou em controle difuso, com algum expediente de ampliagdo da
eficacia subjetiva da decisdo (suspensédo da lei pelo Senado ou simula vinculante), a
validade da coisa julgada decorrente da decisdo judicial individual fica ainda assim
mantida; apenas os seus efeitos futuros é que ficam limitados em decorréncia — e
partir — da decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal.**’

E ndo nos parece cogitavel que entre os dois contribuintes haveria uma condicéo
essencial capaz de diferencia-los e assim, autorizar a manutencdo dos efeitos prospectivos de

uma sentenca ja transitada em julgado. Além de inegavel afronta a livre concorréncia, uma

%27 Teoria da seguranca juridica, cit., p. 367.
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vez que um contribuinte estaria sendo mais onerado do que o outro, haveria inquestionavel

desigualdade perante a lei.

Se a coisa julgada destina-se a conferir seguranca juridica individual para o litigante,
as decisdes do Supremo Tribunal Federal que declaram constitucional ou inconstitucional
uma norma, por certo, primam pela seguranca juridica coletiva, na medida em que tentam

preservar a ordem juridica para toda a coletividade.

Mais uma vez, calha trazer & colagio os ensinamentos de HUMBERTO AVILA:

A seguranga pode assumir uma dimensdo estritamente individual quando a sua
utilizacdo visa a resguardar interesses particulares do individuo. O ordenamento
juridico contém varias normas que protegem essa dimensdo, como é o caso da
protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, nos quais a
seguranga juridica atua, concreta e reflexivamente, relativamente a um sujeito
determinado.

[]

A seguranca juridica, todavia, também pode assumir uma dimenséo coletiva, quando
0 seu uso tem a finalidade de preservar a ordem juridica como um todo para toda a
coletividade. O ordenamento juridico também contém varias normas que protegem
essa dimensdo, como € o caso da competéncia para o Supremo Tribunal Federal, em
controle concentrado de constitucionalidade, modular os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade com base na seguranca juridica. Esse também é o caso do
controle difuso de constitucionalidade quando, no recurso extraordinario, é
reconhecida a repercussdo geral. Nesses casos, examinam-se questdes gerais
relacionadas & efetividade do ordenamento juridico ou de um setor seu (...).*?

No ambito dos tribunais, o tema aqui discutido ja foi objeto de consideracdo, conforme
se nota, por primeiro, pela ementa de acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo:

APELACAO CIVEL.

1. Cumprimento de sentenca — Extingdo da execugdo pela liquidagdo do débito —
Deposito de precatério — Incidéncia de juros durante todo o periodo da mora —
Cabimento Superveniente — Simula Vinculante 17 do E. Pretorio Excelso que ndo
opera efeitos retroativos para atingir a eficacia de coisa julgada material —
Precedentes — Obediéncia a coisa julgada, consagrada pelo constituinte originario
como cléusula pétrea (artigo 5°, inciso XXXVI), insuscetivel de alteracdo, inclusive
pelo poder constituinte derivado (artigo 60, & 4° - Lei n° 11.960/09
Inaplicabilidade Divida de natureza tributéria — Orientacdo do E. STJ no julgamento
do RESP n°. 1.270.439/PR — Retomada da execu¢do — Reforma da sentenga.

2. Recurso provido.

(TJ/ISP — AC 0411572-70.1993.8.26.0053, 122 Camara de Direito Pablico, Rel. Des.
Osvaldo de Oliveira, DJ 30/11/2016) **

%28 Teoria da seguranca juridica, cit., p. 168.
%29 Disponivel em: <www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 15 maio 2017.
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O caso representado pela ementa supra teve como discussdo a possibilidade de
retroaco dos efeitos da Simula Vinculante n° 17°*° do Supremo Tribunal Federal, editada em
29/10/2009 (antes da Emenda Constitucional n°® 62/2009), sobre sentenca transitada em
julgado em 01/1995, a qual estabeleceu a incidéncia de juros desde a data do seu transito.

Na oportunidade, o Desembargador Relator, Osvaldo de Oliveira, registrou que nem
mesmo a Emenda Constitucional n® 62/2009, que alterou o art. 100 da Constituicdo Federal de
1988 e acrescentou o art. 97 no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, é capaz de
alterar o que ja foi objeto de decisédo transitada em julgado. Neste sentido, colha-se trecho do

acordao:

Embora se trate de questdo polémica, tem-se que a eficacia do novo regime deve se
restringir aos fatos futuros, ndo podendo ser aplicado as situagBes juridicas
anteriormente consolidadas de direito adquirido e ato juridico perfeito, pena de
inconstitucionalidade.

Sobre matéria tributéria, cite-se também a seguinte ementa do mesmo Tribunal:

COISA JULGADA - ISSQN - Servigos de registros publicos, cartorarios e notariais
— Mandado de Seguranca — Municipio de Sdo Caetano do Sul — Alegado direito
liquido e certo de ndo recolher o tributo e de ndo cumprir os deveres instrumentais
correlatos — Transito em julgado de decisdo que reconhece a néo incidéncia sobre as
atividades do impetrante — Superveniéncia, porém, do julgamento da ADI 3.089 pelo
STF, em que se declarou constitucional a incidéncia de ISS sobre os servigos em
questdo — Imediata aplicabilidade dessa decisdo aos fatos geradores que lhe séo
posteriores — Precedentes do STF e deste Tribunal — Entendimento doutrinario no
mesmo sentido — Relagdo juridico-tributaria que se reveste de carater continuativo —
Direito liquido e certo ndo demonstrado — Seguranca que deve ser denegada —
Sentenca reformada para esse fim. Recursos oficial e voluntario providos.

(TJ/SP — AC 4003875-10.2013.8.26.0565, 15% Camara de Direito Publico, Rel. Des.
Osvaldo de Oliveira, DJ 10/11/2016) ***

O Tribunal Regional Federal da 3% Regido, por sua vez, nos autos da apelacdo de n°
2006.03.99.010587-8 (Rel. Desembargadora Federal Cecilia Marcondes, DJ 19/02/2009),
decidiu negar provimento ao apelo da Fazenda Nacional, ao argumento da necessaria
manutencdo dos efeitos da sentenca transitada em julgado proferida em favor de contribuinte,

em que se reconheceu a inexisténcia de relacdo juridica tributéaria relativamente a CSLL

330 Ejs o teor da simula: “Durante o periodo previsto no paragrafo 1° do artigo 100 da Constituicao, n&o incidem
juros de mora sobre os precatérios que nele sejam pagos”. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 15
maio 2017.

31 Disponivel em: <www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 15 mai. 2017.
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instituida pela Lei n® 7.698/1988, mesmo em face de ulterior decisdo do Supremo Tribunal

Federal acerca da constitucionalidade desta lei.>*

Né&o colhe o argumento da recorrente, no sentido de ndo ser aplicavel, no presente
caso, a decisdo judicial em acdo ordinaria, com transito em julgado, contraria aos
seus interesses, em razdo de estar em desacordo com posteriores decisdes do STF,
que considerou constitucional os preceitos da Lei 7.689/88, com excecdo do art. 8°,
em prestigio a seguranca das relacdes juridicas, vez que objetivamente operada a
coisa julgada material (CPC, art. 467 e ss.), a impedir o prosseguimento da execucéo
ou 0 ajuizamento de uma nova execucdo em desfavor da executada.

Portanto, comprovada a existéncia da coisa julgada nos autos da agdo declaratoria
em relacdo a contribuicdo de que trata a presente execugdo fiscal, a mesma deve ser
extinta, em razdo da inexigibilidade do titulo executivo, ndo se podendo nestes autos
abrir espaco para discussdo a respeito do alcance dos efeitos do quanto decidido
naquele feito.

Dentre os argumentos contidos no acordao, pGe-se em destaque o entendimento de que
somente seria admissivel a cobranca da CSLL, diante da existéncia de coisa julgada, em caso
de superveniente alteracdo normativa que constitua nova relacdo juridica tributaria
(modificacdo do critério material da regra matriz de incidéncia) referentemente a dita exacéao

fiscal, tal como ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica.

Igualmente improcedente o argumento de justificar-se o lancamento e posterior
cobranca do crédito em relagdo a fatos geradores ocorridos posteriormente as
modificagdes legislativas, em virtude de altera¢cdes nas normas que dispdem sobre a
cobranca da CSSL, a incidir, na espécie, o art. 471, I, do CPC, que trata de relacéo
juridica continuativa, porque a inexigibilidade do débito tributario aqui em apreco
decorre do reconhecimento de inexisténcia da fonte legal da relagdo juridico-
tributaria, vez que declarada a inconstitucionalidade da Lei n. 7.689/88, hipdtese a
demandar a criagdo de uma nova lei, instituindo nova relagdo juridica entre as partes.

O Superior Tribunal de Justica, pela sistematica dos recursos repetitivos (art. 543-C do
CPC/1973, correspondente ao art. 1.036 do CPC/2015), assentou o entendimento, nos autos
do Recurso Especial n® 1.118.893/MG>**, ao menos a partir da anélise da legislacéo

infraconstitucional, de que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal ndo exercem

%32 Disponivel em: <www.trf3.jus.br>. Acesso em: 15 mai. 2017.

3 A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, através do Parecer PGFN/CRJ/N® 975/2011, exarou orientacdo
aos membros da carreira de Procurador da Fazenda Nacional, no sentido de que o objeto analisado pelo REsp
1.118.893/MG cingiu-se a um especifico caso concreto (validade de cobranga da CSLL no ano-base de 1991),
ndo possuindo, portanto, divergéncia com o Parecer PGFN/CRJ/N® 492/2011, j& que este Ultimo parecer ndo
defende a eficacia retroativa da decisdo de mérito emanada pelo Supremo Tribunal Federal de modo a atingir a
coisa julgada de sentenga proferida em demandas individuais.



134

influéncia sobre as sentencas transitadas em julgado e que tenham decidido de modo contrario
ao adotado em controle concentrado de normas.
Nesse sentido, colaciona-se trecho do voto proferido pelo Relator, Ministro Arnaldo

Esteves de Lima:

Outrossim, o fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em
sentido oposto a decisdo judicial transitada em julgado em nada pode alterar a
relagdo juridica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade a prépria
existéncia do controle difuso de constitucionalidade, fragilizando, sobremodo, a res
judicata, com imensuravel repercussao negativa no seio social.

