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RESUMO

Uma das situa¢des mais problematicas causadas pela coexisténcia dos modelos de
controle concentrado e difuso de constitucionalidade, no ordenamento juridico
brasileiro, com uma norma constitucional que estabelce a inviolabilidade da coisa
julgada, consiste certamente no fendbmeno da “coisa julgada inconstitucional”.
Todavia, a aproximacgao desses modelos de controle com o que se tornou conhecido
por “abstrativizacdo” do controle difuso de constitucionalidade, ao invés de auxiliar
na resolucéo da questdo, tem tornado mais tormentosos 0s questionamentos sobre
o tratamento a ser conferido as sentencas de mérito que adotam entendimento
diverso daquele estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio de sua
funcdo de guardido da Constituicao.

Nesse contexto, 0 presente estudo tem por objetivo contribuir para a construcao de
uma férmula capaz de conciliar a coisa julgada com o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade. Para tanto, foi escolhido o pano de fundo das obrigacdes
tributarias, justamente porque, em razdo de seu fundamento constitucional, nelas se
apresenta de forma bastante evidente a necessidade de equilibrio entre a seguranca
juridica e da ordenacdo do processo, de um lado, e a supremacia da Carta
Constitucional, das limitacbes ao poder de tributar e dos direitos fundamentais do
contribuinte, de outro lado.

A investigacdo parte do exame da coisa julgada sob a perspectiva de sua fungéao na
Constituicdo Federal de 1988, indetificando-se os valores que esse instituto busca
concretizar. Na sequéncia, pretende-se demonstrar o modo como a coisa julgada
realiza suas finalidades, destacada sua importancia na limitacdo dos poderes do
Estado. A partir dai, prop8e-se uma qualificagdo da norma constitucional protetiva da
coisa julgada segundo os critérios fornecidos pela teoria dos direitos fundamentais.
A segunda parte do estudo analisa a atual configuragdo do controle de
constitucionalidade no Brasil, tendo por objeto seu exercicio diante de processos
tributarios. Nesse momento, a preocupacédo central estd em definir com precisédo os
efeitos produzidos pelo juizo de validade da norma (em controle concentrado e
difuso) sobre as relacdes juridicas tributarias, conforme tenham elas sido objeto de
decisdo com autoridade de coisa julgada ou néo.

A parte final desta dissertacdo, por sua vez, relne 0s principais elementos
resultantes da pesquisa sobre a coisa julgada e o controle de constitucionalidade,
para, enfim, limitarem-se as hipoteses em que ha coisa julgada inconstitucional, e,
entdo, sugerirem-se solugdes para eventual conflito entre a coisa julgada e os
efeitos do controle de constitucionalidade, sempre no contexto das relacdes
tributarias.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade, coisa julgada, direito tributario.



ABSTRACT

One of the most significant issues triggered by the coexistence of diffuse and
concentrated constitutional review in Brazilian law, and the constitutional provision
that sets out the authority of res judicatais definitely the phenomenon of
“‘unconstitutional res judicata”.

However, the approximation of these models of judicial review, due to what has been
known as the “objectivation” of diffuse constitutional review, instead of assisting one
to resolve the issue, has increased the number of tormenting questions regardingthe
treatment granted to judgments that have adopted different legal basis from the
rationes decidendi set out by the Supremo Tribunal Federal while exercising its
function as the Constitution Guardian.

In such context, this study aims to contribute toward the construction of a formula
capable of reconciling res judicata and the Brazilian system of judicial review. To do
this, tax obligations were chosen to serve as the background setting, for their deeply
embedded constitutional roots show in a most significant way the need to reach a
balance between legal certainty and order in judicial procedure, on the one hand, and
the Supremacy Clause of the Constitution, the limitations on taxing authorities’
powers, and the taxpayer’s fundamental rights, on the other hand.

The study begins examining res judicata from the perspective of its role under the
1988 Federal Constitution, identifying the values that the institute seeks to achieve.
In sequence, | intend to demonstrate how res judicata achieves theses purposes,
highlighting its importance in limiting State powers. Thereafter, | propose to the
classify res judicata protection clause in accordance with the criteria provided by a
theory of fundamental rights.

The second part of the study aims to analyze the current status of constitutional
judicial review Brazil in light of tax litigation proceedings. At this point, the main
concern is to accurately define the effects deriving from a ruling in favour of a norm’s
validity (in both concentrated and diffuse review) onto tax relations, according to
whether these have been decided upon with the authority of res judicata or not.

The final part of the thesis, on its turn, joins the main results from the prior research
on res iudicata and judicial review to limit cases in which one can speak of
“‘unconstitutional res iudicata”, and suggest solutions to a potential conflict between
res iudicata and effects of judicial review, always in light of tax relations.

Key-words: judicial review, res iudicata, tax law and tax proceedings..
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INTRODUCAO

A abundancia de estudos dedicados a coisa julgada inconstitucional parece
indicar ser este € um dos temas que mais inquietacdo tem provocado na doutrina e
na jurisprudéncia brasileira. E esse ndo é um fendmeno recente. Ndo faltam obras
de conteudo invejavel dedicadas a coisa julgada inconstitucional, como resultado da
intensa investigacao e reflexdo que um tema de tamanha complexidade reclama. Em
algumas delas, a abordagem da coisa julgada inconstitucional toma ares de uma
verdadeira teoria geral sobre o assunto. Em outras, aprofunda-se a especificidade
de relagBes substanciais especificas, como ocorre nos casos das relacbes de
paternidade, das relacdes coletivas, e, como ndo poderia deixar de ser, também das
relacdes juridicas tributarias.

Ocorre, todavia, que apesar do nivel atingido pelo debate sobre a coisa
julgada inconstitucional, quer em analises gerais, quer em abordagens especificas,
ainda parece estar longe a formacéo de um consenso sobre conceitos e elementos
fundamentais ao enfrentamento cientifico do tema. Partindo de principios
constitucionais de destaque, a dogmatica apresenta entendimentos sobre a coisa
julgada inconstitucional que apontam para direcbes diametralmente opostas,
impedindo a identificacdo da correta solucao do impasse gerado por uma declaragcao
do STF que estabelece a inconstitucionalidade da norma utilizada como fundamento
por decisdo que recebeu a autoridade de coisa julgada.

A balanca ora pende para o lado da manutencéo da coisa julgada, ora pende
para o lado do reconhecimento da absoluta nulidade do que for contrario a
Constituicado, criando um habitat perfeito para o nascimento e o crescimento da
inseguranca juridica.

As decisdes no ambito dos tribunais, embora ja apresentem alguns elementos
comuns, ainda ndo permitem que se chegue a uma resposta definitiva quando o
assunto € o tratamento dispensado a coisa julgada inconstitucional.

Diante deste contexto de incerteza sobre os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade com relagcdo a sentenca de mérito transitada em julgado,
revela-se o interesse em desenvolver (mais) um trabalho cientifico a respeito do
tema. O desafio de desvendar o fenbmeno da coisa julgada inconstitucional implica
invariavelmente deslindar a tenséo entre garantias fundamentais como a seguranca

juridica e a organizacao do processo judicial, de um lado, e, de forma genérica, a
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maxima efetividade dos direitos fundamentais substanciais, de outro lado. Em vista
disso, considerando-se as limitagdes inerentes a monografia dissertativa, dificiimente
podera dar-se a tarefa por cumprida neste estudo.

Ja nado fosse suficiente a dificuldade da problematica enfrentada, nesse
estudo o ponto-chave esta situado em um contexto que adota como plano de fundo
o Sistema Constitucional Tributério, no qual se revela de forma tdo acentuada a
preocupacado com os direitos fundamentais do contribuinte e os limites aos poderes
do Estado. No entanto, desse modo viabiliza-se demonstrar de forma concreta como
a incidéncia do comando da imutabilidade da coisa julgada, de acordo com a
natureza da relacédo juridica discutida em juizo, pode produzir efeitos mais ou menos
desejaveis sob uma otica global do ordenamento constitucional.

Assim, estudar a coisa julgada inconstitucional com foco no direito tributario
confere um colorido especial ao caminho até a compatibilizacdo entre a seguranca
juridica e os direitos fundamentais. A andlise cientifica da coisa julgada
inconstitucional sob o ponto de vista do direito tributario, ndo resta davida, serve
como prova real a certificacdo dos parametros utilizados para a resolucdo do
problema, exigindo, por isso, especial precisdao conceitual, sem dispor de uma
observacéo global e sistemética da ordem constitucional.

A metodologia escolhida para o desenvolvimento do assunto proposto tem
como base primordial a doutrina especializada, sem prejuizo da analise da
jurisprudéncia pertinente, e das normas relacionadas ao tema.

Uma vez justificada a pertinéncia da proposta de dissertacdo, definido seu
objeto e exposto o método cientifico empregado, resta agora apresentar a forma
como o tema é abordado.

O primeiro capitulo é dedicado ao estudo da coisa julgada. Nele se trata de
sua definicdo, fundamento juridico, bem como de sua relagdo com o principio da
seguranca juridica. Adiante, analisa-se como atua a protecdo da coisa julgada,
propondo-se uma diferenciacdo conforme o sujeito a que se imponha a norma
constitucional, se o Poder Legislativo ou o Poder Judiciario. Por fim, pretende-se
situar a coisa julgada na teoria dos direitos fundamentais, demonstrando sua funcao
como direito de protecédo e ainda destacando um segundo importante fundamento,
paralelo ao valor segurancga, qual seja, a ordenag&o do processo.

O segundo capitulo propde-se a tracar um panorama geral sobre o controle

de constitucionalidade no Brasil, analisando sua relagdo com processos que tenham
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por objeto obrigagbes tributarias. Examinam-se, também, os efeitos da decisdo
declaratéria de inconstitucionalidade, tanto no controle concentrado quanto no
controle difuso, atentando para todas as dimensdes de eficacia dessa deciséao
(objetiva, subjetiva e temporal).

No ultimo capitulo promove-se a reunido das conclusdes extraidas do estudo
da coisa julgada e do controle de constitucionalidade, propondo-se uma solucdo
para eventual conflito de normas constitucionais provocados pela incompatibilidade
entre a decisdo do STF e o fundamento da decisdo com autoridade de coisa julgada.
Para tanto, parte-se da identificacdo dos reais casos de coisa julgada tributaria
inconstitucional, para que, em seguida, se equacionem 0s principios constitucionais
da supremacia da Constituicdo, da legalidade tributaria, da igualdade tributaria e da
liberdade de concorréncia, ilustrados em situacdes hipotéticas frequentes no

cotidiano das relaces tributarias.
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1 COISA JULGADA E INCONSTITUCIONALIDADE

1.1 DEFINICAO DA COISA JULGADA

Uma das grandes questdes que, desde sempre e hoje ainda, mais
atormentam os contribuintes e o fisco consiste em que atitude tomar quando a
interpretacdo ou a lei aplicadas na decisdo transitada em julgado se tornam
incompativeis com juizo de constitucionalidade formulado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF). Em tais situacdes, por um lado o contribuinte sente-se injusticado por
ter pago tributo indevido, enquanto que, por outro lado, o fisco vé frustrada a legitima
fonte de recursos para os cofres publicos.

Diante disso, surgem questionamentos a respeito da possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada, tais como, essencialmente: a Constituicdo admite a
relativizar a coisa julgada? Em caso afirmativo, quem esta autorizado a violar a
coisa julgada? Por que meio tal pretensdo poderia ser veiculada? Em que condicdes
seria possivel limitar a forca imutavel do comando sentencial? Quais motivos o
contribuinte tem a seu favor para pleitear a relativizagcdo? E, ainda, todas as
decisdes do STF em controle de constitucionalidade contrarias ao que foi decidido
com forca de coisa julgada tornam necessariamente a coisa julgada
inconstitucional?

Para responder a todas essas perguntas, faz-se necessario inicialmente
compreender o papel desempenhado pela coisa julgada na Constituicdo. Para tanto,
h& que se partir do verdadeiro significado da expressao coisa julgada, limitando-se,
assim o objeto da analise. Em seguida, had que se analisar qual o fundamento que
levou o Constituinte a incluir tal instituto na Carta Fundamental. A partir disso, faz-se
possivel analisar o0 modus operandi estabelecido pela Constituicdo para garantir a
inviolabilidade da coisa julgada, bem assim os valores a ela imanentes. Nesse
contexto, comegcam a se materializar as respostas sobre a viabilidade ou ndo da
relativizacdo da norma constitucional, abrindo-se o caminho para, em seguida,
analisarem-se, no contexto especifico das relacdes juridicas tributarias, os direitos
fundamentais dos contribuintes em choque com a imutabilizacdo dos efeitos de uma
sentenca tributaria inconstitucional. Finalmente, hd que se analisar a eficacia
deflagrada pelas decisbes do STF no controle de constitucionalidade,

verdadeiramente reformulada nos dias atuais, para que seja possivel compreender
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se existe verdadeiramente colisdo entre uma decisdo do STF em sentido contrario
daquele adotado pela deciséo individual, e, ainda, nos casos de verdadeiro conflito,
guando deve prevalecer a coisa julgada e quando deve prevalecer a decisdo do
STF.

Com efeito, a protecdo a coisa julgada possui tamanha importancia no
ordenamento juridico brasileiro a ponto de integrar o titulo em que sédo estabelecidos
os direitos e as garantias individuais fundamentais. Assim dispde expressamente 0

art. 59, inciso XXXVI, da Constituicado Brasileira:

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

Esse dispositivo esgota as referéncias ao instituto em sede constitucional.
Como se observa, o constituinte assenta com clareza a inviolabilidade da coisa
julgada diante da lei*, sem, no entanto, esclarecer seu contetido ou limitacdes, de
modo que transfere ao legislador infraconstitucional a importante incumbéncia de
definir o regime juridico adequado ao cumprimento de sua misséao institucional.

Diante disso, faz-se necessario buscar o significado da expresséo
incorporada pelo constituinte na legislacdo pré-constitucional e infraconstitucional,
para que se possa esclarecer em que consiste, no direito brasileiro, esse integrante
do patriménio juridico fundamental individual®.

Analisando-se a legislacdo anterior a Constituicdo de 1988, sdo encontradas
multiplas referéncias para a coisa julgada, cada uma oferecendo distinta definicao.

A Lei de Introducéo ao Cdédigo Civil, por exemplo, define a coisa julgada como

“a decisao judicial de que ja ndo caiba recurso®. Ja o Codigo de Processo Civil de

! Sobre os atos normativos em relacdo aos quais o constituinte buscou resguardar a coisa julgada,
trataremos adiante, em momento oportuno.

% A inexisténcia de definicdo constitucional da coisa julgada é incontroversa na doutrina. A titulo de
exemplo, tome-se a ligdo de José Souto Maior Borges: “O preceito constitucional é ponto de
partida, ndo ponto terminal da hermenéutica juridica. Nao diz o que é coisa julgada, nem seu
regime, efeitos e limites. E essa funcdo que, a falta de determinag&o constitucional, incumbe a
legalidade integrativa.” (BORGES, José Souto Maior. Limites constitucionais e infraconstitucionais
da coisa julgada tributéria: contribuicdo social sobre o lucro. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 7,
n. 27, p 170-194, abr./jul. 1999, p. 173).

® Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de que ja nao caiba recurso.
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1973, conceitua a coisa julgada como “a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario®’.

Dessa forma, tem-se, por um lado, a coisa julgada como a propria deciséo
judicial em que nédo se verifique mais hipotese de cabimento recursal, enquanto que,
por outro, tem-se a coisa julgada como o efeito imutével que se agrega ao conteudo
da sentenca, quando dela ndo se possa mais recorrer.

De certa forma, apesar de aparentar estar-se diante de uma contradicdo, em
verdade, pode-se dizer que as definicbes sdo complementares. I1sso se se entender
que constante da Lei de Introducdo do Cédigo Civil representa a coisa julgada em
sentido formal, ou seja, a derradeira precluséo ocorrida no processo, que extingue a
faculdade da parte de recorrer daquela decisdo®; e que o Cédigo de Processo Civil
estabelece a coisa julgada em sentido material, ou seja, como a estabilidade da
resposta jurisdicional oferecida pelo estado diante do pedido da parte.