Destaque-se, por oportuno, que a Corte da Cidadania também assentou o
entendimento, quando do julgamento do apelo excepcional em questdo, de que alteracdes
legislativas posteriores que nao tenham alterado substancialmente a regra padrdo de
incidéncia da CSLL (declarada inconstitucional em controle difuso) ndo é capaz de afetar a
coisa julgada formada anteriormente, especialmente se as legislagbes se limitaram a alterar

apenas a base de célculo e a aliquota da contribuicao.

Se o preceito de lei declarado inconstitucional por decisdo judicial transitada em
julgado, que instituiu o tributo, trazendo a regra-matriz de incidéncia, continua em
vigor e a ele fazem referéncia os diplomas legais supervenientes que o disciplinam,
ndo h& como permitir, por esse motivo, a cobranca da exagdo no tocante a periodos
posteriores.

Por outro lado, a mesma Corte Superior ja adotou entendimento no sentido de que a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal estabelece uma nova
situacdo juridica, submetida ao superveniente estado de direito, fazendo cessar, portanto,
prospectivamente, os efeitos da constitucionalidade emitidos na sentenca proferida em sentido

contrério.

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGAO DECLARATORIA CUMULADA
COM REPETICAO DE INDEBITO. PIS. DECRETOS-LEIS N® 2.445/88 E
2.449/88. IMPETRACAO PREVIA DE MANDADO DE SEGURANCA. COISA
JULGADA. RELACAO JURIDICA DE TRATO SUCESSIVO.
SUPERVENIENTE DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. As sentencas proferidas em relagGes juridicas de trato sucessivo transitam em
julgado e fazem coisa julgada material, ainda que possam ter a sua eficacia limitada
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no tempo, quanto aos fatos supervenientes que alterem os dados da equacéo juridica
nelas traduzida.

2. A contribuicdo ao PIS ¢ relacdo juridica de trato sucessivo, porquanto de fatos
geradores instantaneos, mas com repeticdo continuada e uniforme.

3. In casu, a sentenca do primeiro mandado de seguranca, que fez coisa julgada,
entendeu pela constitucionalidade dos Decretos-Leis ns. 2.445, de 29/06/88, e 2.449,
de 21/07/88.

4. Deveras, referidos diplomas normativos tiveram a sua inconstitucionalidade
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

5. A declaracdo de inconstitucionalidade estabelece uma nova situagdo juridica,
submetida ao superveniente estado de direito, que faz cessar, prospectivamente, os
efeitos da constitucionalidade emitidos na sentenca proferida em sentido contrério.

6. Destarte, deve-se observar que had retroacdo da declaragdo de
inconstitucionalidade, mas a decisdo transitada em julgado perpetua-se até a
declaracdo de inconstitucionalidade da norma pela Suprema Corte, respeitando a
coisa julgada material naquela lapso temporal.

7. Na hipétese dos autos, fica reconhecida, relativamente ao periodo anterior ao
advento da Resolucéo 46/95 do Senado, a eficacia da sentenca anterior transitada em
julgado, que reconheceu a constitucionalidade do DL 2.445/88 e 2.449/88; todavia,
com a modificacdo do estado de direito decorrente da publicacdo dessa Resolugéo,
suspendendo a execugdo dos Decretos-lei declarados inconstitucionais pelo STF,
cessou a eficicia temporal da sentenga anterior, em sentido contrario.

8. A ofensa ao art. 535 do CPC ndo resta configurada quando o Tribunal de origem,
embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questdo posta
nos autos. Ademais, o magistrado ndo estd obrigado a rebater, um a um, os
argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido
suficientes para embasar a deciséo.

9. Recurso especial parcialmente provido. 3*

Perante o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
730.462/SP (Rel. Min. Teori Zavascki, DJ 28/05/2015), submetido ao rito estabelecido pelo
art. 543-B do CPC/1973 (correspondente ao art. 1.036 do CPC/2015), firmou-se o
entendimento no sentido da necessidade de acdo resciséria para desconstituicdo de coisa
julgada formada anterior e contrariamente a declaracdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, via controle concentrado, de determinado preceito normativo.**

Muito embora tenha sido consignado naquele julgado que a indispensabilidade da acéo
rescisoria ndo se relaciona a execucdo de efeitos futuros da sentenca proferida em caso
concreto, notadamente quando decide sobre relagdes juridicas de trato continuado,
acreditamos que os fundamentos adotados naquele especifico caso se aplicariam, em parte,
para o caso de cessacdo dos efeitos prospectivos de sentenca transitada em julgado proferida

em demandas individuais.

334 REsp 1103584/DF, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 18/05/2010. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso
em: 15 mai. 2017.

335 No julgamento deste recurso extraordinério foi fixada a seguinte tese: A decis&o do Supremo Tribunal Federal
declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica
reforma ou rescisdo das decisfes anteriores que tenham adotado entendimento diferente. Para que tal ocorra, sera
indispensavel a interposicdo de recurso préprio ou, se for o caso, a propositura de acdo rescisoria propria, nos
termos do art. 485 do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (art. 495).
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De acordo com o entendimento contido no respectivo acérddo, das sentengas que
afirmam a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma determinada norma juridica,
decorre o efeito vinculante, consistente na observancia obrigatéria em relacdo a
supervenientes atos administrativos ou judiciais. Tal efeito vinculante seria a eficacia
executiva, cujo efeito é ex nunc e a partir da publicacdo do acérddo do Supremo no Diério
Oficial.

Nesse sentido, reafirmando o entendimento adotado neste trabalho, cremos que a
declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal
ndo atinge a coisa julgada formada anterior e contrariamente a esta declaracdo, mas apenas 0s
fatos posteriores a esta, vale dizer, a partir de nova decisdo proferida em agdo rescisoria ou em

acao de revisao prevista no art. 505, inciso I, do novo Codigo de Processo Civil.

Entretanto, como cedico, a discussdo sobre o tema aqui versado ainda esta por ser
definida pela Corte Suprema. E que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de
repercussdo geral das questdes ventiladas nos Recursos Extraordinarios n® 949.297/CE e

955.227/BA, cujas ementas possuem o0 seguinte teor:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PRELIMINAR.
RECONHECIMENTO. DIREITO TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL
SOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL. LEI 7.689/88. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL. COISA JULGADA. LIMITES. INEXISTENCIA DE RELACAO
JURIDICA. INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL. DECLARACAO DE
CONSTITUCIONALIDADE EM CONTROLE ABSTRATO E CONCENTRADO.
ADI 15. SUMULA 239 DO STF.

1. A matéria constitucional controvertida consiste em delimitar o limite da coisa
julgada em ambito tributario, na hipétese de o contribuinte ter em seu favor decisao
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.

2. Preliminar de repercussdo geral em recurso extraordinario reconhecida.

(RE RE 949297 RG/CE, Rel. Min. Edson Fachin, DJ 11/03/2016)

DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO TRIBUTARIO. SENTENCA QUE
DECLARA EXISTENCIA OU INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA
TRIBUTARIA. EFICACIA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM CONTROLE DIFUSO. COISA JULGADA. EFEITOS FUTUROS.
RELACOES DE TRATO CONTINUADO. PRESENCA DE REPERCUSSAO
GERAL.

1. Constitui questdo constitucional saber se e como as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada
em matéria tributaria, quando a sentenca tiver se baseado na constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do tributo.

2. Repercusséo geral reconhecida.

(RE 955227 RG / BA, Rel. Min. Roberto Barroso, DJ 31/03/2016)
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No primeiro recurso extraordinario (949.297/CE) interposto pela Fazenda Nacional
contra o acérddo proferido pelo Tribunal Regional Federal da 5% Regido, defende-se, além da

F,* que as alteracdes promovidas pelas Leis n%

aplicacdo ao caso da Sumula 239 do ST
7.856/1989, 8.034/1990 e 8.212/1990 sobre a Lei n° 7.689/1988 (instituidora da Contribuicédo
Social sobre o Lucro Liquido) e superveniente decisdo do Supremo Tribunal Federal tomada
na ADIN n° 15/DF permitiriam o afastamento do efeito vinculativo do julgado anterior (cuja
sentenca, transitada em julgado em 1992, reconheceu a inexisténcia de relacdo juridica

tributaria relativamente a mencionada contribuicéo).

J& no segundo recurso extraordinario (955.227/BA) também interposto pela Fazenda
Nacional contra acorddao do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, argumenta-se pela
aplicacdo, no caso sub judice, da decisdo do Supremo Tribunal Federal tomada no Recurso
Extraordinario n® 138.284/CE (que declarou inconstitucional apenas o art. 8° da Lei n°

7.689/1988) sobre os fatos geradores posteriores a esta decisdo (ocorrida em 1994).

Portanto, inobstante os posicionamentos dos tribunais até entdo existentes, e a
pendéncia de definicdo pelo Supremo Tribunal Federal acerca do tema aqui discutido, cremos
que as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso ou concentrado
de constitucionalidade influem substancialmente sobre os efeitos prospectivos das sentencgas
de mérito transitadas em julgado (quando baseadas em relacdo juridica de trato continuado ou
sucessivo), por caracterizarem inegavel modificacdo do estado de direito.

6.1. A valorizacdo do precedente judicial

Nos ultimos tempos, tem-se se verificado um crescente aumento da valoriza¢do do
precedente judicial, impondo-se, cada vez mais, a observancia das decisdes proferidas pelos

Tribunais Superiores, em especial, do Supremo Tribunal Federal.

Iniciado 0 movimento evolutivo em 1934, quando foi criado o instituto da suspensao,
por resolucdo do Senado, da execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal, a Emenda Constitucional n°® 16/1965 introduziu a representacdo de

%% Bis o teor da simula: “Decisdo que declara indevida a cobranca do imposto em determinado exercicio ndo faz
coisa julgada em relacdo aos posteriores”. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 maio 2017.
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inconstitucionalidade e determinou a forca vinculante erga omnes das decisdes daquela Corte

nas acOes de controle concentrado de constitucionalidade de normas.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o prestigio da forca vinculante dos
precedentes judiciais continuou sendo cada vez mais acentuado. Além da ampliacéo e criacéo
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), a Emenda Constitucional n°

13/1993 criou a ac¢do declaratdria de constitucionalidade (ADC).

Por sua vez, a Emenda Constitucional n® 45/2004 acrescentou novo requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario, qual seja, o instituto da repercussédo geral, aléem de
introduzir o art. 103-A da Constituicdo Federal, a qual estabelece a possibilidade de edigéo de

simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.

No ambito infraconstitucional, o Codigo de Processo Civil de 1973 previa o

mecanismo da uniformizacdo da jurisprudéncia e de edicdo de simulas (art. 479%).

A partir de 1994, diversas alteraces foram também introduzidas no referido Caédigo,
com destaque para a autorizacdo dada ao relator negar seguimento ao recurso quando a
decisdo estiver adequada a sumula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal ou dos
tribunais superiores, ou dar-lhe provimento quando a decisdo recorrida estiver em confronto
com stimula ou jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores; a atribuicdo as decisdes do
STF sobre a inconstitucionalidade de normas (mesmo em controle difuso), a eficécia de inibir
a execucdo de sentenca a ele contrérias; a inadmissibilidade de apelacdo contra sentencas

proferidas com base em sumula do STF ou do STJ.

Em 2008, foram introduzidos os arts. 543-A e 543-B ao Caodigo de Processo Civil
revogado, os quais, ao disciplinar o instituto da repercussdo geral para fins de conhecimento
de recursos extraordinarios, reafirmaram e deram um sentido pratico a forca dos precedentes
do Supremo Tribunal Federal, na medida em que consideraram como de repercussdo geral a
decisdo contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante da Suprema Corte, além de
instituiram um sistema de decis@o vinculante quando houver multiplicidade de recursos com

fundamento em idéntica questdo de direito.

No novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), a importancia dos

precedentes judiciais tornou-se ainda mais evidente, pois, além de reafirmar diversos

37 Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, sera
objeto de sumula e constituird precedente na uniformizagéo da jurisprudéncia.
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mecanismos existentes no Cédigo de Processo Civil de 1973, foram introduzidas outras

formas de valorizac&o da jurisprudéncia, especialmente, dos Tribunais Superiores.**

De fato, conforme registra RENATO LOPES BECHO em suas conclusdes do seu
interessante artigo intitulado “O direito concorrencial na aproximacgédo entre o Civil Law e 0
Common Law”, “o sistema juridico brasileiro tem procurado aumentar a importancia do
precedente jurisprudencial, movimento que culminou com o Cddigo de Processo Civil de
20157.%%

Nesse sentido, o art. 927 do novo Codigo de Processo Civil determina a observancia

obrigatoria dos precedentes judiciais pelos juizes e tribunais:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

I - as decises do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

I - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo 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 Justica em matéria infraconstitucional;

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

HUMBERTO THEODORO JR. bem anota que referido artigo estabeleceu uma
gradacdo hierarquica de precedentes que deverdo ser observados pelos juizes e tribunais,
denotando-se, pois, verdadeira preeminéncia as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal

Federal, especialmente, aquelas com efic4cia erga omnes e vinculante.3*

O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, inovacdo também introduzida
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, esté previsto nos arts. 976 e seguintes, cuja finalidade
¢ “viabilizar verdadeira concentra¢do de processos que versem sobre uma mesma questdo de
direito no ambito dos tribunais e permitir que a decisdo a ser proferida nele vincule todos os

demais casos que estejam sob a competéncia territorial do Tribunal competente para julga-

59 341 I 342

10”,”"", muito embora o acordao proferido neste incidente ndo faca coisa julgada materia

338 JESUS, lsabela Bonfa de; JESUS, Fernando Bonfa de; JESUS, Ricardo Bonfa de. Manual de direito e
processo tributario, cit., p. 448.

%% Revista do Tribunal Regional Federal da 3? Regi&o, Sd0 Paulo, ano XXVII, n. 130, jul./set. 2016, p. 56-77.
Acesso em: 05 mar. 2017.

340 Curso de direito processual civil: execugdo forcada, processo nos tribunais, recursos e direito intertemporal,
cit., v. Il1, p. 798.

%1 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil, cit., p. 635.
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Alids, caso a questdo discutida no dito incidente seja objeto de recurso excepcional
(extraordindrio ou especial), e apreciado o mérito, a tese juridica adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica tera alcance sobre todo o territério
nacional, ou seja, sobre todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito (art. 987, § 2°, do CPC/2015**).

Outro instrumento que, embora ndo seja uma novidade, porque ja previsto no
CPC/1973, mas que, de certa maneira, reforca a importancia da uniformizacdo da
jurisprudéncia acerca de questdes relevantes, diz respeito ao Incidente de Assuncdo de
Competéncia, previsto no art. 947 do CPC/2015.

Inobstante possuir carater preventivo, jA que aplicavel antes da configuracdo de
qualquer divergéncia jurisprudencial, tal incidente tem por objetivo a formacéo de precedente

vinculante.

Assim, se o julgamento do recurso, de remessa necessaria ou de processo de
competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com grande repercussao social,
mas sem repeticdo em mudltiplos processos, por proposta do relator, de oficio ou a
requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, o recurso, a remessa
necessaria ou 0 processo de competéncia originaria sera julgado pelo 6rgdo colegiado que o
regimento indicar, desde que seja reconhecido interesse publico na assuncao de competéncia.

Relativamente as sumulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica previstas no inciso 1V do art. 927 supra, elas deixaram de ser meramente persuasivas,
passando, agora, a possuir forca vinculativa, ou, como afirmam ISABELA BONFA DE
JESUS, FERNANDO BONFA DE JESUS e RICARDO BONFA DE JESUS, com vinculag&o

forte. 3%

Diante disso, nota-se que 0 novo Cédigo de Processo Civil consolidou a tendéncia da
vinculagdo obrigatoria dos precedentes dos Tribunais Superiores, especialmente, do Supremo

Tribunal Federal.

%2 E 0 que afirma HUMBERTO THEODORO JR., in verbis: “Por ndo ocorrer composi¢do da lide, o acérdio
pronunciado pelo tribunal na resolucdo do incidente de demandas repetitivas ndo faz coisa julgada material.
Terd, porém, forca vinculante erga omnes, fazendo que a tese de direito assentada seja uniformemente aplicada a
todo aquele que se envolver em litigio similar ao retratado no caso padrdo” (Curso de direito processual civil:
execucdo forcada, processo nos tribunais, recursos e direito intertemporal, cit., v. I11, p. 914).

3 Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso extraordinario ou especial, conforme o caso.
[...] § 2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica seré aplicada no territdrio nacional a todos os processos individuais ou coletivos que versem
sobre idéntica questdo de direito.

4 Manual de direito e processo tributario, cit., p. 449.



141

6.2. O parecer PGFN n° 492/2011

A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, em 26/05/2011, publicou o Parecer n° 492,
institucionalizando o entendimento de que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, por serem objetivas,
possuem forca para alterar o sistema juridico vigente, representando, pois, circunstancia
juridica nova capaz de fazer cessar a eficacia vinculante de anterior decisdo tributaria

transitada em julgado que Ihe seja contraria.

E 0 que se extrai do seguinte trecho do dito parecer:

55. Note-se que, ainda no exemplo acima dado, o reconhecimento da
constitucionalidade da lei pelo STF faz nascer relacdo juridica tributaria nova entre
Fisco e o contribuinte-autor, composta por um suporte fatico idéntico (mesmos fatos
geradores) aquele considerado pela coisa julgada anterior, mas por um suporte
juridico alterado ou diferente (que passard a ser a norma definitivamente
interpretada pelo STF em face da Constituicdo e que, por ter sido considerada
constitucional, possui aptiddo para incidir); e, por configurar uma relacdo nova, a
eficacia vinculante da anterior decisdo tributéria transitada em julgado, dada a sua
natural limitacdo objetiva, ndo é capaz de alcanca-la.

56. Por Gbvio, esse mesmo raciocinio se aplica caso se esteja diante de hipdtese em
que, diferentemente da acima analisada, a consolidacdo da jurisprudéncia do STF
venha a favorecer o contribuinte, e ndo o Fisco. Também em hipoteses desse jaez, a
eficacia vinculante da decisdo tributaria transitada em julgado desfavoravel ao
contribuinte — em que, por exemplo, se reconheceu existente uma dada relacéo
juridica tributéria face a constitucionalidade da correspondente lei de incidéncia -,
cessa a partir do momento em que a jurisprudéncia do STF, formada nos termos
acima assinalados, se consolidar no sentido da inconstitucionalidade da lei

tributaria”.*** (destaques do original)

Em outra passagem, defende o parecer que, a par da cessa¢do da eficacia vinculante da
decisdo tributéria transitada em julgado contraria ao posterior entendimento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal dar-se de forma automatica, ou seja, sem necessidade de prévio
pronunciamento judicial, somente com o transito em julgado é que se poderia, de um lado, o
Fisco voltar a exigir o tributo (tido por inconstitucional pela coisa julgada) e, de outro, o
contribuinte-autor deixar de pagar o tributo (tido por constitucional pela coisa julgada).

3% parecer PGFN/CRJ/N® 492/2011, p. 19. Disponivel em: <www.pgfn.fazenda.gov.br>. Acesso em: 13 maio
2017.
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A par de a posicdo defendida ser a mesma do exposto neste trabalho, o referido
parecer, por outro lado, equivoca-se ao estabelecer, primeiramente, que as decisdes do

Supremo Tribunal Federal fazem nascer nova relacao juridica tributaria.

Ao contrario da visdo adotada no parecer em questdo, nao ha, apos a decisdo da
Suprema Corte, nova relacdo juridica tributaria, mas, sim, o mesmo vinculo abstrato, cuja
interpretacdo que se adotou sobre a lei é diversa daquela seguida, incidentalmente, na decisdo

de mérito transitada em julgado proferida numa demanda individual.

Nesse sentido, como bem asseverado por JAMES MARINS:

Esse raciocinio, no entanto, parte da falsa premissa segundo a qual haveria “nova
relacdo juridico-tributéria”. A premissa é falsa porque inexiste nova relagdo, mas
simplesmente a mesmissima relacdo passa a ser interpretada de forma diversa. O
objeto material da lide permanece sendo exatamente o mesmo: saber-se se
determinado dispositivo legal que define a relacdo fatica entre a Fazenda e o
contribuinte é ou ndo constitucional. Este ¢ o objeto Gltimo da coisa julgada que
estabelece a norma individual e concreta sobre exatamente esta questdo, de modo
que esta relagdo permanecera disciplinada por esta norma individual
(constitucionalidade in concreto de determinada lei) até que sobrevenha outra norma

individual que a infirme. 346

Apoés a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ha tipica modificagdo do estado de
direito, vale dizer, alteracdo do status de uma lei que, antes, fora considerada incidentalmente
constitucional ou inconstitucional, passou a ser julgada, em controle difuso ou abstrato, como

inconstitucional ou constitucional.