No primeiro sentido, a coisa julgada € entendida como fenbmeno interno ao
processo, decorrente da necessidade de que os litigios cheguem a seu fim. Sob
esse aspecto, a coisa julgada € alheia a resolu¢do do mérito da causa.

Ja no segundo sentido, a coisa julgada projeta seus efeitos para fora do
processo onde se formou, impedindo que novas demandas venham a contrariar o
fato e o direito afirmados na sentenca de mérito ndo mais suscetivel a recurso.
Diante disso, pode-se afirmar que a finalidade da coisa julgada material vai além do
fim buscado pela coisa julgada formal, ainda que tenha essa como pressuposto
necessario.

Destarte, enquanto a coisa julgada formal se preocupa essencialmente em
por termo final ao processo, a coisa julgada material tem como objetivo permitir o
gozo dos bens da vida e garantir o resultado do processo®, como ja lecionava
Chiovenda, a luz do direito romano, o que impde necessariamente a resolucdo do
mérito da causa.

A certeza sobre o direito aplicavel as relagfes litigiosas, evidentemente, sé
pode ser alcangcada no momento em que 0 processo atinge o fim, ou seja, quando

se tem a garantia de que a lide caminha em direcdo a um momento determinavel.

* Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca,
ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 628.

® CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. Tradugdo J. Guimardes
Menegale. S&o Paulo: Saraiva,1969, v. 1, p. 447.
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Por essa razdo, para haver coisa julgada material, impreterivelmente ha que se
verificar previamente também a coisa julgada formal, com o esgotamento das
instancias recursais’.

De modo contrario, nem sempre que se verificar a coisa julgada formal havera
a formacdo da coisa julgada material, como nos casos em que a decisdo do
processo ndo decide o mérito da causa, subsistindo para o futuro a possibilidade de
a questao vir a ser rediscutida em outro processo judicial®.

Voltando-se a atencdo ao conceito de coisa julgada material constante do
Cdbdigo de Processo Civil (CPC), impende sejam tecidas algumas consideracfes a
respeito da utilizacdo pelo legislador da expressao efeito da sentenca para designar
gue seja a coisa julgada.

O enquadramento da coisa julgada material dentre os efeitos da sentenca,
embora tenha vindo a se tornar texto da lei processual, certamente nao é
unanimidade dentre os estudiosos do processo civil.

A recepcao pelo legislador brasileiro da coisa julgada como efeito da sentenca
deve-se muito a doutrina alema, que influenciou Pontes de Miranda e, tempos
depois, também Celso Neves. Este ultimo defendeu que “coisa julgada é o efeito
definitivo da sentenca sobre o mérito da causa que, pondo termo final a controvérsia,
faz imutavel e vinculativo, para as partes e para 0s 6rgaos jurisdicionais, o contetido
declaratério da decis&o judicial. *”

Paralelamente, na Itdlia, o tema foi de igual forma alvo de intensa
controvérsia. A posicao tradicional, sob influéncia romanistica, sustentava que a
coisa julgada equivalia a eficacia declaratéria da sentenca, que, por sua vez,
correspondia ao Unico efeito do iudicatum. Nesse contexto, a imposicado ao vencido

de obrigacédo equivalente as demais obligationaes era garantida pela consumacao

Em sentido contrario posiciona-se Carnelutti. Para o processualista italiano, a imutabilidade da

sentenga, 0 que equiparava a coisa julgada formal, sé seria alcancada a partir do momento em que

a sentenca se tornasse imperativa, situacdo dependente da verificacdo da coisa julgada material.

Desta forma, para Carnelutti, a configuracdo da coisa julgada formal dependia de prévia ocorréncia

de coisa julgada material. (CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale. Padova:

Cedam, 1936, v. 1, p. 270-313, principalmente, 278 e 305.).

® Nesse sentido o comentario de Pontes de Miranda ao art. 467 do CPC, sendo vejamos: "a alusdo do
art. 467 tinha de ser também a coisa julgada formal, e ndo s6 a coisa julgada material. O legislador
s6 se referindo a coisa julgada material, entendeu que a adjetivacdo bastaria, uma vez que a coisa
julgada material, contém aquela, ao passo que nem toda a decisdo dotada de eficacia de coisa
julgada formal produz coisa julgada material.” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, v. 5 (arts. 444-
475), p. 144).

® NEVES, Celso. Coisa julgada civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 443.
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processual, e ndo pela qualidade de intangibilidade agregada a decisdo. Assim, a
coisa julgada equivalia a eficacia da sentenca, coincidindo com a vontade concreta
da lei®.

Contrapondo-se a essa concepc¢dao, Liebman buscou distinguir a coisa julgada
do efeito declaratorio da sentenca em razdo do reconhecimento de que a decisao
poderia apresentar efeitos de mais de uma natureza, sendo injustificado que efeito
diverso do declaratério ficasse a descoberto do selo da coisa julgada, carecendo,
portanto, o comando da definitividade fornecida pelo instituto'*. Sustentou tratar-se a
coisa julgada ndo de efeito que se agrega a sentenca de que ndo mais caiba
recurso, mas de qualidade especial da decisdo de mérito definitiva, capaz de tornar
imutavel qualquer efeito produzido pela decisdo; qualidade esta que atingiria
também o contelido do decisum para torna-lo imutavel*.

Na Italia foi seguido por Fazzalari, que inspirado também em Garbagnati,

[1H

assentou que ‘il passaggio in giudicato conferisce stabilita all’efficacia della
sentenza™,

Barbosa Moreira concordou com a construcdo de Liebman no sentido de que
a coisa julgada se caracterizava como uma qualidade que se agrega aos efeitos da
sentenca. No entanto, afastou-se da doutrina do jurista italiano, para sustentar que

essa qualidade ndo tornava os efeitos da decisdo mutaveis'®, mas tdo somente o

1 CHIOVENDA, 1969, v. 1, p. 374.

g digna de transcricdo a passagem em que Liebman exp8e os motivos de sua oposi¢do a doutrina
tradicional, sendo vejamos: “Considerar a coisa julgada como efeito da sentenga e ao mesmo
tempo admitir que a sentencga, ora produz simples declaracdo, ora efeito constitutivo, assim de
direito substantivo, como de direito processual, significa colocar frente a frente elementos
inconcilidveis, grandezas incongruentes e entre si incomensuraveis. Seria, pois, a coisa julgada um
efeito que se pde ao lado deles e no mesmo nivel ou se sobrepde a eles e os abrange? Ou é, pelo
contrario, antes uma qualidade desses efeitos, um modo de ser deles, a intensidade com que se
produzem?” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a
coisa julgada. Traducéo Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, traducdo dos textos posteriores a edi¢édo
de 1945 com notas relativas ao direito brasileiro vigente Ada Pellegrini Grinover. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 5).

2 |bidem, p. 51.

¥ FAZZALARI, Elio. Il camino della sentenza e della cosa giudicata. Rivista di Diritto Processuale,

Milano, v. 43, n. 3, p.589-597, jul./set.1998, p. 592.

Sobre a questéo € precisa a adverténcia levantada por Sérgio Porto, no sentido de que os efeitos

da sentenca podem ser modificados ndo por sentenca posterior, mas por novo negdcio juridico

estabelecido entre os afetados pelo comando judicial, situacdo esta que refugiria ao alcance da
coisa julgada. Pondera o processualista galcho, que, diferentemente, caso se esteja diante de
decisdo que verse sobre direitos indisponiveis, ndo haveria qualquer possibilidade para alteracao
da eficacia da sentenga, na medida em que estaria vedado as partes transigirem sobre direitos de

tal natureza. Nesta hipétese, o autor acompanha Liebman, sustentando que a coisa julgada é

gualidade que torna os efeitos da sentenca imutaveis, divergindo de Barbosa Moreira, para quem a

coisa julgada se aplicaria ao conteudo do decisoério, pois que os efeitos da sentenca seriam sempre

mutaveis. (PORTO, Sérgio. Classificacdo de acdes, sentencas e coisa julgada. Revista da

w

14
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contetdo formado pela soma das suas eficicias, dessa forma tornando imutavel a
situacdo juridica criada pela sentenca'®. Nesse sentido, pode-se entender que a
linha de argumentacao proposta pelo processualista brasileiro representa um retorno
a concepcao da coisa julgada como elemento interno a sentenca, pois que inerente
a seu conteudo, rompendo com a proposta de Liebman no que concerne a
autoridade da coisa julgada como qualidade projetada de fora para dentro da
sentenca.

A classificacdo da coisa julgada como qualidade especial da sentenca
recebeu também criticas de Pontes de Miranda, que sustentava tratar-se a
qualidade de conceito desconhecido pelo direito'®. O jurista defendeu posi¢do em
muito semelhante a da doutrina tradicional, na medida em que afirmou a
coincidéncia entre a coisa julgada material e o efeito declaratério da sentenca.
Inovou, entretanto, no sentido de reconhecer a aptiddo de sentenca com carga de
eficacia preponderante distinta da declaratéria para produzir coisa julgada material
desde que nela esteja presente a carga declaratéria ao menos em nivel mediato.
Nesse sentido, destacou a imprescindibilidade de eficacia declaratéria para a
configuragéo da coisa julgada material, bem como a importancia da imodificabilidade
do elemento declaratério da sentenca para a certeza do direito'’.

Uma posicado alternativa, construida, sobretudo, a partir da integracdo das
doutrinas de Liebman, Pontes de Miranda, e de Barbosa Moreira, foi proposta por
Ovidio Baptista da Silva. O catedratico gaucho concordou com Liebman no que se
aplica a classificacdo da coisa julgada como qualidade especial que torna imutavel a
sentenca, mas, por outro lado, alinhou-se a Pontes de Miranda para definir que a
autoridade da coisa julgada tem por objeto tdo somente a eficacia declaratoria da
decisdo, tornando-a definitiva. No entanto, alinhou-se a Barbosa Moreira para
reconhecer que os demais efeitos da decisdo poderiam vir a ser alterados sem que

houvesse violacdo a coisa julgada®®.

Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 21, n. 61, p. 34-62, 1994).

> BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 59, n. 416, p. 9-15, jun. 1970.

® MIRANDA, 1997, t. 5 (arts. 444-475), p. 157.

" Nesse sentido esta passagem: "O peso de eficicia declarativa ndo precisa ser preponderante (5)
para haver coisa julgada material: basta que seja de eficacia declarativa imediata (4), ou mediata”.
(Ibidem, art. 467, nota 2, p. 144).

'8 Sobre o assunto, confiram-se as palavras textuais de Ovidio Baptista da Silva “[...] desaparecendo
os efeitos constitutivos, ou executivos, ou condenatdrios que sdo absolutamente mutaveis, e
mesmo assim a imutabilidade correspondente a coisa julgada permanecendo inalterada, a
conclusdo que se impde é de que essa qualidade s6 se ha de referir ao efeito declaratorio [...].”
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Ainda, Baptista da Silva, com fundamento em Liebman, esclareceu que nao
h& correspondéncia absoluta entre a eficacia declaratoria existente na decisé@o e a
coisa julgada, pois pode haver declaracdo sem necessariamente haver formacéo da
coisa julgada. Comprova a correcdo de sua tese trazendo o exemplo dos
procedimentos de jurisdicdo voluntaria, em que, apesar de o juiz realizar um juizo
sobre a incidéncia da norma legal ao caso, declarando-a sua aplicabilidade ao caso
(ou ndo), o ordenamento nao estende a esta declaracdo a imodificabilidade da coisa
julgada, em raz&o da inexisténcia de um conflito atual.

Em obra mais recente, Baptista da Silva aborda a coisa julgada no sentido de
que seus efeitos atuam sobre a declaracdo emitida pelo juiz ao decidir o direito
aplicavel sobre determinada relacdo juridica, ou seja, de que a res judicata age
sobre esta enunciacdo de certeza a respeito do direito aplicavel ao caso. Por
conseguinte, a coisa julgada, a seu ver, tem por objeto 0 ato normativo individual
emitido pelo juiz diante do caso concreto, independentemente da natureza
preponderante da tutela buscada pela parte. Sobre essa questdo, é digna de

destaque a seguinte passagem:

Qual o sentido da proposicdo ‘limites objetivos da coisa julgada’?
Estabelecido, como ficou, a ser a coisa julgada a qualidade adquirida pelo
efeito declaratério da sentenca, que se torna indiscutivel e, portanto,
imodificavel aquilo que o juiz haja declarado como a “lei do caso concreto”,
pesquisar a extensdo de seus limites objetivos sera determinar o alcance
gue a declaracdo contida numa dada sentenca pode efetivamente possuir.
Noutras palavras, a investigagéo tera por fim determinar sobre que ponto ou
questdes litigiosas operou-se a coisa julgada.”

Assim, de um apanhado geral das licdes de Ovidio Baptista da Silva sobre a
coisa julgada, pode-se sintetizar seu pensamento em trés ideias fundamentais, a
saber: (1) a coisa julgada equivale a inalterabilidade da declaracdo contida na
sentenca, (2) conferindo certeza sobre a relacdo juridica afirmada no processo, (3)
independentemente da espécie de tutela pretendida pela parte ao ingressar com o
pleito.

A sintese das principais consideracdes sobre a definicdo da coisa julgada,
certamente ndo exaustiva, mas exemplificativas da polémica deveras infindavel que

circunda o assunto, serve para se compreender quais os fins desempenhados pela

(SILVA, Ovidio Baptista da. Sentenca e coisa julgada. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006b, p. 81).
19 :

Ibidem, p. 172.
%% |bidem, p. 480.
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coisa julgada no processo, e abrir o caminho para se determinar quais limitacdes
devem ser observadas na realizacao de tais finalidades.

Deste modo, se compreendemos que a coisa julgada serve para dar fim ao
processo (coisa julgada formal), assentando a certeza sobre a relacdo juridica
litigiosa e tornando-a indiscutivel pelas partes em novas ac¢fes (coisa julgada
material), adotando-se como expediente a proibicdo de alteracdo da eficicia
declaratdria essencial a qualquer sentenca, posto revelar o direito aplicado a uma
dada circunstancia fatica. Nao se trata, portanto, de um efeito da sentenca, mas de
efeito de todas as sentencas que reproduzam uma resolucdo de mérito, capaz de
assentar a estabilidade do direito aplicavel sobre a relacao juridica levada a juizo.

1.2 LIMITES DA COISA JULGADA

Uma vez estabelecido o conceito de coisa julgada, para que se conhecga,
finalmente, o objeto da protecdo constitucional, cumpre identificarem-se os limites

desse conceito, em seus mais diversos aspectos.

1.2.1 Limites Subjetivos da Coisa Julgada

Em sentido subjetivo, o CPC estabelece que a coisa julgada se projeta
perante as partes (art. 472), sem beneficiar ou prejudicar terceiros. Com efeito, ndo
h& duvida de que ai esteja a regra geral sobre os sujeitos a autoridade da coisa
julgada. Essa primeira baliza pode ser extraida dos principios da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, do devido processo legal e do contraditério e ampla defesa (art.
59, XXXV, LIV e LV, da Constituicdo). A limitacdo se justifica, portanto, na medida
em que nao seria razoavel, ao menos a priori, permitir que alguém pudesse sofrer
prejuizos em seu patriménio juridico em decorréncia de decisdao em processo em
gue nao teve oportunidade de integrar, para expor e comprovar sua versao dos fatos
e do direito controvertido (inter alios) .

Para sua completa compreensao, essa regra deve ser interpretada tendo-se
em vista a situacdo juridica dos terceiros com relacdo a coisa julgada. Nesse

sentido, é consenso a classificacdo proposta por Betti**.

2L BETTI, Emilio. Tratatto dei limiti soggetivi della cosa guidicata in diritto romano. Macerta: Bianchini,
1922, p. 175. Fique claro que o consenso se refere a correcdo da classificacdo, e ndo das
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Ha os terceiros juridicamente indiferentes, estranhos a relacéo e sujeitos de
relacdo compativel com a decisdo. Nesse caso, a sentenca € juridicamente
irrelevante aos terceiros, mas faz coisa julgada valida para outrem, podendo,
inclusive, lhes gerar prejuizos de fato.

Situando-se essa categoria no contexto das relacgdes juridicas tributarias,
poderia exemplificar essa espécie de terceiro o contribuinte que pede em juizo o
reconhecimento do direito ao crédito tributario sobre as diferencas entre o preco de
venda e o preco presumido para efeitos de substituicao tributaria e tem seu pedido
indeferido. Esse contribuinte, ainda que concorrente seu haja proposto acao em que
€ discutida idéntica questdo, mas, diversamente, obtém o deferimento de seu
pedido, nada podera fazer, pois inexiste relacdo juridica entre os dois contribuintes
gue torne as sentencas incompativeis, ainda que expressem comandos em sentido
contrario. A priori, ndo ha nada que o primeiro contribuinte possa fazer, seja no
sentido de pretender se valer da coisa julgada de terceiro ou de afastar a coisa
julgada da decisdo em seu processo, devendo suportar 0s prejuizos de fato gerados
pela divergéncia entre as decisdes (quer por nao ter obtido éxito, quer porque seu
concorrente o obteve) em razdo da autoridade e dos limites subjetivos da coisa
julgada.

Existem também os terceiros juridicamente interessados, ndo sujeitos a
excecao de coisa julgada, mas titulares de relacdes incompativeis com a sentenca.
Estes estdo autorizados a desconhecer a coisa julgada que se formou diante das
partes no processo. No que interessa as relacfes juridicas tributérias, pode-se
imaginar na condicdo dessa espécie de terceiro 0 ex-socio e diretor de empresa que
ndo conste da Certiddo de Divida Ativa®’ emitida posteriormente & sua saida da
sociedade, contra quem é redirecionada a execucdo fiscal, apdés o transito em
julgado da sentenca que decide pela improcedéncia dos embargos do devedor
opostos pela empresa. Assim, ainda que pudesse ser considerado responsavel
tributario por débitos contraidos enquanto gerenciava a empresa em razéo de atos

praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos

conclus®es que o autor italiano extraiu diante dela, deveras criticadas pela doutrina.

*2 Sobre esse caso ndo tem aplicacdo o entendimento firmado no Recurso Especial n. 1.104.900/ES,
(BRASIL. STJ. Primeira Secdo. Recurso Especial n. 1.104.900/ES. Relatora Ministra Denise
Arruda. Julgamento 25 mar. 2009. D.J.e 1° abr. 2009), sobre a possibilidade de inclusédo dos
representantes da pessoa juridica, cujos nomes constam da CDA, no podlo passivo da execucao
fiscal, sujeitando-lhes o 6nus de provar que ndo agiram dentro das hip6teses autorizadoras da
responsabilizacdo pessoal (art. 135, CTN).
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(art. 135, 1ll, do Cdadigo Tributario Nacional — CTN), o ex-sécio e diretor ndo esta
sujeito a autoridade da coisa julgada da decisdo proferida nos embargos caso nao
tenha tido seu nome incluido na Certiddo de Divida Ativa. Assim, pode desconhecer
a coisa julgada, apresentando como matéria de defesa ndo somente o0 néo
cometimento dos atos que autorizam o redirecionamento da execucdo contra o
sécio, mas também os aspectos constitutivos da obrigacdo tributaria em toda sua
extensdo, uma vez que ndo pode ser prejudicado pela coisa julgada em processo de
qgue néo fez parte, sequer indiretamente, uma vez que durante a discussao do débito
nao mais integrava o0s quadros da empresa, com impossibilidade absoluta de
realizar sua defesa.

Por fim, revelam-se os terceiros juridicamente interessados, sujeitos a
excecao de coisa julgada. A tais sujeitos a coisa julgada se estende como se fosse
sua, ou seja, a eles se comunica. Isso se justifica na medida em que participam,
mediata ou imediatamente, da relacéo juridica decidida, de modo que tém efetivo
interesse na coisa julgada de terceiros. Os terceiros juridicamente interessados
sujeitos a excecao de coisa julgada encontram-se em uma relacéo de subordinacéo
com relacdo as partes determinada pelo direito material.

Nessa Ultima classificacdo estdo incluidos os casos de sucessao e
substituicdo processual, conexao incindivel e dependéncia necesséaria.

Tendo em vista o0 objeto do presente estudo, o problema contrariedade entre
0 juizo de constitucionalidade e a coisa julgada, parece mais importante
aprofundarem-se as questdes da sucessao e da substituicdo processual.

Com efeito, tanto o substituido, por titular do direito material discutido, na
legitimacdo extraordinaria, quanto o sucessor da parte no processo, que também
vem a titularizar o direito material em litigio, ndo podem ser considerados
propriamente terceiros, nem, por isso, buscar afastar aquilo que foi julgado com
forca de coisa julgada®. Nesses casos ndo ha propriamente extensdo da coisa
julgada a terceiros, uma vez que 0s substituidos e sucessores sdao compreendidos
pelo conceito de parte?*, em seu sentido material, de modo que sofrem a incidéncia

direta do comando do art. 472 do Cédigo de Processo.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Notas. In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e
outros escritos sobre a coisa julgada. Traducdo Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, traducdo dos
textos posteriores a edicao de 1945, com notas relativas ao direito brasileiro vigente. Ada Pellegrini
Grinover. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 112-113.

** LIEBMAN, 2007, p. 95
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Pensando o dia a dia das relacdes tributarias, € facil perceber como seria
irrazoavel no caso de sucessdo processual, que o terceiro a relacao originaria, mas
nela sucessor, pudesse dessa condicdo se valer para esquivar-se do que foi
decidido com forca de coisa julgada. Assim, por exemplo, diante do surgimento de
nova pessoa juridica por fusdo, incorporacdo ou cisdo (art. 132, CTN), ou, ainda,
diante da aquisicdo de fundo de comércio ou estabelecimento (art. 133) havera ndo
somente a sucessao nas dividas tributarias conforme determina o Codigo Tributario
Nacional, e pela mesma e com ainda maior razdo havera sucessédo com relacédo as
dividas tributarias reconhecidas com forca de coisa julgada, créditos tributéarios
verdadeiramente definitivos em razdo da autoridade que lhe confere até mesmo a lei
constitucional. O sucessor tributario, portanto, ndo podera se opor ao pagamento
sob o argumento de que nao integrou o processo em que o débito foi discutido, na
medida em que assume a posi¢cado do devedor originario, titularizando aquela mesma
relacao juridica de direito material.

Agora, especificamente no que se aplica aos casos de legitimacdo
extraordinaria, é possivel afirmar que a substituicdo processual ndo teria sentido se
0s substituidos ndo estivessem sujeitos a autoridade da coisa julgada, como bem
adverte Tesheiner, mormente tendo em vista que nédo é ao substituto processual que
o julgado atinge, mas o substituido, de modo que em se negando a este a coisa
julgada, seria absoluta ilégica e indtil a prestacao jurisdicional®.

Tem-se admitido a substituicdo processual em determinadas acbes
envolvendo matéria tributaria. Nesses casos, ha que se reconhecer a autoridade da
coisa julgada sobre os substituidos. A titulo de exemplo de situacdo em que isso
pode ocorrer, podem ser referidos os casos em que sindicatos propéem mandados
de seguranca coletivos®®, acdes ordinarias com pedido de declaracdo de inexisténcia

de relacao juridica tributaria, acdes ordinarias com pedido de repeticdo de indébito

*® TESHEINER, José Maria. Eficacia da sentenca e coisa julgada no processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 83

% No que se aplica aos mandados de seguranca coletivos, o STJ ja decidiu, inclusive, que basta a
empresa que pretende se beneficiar de direito reconhecido em mandado de seguranca coletivo
anteriormente impetrado por entidade de classe ou associacdo comprovar tdo-somente que
pertence ao grupo, a categoria ou a classe que se beneficiou do writ coletivo, sendo desnecessaria
sua associacdo na entidade que atuou no pdlo ativo do mandamus (BRASIL. STJ. Primeira Turma
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.35.851/PE. Relator Ministro Luiz Fux. Julgamento
06 maio 2003. D.J. 19 maio 2003, p. 130).
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tributério, para discutir direitos individuais homogéneos de indole tributaria de seus
membros?’.

Diante dessa situacéo, é de grande valia a ressalva de Talamini no sentido de
gue a sujeicdo do substituido a coisa julgada deve ser cuidadosamente analisada
para que seus direitos de acesso a justica, ao devido processo, ao contraditério e a
ampla defesa ndo sejam prejudicados por alguém que sem sua autorizacao ja agiu
em juizo®. Com essa preocupacdo, propde sejam observados determinados
critérios para que se possa concluir pela submissdo do substituido a coisa julgada,

sen&o vejamos:

(i) se o sujeito teve a prévia oportunidade de exercer a acdo e nao o fez, é
razoavel que, em certos casos, a lei atribua a legitimidade a outrem para
atuar em juizo e vincular o substituido. Afinal, se a lei poderia até prever a
perda do direito ou da pretensdo, pelo decurso do tempo, ndo ha o que
impeca essa outra solucdo, menos grave; ou

(i) se o sujeito tinha (ou, conforme parédmetros de razoavel diligéncia,
deveria ter) ciéncia do processo em que ocorria sua substituicdo, também é
legitimo que a coisa julgada o atinja,

(iii) especialmente nessa segunda hipotese, a extensao da coisa julgada ao
substituido fica ainda condicionada a possibilidade de ele, querendo,
participar do processo como assistente®.

Assim, atendidos esses requisitos, pode-se concluir pela submissao do
contribuinte individual a coisa julgada no processo coletivo em que sindicato age em
regime de substituicdo processual, tendo em vista direitos individuais homogéneos
da categoria envolvendo matéria tributaria.

Atente-se, no entanto, que nos casos em que o integrante de categoria tenha
proposto acdo anteriormente a acdo do sindicato em regime de substituicdo
processual discutindo idéntica questdo®, o juizo formulado na ac&o coletiva ndo se
aplicara ao caso discutido anteriormente na demanda individual, preservada a

autoridade da coisa julgada anterior.

? 0 STJ ja vem admitindo inclusive a atuacdo dos sindicatos em regime de representacdo processual
na liguidacdo e a execucdo de sentencas proferidas em acdes condenatérias na quais atuaram
como substitutos processuais, caso ndo venham a ser promovidas pelos substituidos. Confira-se a
respeito o Recurso Especial n. 760.840/RS (BRASIL. STJ. Primeira Turma. Recurso Especial n.
760.840/RS. Julgamento 16 set. 2008. Relator Ministro Luiz Fux. D.J.e 02 out. 2008).

8 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 114.

% |bidem, p. 115.

% posteriormente sera aprofundada a questéo da identidade de demandas ocasionadora de violacdo
a imutabilidade da coisa julgada, tendo em vista especialmente a abrangéncia do pedido formulado
em cada acao.
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Em concluséo, diante do que se exp0s, tem-se que os limites subjetivos da
coisa julgada tributaria correspondem com aqueles estabelecidos pelo CPC. Assim,
a autoridade da coisa julgada alcanca as partes (em sentido amplo, para abranger
as partes no sentido da relacéo juridica material), ndo prejudicando juridicamente a
terceiros, 0s quais se, na pratica, vierem a sofrer prejuizo, a eles, em regra, nédo

poderao se opor.

1.2.2 Limites objetivos da coisa julgada

Em sentido objetivo, a autoridade da coisa julgada afeta o dispositivo da
sentenca. Por conseguinte, relaciona-se com o fato afirmado e o fundamento juridico
concreto (causa de pedir), com a tutela do direito material e com a forma de tutela
jurisdicional pedida, assim como com as questdes decidas incidentalmente, na
medida e tdo somente no que influenciam o comando emanado da sentenga.

Diferentemente, a coisa julgada ndo abrange a motivacéo, a veracidade dos
fatos e a apreciacdo de questdo prejudicial decidida incidentemente no processo
(exceto se a parte o requerer, e a matéria estiver dentro do ambito de competéncia
do juiz da causa e, ainda, desde que necessaria ao julgamento da lide).

Tal exclusdo faz sentido se compreendermos a coisa julgada a partir da
construcdo anteriormente apresentada, de que a imutabilidade protege a norma
juridica individual construida pelo juiz diante do caso, expressa fundamental e
exclusivamente no dispositivo sentencial.

Para tanto, a coisa julgada vale-se da presuncao de que foram deduzidas e
repelidas todas as alegacOes e defesas que a parte poderia opor assim ao
acolhimento como a rejeicdo do pedido, sob pena de admitir por vias obliquas a
modificacdo da sentenca de mérito transitada em julgado, toda vez que se
encontrassem fundamentos ndo apresentados pelas partes oportunamente, ou seja,

gue ndo compuseram as razdes originais da demanda.

1.2.3 Limites temporais da coisa julgada
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Uma abordagem simples sobre os limites temporais da coisa julgada faz-se
possivel a partir da definicAo da natureza dos interesses do autor da demanda,
diferenciando-lhes entre duraveis ou instantaneos. Assim, identificam-se 0s casos
em que a coisa julgada tem seu objeto delimitado por fatos pretéritos especificos,
bem como aqueles em que se buscou justamente através da autoridade da coisa
julgada a seguranca sobre a licitude de comportamentos relacionados a situagdes
juridicas futuras.

Segundo Remo Caponi, interesse instantaneo € basicamente o interesse de
conseguir um bem que o sujeito deseja, mas ndo o tem. Por outro lado, duravel é o
interesse de conservar um bem que o sujeito ja tem a sua disposicao e de defendé-
lo contra a ingeréncia de outros (primeira espécie de interesse duravel), e também o
interesse de conservar um bem que 0 sujeito ndo tem, mas cuja aquisicdo se
relaciona a um estado juridico novo (segunda espécie de interesse duravel) .

No contexto do processo tributario, seré instantaneo, por exemplo, o interesse
do contribuinte quando buscar a anulacdo de débito fiscal.

Diferentemente, se o contribuinte pretender a certeza sobre o regime juridico
tributério aplicavel a determinado fato, sem defini-lo no tempo, estard demonstrando
a existéncia de um interesse duravel. Isso pode ocorrer, na primeira hipotese de
interesse duravel, em acf6es com pedido de declaracéo de inexisténcia de obrigacao
tributaria, de ndo incidéncia de determinado tributo, de imunidade tributaria, de
isencdo fiscal, de ocorréncia de prescricdo; hipéteses em que se materializa a
primeira espécie de interesse duravel. J4 a segunda hipétese de interesse duravel
se verifica quando impetrar preventivamente mandado de seguranca para ver
reconhecido seu direito a compensacéo de tributos indevidamente recolhidos.

A identificagdo da natureza do interesse em jogo na demanda, portanto,
auxilia para que se conheca o limite temporal da coisa julgada nela formada. Isso,
todavia, ainda ndo é o suficiente para que haja uma definicdo absoluta sobre as
relacdes juridicas que serdo regidas conforme definido na sentencga transitada em
julgado.

Especificamente nos casos envolvendo interesses duraveis, nem mesmo a

coisa julgada é capaz de garantir que a norma juridica individual do caso concreto

%1 CAPONI, Remo. L’efficacia del giudicatto civile nel tempo. Mildo: Giufré, 1991, e, mais
recentemente, em ensaio dedicado ao professor Egas Moniz de Aragdo Disponivel em:
<http://judicium.it/news/ins_19 01_05/caponi%?20dirproc.html#_ednl>. Acesso em: 14 fev. 2012.


http://judicium.it/news/ins_19_01_05/caponi%20dirproc.html#_edn1
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sera aplicavel eternamente, pois determinadas circunstancias sdo capazes de alterar
o estado de coisas existentes quando do julgamento transito em julgado.

Sob esse aspecto, a imutabilidade da coisa julgada ndo impede a modificacao
de regimes juridicos futuros, ao ponto de estender-se sobre situacbes surgidas
posteriormente, que, por impossibilidade l6gica, ndo foram, nem podiam ser objeto
de coisa julgada, uma vez que n&o integraram a coisa litigiosa a que se relacionam.
Assim sendo, “se fatos ulteriores geram outro pedido, ou outra causa de pedir, a
pretensdo que neles se ampare é distinta da que fora originalmente julgada”,
conforme leciona Egas Moniz de Aragdo®.

Como consequéncia, a coisa julgada sera incapaz de manter inalteradas
guestdes ja decididas sobre interesse duravel em relacédo juridica continuativa, caso
sobrevenha modificacdo no estado de fato ou de direito e em outros casos prescritos
em lei, uma vez que tais circunstancias inexistiam ao tempo do processo, muito
embora pudessem influenciar definitivamente seu resultado final.