Ressalte-se que, conforme tratado no capitulo das modalidades de controle de
constitucionalidade, as decisbes do Supremo Tribunal Federal que afirma a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma lei, possuindo natureza declaratoria,
nada constitui ou desconstitui. Dito de outra maneira, a sentenca que declara a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de um ato normativo, ndo a cria ou nédo a
revoga, pois, se ja existente aquele ato em nosso ordenamento juridico, apenas outra norma de

igual calibre poderia revoga-la.

TEORI ALBINO ZAVASCKI, citando trecho do voto do Ministro Brossard, assim

registrou:

%% Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial, 9. ed., cit., p. 673.
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A Corte, explicou o Min. Brossard, “verifica ¢ anuncia a nulidade como o joalheiro
pode afirmar, depois de examina-lo, que aquilo que se supunha ser um diamante ndo
é diamante, mas um produto sintético. O joalheiro ndo fez a pasta sintética, apenas
verificou que o era. Também a decisdo judicial ndo muda a natureza da lei, como o
joalheiro ndo muda a natureza do diamante. Ela nunca foi lei, ele nunca foi
diamante. Aquilo que se supunha ser um diamante a partir da verificacdo do
joalheiro, mas ab initio ndo passava de produto sintético. Também a lei

inconstitucional. O Judiciario ndo a fez inconstitucional, apenas verificou e declarou

que o era. [...]”.3

A propésito, calha trazer a colagdo as licdes de PONTES DE MIRANDA sobre a
eficacia das acOes declaratorias:

A acdo declarativa é acdo a respeito de ser ou ndo ser a relacdo juridica. Supde a
pureza (relativa) do enunciado que se postula; por ele, ndo se pede condenacdo, nem
constituicdo, nem mandamento, nem execucdo. S6 se pede que se torne claro (de-
clare), que se ilumine o recanto do mundo juridico para se ver se é, ou se ndo é, a
relagdo juridica de que se trata. O enunciado é s6 enunciado de existéncia. A
prestacdo jurisdicional consiste em simples clarificagdo.>*

De fato, se a agdo declaratoria tem a finalidade de apenas declarar (conferir certeza)
quanto a existéncia ou a inexisténcia de uma relacdo juridica, afirmar que as decisbes do
Supremo Tribunal Federal criariam nova relacdo juridica €, a toda evidéncia, confundir o

objeto da acdo declaratoria.

Mais uma vez, PONTES DE MIRANDA assim observou:

As relagdes juridicas (e) sdo, necessariamente, irradiacdes de fatos juridicos (d) e em
todos os fatos juridicos ha fatos puros, (c) que compdem ou entram na composi¢ao
do suporte factico (b) da regra juridica (a). Mas o que se quer seja declarado e se
pode declarar, na sentenga que se profere, é (e) e ndo (d), (c), (b) ou (a).

]

A acdo declarativa ndo cabe para se interpretar a lei. Seria absurdo que se
confundisse o seu objeto, que é afirmar ou negar a existéncia de relacdo juridica,
com o dicere ius, que — no sistema juridico brasileiro — s6 se tem incidenter, ou
como premissa dos julgamentos, ainda na espécie do recurso extraordinario, por ser
a interpretacdo invocada, diversa da que lhe haja dado qualquer dos outros tribunais

ou o préprio Supremo Tribunal Federal. Ndo pode servir para fixar interpretacao de
lei.>*

%7 Eficacia das sentencas na jurisdi¢do constitucional, cit., p. 65.
%8 Tratado das agdes. Atual. Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1998, tomo I, p. 132.
9 Tratado das acBes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, tomo 11, p. 33 e 39.
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Crendo que as decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas em controle difuso ou
abstrato de constitucionalidade constituiriam novas rela¢bes juridicas, compreender-se-ia,
frise-se, de modo totalmente equivocado, que referidas decisfes constituiram espécies de leis
novas, vale dizer, emitidas em substituicdo aquela impugnada, capazes de juridicizar, tal
como a lei, os fatos.

Nesse sentido, ndo havendo nova rela¢do juridica, mas a mesma relacdo, cuja
interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a respectiva norma é diversa
daquela perfilhada incidentalmente em demanda individual, ndo é possivel acolher o
entendimento de que as decisdes daquela Corte seriam capazes, por si s0s, de estancarem,
automaticamente, os efeitos das decisdes de mérito ja transitadas em julgado emanadas pelos
orgdos judiciais inferiores, necessitando, pois, de outro ato estatal especifico a ser emitido em
NOVO processo, no caso, em acao de revisdo (art. 505, inciso I, do CPC/2015), ou em acéo
rescisoria (art. 966, inciso V, do CPC/2015).

Além disso, defende a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional que a eficécia erga
omnes e vinculante das decisbes de mérito proferida pela Corte Suprema em controle difuso

ou concentrado de constitucionalidade seria do transito em julgado das respectivas decisdes. E

0 que se depreende do seguinte trecho do parecer em questéo:

73. [...] E legitimo se afirmar, portanto, que a data do transito em julgado do acérdao
do STF configura, ao menos, como regra, 0 termo a quo para o exercicio dos direitos

acima referidos.>*

Conforme tratado em tdépico anterior, com apoio na doutrina de TEORI ALBINO
ZAVASCKI, as decisdes de mérito exaradas em controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade possuem dois efeitos: a eficadcia normativa da sentenca (de natureza
declaratdria de validade ou de nulidade do ato normativo impugnado) e a eficacia vinculante

da declaracéo judicial da validade ou nulidade da norma.

A primeira, eficacia normativa, sendo relativa a declaragéo de validade ou invalidade
de uma norma juridica desde a sua origem, possui eficacia ex tunc. Ja a segunda, chamada
também de eficicia executiva da decisdo, que diz com o reconhecimento judicial de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma impugnada, possui eficacia vinculante

erga omnes a partir da publicacdo da resolucdo do Senado Federal determinando a suspenséo

%0 parecer PGFN/CRJ/N® 492/2011, p. 25. Disponivel em: <www.pgfn.fazenda.gov.br>. Acesso em: 13 maio
2017.
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da execucédo da lei declarada inconstitucional (controle difuso) ou a partir da publicagdo do
acordao do Supremo Tribunal Federal (controle abstrato).

O transito em julgado ndo sé do acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal,
mas de qualquer outro 6rgao do Poder Judiciario, por estar relacionado a eficacia preclusiva
(temporal e recursal), ndo pode ser tomado, tecnicamente, como &timo inicial dos efeitos

vinculantes erga omnes da decisdo de mérito.

Com efeito, a necessaria publicidade das decisdes do Poder Judicidrio ndo s6 é
decorrente do mandamento contido no art. 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal de 1988,
mas, além de estabelecer o cumprimento da funcéo jurisdicional do Estado-juiz, torna publica
a prestacao jurisdicional e fixa o teor da sentenca, tornando-se irretratvel para seu prolator
(art. 494 do Cédigo de Processo Civil**?).3%?

Alias, o novo Codigo de Processo Civil estabelece como norma fundamental do
processo civil, dentre outras, a publicidade na aplicacdo do ordenamento juridico (art. 8°*°%).
Por 6bvio, ndo é com a publicacdo do ato processual que certifica o transito em julgado que se
dara publicidade ao que foi decidido, mas, sim, com a publicacdo da decisdo tomada pelo

Estado-juiz.

Como se Vé, a eficacia erga omnes e vinculante das decisdes do Supremo Tribunal
Federal, cujo inicio da observancia por todos, como visto, dar-se-4 ap6s a publicacdo da
Resolucdo do Senado Federal suspendendo a execucéo da lei declarada inconstitucional ou do
acérddo emanado por aquela Corte, ndo opera direta e automaticamente sobre a decisdo de
mérito transitada em julgado proferida em demandas individuais pelos demais 6rgdos
judiciais, mas, sim, apenas vincula as instancias inferiores e a Administracdo Publica ao

quanto decidido em sede de controle de constitucionalidade difuso ou abstrato.

%1 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...]; IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos Nos quais a preservacao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo.

%52 Art. 494. Publicada a sentenca, o juiz s6 podera altera-la: | - para corrigir-lhe, de oficio ou a requerimento da
parte, inexatiddes materiais ou erros de célculo; Il - por meio de embargos de declaragéo.

%53 Observe que o Codigo de Processo Civil de 2015, no art. 979, determina a ampla e especifica divulgagéo e
publicidade da instauragdo do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, a revelar a preocupacdo do
novo Codigo com a publicidade.

%4 Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
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A par do posicionamento acima defendido, se por um lado a doutrina converge para o
mesmo sentido quanto a influéncia que as decisdes do Supremo Tribunal Federal exerce sobre
as decisbes de mérito transitadas em julgado proferidas em demandas individualizadas, por
outro, ha manifestacbes divergentes quanto ao modo e momento da cessacdo da eficacia

daquelas decisfes individuais.

HUGO DE BRITO MACHADO anota que

a modificacdo a que se submete a decisdo com transito em julgado depende de uma
nova sentenga, e s6 produz efeitos para o futuro, pois “nenhum efeito retroativo tem
o0 segundo julgado; a eficacia é ex nunc, de modo que a constru¢do com a nogéo de
retroatividade destoaria de toda a metodologia da interpretacéo das leis e de todas as
regras de investigagdo cientifica construtiva”.**®

A partir deste raciocinio, o referido autor defende que a orientacdo firmada pela
Suprema Corte ndo podera afetar obrigacbes tributarias decorrentes de fatos geradores
ocorridos anteriormente, mas somente fatos imponiveis realizados apdés a mudanca na
jurisprudéncia.

Embora este doutrinador afirme que a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma juridica impugnada caracteriza
direito novo®® — o que, como visto linhas atras, ndo coadunamos do mesmo entendimento —,
ha, porém, identidade ao reconhecer que a acdo de revisao seria o instrumento adequado para

a alteracdo da sentenca com transito em julgado.

A instrumento processual adequado para o exercicio da pretensdo de alterar a coisa
julgada é, em regra, a acdo rescisoria. Em se tratando de relacdo juridica
continuativa, porém, a referida agao é desnecessaria, bastando o interessado pedir, se
colocada com ele a alegagdo de existéncia de coisa julgada, a reviséo desta em face
do elemento novo introduzido na relagdo.