E nesse sentido que se admite que em relacdes juridicas de trato sucessivo,
como normalmente o sdo as relagdes tributarias, mesmo que, por exemplo, tenham
sido objeto de decisdo transitada em julgado que reconheca a exigibilidade de
crédito fundado em determinados tributos, ndo mais sejam devidos tais créditos
tributarios, caso sobrevenham alteracbes na lei tributaria ou no estado de direito
aplicavel ao fato®. Por outro lado, da mesma forma, pelo simples fato de que o
contribuinte obteve o reconhecimento judicial de determinada isencao tributaria, ndo
terd garantido eternamente o direito ao nao recolhimento do imposto, caso extinta a
isencao pela via legislativa ou reconhecida a sua inconstitucionalidade pelo STF em
decisdo de eficacia transindividual. E certo que, todavia, até que ocorram tais
alteracdes no universo juridico, a situagdo permanecera sendo regida de acordo
com o que foi decidido com autoridade de coisa julgada, sob pena de aniquilacéo da
seguranca juridica por ela produzida.

Dito isso, da-se por cumprida a missdo de identificar o limite temporal da
sentenca cuja inalterabilidade foi objeto do art. 5°, inciso XXXVI, da Constituigao.
Resta agora analisar-se de que forma esse direito deve interagir com outras regras e

principios constitucionais potencialmente conflitivos quando verificada a ocorréncia

32 ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1982, p. 200.
% AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 354.
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de coisa julgada inconstitucional no direito tributario. Para tanto, julga-se necessario,
antes de mais anda, aprofundar a compreensao sobre os motivos que levaram o
constituinte brasileiro a elevar a imutabilidade da coisa julgada a categoria de direito

fundamental. E ao que se destina o item que segue.

1.3 SEGURANCA JURIDICA E COISA JULGADA

1.3.1 Relacéo entre Seguranca Juridica e Coisa Julgada

O ndcleo do principio da seguranca compde-se de diversas refracfes, cada
uma delas responsavel por realizar, em certa medida, tal principio diante de
determinadas situa¢des concretas.

Em apertada sintese, o principio da seguranca consiste em norma essencial a
certeza sobre o direito vigente, permitindo ao individuo o planejamento de condutas
conforme seus interesses, e oferecendo-lhe a garantia de que ndo sera
surpreendido pela incidéncia de outro regramento sobre as relacdes juridicas em
que se envolveu®*.

E, portanto, um instrumento a favor de que as decisdes serdo tomadas de
acordo com a légica das regras, e ndo com discricionariedade, porquanto assegura
a aplicacdo das normas juridicas vigentes ao tempo da ocorréncia das relacdes,
impedindo que a vontade individual se sobreponha ao direito de ent&o®.

Atualmente, tem-se entendido que o conteudo da seguranca é resultado da
integracdo de normas que estabelecem condutas diversas, que podem ser
relacionadas a previsibilidade das consequéncias dos atos juridicos ou a
estabilidade do direito. A titulo de exemplo, pode-se dizer que isso se faz, por um

lado, através da edicdo de normas juridicas compreensiveis e claras, que permitam

¥ MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 76; CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 257; AVILA, Humberto Bergmann. Sistema constitucional tributario. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 303-305; MARTINS-COSTA, Judith. Almiro do Couto e Silva e a re-significacdo do
principio da seguranca juridica na relagédo entre o estado e os cidadaos. In: FUNDAMENTOS do
estado de direito: estudos em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 132.

% FRIAS, Pedro J. Estado de Derecho y seguridad juridica. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais, n. 1, p. 246, jan./jun.2003. apud DELGADO, José Augusto. O principio da
seguranca juridica: supremacia constitucional. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/448/0_Princ%C3%ADpio_da_Seguran%C3%A7
a_Jur%C3%ADdica.pdf?sequence=4>. Acesso em: 25 fev. 2011.


http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/448/O_Princ%C3%ADpio_da_Seguran%C3%A7a_Jur%C3%ADdica.pdf?sequence=4
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/448/O_Princ%C3%ADpio_da_Seguran%C3%A7a_Jur%C3%ADdica.pdf?sequence=4
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ao individuo calcular e controlar os reflexos juridicos de suas a¢fes, bem como
atraveés da garantia de irretroatividade e anterioridade das leis, e, por outro lado, pela
proibicdo de alteracdo da coisa julgada.

Ocorre que, a despeito da influéncia da seguranca juridica sobre essas
diferentes normas que, por fim, contribuem efetivamente para a concretizagdo do
Estado de Direito Democratico-Constitucional®®, a Constituicéo Brasileira de 1988,
gue justamente determinou retorno do Pais a condicdo de democracia submissa ao
direito®’, ndo chega a elencar explicitamente esse principio quando expde seus
preceitos fundamentais®. Todavia, por forca de sua relevancia, a doutrina e a
jurisprudéncia nacionais encarregaram-se de identificar sua presenca no espirito da
Carta Constitucional, como norma implicita.

Dentre os autores nacionais que tém se dedicado atualmente ao estudo do
principio da seguranca na ordem constitucional brasileira, especialmente atento a
sua influéncia sobre relagfes juridicas tributarias, mais uma vez, merece destaque
Humberto Avila, pela forma precisa e didatica como expde o modo de atuacéo desse
principio na Carta de 1988.

O jurista explica que, na atual Constituicdo Federal, a seguranca juridica
firma-se como o resultado de duas construcdes distintas. Uma de indole dedutiva,
que parte da norma que enuncia o principio do Estado de Direito, donde se conclui a
essencialidade do principio da seguranca para a garantia de submissdo dos
individuos e dos poderes publicos ao direito em vigor. Outra, de indole indutiva, que
parte de outras normas constitucionais dentre as quais se destacam as regras da
legalidade (art. 5°, Il, geral, art. 150, I, tributaria), da irretroatividade (art. 150, Ill, “a”)

e da anterioridade (art. 150, Ill, “b”), bem como da norma que prescreve a protecéo

% para Canotilho, um Estado Constitucional n&o pode se contentar com ser apenas um Estado de
Direito. Tem de ser um Estado de Direito Democratico. Nesse sentido, o Estado de Direito € menos
do que o Estado Constitucional. Este € democratico, pois somente com a democracia resolve-se o
problema da legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimacéo do exercicio do poder politico,
através da soberania popular (CANOTILHO, 2007, p. 92-100).

% Assim o art. 1° da Constituicio: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito [...]"

Em sentido contrario, DELGADO, 2011. e BARROS, Evandro da Silva. Coisa julgada
inconstitucional e limitacdo temporal para a propositura da acéo rescisoria. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 12, n. 47, abr./jun. 2004, p. 55 et seq.) sustentam que o principio
da seguranca conta com referéncia expressa na Constituicdo Federal, estando incluido na
seguranca a que se referem o preambulo e o caput do art. 5°, a qual representaria uma acepcao
ampla do termo, incluindo a seguranca publica e outras formas de seguranca, sem prejuizo da
seguranca juridica.
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ao ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI), em cuja esséncia subjazem
as finalidades perseguidas pelo principio da seguranca®.

Tendo em vista o objeto deste estudo, faz-se necessario aprofundar
especificamente o vinculo existente entre a seguranca juridica e a coisa julgada,
para que se possa compreender de que maneira esta é capaz de promover aquela.

Uma primeira observacdo a ser feita, considerado aquilo que até aqui se
expbs sobre os elementos que constituem a seguranca juridica (sobretudo,
previsibilidade e estabilidade), refere-se a possibilidade de identificar-se uma relacao
de continéncia entre seguranca e coisa julgada, em que esta esta contida naquela
(coisa julgada < seguranca juridica), uma vez que a coisa julgada ndo esgota o
conteudo da seguranca, ainda que seja capaz de promover-lhe de mais de uma
forma, como se vera adiante.

Para o desempenho de sua funcdo na conformacgdo da seguranga, a coisa
julgada exerce duas funcdes distintas. No entanto, a compreensao dessas fungdes
pressupfe, antes de qualquer coisa, a identificacdo de trés parametros de
referéncia, quais sejam: o sujeito a quem se destina o comando estabelecido pela
norma, o ambito temporal de eficacia da seguranca visado pela norma e a natureza

do direito afetado.

1.3.2 Destinatarios da proibicdo de modificacdo da coisa julgada

No que se refere ao sujeito a quem se destina o comando proibitivo de
modificacdo da coisa julgada, verifica-se como destinatario principal o estado,
representado pelo poder judiciario, muito embora a protecdo constitucional a coisa
julgada seja prevista expressamente em face do poder legislativo.

Dessa forma, a coisa julgada favorece a seguranca juridica sobre os atos
jurisdicionais, na medida em que impede o proprio Poder Judiciario de rever suas
decisdes alcancadas pelo manto da coisa julgada®, assim como quando proibe ao
poder legislativo editar leis que violem aquilo que foi decidido por sentenga de mérito

irrecorrivel*.

% AVILA, 2006, p. 303.

“ |bidem, p. 257.

A percepcao da coisa julgada em dois aspectos, um relacionado ao poder judiciario e outro ao
poder legislativo ja foi apresentada por Carmen Licia Antunes Rocha. Em sua investigacao sobre o
modus operandi da coisa julgada na Constituicdo, a autora destaca que o inciso XXXVI do art.5° é
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Perante o poder legislativo, todavia, a protecdo a coisa julgada como
concretizacdo da seguranca juridica poderia ser extraida do préprio principio da
legalidade e, especialmente no caso das relacdes juridicas tributarias, da legalidade
e da anterioridade tributarias, pois que determinam a definicdo da obrigacdo
tributaria ndo apenas por lei, mas lei anterior ao fato gerador. Diante disso, €
razoavel concluir que a limitacdo imposta pela autoridade da coisa julgada, ainda
mais tendo em vista relagdes juridicas tributarias, tem como destinatario o poder

judiciario.

1.3.3 Refracdes da seguranca juridica concretizadas pela coisa julgada

No que diz respeito ao ambito temporal de eficacia da seguranca pretendido
pela coisa julgada, verifica-se outra divisdo das fun¢des da norma do art. 5°, inciso
XXXVI, da Constituicao.

Assim, a coisa julgada protege imediatamente a eficacia ex post do principio
da seguranca quando limita o exercicio do poder jurisdicional*’, ainda mais quando a
demanda tiver por objeto interesses instantaneos. Nesse caso, a seguranca juridica
€ assegurada essencialmente com relacdo ao passado, pois que importa na
estabilidade do direito objeto de relagéo litigiosa.

A coisa julgada, no entanto, repercute também sobre a eficacia ex ante da
seguranca juridica quando a Constituicdo limita o exercicio do poder legislativo no
sentido de ndo poder atribuir consequéncias juridicas a fatos passados que ja foram
alcancados pela coisa julgada, assim como quando limita o proprio poder judiciario a
preservar as decisfes sobre interesses duraveis. Sob esse aspecto, promove a
seguranca juridica com relacdo ao futuro na medida em que atua sobre o prévio
conhecimento do individuo a respeito dos efeitos irradiados por determinados fatos,
ainda mais quando objeto de apreciacdo jurisdicional, impedindo que a lei futura

encarregado de duas fun¢cbes na ordem de 1988: sob um aspecto, atribui aos individuos o direito
de obter uma decisdo terminativa do processo a qual se dé cumprimento regular; sob outro
aspecto, confere aos individuos o direito de que ndo sobrevenha mudanca em seus respectivos
direitos que reverbere a decisdo tomada e transformada em julgado (ROCHA, Carmen Lucia
Antunes da. O principio da coisa julgada e o vicio de inconstitucionalidade. In: CONSTITUICAO e
seguranca juridica (direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada): estudos em homenagem
a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 179).
2 CANOTILHO, 2007, p. 164.
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possa vir a alterd-los retroativamente. Trata-se, portanto, de norma essencial nao

somente a estabilidade, como também a previsibilidade do direito®.

1.3.4 Natureza juridica dos direitos protegidos pela coisa julgada

No que diz respeito a natureza dos direitos protegidos pela norma
constitucional em analise, pode-se afirmar que a coisa julgada esta apta a promover
a seguranca tanto sobre o direito objetivo quanto sobre direitos subjetivos.

No que se refere & promocdo de seguranca ao direito objetivo, conforme
ensina Luiz Guilherme Marinoni, a coisa julgada atua no sentido de reconhecer as
sentencas claro papel de fonte do direito, na medida em que expressam normas
juridicas individuais estaveis, por definitivas e imodificaveis.

Ja no que se aplica aos direitos subjetivos, ainda seguindo o processualista
paranaense, a coisa julgada serve de garantia ao cidaddo que nenhum outro ato
estatal podera modificar ou violar a decisédo que definiu o litigio, emprestando ao ato

judicial plena confianga™.

1.3.5 A Bi-dimensionalidade da protecédo constitucional a coisa julgada

Vé-se, de acordo com o0 que se expds, que a coisa julgada na Constituicao
Brasileira se desdobra, quer com relacdo ao sujeito a que submete, quer com
relacdo ao espaco de tempo a que se dirige, quer com relacdo a natureza do direito
que estabiliza, cumprindo, assim, sua funcéo na realizacdo da seguranca®.

Diante disso, ndo é exagero afirmar que o constituinte brasileiro se aproveitou
de um Unico dispositivo para abranger duas proibi¢cdes relacionadas a coisa julgada,
sendo possivel distinguir uma norma dirigida exclusivamente ao poder judiciario e

outra ao poder legislativo e ao poder judiciario.

3 O tema sera oportunamente aprofundado no capitulo destinado a andlise da coisa julgada como
limitagdo a competéncia de legislativa.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 67-68.

%5 GASTAL, Alexandre Fernandes. A coisa julgada: sua natureza e suas funcdes. In: OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de (Org.). Eficacia e coisa julgada. Atualizada de acordo com o codigo civil de
2002. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 187.
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A aptiddo de um unico direito fundamental dar origem a multiplos comandos
juridicos, todos eles com o fim de conferir-lhe maior eficacia, € reconhecida na teoria
do direito.

Sobre as mudltiplas posicbes juridicas criadas por um Gnico direito
fundamental, sdo de extrema clareza as anotacdes de José Carlos Vieira de
Andrade, como se pode observar:

Num mesmo direito fundamental unitariamente designado podemos
encontrar combinados poderes de exigir um comportamento negativo (das
poténcias publicas) com poderes de exigir ou de pretender prestacdes
positivas, juridicas ou materiais, ou com poderes de produzir efeitos
juridicos na esfera de outrem, poderes que tém muitas vezes recortes
diferentes aos quais correspondem, conforme os casos, deveres de
abstencdo ou ndo intromisséo, deveres de accdo ou sujei¢cdes (deveres de
tolerar). Por outro lado, 0s sujeitos passivos dos direitos podem ser,
simultaneamente, mas em medida diversa, o legislador, a administracdo, o
poder judicial ou, em certos casos, entidades privadas; tal como deparamos
em certos direitos com faculdades ou poderes que cabem a todos os
individuos, a par de outros que pertencem apenas aos que fazem parte de
grupos especificos ou serdo mesmo préprios de entidades colectivas ou
comunidades*®.

A partir dessa ideia, fica evidente a possibilidade de criacdo de um feixe de
posicdes juridicas voltadas a concretizacdo de um mesmo direito fundamental®’.
Através da coisa julgada, entdo, a seguranca juridica impde diferentes comandos:
um a ser observado essencialmente pelo juiz, outro pelo legislador e pelo juiz.

E nesse sentido que Gustavo Sampaio Valverde, por exemplo, defende que a
protecdo a coisa julgada € “norma constitucional em toda sua extensao, isto €, como
uma norma que vincula todos os agentes que tenham competéncia para produzir
normas juridicas no sistema (legislador, juiz, autoridade administrativa, particular)” 8

Reconhece, dessa forma, a existéncia de um impedimento constitucional no
sentido de que n&o sO o legislativo se abstenha de interagir com aquilo que foi
decidido com transito em julgado, mas assim também o facam o judiciario, o
executivo e os particulares. Cada qual, evidentemente, de formas distintas e
alcancando resultados pontualmente diferentes com relagcdo a concretizagdo da

seguranca.

“° ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1998, p 188-189.

" A expressdo é de ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 249.