Em se tratando de relagdo juridica ja consumada, ou de fatos jA consumados na
relagdo juridica continuativa, 0 decurso do prazo para a propositura da agdo
resciséria impede completamente a alteracéo da coisa julgada.®’

%5 «A solugdo que, a nosso ver, é a mais adequada, e que tende a prevalecer, é a de considerar a decisdo do STF
como direito novo. Trata-se de alteragdo do contexto fatico/juridico a luz do qual o acérdao foi proferido, e que
impede a producéo de seus efeitos quanto a fatos posteriores que ocorrem no ambito das relagdes continuativas”
(Coisa julgada e controle de constitucionalidade e legalidade em matéria tributéria. In: Coisa julgada:
constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord. Hugo de Brito Machado. Sdo Paulo: Dialética;
Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios - ICET, 2006, p. 157-158).

%% MACHADO, Hugo de Brito. Coisa julgada e controle de constitucionalidade e legalidade em matéria
tributaria. In: Coisa julgada: constitucionalidade e legalidade em matéria tributéria, cit., p. 169.

%7 |dem, ibidem, p. 171.
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JAMES MARINS, por sua vez, entende que apenas decisdes de mérito proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em controle difuso e concentrado de constitucionalidade e de
entendimentos sumulados por esta Corte (vinculante), é que poderiam afetar a eficacia da
coisa julgada decorrente de acorddo de demandas individuais formada anteriormente ao

julgamento da Corte Suprema.

Entretanto, ndo admite que ditas decisdes proferidas pela Corte possuam forca
mecanica extintiva da coisa julgada, necessitando, pois, para desconstituicdo da res iudicata,
de nova sentenca proferida em acdo rescisoria, querela nulitatis insanabilis ou em acgéo

revisional.

De nossa parte, igualmente, temos sustentado que a chave que oportuniza 0 manejo
da acdo rescisoria estd na verificagdo de que o decisum rescindendo se mostra
incompativel com decisdo com efeitos erga omnes do STF sobre a mesma mateéria,
proferido, portanto, em sede de controle de constitucionalidade dos atos normativos
(em Agdo Direta de Inconstitucionalidade — ADIn ou em Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade — ADC), consoante os arts. 102 e 103 da CF/1988 e, ainda para
0s casos de o acorddo rescindendo ser anterior ao pronunciamento do STF, produzir
a decisdo erga omnes efeitos ex tunc.

Pode também ser objeto de rescisdo o acérddo incompativel com decisdo do STF
que, muito embora tenha sido proferida em sede de mero controle difuso de
constitucionalidade, tenha suscitado que o Senado Federal, em atencdo a decisdo
definitiva da Corte Maxima, houvesse promovido a suspensdo da eficacia da norma
juridica maculada pela inconstitucionalidade na forma do art. 52, X, da CF/1988
(suspensdo normativa senatorial), o que igualmente gera efeitos erga omnes e ex

tunc.

[]

Havendo, entdo, coisa julgada materialmente inconstitucional que ndo possa ser
rescindida pela via da agdo rescisoria (por se tratar de inconstitucionalidade
superveniente ao prazo decadencial de dois anos) e também néo se ajuste a condigao
de nulidade ensejadora da querela nulitatis insanabilis, podera ser proposta a acdo
revisional para disciplinar, com efeitos ex nunc, as consequéncias de eventual
anulabilidade por contrariedade & nova interpretacéo constitucional.>*®

Relativamente ao cabimento da querela nulitatis insanabilis, cremos ndo ser possivel
sua propositura para 0s casos como tais, porquanto consideramos que a deciséo transitada em
julgado anterior a solugédo definitiva adotada pelo Supremo Tribunal Federal em controle de
constitucionalidade difuso ou abstrato, ndo pode ser considerada nula, muito menos anulavel,
inclusive viciada.

Isto porque, se ao tempo em que o Estado-juiz considerou, incidentalmente,

inconstitucional ou constitucional uma norma, declarando, pois, a inexisténcia ou existéncia

%8 Direito processual tributério brasileiro: administrativo e judicial. 9. ed., cit., rev., atual e ampl.. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 651, 669 e 680.
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de uma relagdo juridica tributéria, vale dizer, sendo que na época ndo havia decisao definitiva
exarada pelo Supremo Tribunal Federal em sentido contrério, assim o fez nos limites da

competéncia que o sistema juridico processual Ihe outorga.

Ainda que se afirme que a eficacia normativa das decisdes da Suprema Corte possuam
efeitos ex tunc, a eficécia executiva do reconhecimento judicial de inconstitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma, além de deter efeitos ex nunc, vincula as instancias inferiores
e a Administracdo Publica apenas e tdo somente apés a publicacdo da Resolucdo do Senado

Federal ou do acordao proferida por aquela Corte.

Isto significa que, se na época em que tenha sido reconhecida, incidentalmente, a
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de uma determinada norma juridica em demanda
individual, ndo havia decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal em sentido oposto, 0
Estado-juiz, por certo, ndo estava vinculado a qualquer entendimento firmado pela Suprema
Corte, ndo podendo, portanto, sua decisdo ser considerada nula, anulavel, muito menos,

viciada.

HELENILSON CUNHA PONTES,** partindo da premissa de que a supremacia da
Constituicdo nao pode ceder ante a existéncia de decisdes individuais em sentido contréario, e
que a pronudncia de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo
Tribunal Federal reafirma, com eficécia geral, a presuncao de validade da norma tributaria ou
a revogacdo desta, devendo, pois, ser afastados da ordem juridica todos os comandos que
indiguem em sentido contrario, defende a posi¢cdo no sentido de que a coisa julga individual
que reconhece a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade de uma norma tributaria
incidenter tantum ndo pode prevalecer, em relacdo aos fatos futuros, diante de posterior

decisédo definitiva de mérito da Corte Suprema.

Nas hipdteses em que a coisa julgada individual tenha reconhecido incidentalmente a
inconstitucionalidade ou a constitucionalidade de uma norma tributaria, e sobrevindo deciséo
do Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado ou difuso, declarando a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da respectiva norma, afirma que a eficacia
temporal da coisa julgada individual cessa, simplesmente, na data da publicacdo no Diario
Oficial da Unido da decisao proferida pela Suprema Corte. Excetua o caso em que a norma é
declarada constitucional em sede de controle difuso de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, cujos efeitos operardo a partir do transito em julgado da respectiva decisao,

%9 Relacdo juridica tributaria, inconstitucionalidade e coisa julgada, cit., p. 222-257.
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Inobstante a semelhanca de entendimento acerca dos reflexos que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal acarreta sobre as decisdes de mérito transitadas em julgado,
decorrentes de demandas individuais, destoa, porém, da posicdo aqui defendida quanto ao
modo e o termo inicial da cessacdo dos efeitos da decisdo ja transitada em julgado proferida

pelos demais 6rgdos judiciarios.

Sem pecar pela repeticdo, mas cremos que a simples publicacdo de Resolucdo do
Senado Federal, determinando a suspensdo da execucdo da lei declarada inconstitucional, ou
do acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso ou abstrato de
constitucionalidade, ndo constitui ato competente para cessar os efeitos das decisdes de mérito
transitadas em julgado, necessitando, pois, de norma equivalente para tanto.

Com efeito, admitir que as decisdes do Supremo Tribunal Federal, tomadas em
controle difuso ou abstrato de constitucionalidade, poderiam atingir diretamente os efeitos da
decisdo de mérito transitada em julgado proferida em demandas individuais, ainda que apos a
publicacdo no Diario Oficial, seria 0 mesmo que igualar num mesmo nivel os dois atos
jurisdicionais, o0 que, evidentemente, é incompativel com 0 nosso sistema juridico processual,

seja pela competéncia de cada 6rgao, seja pela abrangéncia eficacial de cada qual.

Filiando-se a doutrina que defende que, se uma determinada norma juridica é
considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, a sentenca proferida em
demanda individual que a tenha declarado constitucional ndo prevaleceria, pois normas
inconstitucionais ndo geram efeitos, FERNANDO FACURY SCAFF*® afirma que, na
hipotese de a Suprema Corte declarar inconstitucional uma norma tributaria em controle
concentrado e, caso existam contribuintes que tenham obtido decisbes que 0s obrigue a
recolher o respectivo tributo, este provimento ndo deve prevalecer, ndo havendo, alias, prazo

para desconstituicdo da coisa julgada formada anteriormente.

Suscita, ainda, o cabimento de reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, bem como a
possibilidade de indenizacdo caso se verifique a ocorréncia de danos, inclusive no ambito
concorrencial, decorrente da imposicdo fiscal inconstitucional oriunda de sentenca proferida
em demanda individual. Excetua tal entendimento quando houver modulagéo de efeitos (para
o futuro) da decisdo proferida pela Corte, permanecendo, por outro lado, o direito a referida

indenizacéo.

%0 Coisa julgada e controle de constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. In: Coisa julgada:
constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord.: Hugo de Brito Machado, S&o Paulo: Dialética;
Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributéarios - ICET, 2006, p. 107-128.
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No tocante a declaracdo de constitucionalidade de uma norma pelo Supremo Tribunal
Federal, FERNANDO FACURY SCAFF afirma que a solucdo seria a mesma da hipétese de
declaracdo de inconstitucionalidade, porém, os créditos fiscais ndo adimplidos por
contribuintes que estavam protegidos por sentencas transitadas em julgado poderdo ser
cobrados sem juros de qualquer espécie e sem multas. Justifica que ndo se trata de atraso no
pagamento, mas do exercicio regular de um direito amparado pela Constituicdo que foi
desconstituido em razdo de uma decisdo posterior da Corte Suprema. E, para fins
concorrenciais, diz que, se a norma tributaria ndo retroagir, havera claro desrespeito ao

principio da livre-concorréncia, pois alguns estardo onerados desde sempre, e outros nao.

Relativamente ao controle difuso de constitucionalidade, se considerada
inconstitucional uma norma tributaria pelo Supremo Tribunal Federal, sustenta o referido
doutrinador que os contribuintes onerados (porque detentores de sentenca transitada em
julgado que declarou constitucional a respectiva norma) poderdo socorrer-se daquela Corte
requerendo a recomposicao juridico-econémica da situacdo em face da violagdo ao principio
da isonomia, na vertente da neutralidade econémica dos tributos, sobe pena de haver uma

grave infringéncia ao principio da livre-concorréncia.