8 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sd0 Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 150.
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Diante disso, merece extensdo teleolégica o vocabulo “lei” utilizado pelo
Constituinte quando estabelece a protecdo da coisa julgada, para incluir todos os
atos normativos produzidos pelos poderes de Estado capazes violar a coisa julgada,
dentre os quais, principalmente, os emanados do poder judiciario e do poder
legislativo, como forma de promover, em maior medida, a seguranca juridica

O entendimento de que o art. 5, XXXVI, da Constituicho comporta duas
normas sobre a coisa julgada pode ser justificado também a partir da concepc¢éo de
gue nem sempre a justificacdo da aplicacdo da norma é indicada pela generalizacao
que constitui seu predicado fatico. Em outras palavras, existem casos em que a
escolha do legislador por uma determinada expressdo para designar o objeto
normativo, no caso, a “lei”, resulta que a norma se torne subincluente com relacéo a
finalidade que Ihe confere justificacéo*’, no caso, a seguranca juridica.

Em razéo disso, ha que se buscar o correto sentido do texto formulado pelo
legislador, para que se possa encontrar a norma protetiva da coisa julgada em toda
sua extensdo, o que é facilitado pela identificacdo da natureza dos interesses
subjacentes ao dispositivo, de modo que o processo interpretativo conduza a um
resultado capaz de promover, na maior medida possivel, o fim que justificou a
criacdo da norma*.

N&o obstante, ndo se podem simplesmente ignorar as barreiras semanticas
implicadas pelos termos empregados pelo constituinte. Nesse sentido, interpretar a
“lei” como se fosse “todos os atos normativos produzidos pelo Estado” ndao configura
transgressdo ao que determina a linguistica sobre o significado dessa expresséo. E
comum no Brasil o legislador, a jurisprudéncia e até mesmo a doutrina utilizarem a
palavra lei para designar outros atos normativos diversos da lei em sentido estrito.

Valverde j& realizou essa interpretacdo analisando o préprio inciso XXXVI do
artigo 5° da Constituicdo Federal, afirmando que nesse caso 0 significado do

vocabulo deve ser compreendido com sentido amplo, como se pode observar:

Assim como a letra do inciso Il, do art. 5°, da Carta Magna, utiliza a
expressao ‘lei’ para se referir a todas as decisdes de normatividade primaria
emanadas do Estado [...], a interpretacao sistematica do mencionado art. 5°,
inciso XXXVI, da Constituicdo, segundo as regras de boa hermenéutica,
demonstra que a coisa julgada deve ser respeitada ndo apenas pelo Poder

%9 SCHAUER, Frederick. Las Reglas en juego: un examen filoséfico de la toma de decisiones
basadas en reglas, en el derecho y en la vida cotidiana. Madri: Marcial Pons, 2004, p. 75-96.
% |bidem, p. 284-286.
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Legislativo na edigdo de suas ;Iiais’, mas também pelo Judiciario na edicao
de suas sentencas e acérdaos.

Tércio Sampaio Ferraz Junior também ja se posicionou no mesmo sentido,
asseverando que “a ConstituicAo expressa e principalmente garante [...] a
intangibilidade da coisa julgada diante do ato legislativo e também diante dos atos
jurisdicionais®®”.

Sabendo-se, entdo, que a coisa julgada afeta tanto o comportamento do
poder legislativo e do poder judiciario, em conjunto, quanto o poder judiciario
exclusivamente, resta analisar de que forma ela se concretiza em cada um desses
casos. Antes disso, no entanto, ja que se esta desenvolvendo um estudo da coisa
julgada a partir da Constituicdo, ha que se analisar a coisa julgada sob a perspectiva
da teoria dos direitos fundamentais, tornando possivel uma melhor compreenséo,

em seguida, de seu modus operandi.

1.4 A COISA JULGADA NA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A coisa julgada, na teoria dos direitos fundamentais abrange, por um lado, um
conjunto de direitos a acdes negativas do Estado, e, por outro, um direito a acdes
positivas do Estado.

A coisa julgada, enquanto direito a acdo negativa, € a mais frequentemente
referida pelos estudiosos de suas funcdes na Constituicdo e no CPC. Todavia, ndo
se pode olvidar que o instituto possui também o viés de direito a acdo positiva do
Estado, relacionado a ordenac¢éo do processo.

Confira-se, entdo, por que e como € possivel o desdobramento da coisa

julgada enquanto direito fundamental.

L VALVERDE, Gustavo Sampaio. Seguranca juridica e processo: recursos, coisa julgada, acéo
rescisoria e agles de (in)constitucionalidade. In: SANTI, Eurico Marcos de (Coord.).. Curso de
especializacéo em direito tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 202.

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria e as alteracdes sofridas
pela legislacdo da contribuicdo social sobre o lucro (Lei n. 7.689/88). Revista Dialética de Direito
Tributério, S&o Paulo, n. 125, p. 72-91, 2006, p. 79.
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1.4.1 A coisajulgada como direito a acdo negativa (direito de defesa)

A posicao em que foi colocada a protecdo a coisa julgada na Constituicao
Federal fornece importantes orientaces sobre seu alcance e aplicabilidade. Na
Constituicdo de 1988, a protecdo a coisa julgada encontra-se entre os direitos e
garantias individuais.

Com efeito, a inclusdo da protecdo a coisa julgada entre as normas que
tratam dos direitos e garantias individuais revela tratar-se esta de um direito
subjetivo fundamental na Constituicdo Brasileira®.

No entanto, de nada adianta reconhecer-se que a coisa julgada tem o
significado de direito fundamental, se ndo se desmistificar o que isso efetivamente
significa na Ordem Constitucional Brasileira. Para tanto, sdo de extrema valia
determinados conceitos formulados pela teoria analitica dos direitos fundamentais.

De inicio, cumpre assentar a premissa de que o direito a inviolabilidade da
coisa julgada, sob a perspectiva individual, exerce a funcédo de direito de defesa.
Nesse sentido, tem a missdo de defender a pessoa humana e sua dignidade dos
poderes do Estado™.

Os direitos de defesa, segundo Canotilho, atuam sob dupla perspectiva: no
plano juridico objetivo, sdo normas negativas de competéncia (liberdades positivas),
enguanto que no plano juridico-subjetivo sdo normas que conferem aos individuos o
poder de exigir positivamente os direitos fundamentais e de exigir omissdes dos
poderes publicos (liberdades negativas) *°.

Para o presente estudo, merece destaque a funcdo da coisa julgada no plano
juridico objetivo, enquanto norma limitativa das competéncias legislativa e
jurisdicionais do Estado.

Dentre os direitos de defesa, a coisa julgada classifica-se como um direito a

algo®. Esta posicao juridica rotulada direito a algo é organizada sob a forma de uma

% Em sentido contrario, Carmen Licia Antunes da Rocha. A autora entende haver uma diferenca
essencial entre as fungbes desempenhadas pela seguranca juridica e a coisa julgada na ordem
constitucional. Nesse sentido, sustenta dever-se tratar a seguranga como um “direito constitucional
(art. 5°, caput,da Constituicdo da Republica do Brasil) e como um direito nascido da Constituicao e
vivente nos limites e definicbes constitucionalmente abrigados”, no entanto, entende que o
ordenamento ndo busca com a coisa julgada instituir um direito si, mas somente uma garantia de
direitos. (ROCHA, 2004, p. 170-174).

> CANOTILHO, 2007, p. 407.

*® |bidem, p. 408.

% Alexy separa os direitos fundamentais em trés categorias distintas: liberdades, direitos a algo e
competéncias. Sua formulagé@o tem como base as diferenciacdes propostas por Bentham (direitos a
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estrutura triddica da qual fazem parte o titular do direito, o destinatario do direito e 0
objeto do direito®’.

Assim, no caso direito a inviolabilidade da coisa julgada, verifica-se no papel
de titular, o individuo, uma vez que a Constituicdo dispds a imutabilidade da coisa
julgada no Capitulo dos Direitos e Garantias Individuais. O papel do destinatario da
norma, por sua vez, € designado ao Estado, visto que a norma enuncia a proibicdo
de legislar, compreendido como editar atos normativos, sejam gerais ou individuais,
em prejuizo da coisa julgada. Por fim, o objeto normativo consiste na proibicdo de
alteracdo da qualidade que torna imutavel o efeito declaratério essencial de toda
sentenca de mérito irrecorrivel.

Sob esse enfoque, a norma ordena a realizacdo de uma acdo negativa
(abstencéo) por parte de seus destinatarios. Nesse sentido, a coisa julgada confere
um direito a ndo-eliminacdo de determinada posicao juridica, estabelecida
justamente pela sentenca com autoridade de coisa julgada®®. Cumpre, entdo,
especificar quais as posicdes juridicas protegidas pelas limitacdes de competéncia

determinadas pela coisa julgada.

1.4.1.1 A coisa julgada enquanto como direito a ndo-eliminacdo de posicao juridica

abstrata

Sob um aspecto, a posicao juridica protegida pela coisa julgada € a posicao
do jurisdicionado quanto a perspectiva de obter uma resposta jurisdicional definitiva
sobre as controvérsias em que se envolver. Para tanto, a Constituicdo resguarda o
instituto da coisa julgada em abstrato, impedindo que seja excluida do ordenamento
juridico, inclusive por Emenda Constitucional, ja que se trata de clausula pétrea do
ordenamento®. Isso se deve precipuamente a sua importancia com relacdo ao
discurso judicial, enquanto garantia de fim do mesmo.

Nesse sentido, a Constituicdo utiliza-se da coisa julgada tendo em vista

imediatamente a seguranca do direito objetivo. Eis a coisa julgada como direito a

servicos, liberdades e poderes) e por Bierling (pretenséo juridica, simples permisséo juridica e
faculdade juridica).
> ANDERSON, Alan R. Logic, norms and roles, Ratio 4, 1962, p. 42 apud de ALEXY, 2008, p. 194.
*% |bidem, p.199-201.
> Art. 60
§ 4° - Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais.
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ndo-eliminacdo de posicdo juridica abstrata, a posicao relacionada ao direito de
obter uma decisdo judicial definitiva, na qual o jurisdicionado pode depositar sua
confianga, justificando a procura do 6rgéo jurisdicional estatal. Trata-se de garantia
do devido processo legal e do direito abstrato de acédo, enquanto direito a tutela
jurisdicional estatal dissociado do direito material afirmado na pretenséo.

A coisa julgada como direito a ndo-eliminacdo de posicéo juridica abstrata, a
priori, pode ser invocada como fundamento para tachar de inconstitucionalidade a
edicdo de qualquer lei tendente a diminuir os contornos do instituto da coisa julgada.
Essa concluséo, todavia, ndo se sustenta de forma absoluta.

Primeiramente, impende analisar se a lei é efetivamente capaz de atingir o
nacleo essencial do direito fundamental a coisa julgada. Em caso afirmativo, a lei
sera inconstitucional. Na sequéncia, caso constatado que a lei ordinaria ndo afeta
fundamentalmente a funcdo da coisa julgada no ordenamento juridico, mas causa
alguma espécie de restricdo a sua eficacia, ha que se verificar se essa restricdo tem
fundamento na promocdo de valores constitucionais. Se sim, a reducdo da
seguranca juridica no caso concreto ndo pode ser considerada inconstitucional, sob
pena de estar-se afirmando a hierarquia superior da coisa julgada com relacdo a
outras normas expressas pela Carta Constitucional.

Em outras palavras, tem-se que verificar inicialmente se a lei tem aptidao para
esvaziar o sentido da coisa julgada no sistema, e, em seguida, se o fundamento de
uma reducéo toleravel de sua incidéncia é a busca da promocao de outros valores
constitucionais. Se reprovada na primeira etapa da analise, evidentemente, a norma
sera inconstitucional. Diferentemente, se aprovada na primeira etapa, e ainda, se a
norma infraconstitucional pretender tdo somente disciplinar a coisa julgada, como
forma de compatibilizar o fim a ela subjacente (seguranca juridica) com as demais
finalidades protegidas pela Carta Constitucional, a norma n&o sera inconstitucional.

Nesse sentido, a previsdo no CPC de utlizacdo da impugnacdo ao
cumprimento de sentenca e dos embargos do devedor para objetar a execucgao
forcada, fundada em lei declarada inconstitucional por decisdo do STF com eficacia
transindividual, ndo deve ser considerada inconstitucional, uma vez que nao atinge o
nacleo essencial da coisa julgada, e também esta ancorada em valores amparados
pela Constituicdo.

Se essas regras, hipoteticamente, estabelecessem que decisdo do STJ

tomada diante de recursos repetitivos, decidindo questdo sobre matéria
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infraconstitucional, poderiam ser invocadas para reduzir a autoridade da coisa
julgada, haveria ai, sem duvida, inconstitucionalidade. Isso porque a restricdo da
eficacia da norma protetiva da coisa julgada ndo poderia ser diretamente
fundamentada em valores constitucionais, restando insuficientemente justificada a

diminuicdo do ambito de incidéncia da autoridade da coisa julgada.

1.4.1.2 A coisa julgada como direito a ndo-eliminacao de posicao juridica concreta

A preocupacdo com a coisa julgada como instituto destinado & manutencao
de posicdes juridicas concretas é a mais frequentemente externada por aqueles que
se dedicam ao estudo desse instituto. Sob esse ponto de vista, o constituinte busca
proteger a coisa julgada como direito subjetivo.

Ha autores, inclusive, que entendem seja o Unico sentido da norma do art.5°,

XXXVI, da Constituicdo, como se pode observar:

A lei ndo pode prejudicar a coisa julgada’, ou seja, a lei ndo pode alterar o
conteudo do julgado, apds a formagéo da coisa julgada. Editada a sentenga
sobre determinado caso concreto, € irrelevante que a lei disciplinadora do
tema seja alterada, dado que a solucdo prescrita pela sentencga, ainda que
tenha de produzir seus efeitos no futuro, é intocavel, ndo se lhe podendo
opor comando diferente. O bem juridico da ‘quietude’, da ‘segurang¢a’ e da
‘paz’ foi valorizado pelo legislador constituinte, que este interditou ao
legislador ordinario editar normas agressoras a casos ja decididos pelo
Judiciario.®

Sob esse aspecto, 0 ato normativo que desconsidera o direito subjetivo a
manutencdo da inalterabilidade do dispositivo da sentenca de mérito transitada em
julgado deve ser considerado inconstitucional.

Assim, por exemplo, caso o ato pretenda atribuir novos efeitos juridicos a
fatos que foram considerados para a formacgéo da decisdo com coisa julgada, havera
uma espécie de irretroatividade qualificada, pois além de desrespeitar a lei vigente
ao tempo da ocorréncia do fato, ainda desrespeita a coisa julgada que Ihe certificou
a incidéncia. Nesse caso, a Constituicdo (falta verbo) a coisa julgada como um
direito subjetivo de que o regime juridico aplicavel sobre situacdo que levou a

apreciacédo do judiciario sera aquele definido pela deciséo final do processo.

® LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Teoria da coisa julgada. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997,
p. 85.
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Uma peculiaridade sobre o direito subjetivo a coisa julgada € a de que, apesar
de estar previsto no capitulo que estabelece direitos individuais (do que se
depreende que a preocupacao principal do constituinte € a seguranca juridica sob o
aspecto do individuo), também pode ser invocado pelo préprio estado, enquanto
parte no processo judicial. A compreensao do estado dentre os titulares do direito
subjetivo & imutabilidade da decisdo de mérito transitada em julgada é essencial a
concretizacdo da seguranca juridica, necessidade do sistema constitucional como
um todo.

Portanto, a protecdo a coisa julgada, enquanto direito & ndo-eliminagcédo de
posi¢des juridicas concretas, protege todas as partes do processo, seja o individuo
seja 0 ente estatal, preservando a seguranca juridica das esferas juridicas

individuais e publicas, por imposi¢cédo do Estado de direito.

1.4.2 A coisajulgada como direito a organizagcdo e ao procedimento

Encerrada a analise da coisa julgada como direito fundamental a acéo
negativa do Estado, é vez de se estudar essa norma sob a perspectiva dos direitos a
acOes estatais positivas (direitos a prestacdes em sentido amplo).

A partir da constatagéo de Haberle no sentido da necessidade de reconhecer-
se um status activus processualis relacionado ao devido processo dos direitos
fundamentais, somado a proposta de Hesse de que a organizacdo e o procedimento
sdo com frequéncia o meio de se garantirem os direitos fundamentais®, passou-se a
reconhecer a existéncia de uma relacdo entre os direitos fundamentais e as normas
de direito processual.

Segundo Robert Alexy, as normas constitucionais que atribuem a titularidade
de determinados direitos de natureza processual ao individuo e que tém como
destinatario a figura estatal, visando a ordenacao do processo para a realizacdo dos
direitos fundamentais materiais, compdem a categoria dos direitos fundamentais a
organizacdo e procedimento. O autor prossegue explanando que esses direitos
abarcam tanto direitos a criacdo de determinadas normas procedimentais, quanto

direitos a uma determinada interpretacdo e aplicacdo concreta de normas

®L ALEXY, 2008, p. 470.
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procedimentais, sempre com o fito de se promoverem, na maior medida possivel, os
direitos fundamentais substanciais.

Dentre os principios que possuem papel mais proeminente na ordenacao do
processo para a realizacdo dos direitos fundamentais, revela-se o que expressa a
garantia de tutela jurisdicional. Segundo Canotilho, uma definicdo abrangente deste
direito, complementar aquela fornecida pelo Cédigo de Processo Civil Portugués,
pode ser encontrada no Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos e Fiscais
(Lei 15-2002 de 15-2, alterada pela Lei 4-A-2003, de 19-2), quando define que o
direito a tutela jurisdicional efetiva compde-se do:

direito de obter, em prazo razoavel uma decisao judicial que aprecie, com
forca de caso julgado, cada pretensdo regularmente deduzida em juizo,
bem como a possibilidade de a fazer executar e de obter as providéncias
cautelares antecipatorias ou conservatorias destinadas a assegurar o efeito
atil da decisao.®

A partir dessa ideia, pode-se sustentar que a coisa julgada integra o contetdo
do direito a tutela jurisdicional efetiva. Nesse sentido, quando a coisa julgada
estabelece um fim a relacédo processual, ndo somente promove a seguranca juridica,
mas também serve como meio para o jurisdicionado alcancar as finalidades
perseguidas no momento em que levou a controvérsia ao judiciario.

Por essa razdo, é que deve ser reconhecido, na norma constitucional
protetora da coisa julgada, também um viés relacionado a organizacdo e ao
procedimento, e ndo pretender esgotar suas finalidades na promocéo da seguranca
juridica. Sob essa perspectiva, destarte, ela atua na garantia do devido processo
legal e do acesso a tutela jurisdicional adequada.

Para uma melhor compreensdo da coisa julgada enquanto norma de
ordenacdo processual, mais uma vez, busca-se socorro nos ensinamentos de
Canotilho. O jurista portugués leciona que a garantia de acesso a jurisdicéao, a par de
uma perspectiva negativa, consistente especificamente na defesa dos direitos
através dos tribunais, possui igualmente uma perspectiva positiva. No sentido
prestacional, o acesso aos tribunais implica sejam criados 6Orgaos judiciais e
processos adequados (direitos fundamentais a dependentes da organizacdo e

procedimento) e asseguradas prestacdes (apoio judiciario, patrocinio judiciario,

%2 CANOTILHO, 2007, p. 495.
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dispensa total ou parcial de pagamento de custas e preparos), que impecam a
denegacao de justica em razéo de insuficiéncia de disponibilidade econdémica.

A coisa julgada, nesse contexto, pode ser considerada integrante da categoria
de normas que conferem adequacao ao processo, pois que nada mais inadequado
seria do que um processo que jamais encontrasse seu proprio fim.

A protecdo constitucional a coisa julgada representa a essencialidade de
valores formais como a ordem, a permanéncia e a coeréncia para a propria

compreensdo do fenémeno juridico® .

Nesse sentido, exterioriza a preocupacao
das Constituicdes atuais com a criagdo de garantias juridico-subjetivas, capazes de
funcionar até mesmo como direitos de defesa frente aos poderes publicos,
influenciando, portanto, a posicdo juridico-material dos individuos perante os
tribunais, estabelecendo principios para a conformacao do judiciario e do processo
judicial®.

Nesse contexto, a escolha do constituinte brasileiro em proteger a coisa
julgada como direito fundamental individual serve como exemplo do -caréater
fundamental das normas que ordenam o processo. Assim, através do
estabelecimento do direito fundamental a néo violagdo da coisa julgada,
simultaneamente, ordena-se 0 processo para que chegue a um termo final
determindvel e estabeleca-se a certeza sobre o resultado deste mesmo processo,
permitindo aos participes adotar com seguranca condutas com ele coerentes.

A protecéo constitucional a coisa julgada, primeiramente, utiliza-se da técnica
da preclusédo para dar fim as possibilidades de irresignacdo dos participes (coisa
julgada formal). Porém, sua funcdo ordenadora ai ndo se esgota (e é por isso que
deve ser reconhecida ela propria como direito fundamental a ordenacdo do
processo, sendo para isso bastaria a existéncia da preclusdo). A aptiddo da coisa
julgada para gerar efeitos extraprocessuais, capaz de estabilizar a relacéo litigiosa,
mesmo fora do processo onde se formou, impedindo que venha a ser rediscutida a
mesma lide em nova acao (coisa julgada material), ndo somente concretiza a

seguranca juridica das decisfes judiciais, mas também estabelece a propria légica

® Com sua peculiar precisdo, Alvaro de Oliveira, acompanhado por Daniel Mitidiero, sintetiza a ideia
central do atual estagio da complexa relacdo entre a Constituicdo e o processo judicial, conforme
se observa em passagem de obra recente: “com base nos valores e normas estabelecidos na
Constituicdo da-se a organizagéo do processo” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO,
Daniel. Curso de processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 18)

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010a.

®® Ibidem, p. 132.
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processual (fazendo mais do que a preclusdo nesse sentido, pois que dotada de
eficdcia ordenadora extraprocessual). Atua, portanto, ordenando o processo judicial
em uma visdo ampla, protegendo a Ultima decisdo de mérito contra si mesmo e
contra processos futuros (coisa que a preclusao nao faz).

Eduardo Couture apresenta semelhante compreensdo da coisa julgada
qguando refere que entre a autoridade da coisa julgada e a efetiva vigéncia do direito
ha uma relacdo de meio e fim. A coisa julgada, para o processualista, se concebe
somente como meio para eliminar a incerteza do direito e como forma de fazé-lo
coativo nos casos de resisténcia e omissdo ao seu cumprimento®. A concepcao do

autor fica clara na passagem abaixo selecionada:

[...] la cosa juzgada, por si misma, no se justifica; su singular energia vale
como medio y no como fin. El fin no es, por supuesto, la imutabilidad. Los es
la justicia, la paz, el orden, la seguridad, es decir, los valores a los cuales el
derecho accede y sirve®’.

Trata-se, portanto, de norma que utiliza ndo sé a técnica preclusiva® para
garantir a marcha do processo para frente (coisa julgada formal), mas que promove
a irradiacdo de efeitos extraprocessuais para que um Nnovo processo hao ande no
sentido contrario do que lhe antecedeu, tudo isso a fim de atribuir l6gica ao processo
judicial, garantindo que este um dia venha a se encerrar e ndo seja repetido no
futuro, para que sejam, finalmente, alcancados os bens da vida através dele
pretendidos.

Sob essa perspectiva, entdo, o fundamento da coisa julgada ndo € a
seguranca juridica em si, mas a ordenacédo do processo judicial para a concretizacao

de devido processo legal e do acesso a justica.

®® COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma,
1958, p. 39.

®7 Ibidem, p. 40.

%8 Sobre a técnica no direito processual, consulte-se OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Técnica e
formalismo. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Do formalismo no processo civil. 4. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010b, p. 170-178). No texto, a expressao técnica vem empregada no sentido
de “o conjunto de meios e procedimentos para garantir a realizagdo das finalidades gerais ou
particulares do direito” (Ibidem, p.171).
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1.5 O MODO DE ATUACAO DA PROTECAO CONSTITUCIONAL A COISA
JULGADA

De acordo com o que se viu nos itens anteriores, a funcdo essencial da coisa
julgada no ordenamento consiste em promover o valor seguranca através da
estabilizacdo dos provimentos jurisdicionais, fornecendo certeza sobre o direito
incidente na situacdo litigiosa. Tem, ainda, a funcdo de organizacdo do
procedimento, conectando-se com a concretizacdo do direito fundamental de acao,
pela garantia de que ndo s6 os atos processuais marchem para frente, mas também
gue nOvVoS processos hdo provoguem um retrocesso na caminhada em direcdo a
tutela jurisdicional.

Cumpre investigar de que modo especifico a norma protetiva da coisa julgada

atua para alcancar suas tais finalidades fundamentais ao ordenamento juridico.

1.5.1 Finalidade especifica da protecdo a coisa julgada na concretizacdo da

eficacia ex post da seguranca juridica

A partir da definicdo e da identificacdo da relacdo do instituto da coisa julgada
com o principio da seguranca juridica, reconheceu-se a importancia de seu papel na
estabilizacdo e certificacdo do direito, especificamente aquele declarado no
comando jurisdicional.

Nesse sentido, portanto, a garantia da coisa julgada tem como destinatario
principal o poder judiciario, servindo de 6bice para que a relagéo juridica na qual foi
aplicado o direito com autoridade de coisa julgada material seja alterada por uma
nova decisdo judicial, quer porque ja foi proferida uma resposta final pelo 6rgao
jurisdicional (coisa julgada formal), quer porque o judiciario esta impedido de
apreciar novamente o que foi objeto de coisa julgada (coisa julgada material).

Com a proibicdo de novo julgamento sobre causa idéntica, protege-se
imediatamente a relagdo juridica que foi objeto da norma individual do caso
concreto, ou seja, o direito subjetivo do jurisdicionado. Mediatamente, se finda por
proteger também o direito objetivo, na medida em que se certifica a incidéncia de

determinadas normas juridicas sobre os fatos ocorridos em certo espaco de tempo.
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Para a realizacdo de seus fins com relacdo a eficacia ex post da seguranca
juridica, a coisa julgada age de duas formas distintas: uma com sentido negativo;
outra com sentido positivo.

A funcdo negativa da coisa julgada verifica-se quando ela impede a repeticdo
de nova demanda. Nesse sentido, produz efeitos sanatdrio e preclusivo.

Permite, assim, a utilizacdo da oposi¢céo de coisa julgada como defesa contra
0 novo julgamento sobre questdo que ja foi anteriormente objetivo de decisdo de
mérito transitada em julgado®. Vale referir, que a exceptio res judicata™ é inserida
no bojo da contestacdo, como preliminar (art. 301, VI, do CPC™), ressalvada,
todavia, a possibilidade de ser alegada a qualquer momento ou grau de jurisdicéo,
sujeitando-se ai as sanc¢des do art. 267°? e do art. 22", ambos do CPC.

Ja a funcao positiva da coisa julgada consiste em encerrar o litigio e eliminar
o estado de duvida em que se encontram os litigantes no processo. Trata-se,
segundo Moniz de Aragéao, da funcédo nobre da coisa julgada, porquanto é ela quem
efetivamente da fim as controvérsias entre autor e réu, através da imutabilidade da
sentenca’™.

Ocorre que, apesar de sua relevancia na concretizagdo da seguranca do
direito subjetivo e do direito objetivo, alcancada através de sua dupla funcdo, ha
situacBes em que a propria Constituicdo reconhece implicitamente a possibilidade de

afastamento da autoridade da coisa julgada. A referéncia a acdo rescisoria, em pelo

% De acordo com o gue ensina Couture, a invocacao da coisa julgada como matéria de defesa evita o
debate sobre o direito exposto na demanda. Assim, quem aduz a coisa julgada como defesa ndo
discute o direito em si, mas ampara-se em um pronunciamento anterior a seu respeito que lhe é
favoravel e lhe salvaguarda de uma nova discussdo. (COUTURE, 1958, p.118)

on exceptio res judicata, em verdade, ndo constitui espécie do género das exce¢les substanciais.
Trata-se, a despeito de consagrada expresséo, de verdadeira oposicdo, pois apesar de, como as
excecdes, ser capaz de impedir o prosseguimento da acdo, pode e deve ser do conhecimento de
oficio do juiz, como matéria de ordem publica. A expressao excecdo, desde o direito romano
formulario sempre foi reservada as matérias que o juiz ndo poderia conhecer de oficio (NEVES,
1971, p. 18).

"t Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar:
VI - coisa julgada;

2 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito:
V - quando o juiz acolher a alegacdo de perempcao, litispendéncia ou de coisa julgada;
§ 3% O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto ndo proferida a
sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na
primeira oportunidade em que Ihe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento.

" Art. 22. O réu que, por ndo arguir na sua resposta fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor, dilatar o julgamento da lide, sera condenado nas custas a partir do saneamento do
processo e perdera, ainda que vencedor na causa, o direito a haver do vencido honorarios
advocaticios.

" ARAGAO, 1982, p. 216.
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menos trés momentos na Carta Constitucional (a saber, art. 102, 1, j”°, art. 108, I, b™
e art. 27, 8 10 dos ADCT"’), exemplifica essa situacao.

Tendo-se em vista a admissibilidade de uma acdo que tem por objetivo
desconstituir a sentenca de mérito transitada em julgado e fornecer novo juizo a
respeito da relacdo juridica subjacente, permite um importante questionamento a
respeito da protecdo constitucional a coisa julgada. A proibicdo de violacdo é coisa
julgada, especificamente quando tem como preocupacdo a eficdcia ex post da
seguranca juridica, € uma norma com dimensao de principio ou de regra?

Parecem mais corretos, tendo em vista a importancia da coisa julgada para a
concretizacdo da seguranca juridica, os argumentos favoraveis a aplicacdo da
norma constitucional como regra juridica.

Nesse sentido, conforme leciona Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a abertura
a relativizacdo da coisa julgada, ressalvadas as hipéteses de rescindibilidade,
inexisténcia, nulidade ou ineficacia da sentenca, gera uma verdadeira contradicao

em termos. Isso se justifica, para o processualista,

porque é da esséncia do instituto a imutabilidade, se falta esta nédo se trata
mais de relativizar a coisa julgada mas, realmente, de bani-la do sistema
juridico: a agua é pura ou ndo é agua, a coisa julgada consiste na
imutabilidade do comando sentencial ou ndo é coisa julgada material’®.

Em outras palavras, pode-se dizer que ou a ha coisa julgada ou persiste coisa
litigiosa, sem perspectiva de oferecer qualquer seguranca ao patrimonio juridico
individual das partes no processo.

Nesse sentido, a relativizacdo atinge o nucleo da forma empregada para
conferir estabilidade ao direito objeto de sentenga de mérito irrecorrivel, bem como a

propria aptiddo da sentenca para servir de fonte do direito, uma vez que tais funcdes

® Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:
j) arevisdo criminal e a acao resciséria de seus julgados;

’® Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:
| - processar e julgar, originariamente:

b) as revisdes criminais e as ac¢des rescisorias de julgados seus ou dos juizes federais da regido;

" Art. 27. O Superior Tribunal de Justica sera instalado sob a Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal.
§ 10 - Compete a Justica Federal julgar as acdes nela propostas até a data da promulgacédo da
Constituicdo, e aos Tribunais Regionais Federais bem como ao Superior Tribunal de Justica julgar
as acOes rescisorias das decisfGes até entdo proferidas pela Justica Federal, inclusive daquelas
cuja matéria tenha passado a competéncia de outro ramo do Judiciario.

8 OLIVEIRA, 2010a, p. 105.
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dependem inevitavelmente da vedacédo de posteriores modificacbes da norma
juridica individual do caso concreto. Por conseguinte, somente pode ser admitida a
relativizacdo da coisa julgada em situacdes absolutamente excepcionais, sob pena
de esvaziar-se o nucleo essencial do instituto.

Humberto Avila, com a atenc&o voltada para as relagdes juridicas tributarias
objeto de coisa julgada, j& se manifestou expressamente no sentido de que a coisa
julgada deve ser aplicada com dimensdo normativa de regra juridica, como se

observa na passagem selecionada:

A protecdo da coisa julgada, mais do que amparar um ideal de seguranca
sem predefinir o seu modo de realizacdo, é uma forma de regramento do
conflito entre a seguranca e igualdade particular, ndo podendo ser afastada
mediante um mero procedimento de ponderacdo por meio do qual se
atribua um peso maior ou menor a ela’.