Por fim, quanto a declaragdo de constitucionalidade em controle difuso de uma norma
tributaria, FERNANDO FACURY SCAFF diz que a solucdo a ser dada para esta situacéo € a
mesma daquela anteriormente exposta. Nesse sentido, estando-se diante de contribuintes que,
de um lado, estdo obrigados ao pagamento do tributo em razdo da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, e de outro lado, outros contribuintes desobrigados ao pagamento do
respectivo tributo em face de provimento judicial transitado em julgado exarado por outro
6rgdo judiciario, tanto o Fisco quanto os contribuintes onerados podem ingressar perante a
Corte Suprema com reclamatoria para a preservacdo da autoridade de suas decisdes, inclusive,
suscitando-se a concorréncia desleal, em razdo da violacdo da neutralidade econémica do

tributo.

Embora respeitavel, porquanto solido e coerente, como de costume, mas néo
coadunamos com tal entendimento, especialmente por crermos que o comando contido em
decisdo de mérito transitada em julgado decorrente de demanda individual gera regulares
efeitos, mesmo tendo se baseado em norma juridica tributaria declarada posteriormente

constitucional ou inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
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A nds parece que a afirmativa no sentido de que ndo ha coisa julgada por ser a norma
inconstitucional seria 0 mesmo que negar a jurisdicao atribuida aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario. Se ao tempo em que proferida a decisdo de mérito em demanda individual a norma
juridica ainda ndo tinha sido declarada constitucional ou inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ndo havia qualquer impedimento para que o Estado-juiz, nos limites da
competéncia que Ihe foi outorgada, pudesse decidir, de acordo com a sua convicgdo e de

forma incidental, a validade ou a nulidade do respectivo ato normativo.

Ademais, a eficacia normativa da declaracdo de validade ou nulidade de uma norma
juridica em sede de controle difuso ou abstrato de constitucionalidade ndo se confunde com a
eficacia executiva do reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da validade ou da

nulidade da norma impugnada. Aquela atua no plano normativo, esta no plano da execucéo.

Nesse sentido, apesar da declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
possuir efeitos retroativos (porque relacionado ao nascimento da norma impugnada), o
comando contido na decisdo de mérito transitada em julgado proferida em demanda
individual produz regulares efeitos até que outra norma de igual escaldo os cesse, em razdo da
forca vinculante erga omnes do reconhecimento judicial de validade ou nulidade da respectiva

norma.

Além das respeitaveis posi¢des doutrindrias acima, cumpre registrar a de SACHA
CALMON NAVARRO COELHO,*! o qual defende que nenhuma decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal é capaz de influir sobre a coisa julgada formada em lide individual,
desde que mantidos os mesmos fatos e as mesmas normas que deram suporte a respectiva

decisdo transitada em julgado.

E que, no meio do caminho, entre partes perfeitamente identificadas, pode dar-se a
cristalizagdo do direito deduzido na lide pela ocorréncia da coisa julgada. E, nesse
caso, ulterior decisdo contraria do STF, em via de controle difuso, entre outras partes
(res inter alios), ndo afeta a decisdo que ja transitou em julgado.

Tampouco dita decisdo seré afetada por acérddo em sentido contrario e posterior do
STF, em via de processo concentrado de controle de constitucionalidade. Nesse
caso, 0 prestigio da coisa julgada serve de anteparo ao direito da parte que venceu a
demanda e j& recebeu a prestacdo jurisdicional.

O efeito erga omnes é, em principio, para todos os casos ndo suscitados ou ja
suscitados mas ainda ndo definitivamente julgados. Quanto a isso inexistem
divergéncias.(...)

%! Da impossibilidade juridica de acio resciséria de decisdo anterior & declaracéo de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal no direito tributério. In: Doutrinas essenciais — Direito tributario: direito processual,
administrativo e judicial, cit., v. Il, p. 1181-1197.
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Igualmente, nas relagdes juridicas repetitivas, de corte continuativo (que estejamos
falando de deciséo transitada em julgado em ordinaria declaratéria ou em mandado
de seguranca) a garantia da coisa julgada se da também ad futurum, desde que
mantidos os mesmos fatos e as mesmas normas que deram suporte a decisdo. Nesse

aspecto ndo dissentem a melhor doutrina e a jurisprudéncia mais recente.

Essencialmente, referido autor sustenta sua compreensdo, dentre outros, no que
dispdem os arts. 146 e 156 do Codigo Tributario Nacional. Ou seja, sendo uma das causas
extintivas do credito tributario a decisdo judicial passada em julgada, e sendo vedada a
introducdo de qualquer modificacdo de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa
ou judicial no langamento ja efetivado, “a decisdo judicial posterior, quer ao langamento quer

a extingdo do crédito tributario, s6 possui eficacia ‘ex nunc’ — ou melhor — “‘ad futurum’”’.

E complementa o precitado doutrinador:

S8o peculiaridades do Direito Tributério, que, se é marcado pelos principios da
capacidade contributiva, da justica e da igualdade no momento da elaboragdo de
suas normas, é igualmente imantado pelos principios da previsibilidade, da certeza e
da seguranca do direito no concernente a aplicacdo e aos efeitos dessas mesmas
normas fiscais, relativamente aos contribuintes. Dai se extrai a for¢a dos principios
da imutabilidade das decisdes favoraveis transitadas em julgado, da anterioridade e
da irretroatividade material (0 que ndo pode retroagir, a rigor, ndo é apenas a lei
geral ou a sentenga — norma em sentido individual — mas o proprio direito que venha
a ser revelado pela lei nova, o ato administrativo e a decisdo judicial posteriores a

certos fatos ou atos ja integralmente realizados).

Esta interessante posicdo, de certa forma, estd em linha com o defendido neste
trabalho, na medida em que preserva os efeitos do comando contido em decisdao de mérito
transitada em julgado mesmo diante de precedente posterior, contrario e definitivo do
Supremo Tribunal Federal.

A proposito, o Parecer 492/2011 da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, ao
orientar a propositura de acdo rescisdria para desconstituicdo da coisa julgada formada
contrariamente a Fazenda Nacional e anteriormente a orientagdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, defende o restabelecimento de créditos tributarios constituidos no curso da
acdo individual, porém extintos com o transito em julgado da respectiva decisdo de mérito. E

0 que se deflui dos seguintes trechos do dito parecer:

95. Apds todo o exposto, cabe, aqui, fazer algumas consideragGes de ordem pratica,
voltadas, num primeiro momento, para aquele Procurador da Fazenda Nacional
que, eventualmente, deparar-se com uma coisa julgada tributaria desfavoravel a



153

Fazenda Nacional, na qual se reconheceu, por exemplo, a inexisténcia de uma dada
relacdo juridica tributdria de trato continuado face a inconstitucionalidade da
respectiva lei tributaria de incidéncia. Nessas hipdteses, caso constate que tal lei
tributaria ja foi reconhecida como constitucional por precedente objetivo e definitivo
da Suprema Corte (que sdo aqueles assim definidos no paragrafo 51 deste Parecer),
o0 Procurador da Fazenda Nacional devera adotar as seguintes providéncias:

12 — analisar o cabimento, no caso, de acdo rescisdria. Sendo cabivel, acdo rescisoria
deverd ser ajuizada, requerendo-se: i — a desconstituicdo da coisa julgada tributaria
contraria ao posterior precedente do STF, com fulcro no art. 485, inc. V do CPC, o
que, segundo o entendimento da Suprema Corte, ndo encontra dbice na sua Simula
n. 343; ii — o posterior rejulgamento da causa originaria, o que devera ser feito a luz
do entendimento do STF sobre a questdo juridica nela discutida.

[-]

96. Registre-se, no que tange a primeira providéncia acima elencada, que sempre
que ainda for cabivel o ajuizamento de a¢do rescisoria a fim de desconstituir decisao
tributaria transitada em julgado desfavoréavel & Fazenda Nacional, tal acdo devera ser
ajuizada, ainda que se trate de decisdo cuja eficacia vinculante, nos termos deste
Parecer, ja se encontra cessada. E isso porque, apenas por meio da ag&o rescisoria é
que serd possivel a Fazenda Nacional, com a desconstitui¢do da coisa julgada e o
rejulgamento da causa originaria, realizar a cobranca do tributo que deixou de ser
pago no passado, durante o periodo em que a decisdo tributéria transitada em
julgado ainda produzia efeitos, observados, sempre, os parametros fixados no

Parecer PGFN/CRJ n. 2740/2008. [...] %2

O citado Parecer PGFN/CRJ n° 2.740/2008, por sua vez, tem a seguinte ementa:

Natureza declaratéria e eficacia retroativa da decisdo judicial que, em juizo
rescisorio, julga procedente agdo rescisoria. Consequéncias em relacdo a cobranca
de créditos tributarios. Necessidade de observancia, em cada caso, do prazo
decadencial incidente.

1. Ocorrendo a rescisdo de decisdo judicial declaratéria de inexisténcia de relacéo
juridica tributaria, e sendo proferida outra decisdo, em seu lugar, agora julgando
existente tal relagdo, o Fisco recobra o direito de langar os créditos tributarios
relativos aos fatos geradores ocorridos no curso da acao originaria, desde que esse
direito ainda ndo tenha sido fulminado pela decadéncia. O fluxo do prazo
decadencial, que havia sido suspenso a partir do transito em julgado da deciséo
judicial declaratdria de inexisténcia da relacdo juridica tributaria, com a rescisdo
desta, volta a correr, pelo seu restante.

2. Com a rescisdo, serdo automatica e plenamente restabelecidos os langamentos
tributérios ja efetivados, para prevenir a decadéncia, no curso da acao originaria,
que haviam sido cancelados em razdo do advento da decisdo final nela proferida,
desfavoravel ao Fisco.

3. A rescisdo confere ao Fisco, ainda, o direito de constituir a totalidade dos
créditos tributarios relativos ao periodo compreendido entre a data do transito em
julgado da deciséo rescindenda e a data da prolagdo da decisdo de procedéncia da
acao rescisoria. Apenas a partir desta Ultima data é que passa a correr, por inteiro, 0
prazo decadencial para a constituigdo dos referidos créditos tributarios.**® (destaques
do original)

362 Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-normas/documentos-portaria-

502/PARECER%20CRJ%20492-11.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2017.
%3 Disponivel em: <http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/dataset/pareceres/resource/27402008>. Acesso em: 12 jul.
2017.
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Observe que a Procuradoria da Fazenda Nacional incorre em verdadeiro equivoco ao
sustentar que o transito em julgado da decisdo de mérito, proferida em demanda individual,
teria a mesma natureza das liminares impeditivas de lancamento tributério, ja que, como
cedico, possuem naturezas distintas. A simples observacdo de que a coisa julgada possui
assento constitucional e as liminares ndo, por si so, ja € motivo suficiente para desbancar a
argumentacao contida no parecer em questéo.