Esse entendimento também é defendido por Luiz Guilherme Marinoni, que,
essencialmente, o fundamenta em quatro argumentos. Primeiro, que a coisa julgada
consiste em condi¢do necessaria a existéncia do discurso juridico. Segundo, que a
coisa julgada constitui elemento indispensavel a afirmacdo do poder estatal.
Terceiro, que a coisa julgada representa corolario fundamental ao direito de acéo (e,
assim, a tutela jurisdicional efetiva). E, finalmente, quarto, que a coisa julgada atua
como corolario fundamental ao principio da seguranca juridica®. Assim, segundo o
processualista, considerados todos esses argumentos, a norma em questdo deve
ser aplicada com dimens&do normativa de regra, como forma de proteger de forma
mais efetiva (definitiva) os valores em questao.

O reconhecimento da coisa julgada com dimensdo normativa de regra traz
como consequéncia que, em condicdes normais, toda vez que se configure
concretamente o suporte fatico da previsdo, ou seja, 0 esgotamento das
possibilidades recursais diante da decisdo de mérito, ha a incidéncia de seu
consequente, ou seja, a proibicdo de alteracdo daquilo que foi decidido com
autoridade de coisa julgada

Diante disso, podem ser formuladas outras importantes questdes
relacionadas a aplicagdo da norma constitucional sobre a coisa julgada tendo em

vista a eficacia ex post da seguranca juridica. Em se tratando a imutabilidade da

" AVILA, Humberto.Teoria da igualdade tributaria. S0 Paulo: Malheiros, 2008b.
% Estes s&o os fundamentos apresentados por Luiz Guilherme Marinoni para justificar a aplicacdo da
norma constitucional sobre a coisa julgada com dimensao normativa de regra (MARINONI, 2008).
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coisa julgada de regra constitucional, seria a acdo rescisOria sua Unica excecao
constitucionalmente admitida? Ou, ainda, € compativel com a Constituicdo a
possibilidade de diminuicdo do ambito de incidéncia da coisa julgada por outros
instrumentos processuais previstos na legislacéo infraconstitucional?

Numa viséo inicial, seria possivel argumentar que a agao rescisoéria constitui o
anico e exclusivo meio pelo qual se admite a alteracdo de uma sentenca de mérito
valida, na medida em que a Constituicdo de 1988 so6 se referiu a este meio para a
relativizacdo da coisa julgada. Nesse sentido, quaisquer outras restricbes ao ambito
de incidéncia da regra que prescreve a imutabilidade do caso julgado, previstas em
ato de hierarquia infraconstitucional, deveriam ser consideradas inconstitucionais.
Isso porque, nesse caso, haveria derrogacdo de regra constitucional por ato de
hierarquia inferior, alterando-se matéria que foi disciplinada pela Constituicdo
através do processo legislativo inadequado. Ou seja, haveria modificagdo do
comando instituido pela regra constitucional, sem, no entanto, submeter-se ao
procedimento legislativo previsto para alterar a regra original. Seguindo essa linha,
somente seria admissivel que o poder judiciario revisse a coisa julgada em casos
previstos em normas de idéntica hierarquia a da norma que contém a proibi¢céo, ou
seja, de ordem constitucional. Assim sendo, em se tratando a acdo resciséria da
Unica excecdo a coisa julgada referida pela Constituicdo, neste instrumento se
esgotariam as possibilidades de buscar-se a alteracdo do caso julgado por sentenca
valida.

Com esse ponto de vista, questiona-se a constitucionalidade da veiculagéo de
pretensdo de relativizacao a coisa julgada através de impugnacao, conforme prevé o
artigo 475-L, paragrafo 1°, ® ou de embargos & execucéo contra a Fazenda Publica,
segundo prevé o art. 741, paragrafo Unico®, segundo alteracdo no CPC determinada
pela Lei n° 11.235 de 2005.

8 Art. 475-L. Aimpugnagdo somente podera versar sobre:
Il — inexigibilidade do titulo;
§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.

8 Art. 741. Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderdo versar sobre: (Redacdo
dada pela Lei n® 11.232, de 2005)
[..]
Il - Inexigibilidade do titulo;
[..]

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também
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Esses dispositivos estabelecem a possibilidade de a parte alegar a
inexigibilidade do titulo executivo judicial quando este for fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo STF, ou fundado em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo STF como incompativeis com a
Constituicdo Federal, por meio de impugnacao ao cumprimento da sentenca.

Pois, precisamente, a validade dessa regra foi objeto da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade n. 3740, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, em razdo de estabelecer possibilidade de alcancar-se a
desconstituicdo da coisa julgada civil por outra via que ndo a da acdo rescisoria.
Merece destaque a passagem da Peticao Inicial da ADI:

Admite-se, por certo, a sua desconstituicdo via agao rescisoria.

A possibilidade de sua constituicdo em tal hiptese, porém, deriva do
proprio texto constitucional. Em diversos dispositivos, a Lei
Fundamental, ao atribuir a tribunais competéncia para rescindir
julgados, esta, a toda evidéncia, permitindo sua rescisdo em tais
casos. Indispensavel atentar-se, entretanto, para o fato de que o Unico
instrumento contemplado no nosso _sistema constitucional capaz de
conduzir a esse resultado- desconstituicdo da coisa julgada-, na
jurisdicdo civil, € a acdo resciséria. Nao ha outro! Até mesmo a
reclamacdo, que tem por escopo preservar, in concreto, a autoridade das
decisbGes do STF e STJ, condiciona-se a ser ajuizada antes do transito em
julgado do provimento que pretensamente violou o decidido por aqueles
Tribunais (vide RCL 365). (grifos no original)

A peticdo inicial da ADI ainda apresenta como fundamento o fato de que o
reconhecimento da validade da regra em questdo nega aos juizes e tribunais a
competéncia para realizar o controle difuso de constitucionalidade, porquanto todas
as suas decisdes no exercicio desse poder seriam consideradas provisorias até que
houvesse apreciagao da causa pelo STF.

A Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer na ADI opinando pela
procedéncia parcial do pedido, para dar-se interpretacdo conforme a Constituicdo a
regra em questdo, de modo que seja autorizada a utilizacdo da impugnacao para
contrariar o caso julgado apenas nas hipéteses de declaragdo de
inconstitucionalidade proferida em controle abstrato de constitucionalidade das leis.

Esse parecer, ainda que ndo o refira expressamente, revela entendimento

contrario aquele segundo o qual a acgdo rescisoria representa o Unico meio

inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagéo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal. (Incluido pela Lei
n° 11.232, de 2005),
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compativel com a Constituicdo para provocar a revisdo da autoridade da coisa
julgada.

Acompanhando as conclusdes a que chegou o parquet, entende-se que o
reconhecimento da protecdo a coisa julgada como norma com dimensao de regra
constitucional, ndo implica necessariamente que o0 seu Unico meio de
excepcionamento seja excecao prevista na Carta Constitucional.

A partir de uma visdo assentada na unidade da Constituicdo, sustenta-se que
a referéncia constitucional a acéo rescisoOria ndo teve o espirito de limitar os meios
pelos quais se permite modificar o julgado, mas, pelo contrario, demonstrar que em
determinadas situagOes (essas sim, excepcionais), o caso julgado pode ser revisto.

Dessa forma, ao mencionar a acado rescisoria, a Constituicdo fixou o0s
parametros maximos de valores com relacdo aos quais a coisa julgada pode ceder
no caso concreto. Tais valores sdo encontrados na disciplina da agéo rescisoria
estabelecida pela lei processual, os quais foram objeto de incorporacdo pela
Constituicao atual, justamente por sua estreita relacdo com principios e regras que
ela propria expressa. Sdo eles: a garantia do juiz natural, a preservacdo de
competéncias constitucionais, o respeito a legalidade, a verdade processual, ou
mesmo, 0 respeito a coisa julgada anterior.

Nesse sentido, a acdo rescisoria estabelece os valores com relagdo diante
dos quais a autoridade da coisa julgada pode ceder, e ndo o meio pelo qual a
pretensao relativizadora deve ser veiculada. Devem prevalecer os fins como limite, e
nao os meios. Como consequéncia, o que a legislacéo infraconstitucional ndo pode
€ pretender ampliar o rol de valores capazes de se sobrepor a coisa julgada diante
do caso concreto, e ndo criar novos meios pelos quais aqueles mesmos valores se
concretizem, inclusive, de forma mais efetiva.

Assim, se a lei processual estabelecer outros meios pelos quais algum desses
valores incorporados ou expressamente reconhecidos pela Constituicdo como
capazes de prevalecer sobre a coisa julgada, ndo estara propriamente ampliando a
excecao constitucional a regra da coisa julgada.

No caso, a novidade prevista no CPC nao faz mais do que criar um novo meio
a relativizacdo da autoridade da coisa julgada dentro de uma das hipoteses diante
da qual ja era possivel a propositura de acao rescisoria, especificamente aquela que
prevé a violacao literal de lei (art. 485, V, do CPC). O que a diferencia da regra
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anterior é que restringe ainda mais o cabimento da relativizacdo®, estabelecendo
hipotese de violacdo duplamente qualificada da lei, na medida em que estabelece, a
um, que o ato normativo cuja ofensa autoriza a relativizacdo do julgado seja de
indole constitucional, e, a dois, que a inconstitucionalidade da norma ou da
interpretacéo tenha sido declarada pelo STF.

Tal hipotese de cabimento da impugnacdo ao cumprimento da sentenca e de
embargos na execucao contra a Fazenda Publica, portanto, ndo amplia o rol de
casos em que se admite a relativizacdo do julgado, mas limita situacdo em que ja o
era admitido, estabelecendo, em contrapartida, procedimento mais célere e
conforme os anseios de prestacéao jurisdicional adequada no tempo.

A simplificacdo do meio justifica-se em razdo da coincidéncia entre as razdes
a serem invocadas pela parte prejudicada pela sentenca transitada em julgado e o
entendimento STF, o que torna prescindivel o iter da acéo rescisoOria para certificar a
legitimidade da revisdo da coisa julgada, até mesmo por respeito ao papel do
Tribunal Constitucional no ordenamento juridico brasileiro e ao préprio principio da
proporcionalidade sob o aspecto da necessidade®.

As normas previstas no art. 475-L, paragrafo 1°, do CPC, e no art. 741,
paragrafo Unico, todavia, pecam por permitir que qualquer juizo de
constitucionalidade realizado pelo STF possa servir para amparar a relativizacao do
julgado. Com efeito, quando nédo for caso de jurisprudéncia assentada da Suprema
Corte, ndo ha justificacao suficiente para o excepcionamento da autoridade da coisa
julgada, conforme o alerta no parecer da Procuradoria-Geral da Republica na ADI
anteriormente referida.

Teria feito melhor o legislador se restringisse a relativizagdo as hipoteses de
precedentes consolidados no STF, a exemplo do que fez quando exigiu decisdo do
Plenario (art. 481, paragrafo uUnico, e art. 475, paragrafo 3°), sumula (art. 518,
paragrafo 1°) ou jurisprudéncia dominante (art. 557), casos esses em que a

interpretacéo da Constituicdo parece melhor consolidada por seu guardiao®.

8 Talvez até mesmo para compensar a simplificacdo do procedimento, pois ao invés de exigir a
propositura de nova ac¢ao, opera-se pela oposi¢céo de impugnacédo ou de embargos.
Assim, se tanto a acdo resciséria quanto a impugnacao e os embargos sao adequados para a
realizagcéo do fim revisdo da coisa julgada, deve-se preferir o meio que menos restringe os direitos
fundamentais a jurisdicéo e a tutela jurisdicional adequada e efetiva, no caso, a impugnacao ou 0s
embargos.

% Nos capitulos seguintes, quando se analisar o controle de constitucionalidade no STF e seus
efeitos sobre a coisa julgada tributéria vai-se definir qual a espécie de decisdo cuja invocagdo
legitima a relativizac&@o da coisa julgada.
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Ademais, nesse contexto, haveria quem pudesse questionar se além de
alargar as hipoteses de relativizagcdo quanto ao motivo (0 que se demonstrou ndo
ser verdadeiro), o cabimento da impugnacdo ou dos embargos para a revisao da
coisa julgada nao findariam também por alterar o prazo decadencial para a
veiculacdo dessa pretenséo.

Antes de tudo, cabe mencionar que a imutabilidade absoluta da coisa julgada
nao € alcancada no exato momento do transito em julgado da sentenca. Moniz de
Aragdo ja referia que, ao menos até esgotado o risco da rescisédo, a imutabilidade da
sentenca poderia ser considerada relativa®®. Portanto, é natural que durante certo
periodo de tempo, mesmo apds o transito em julgado, esteja a sentenca sujeita a
modificacdes.

N&o se pode negar, todavia, que a impugnacao e os embargos podem acabar
por permitir a alteragdo da coisa julgada por prazo superior ao que seria possivel
pela via da acao rescisoria. No entanto, essa ampliacdo do prazo seria imputada ndo
aguele que se beneficia da relativizacdo do julgado, mas ao credor da obrigacdo
fundada na lei inconstitucional, pela demora em promover a execucéo forcada da
sentenca. Isso porque, se, diferentemente, promovesse o0 cumprimento da sentenca
tdo logo transitasse em julgado, o credor provocaria uma diminuicdo no prazo de
que disporia 0 executado para apresentar as razdes para objetar o cumprimento da
sentenca, restando-lhe o prazo de 15 dias (para impugnar) ou 30 dias (para
embargar), contados da intimac&do de seu procurador acerca do auto de penhora e
de avaliacdo ou da citacdo da Fazenda Publica. E é isso 0 que ocorre, em regra,
pois o vencedor em um processo, logo, como geralmente o sdo no judiciario
brasileiro, ndo tende a demorar em finalmente gozar do bem juridico que lhe foi
reconhecido pela sentenca. Assim, ordinariamente, o prazo para a revisao do
julgado sera encurtado pela impugnac¢do ou pelos embargos, e ndo aumentado,
contribuindo, assim, para a seguranga juridica.

Em sintese, portanto, propde-se a interpretacdo do art. 5°, XXXVI, da
Constituicdo, no sentido de que o problema ndo estd no meio pelo qual se pretende
alcancar a relativizacdo do julgado, mas no fim que se pretende alcancar através
desse meio. Nesse sentido, o que a Constituicdo veda € que o legislador ordinario

amplie os motivos capazes de justificar a desconstituicdo do julgado para alcancar

% ARAGAO, 1982, p. 245.
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valores que nao sejam amparados pela acdo rescisoria ou pela prépria Constituicéo,
pois ai estaria injustificadamente reduzindo significativa parcela da seguranca
juridica.

Frise-se mais uma vez, nessa forma de interpretar a Constituicdo, 0 que
importa ndo € o meio pelo qual se formaliza o pedido de afastamento do julgado,
mas a pertinéncia constitucional dos fundamentos apresentados, uma vez que se
sabe que nem todo motivo é suficiente para se diminuir o alcance de norma que é
tdo cara a concretizacdo do ideal de seguranca nas relacdes juridicas. Alias,
pouquissimos sdo 0s motivos capazes de justificar o afastamento dessa regra, sob
pena de eliminar-se o préprio instituto da coisa julgada, pois, como j& se havia
referido, ou a coisa esté julgada ou coisa alguma significa para fins de concretizacéo
da seguranca juridica.

Desse modo, ndo haveria inconstitucionalidade nos artigos 475-L, paragrafo
1°, e 741, paragrafo unico, do CPC, uma vez que justamente pretendem preservar a
Supremacia da Constituicdo ao impedir que decisbes fundadas em leis declaradas
inconstitucionais produzam efeitos.

Ha que se ressalvar, no entanto, seguindo a linha do parecer da PGR na ADI
referida, que no caso de a decisdo do STF n&o representar uma interpretacao
consolidada®” sobre a constitucionalidade de determinada norma, ndo servira de
fundamento para impedir a execucdo da sentenca, pois nesse caso a horma nhao
pode ser considerada indiscutivelmente inconstitucional, vez que ainda amparada
por sua natural presuncdo de validade. Nesse sentido, ha que se conferir
interpretacdo conforme aos dispositivos para que seja admissivel somente a
veiculacdo de pretensao de limitagdo dos efeitos da sentenca inconstitucional para
0s casos em que a decisdo do STF que provoquem alteracdo no direito aplicavel a
situacdo de fato em quest&o®.