Aliés, como bem observado por JAMES MARINS:

Com essa argumentacdo, porém, o parecer acaba por construir uma cilada para a
arrecadagdo tributaria, porque ela obriga a reconhecer prescrita a acdo de cobranca
daqueles créditos tributarios que teriam sido constituidos, extintos e, depois,
plenamente revigorados com o subito e total sumico, do mundo juridico, dos efeitos
da deciséo transitada em julgado, que foi ao final rescindida, sumigo esse que tem
efeitos retroativos. Ora, se, com a rescisdo, somem todos os efeitos da sentenca
favoravel ao contribuinte, de forma retroativa, desaparece também seu efeito que
consistia em impedir o ajuizamento da execucéo fiscal.***

Assim, inobstante as divergéncias no tocante a possibilidade da desconstituicdo da
coisa julgada formada anteriormente a declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade de uma norma juridica tributaria pelo Supremo Tribunal Federal, os
entendimentos supraexpostos convergem para o sentido de que as decisbes desta Corte
exercem, de um modo ou de outro, significativa influéncia sobre as decisdes de mérito
transitadas em julgado proferidas em demandas individuais decorrentes de relacdo juridica

tributaria continuativa ou sucessiva.

%4 Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial, 9. ed., cit., p. 684.
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CONCLUSAO

Fruto da nocdo de legalidade, o Estado de Direito nasce a partir da ideia de que o
Estado ndo sé criava a lei e a impunha aos seus suditos, mas também que devia obediéncia a

ela, inclusive, as decisOes judiciais.

Uma das principais conquistas do Estado de Direito, sem davida nenhuma, foi a nogéo
de seguranca juridica, a qual, firmada nos principios da igualdade e da certeza juridica, impde
que o Direito seja determinado, previsivel e estavel, de modo a transmitir a todos a confianca

de que suas expectativas ndo serdo modificadas ou revogadas por atos estatais arbitrarios.

A seguranca juridica, considerada como sobreprincipio, porque elevada ao grau
méaximo pela nossa Constituicdo, efetiva-se ndo sO através do exercicio dos direitos e
garantias fundamentais previstas na Magna Carta, mas também se realiza por outros
subprincipios, com destaque para os principios da legalidade, da igualdade e da
universalidade da jurisdicao.

Tido como auténtico instrumento de garantia das liberdades individuais e um dos
pilares da seguranca juridica, o principio da legalidade impGe que somente por lei permite-se

a introducdo de normas juridicas destinadas a limitar direitos e impor obrigagdes as pessoas.

No campo tributario o principio da legalidade é de suma importancia, na medida em
que a criagdo ou o aumento de tributos, inclusive a descricdo abstrata e a delimitagcdo da
hipbtese de incidéncia e seus aspectos, necessariamente, dependem de lei (valida e legitima)

para tanto.

Ao lado deste principio, a igualdade também se revela de extrema relevancia, ja que
ndo s6 orienta a criacdo (pelo legislador) e a aplicacdo (pela autoridade administrativa e pelo
juiz) concreta da lei, como também prima pelo tratamento igualitario de todos na medida de
suas respectivas igualdades e desigualdades. A par do estado ideal das coisas idealizado por
tal principio, eventuais desigualdades decorrentes do mundo real podem existir, cabendo ao

Estado, neste caso, mitigar as diferencas ilegitimas.

Por outro lado, o principio da igualdade ndo significa que todos devem ser tratados de
forma integralmente iguais, mas, sim, igualmente por certos aspectos essenciais, desde que

legitimos, ainda que se diferenciem por outros elementos. E o que ocorre no Direito



156

Tributério em que a situacdo econdmica do contribuinte constitui fator de distincdo para
aplicacdo do principio da capacidade contributiva.

Considerado também como uma das expressdes da seguranca juridica, o principio da
universalidade da jurisdicdo ndo s6 impde que a lei garanta a todos o livre acesso a justica,
mas também preserva o direito daquele que procura o Poder Judiciario de obter uma resposta,
efetiva e justa, do Estado-juiz, ainda que contrério aos seus interesses, observando-se, em
qualquer caso, as garantias individuais (contraditério e ampla defesa) e estruturais (duragédo
razoavel do processo). Nas demandas tributarias tal principio é relevante, ja que garante a
possibilidade de melhor definicdo das relacdes entre Fisco de contribuinte, comumente

conturbadas por atos e normas juridicas ilegais ou inconstitucionais.

Observada a obrigacéo (pela teoria geral do Direito Civil) a partir dos seus elementos
basicos, é possivel afirmar que no campo tributario ha idéntico vinculo obrigacional.
Entretanto, pela anélise do aspecto pessoal (credor, Fisco; devedor, Contribuinte) e material
(tributo, comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos), nota-se clara distin¢do entre a
relacdo tributaria e as demais relacbes obrigacionais. A par das especificidades inerentes a
relacdo juridica tributaria (competéncia, capacidade e momento do nascimento da obrigacéo),
e além da classificacdo do fato gerador em instantaneo, continuado e complexivo, a doutrina
relaciona as espécies de relagbes juridicas pelo tempo do adimplemento da obrigacéo,
podendo ser momentanea ou instantanea (que se consuma num sé ato em certo momento) e
obrigacdo de execucdo continuada ou periddica (que se protrai no tempo, caracterizando-se
pela pratica ou abstencdo de atos reiterados). No Direito Tributario o vinculo entre Fisco e
contribuinte pode se dar de forma instantdnea (o fato gerador se esgota num momento
determinado) ou continuada (nasce de fatos geradores instantdneos, mas que se repetem no

tempo de maneira uniforme e continuada).

Compreendido que processo é relacdo juridica, visto que as partes estdo interligadas
por liames juridicos importantes (6nus e deveres), e que processo ndo é sindbnimo de relacéo
juridica, na medida em que aquele é sintese da progressdo juridica de atos e fatos
estabelecidos por lei, enquanto esta constitui progressdo daqueles atos e fatos legalmente
estabelecidos, a relagdo juridica substancial diferencia-se da relagdo juridica processual (pelos

sujeitos, pelo objeto e pelos pressupostos processuais).

Considerada a mais importante dentre as fungbes do Estado, a jurisdicdo tem por

objetivo solucionar, de forma imperativa, substitutiva e com animo de definitividade,
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conflitos de interesses. Provocada a jurisdicdo através do exercicio do direito constitucional
de acdo, o Estado-juiz, observando o método (processo) e seguindo um rito (procedimento)
estabelecido por normas juridicas (constitucionais e legais), concedera ou ndo a tutela juridica
pretendida. A sentenca, sendo ato de inteligéncia por conta do silogismo que o Estado-juiz
exerce sobre os fatos e sobre o direito, exterioriza um juizo de certeza, representado num
comando ou ordem, a respeito de determinada relacéo juridica. E com o transito em julgado
da decisao de meérito proferida pelo Estado-juiz, poder-se-a falar, entdo, em efetiva entrega da

prestacdo jurisdicional.

Apesar do direito processual ser considerado como uma disciplina autdnoma (para fins
didaticos) é impossivel negar que o direito material exerce forte influéncia na compreenséo
daquele ramo do direito. Ainda que ndo se admita a existéncia, atualmente, de um direito
processual autdnomo, as peculiaridades do Direito Tributario, especialmente os impactos que
a tributacdo exerce sobre a vida das pessoas, constituem razdes suficientes para o inicio de
sistematizacdo de um processo tributario. Além disso, os reflexos sobre diversas questdes
envolvendo a atividade de tributacdo, decorrentes das modifica¢bes introduzidas pelo novo
Codigo de Processo Civil, ja nos mostram a premente necessidade de uma legislacao

especifica voltada para as demandas tributéarias.

Sendo verdadeira expressdo de seguranca juridica, a coisa julgada é um tema
puramente constitucional (por ser uma garantia e, portanto, uma clausula pétrea), constituindo
assim, objeto de protecdo ndo s6 em relacdo ao legislador, mas também de decisdo judicial
(salvo, neste ultimo caso, em hipéteses excepcionais legalmente previstas, no ambito da
legislacdo infraconstitucional). Com origens romanisticas, ao longo do tempo diversas teorias
foram construidas sobre a coisa julgada. Inobstante os momentos da eficacia da regra bis de
eadem re ne sit actio em cada uma das fases do processo civil romano (da legis actiones, da
per formulas e do extraordinaria cognitio), inclusive a preocupa¢do dos antigos juristas
romanos acerca da vedacdo de rediscussdo de matérias anteriormente ja apreciadas e
decididas, a coisa julgada, aléem de sempre estar relacionada a autoridade do Estado, era tida
como um efeito da sentenca. Entretanto, em reelaboracdo realizada por Liebman, a coisa
julgada passou a ser entendida ndo como efeito da sentencga, mas, sim, como uma qualidade

que torna imutavel o comando emergente de uma sentenca.

No ordenamento juridico brasileiro, a primeira regra sobre a coisa julgada de que se
tem noticia data de 1850 (Regulamento 737), sendo que ja na Constituicdo de 1824 tal
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instituto foi positivado (e contemplado nas Constituigdes posteriores). No ambito da
legislacdo ordinéria processual, o Decreto-lei n° 1.608/1939, além de prever a coisa julgada
como hipotese de excecdo e de atribuir a sentenca forca de lei nos limites das questdes
decididas, estabelecia que ela constituiria efeito da sentenca, o que foi mantido pela Lei n°
5.869/1973 (CPC/1973), tendo, porém, a Lei n°® 13.105/2015 (CPC/2015) positivado a teoria
de Liebman.

Definida como sendo uma qualidade da sentenca e ndo um efeito desta, a coisa julgada
tem por objetivo essencial obstar a eternizacao de discussdes judiciais e garantir a estabilidade
das relacBes juridicas, conferindo, portanto, certeza e confianca sobre uma das principais
funcdes do Poder Judiciario, que é a prestacdo de tutela jurisdicional em prol da pacificagdo

de conflitos.

A par das inovacgdes introduzidas pela Lei n° 13.105/2015 (CPC/2015), a coisa
julgada, agora tida como uma qualidade e ndo um efeito da sentenca, reflete para dentro e fora
do processo (coisa julgada formal e coisa julgada material), exerce duplo efeito ou funcao
(positivo e negativo) e estabelece limites (objetivo e subjetivo). No tocante a sua eficacia
temporal, a coisa julgada, via de regra, surte efeitos para o passado, podendo, no entanto,
possuir efeitos prospectivos (futuros), especialmente, em se tratando de relagdes juridicas de
trato continuado ou sucessivo. Nestes casos, permite-se a revisdo da sentenga transitada em
julgado por conta da modificacdo posterior do estado de fato ou de direito (clausula rebus sic

stantibus).

Relativamente a coisa julgada em demandas tributarias, a par da possibilidade de
obtencdo de tutela jurisdicional declaratéria mesmo em mandado de seguranca, o juizo de
certeza sobre um direito podera ter efeitos vinculantes ndo sé sobre fatos geradores passados,
mas também aos futuros, especialmente se aquele juizo teve como suporte uma situacao
juridica concreta e presente, mas de carater duradouro ou permanente. A Sumula 239 do STF
ndo se aplica a tais situacdes juridicas (permanente e duradoura), inclusive, quando a questéo
central discutida disser respeito a existéncia ou inexisténcia de relacdo juridica tributaria. Na
hipdtese em que uma lei, declarada ilegal ou inconstitucional, seja posteriormente modificada,
a eficacia prospectiva da sentenga poderd cessar, influindo, porém, apenas sobre fatos
geradores futuros, mas desde que a respectiva alteracdo legislativa institua nova relacdo
juridica tributaria, vale dizer, diferente da que fora declarada pela decisdo como existente ou

inexistente.
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Inobstante a jurisdicdo constitucional seja atribuida a todos os 6rgdos do Poder
Judiciério, ao Supremo Tribunal Federal, sendo 6rgdo de clpula da estrutura judicial, atribui-

se a funcdo maior e ultima de garantia da Constituicao.

Tendo o Brasil adotado o sistema misto de controle de constitucionalidade, no
controle difuso a decisdo proferida pelos 6rgdos judiciarios possui efeitos ex tunc e inter
partes. No entanto, levada a questdo ao STF e declarada inconstitucional uma norma juridica,
os efeitos da respectiva decisao serdo erga omnes e ex nunc, vale dizer, a partir da publicacéo
da resolucdo do Senado Federal que suspender a execucdo da lei (art. 52, X, da CF/88). Sendo
uma lei declarada inconstitucional pelo plenario ou 6rgdo especial de tribunal local em
incidente de arguicdo de inconstitucionalidade (arts. 948 a 950 do CPC/2015), a deciséo de
mérito vinculard o 6rgao fracionario suscitante da arguicdo. As decisbes proferidas pelo STF
em recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida sobre a questdo constitucional
debatida, possuem efeitos expansivos (ultra partes e vinculante) por conta da transcendéncia
dos interesses das partes do caso concreto (reflexos no plano politico, econémico, social e

juridico), com possibilidade de modulacgéo de efeitos.

Em observancia aos principios da economia e celeridade processual, bem como da
seguranca juridica e do tratamento isondmico perante a lei, 0 novo Codigo de Processo Civil
(arts. 1.036 a 1.040) estabeleceu um mecanismo diferenciado de julgamento dos recursos
excepcionais repetitivos, vale dizer, quando exista multiplicidade de recursos com idéntica
questdo de direito (material ou processual) objeto de debate. Tal mecanismo constitui
verdadeira reafirmacdo da adogdo do sistema de vinculacdo aos precedentes dos tribunais
superiores, vinculando, portanto, ndo s6 os demais 6rgdos do Poder Judiciario, mas também a

Administracdo Publica.

No controle concentrado de constitucionalidade (de carater duplice e marcado pela
impessoalidade e generalidade), a decisdo que declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de uma norma possui natureza declaratoria, detendo, assim, eficacia
normativa (declaragdo de validade ou nulidade da norma) e efeitos ex tunc, erga omnes e
vinculante (art. 102, § 2° da CF/88 e art. 28, paragrafo Unico, da Lei n° 9.868/1999). Da
mesma forma, as decisdes proferidas em sede de arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental (também de carater duplice), além de fixarem as condi¢des € o modo de
interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental, terdo efeitos erga omnes e vinculante. Em
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ambas as espécies de controle abstrato de constitucionalidade, permite-se a modulacdo dos
efeitos da respectiva deciséo.

Feitas as consideracdes essenciais ao desenvolvimento do tema aqui proposto, conclui-
se que, tidas como tipicas modalidades de modificacdo do estado de direito, as decisbes de
mérito exaradas pelo Supremo Tribunal Federal, em controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade, exercem substancial influéncia sobre os efeitos das decisdes de mérito
(transitadas em julgado) proferidas pelos demais orgdos judiciarios e que tenham decido de

forma contraria ao entendimento da Suprema Corte.

E que, tendo sido atribuido ao Supremo Tribunal Federal a funcio de declarar a Gltima
palavra sobre a interpretacdo e aplicagcdo das normas constitucionais, ao exercer o controle
(difuso ou concentrado) de constitucionalidade, mediante analise abstrata da norma perante a
Constituicao Federal, suas decisdes de mérito, além do efeito normativo abrangente, possuem
dupla eficacia, quais sejam, eficAcia normativa da sentenca e eficicia vinculante da

declaragéo judicial da validade ou nulidade da norma.

A eficacia normativa da sentenca opera no plano normativo, porquanto decorrente da
declaracdo de validade ou nulidade da norma impugnada, cujos efeitos serdo ex tunc. Ja a
eficacia vinculante da declaracdo judicial da validade ou nulidade da norma, por atuar no
plano da execucdo (observancia e aplicacdo) do comando contido na decisdo de mérito de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, impondo, assim, a todos a observancia da

decisdo de mérito proferida pela Suprema Corte, possui efeitos ex nunc.

Assim, em demandas que tenham por base situacdo juridica concreta e presente, mas
de carater permanente ou duradouro, os efeitos prospectivos da respectiva sentenca ja
transitada em julgado e que tenha declarado incidentalmente constitucional ou
inconstitucional uma norma, poderdo cessar nos casos em que o Supremo Tribunal Federal,
em controle difuso ou concentrado, decida supervenientemente e de modo contrario aquela

decisao.

No entanto, dita cessacdo dos efeitos dar-se-a a partir de uma nova decisao de merito
proferida em acdo rescisoria ou em acdo revisional, vale dizer, diante da necesséria
compatibilidade de atos. Anote-se que, embora acreditemos que a acdo de reviséo prevista no
art. 505, inciso I, do novo Cddigo de Processo Civil seja o instrumento processual adequado
para cessacdo dos efeitos prospectivos de uma decisdo de merito ja transitada em julgado, néo
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ignoramos a possibilidade de utilizacdo da acdo rescisoria, especialmente ante a posi¢do da
doutrina e do Supremo Tribunal Federal.

Nestas hipoteses, ndo se cogita em violacdo a coisa julgada, ja que as solugdes
definitivas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade
possuem o cond&do apenas e tdo somente de obstar a continuidade dos efeitos prospectivos das

sentengas de mérito em sentido contrario, emanadas pelos demais 6rgdos judiciarios.

Mantendo-se integra e imutavel a coisa julgada formada anteriormente (cuja
constitucionalidade ou inconstitucionalidade foi declarada pelo Estado-juiz no legitimo
exercicio da funcdo que o préprio sistema lhe atribuiu, que é o controle incidental de
constitucionalidade) as decisdes do Supremo Tribunal Federal, ndo se cogita em afronta aos

principios da seguranca juridica e da igualdade, ao contrério, os realiza.

Inobstante crermos na consecu¢do dos fins almejados pela coisa julgada (ndo
eternizacdo de discussdes judiciais e estabilizacdo das relagdes juridicas), mesmo na hipétese
de cessacdo dos efeitos prospectivos da sentenca proveniente da analise de situacdo juridica
concreta, mas de carater duradouro ou permanente, as decisdes de mérito do Supremo
Tribunal Federal acerca de um conflito sobre a incompatibilidade ou compatibilidade de uma
norma em face de Constituicdo Federal uniformizam, em carater geral, a interpretacdo e a
aplicagdo da norma questionada. Trata-se de uma forma para restabelecer a igualdade de
todos os contribuintes perante uma norma tributaria. Ou, dito de outra maneira, forma de
concretizacdo da seguranca juridica coletiva, preservando-se, pois, a ordem juridica como um

todo.

N&o obstante isso, nos Gltimos tempos, tem-se verificado uma crescente valorizacao
do precedente judicial, impondo-se, assim, a observancia das decisbes dos Tribunais
Superiores, em especial, do Supremo Tribunal Federal, cujo fendmeno tornou-se mais
evidente com a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, no qual se previu, dentre

outros assuntos, a necessaria observancia dos precedentes pelos juizes e tribunais (art. 927).

O Parecer PGFN n° 492/2011, a par de concluir no mesmo sentido do exposto neste
trabalho, defende, por outro lado, que o reconhecimento da constitucionalidade da lei pelo
Supremo Tribunal Federal faz nascer relacdo juridica tributaria nova entre o Fisco e 0
contribuinte-autor, e que a eficacia erga omnes e vinculante das decisdes de mérito emanadas
por aquela Corte em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade seria do transito

em julgado das respectivas decisfes. Entretanto, inexiste relacdo juridica tributaria nova, mas,
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sim, a mesma relacdo, cuja norma juridica, porém, recebeu, por parte da Suprema Corte,
interpretacdo distinta daquela adotada incidentalmente em demanda individualizada. Além
disso, a eficacia das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal dar-se-a a partir da
publicacdo no Diario Oficial do acoérdao proferido em controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade, nos termos do art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988, e dos
arts. 8° e 494 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Por fim, a par da doutrina, de um lado, divergir quanto a possibilidade ou ndo da
desconstituicdo da coisa julgada formada anteriormente a declaracdo de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade de uma norma juridica tributéaria pelo Supremo Tribunal Federal,
por outro lado, ha convergéncia no sentido de que as decisdes desta Corte exercem, de um
modo ou de outro, significativa influéncia sobre as decisGes de mérito transitadas em julgado
proferidas em demandas individuais decorrentes de relacdo juridica tributaria continuativa ou

sucessiva.
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