O STJ ja teve oportunidade de analisar o tema. Todavia, decidiu que
quaisquer decisbes do STF bastariam a incidéncia das regras cuja
constitucionalidade é discutida, interpretando tais dispositivos literalmente. Observe-
se, a respeito, a ementa do Recurso Especial n. 833769/SC, relatado pelo Ministro
Teori Albino Zavascki:

A consolidagdo das interpretacées nas decisGes do STF sera analisada quando da analise dos
. efeitos do controle de constitucionalidade, no capitulo seguinte.
Idem.
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PROCESSUAL CIVIL. ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 535 DO CPC.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL NAO CONFIGURADA.
EMBARGOS A EXECUCAO. EXEGESE E ALCANCE DO PARAGRAFO
UNICO DO ART. 741 DO CPC. INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS
SOBRE CORRECAO MONETARIA DO FGTS. HONORARIOS. ART. 29-C
DA LEI 8.036/90, COM REDACAO DADA PELA MEDIDA PROVISORIA
2.164-40/01. ACOES AJUIZADAS APOS 27.07.2001. APLICABILIDADE.

1. Nao viola o artigo 535 do CPC, nem importa negativa de prestacéo
jurisdicional, o acérddo que, mesmo sem ter examinado individualmente
cada um dos argumentos trazidos pelo vencido, adotou, entretanto,
fundamentagdo suficiente para decidir de modo integral a controvérsia
posta.

2. O paragrafo unico do art. 741 do CPC, buscando solucionar
especifico conflito entre os principios da coisa julgada e da
supremacia da Constituicdo, agregou ao sistema de processo um
mecanismo com eficacia resciséria de sentencas inconstitucionais.
Sua utilizagdo, contudo, ndo tem carater universal, sendo restrita as
sentengas fundadas em norma inconstitucional, assim consideraras as que
(a) aplicaram norma inconstitucional (12 parte do dispositivo), ou (b)
aplicaram norma em situacdo tida por inconstitucional ou, ainda, (c)
aplicaram norma com um sentido tido por inconstitucional (22 parte do
dispositivo).

3. Indispensavel, em qualquer caso, que a inconstitucionalidade tenha
sido reconhecida em precedente do STF, em controle concentrado ou
difuso (independentemente de resolucdo do Senado), mediante (a)
declaragdo de inconstitucionalidade com reducéo de texto (12 parte do
dispositivo), ou (b) mediante declaragdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto ou, ainda, (c) mediante interpretacao
conforme a Constituigdo (2a parte).

4. Estédo fora do ambito material dos referidos embargos, portanto, todas as
demais hipGteses de sentencas inconstitucionais, ainda que tenham
decidido em sentido diverso da orientacdo do STF, como, v.g, as que a)
deixaram de aplicar norma declarada constitucional (ainda que em controle
concentrado), b) aplicaram dispositivo da Constituicdo que o STF
considerou sem auto-aplicabilidade, c) deixaram de aplicar dispositivo da
Constituicdo que o STF considerou auto-aplicavel, d) aplicaram preceito
normativo que o STF considerou revogado ou ndo recepcionado, deixando
de aplicar ao caso a norma revogadora.

5. Também estéo fora do alcance do paragrafo Unico do art. 741 do CPC as
sentengas, ainda que eivadas da inconstitucionalidade nele referida, cujo
transito em julgado tenha ocorrido em data anterior a da sua vigéncia.

6. O dispositivo, todavia, pode ser invocado para inibir o cumprimento de
sentencas executivas lato sensu, as quais tem aplicacdo subsidiaria por
forca do art. 744 do CPC.

7. A luz dessas premissas, ndo se comportam no ambito normativo do art.
741, paragrafo unico, do CPC, as sentencas que tenham reconhecido o
direito a diferencas de correcdo monetaria das contas do FGTS,
contrariando o precedente do STF a respeito (RE 226.855-7, Min. Moreira
Alves, RTJ 174:916-1006). E que, para reconhecer legitima, nos meses que
indicou, a incidéncia da correcdo monetéaria pelos indices aplicados pela
gestora do Fundo (a Caixa Econbmica Federal), o STF ndo declarou a
inconstitucionalidade de qualquer norma, nem mesmo mediante as técnicas
de interpretacdo conforme a Constituicdo ou sem reducdo de texto.
Resolveu, isto sim, uma questdo de direito intertemporal (a de saber qual
das normas infraconstitucionais - a antiga ou a nova - deveria ser aplicada
para calcular a corre¢cdo monetaria das contas do FGTS nos citados meses)
e a deliberacdo tomada se fez com base na aplicacdo direta de normas
constitucionais, nomeadamente a que trata da irretroatividade da lei, em
garantia do direito adquirido (art. 52, XXXVI).
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8. Precedentes da 1% Turma (REsp 720.953/SC, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, 12 Turma, DJ de 22.08.2005; REsp 721.808/DF, Rel. Min.

Teori Albino Zavascki, 12 Turma, DJ de 19.09.2005).

9. O art. 29-C da Lei n° 8.036/90, introduzido pela MP n° 2.164-40/2001, é
norma especial em relacdo aos arts. 20 e 21 do CPC, aplicando-se as
acles ajuizadas apds 27.07.2001, inclusive nas causas que nao tém
natureza trabalhista, movidas pelos titulares das contas vinculadas contra o
FGTS, administrado pela CEF.

10. A Medida Proviséria 2.164-40/01 foi editada em data anterior a da EC
32/2001, época em que o regime constitucional ndo fazia restricdo ao uso
desse instrumento normativo para disciplinar matériagarocessual.

11. Recurso especial a que se déa parcial provimento. o (grifou-se)

Entende-se que apesar de corretos 0s argumentos que conduziram a decisao
do STJ, faz-se necessario definir ainda quais sdo atualmente as decisées do STF
aptas a fundamentar a aplicacdo dos novos mecanismos de relativizacao do julgado,
contrariando-se, portanto, sua posi¢cado no sentido de que todas as decisbes daquela
Corte no controle de constitucionalidade poderiam ser utilizadas para fundamentar a
aplicacao das novas normas processuais.

Resta analisar, também, sob a perspectiva do direito tributario, quais seriam
0S motivos constitucionalmente relevantes para embasar uma demanda voltada a
desconstituicdo da coisa julgada.

A esses temas dedicaremos 0s capitulos subsequentes; todavia, ndo sem
antes pincelar algumas considera¢des acerca do papel da norma sobre a coisa
julgada que tem como preocupacéo a eficacia ex ante da seguranca juridica.

1.5.2 Finalidade especifica da protecdo a coisa julgada na concretizacdo da

eficacia ex ante da seguranca juridica

A protecdo a coisa julgada, tendo-se em vista a eficicia ex ante da seguranca
juridica, relaciona-se a finalidades imediatas distintas de quando a protecdo é a
eficacia ex post da seguranca juridica, ainda que o fim mediato de ambas seja a
seguranca juridica em todas as suas refragbes e a ordenacdo do processo,
conforme ja se teve oportunidade de referir anteriormente.

Cumpre acrescentar, neste momento, mais algumas notas distintivas sobre o
modo de atuacdo da coisa julgada quando relacionada a cada um dos ambitos de

eficicia do principio da seguranca

8 BRASIL. STJ. Primeira Turma. Recurso Especial n. 833769/SC. Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki. Julgamento 29 jun. 2006. D.J. 03 ago. 2006. p. 227.
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Com relacdo a eficacia ex post, a norma detinha a finalidade de dar
estabilidade e certeza ao direito declarado no comando jurisdicional, acabando por
proteger primeiramente o direito objeto da norma individual. Desta forma, sua
finalidade imediata estava em proporcionar seguranca ao direito subijetivo.
Mediatamente, culminava por favorecer a seguranca do direito objetivo, por deixar
claro que as sentencas de mérito transitadas em julgado s&o fontes do direito, por
definitivas e imodificaveis®.

Quando se tem em conta o papel da coisa julgada diante da eficacia ex ante
da seguranga, o panorama se inverte. A proibicdo de violagédo da coisa julgada visa
primeiramente a proteger a norma geral, o direito objetivo, como a condi¢cdo de
regular a efichcia da norma que chegamos a abordar no titulo anterior.
Mediatamente, a limitacdo da edicdo de leis em prejuizo da coisa julgada favorece a
seguranca dos direitos subjetivos, na medida em que impede o legislador de alterar
o patrimonio juridico do jurisdicionado ex post facto.

Pois, precisamente, tais limitagcdes impostas pela coisa julgada, com relacédo a
eficAcia ex ante da seguranca juridica, preocupadas imediatamente com o direito
objetivo e mediatamente com o direito subjetivo, representam a concretizagdo de
outro principio constitucional componente da seguranca juridica: o principio da
irretroatividade. A coisa julgada, nesse sentido, consiste na refracdo da proibicdo de
retroatividade aplicada especificamente as situacfes em que ja se esgotaram as
hipéteses de recurso da sentenca de mérito.

O entendimento de que a coisa julgada representa concretizacdo do principio
da irretroatividade é voz comum entre os processualistas brasileiros. A titulo de
exemplo, pode-se citar a opinido de José Maria Tesheiner, expressa nesta

passagem:

para a observancia da Constituicdo, o importante € que nao se rescinda a
sentenca por violacdo de norma superveniente. [...] Em esséncia, o que ai
se veda é a lei retroativa, isto &, lei posterior para reger fatos passados.”

Nesse mesmo sentido leciona Teresa Arruda Alvim Wambier, quando refere

gue a protecao constitucional da coisa julgada, especialmente com relacdo a atos do

% MARINONI, 2008, p. 67.
! TESHEINER, 2001, p. 237.
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poder legislativo, destina-se a impedir a aplicacdo do direito superveniente a
situacOes passadas. Confiram-se as palavras da autora:

o0 texto protege a situacao concreta da decisdo transitada em julgado contra
a possibilidade de incidéncia de nova lei. Ndo se trata de protecao ao
instituto da coisa julgada, (em tese) de molde a torna-la inatingivel, mas de
resguardo de situacdes em que se operou a coisa julgada, da aplicabilidade
de lei superveniente.”,

Do trecho transcrito, ainda se depreende a possibilidade de o legislador
ordinario modificar o regime legal da coisa julgada, contanto que ndo o faca em
prejuizo dos direitos individuais assentados na decisdo, demonstrando-se a
preocupacao mediata da retroatividade com os direitos subjetivos.

Tércio Sampaio Ferraz Junior, por sua vez, esclarece definitivamente o papel
da coisa julgada como garantia do direito a seguranca através da aplicacdo
especifica da regra de irretroatividade. Sua construcdo merece transcricdo, sendo

vejamos:

O principio da irretroatividade garante o direito a seguranca. Nesse quadro
entende-se a coisa julgada. Ela tem a ver com a incidéncia normativa,
entendida com configuracdo atual de situacdes subjetivas e objetivas por
forca da aplicagdo da lei eficaz (efichcia enquanto possibilidade de
incidéncia). Como a lei nova pode ter eficacia, desde logo tanto para o
futuro quanto para o passado (isto é, desde o presente, ela pode alterar
efeitos ocorridos pela incidéncia de normas no passado), o instituto da coisa
julgada confere a dinamicidade do sistema um instrumento importante para
lidar com as contradi¢cBes que poderiam surgir entre a incidéncia passada e
a incidéncia futura. Se o tempo cronolégico tudo corrdi, o instituto da coisa
julgada é um instrumento capaz de resgatar o passado em nome do futuro
incerto e cambiante, pela prevaléncia de uma incidéncia jurisdicional
ocorrida sobre a efetividade de uma nova incidéncia sobre 0 mesmo objeto.
Por essa razéo, a coisa julgada é um dos institutos que, ao configurar a
seguranca, esta inserido no rol de direitos fundamentais.”

Como se observa, o autor explica a importancia da coisa julgada como baliza
a incidéncia normativa futura frente a situacdes que ja foram objeto de incidéncia
normativa no passado. A coisa julgada, portanto, faz prevalecer a incidéncia
jurisdicional ocorrida sobre a aplicagdo de direito posterior ao mesmo suporte fatico.

Nesse sentido, segundo Ferraz Junior, a norma institui direito fundamental.

%2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O dogma da coisa julgada: hipétese de relativizacso. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 171.
% FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 74.
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Assim, com relacédo a eficacia ex ante da seguranca, as limitacdes impostas
pela coisa julgada exercem a funcdo de impedir que a lei posterior venha prescrever
a fatos passados efeitos que eram desconhecidos quando da sua ocorréncia,
sobretudo nos casos em que ja se verificou a aplicacéo do direito a controvérsia pelo
orgéo jurisdicional.

Trata-se, portanto, de exigéncia da seguranca juridica no sentido de
garantirem-se, tanto ao individuo quanto ao aplicador do direito, condi¢cdes de
conhecer-se atual ou anteriormente o direito incidente sobre determinada
circunstancia fatica. Dessa forma, concretiza proibicdo de retroatividade da lei, com
énfase para as situacdes em que ja foi decidido o direito aplicavel.

Uma vez identificada a finalidade da coisa julgada como limitacdo ao poder de
legislar, cumpre, entdo, identificar com que dimensédo normativa deve ser aplicada a
norma em questao sob a perspectiva da interpretacéo sistematica da Constitui¢ao.

Assim como quando protege a eficacia ex post da seguranca juridica, a coisa
julgada, quando protege a eficacia ex ante desse principio, deve ser aplicada com
dimensédo normativa direta de regra.

Isso se justifica por diversos motivos, sendo vejamos.

A Constituicdo Brasileira ndo estabelece norma com amplitude geral que
proiba a edicdo de leis com efeitos retrospectivos, concedendo ao legislador certa
margem para atribuir efeitos juridicos a situacdes ocorridas no passado. Todavia, a
prépria Constituicdo estabelece determinadas limitagdes a criacdo de normas com
eficacia retroativa, que condicionam o exercicio da liberdade legislativa no intuito de
proteger certas regras e principios fundamentais.

Um desses casos € encontrado quando da proibicdo de que a lei nédo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Nessa
hipotese, a finalidade subjacente a restricdo da liberdade legislativa consiste em
proteger fatos que nao so ja sofreram a incidéncia normativa, mas que algum dia ja
foram objeto de tutela jurisdicional. Ndo se trata, portanto, de restricdo a atribuicdo
de efeitos a fatos externos a esfera de juridicidade, mas de restricdo a modificagéo
de efeitos de fatos juridicos.

Pois, justamente em razdo de o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada representarem 0s principais exemplos ou hipéteses de incidéncia

normativa pretérita, € que merecem maior protecdo pelo principio da seguranca
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juridica. Dessa forma, garante-se a inalterabilidade do patriménio juridico individual
consagrado na sentencga de mérito.

Além dos fatos que constituem as hipoteses previstas no art. 5°, XXXVI, da
Constituicao, outros sao protegidos pela Magna Carta com relacdo a retroatividade
da lei. S30 os casos, por exemplo, de retroatividade maligna de lei tributaria® (art.
150, 1, a) e de retroatividade maligna da lei penal®.

Tanto a atribuicdo retrospectiva de efeitos penais maléficos ou tributarios,
qguanto a atribuicéo retrospectiva de efeitos a lei em prejuizo do direito adquirido, do
ato juridico perfeito e da coisa julgada configuram situac6es em que a retroatividade
da lei implica sacrificio de direitos fundamentais. A par do direito a seguranca, no
caso especifico da coisa julgada, pode ser referido o direito fundamental de acéo, no
sentido de direito a uma tutela jurisdicional efetiva®, ao passo que no caso do
principio da irretroatividade da lei penal estd assegurado o direito fundamental de
liberdade, e no da irretroatividade tributaria, os direitos fundamentais de liberdade e

propriedade®’.

% Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
Il - cobrar tributos:
a) em relagéo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido
ou aumentado;
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;
c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou, observado o disposto na alinea b;
% Art. 5°.
XXXIX - ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal;
XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

% MARINONI, 2008, p. 62.

" Sobre o assunto, confira-se a ementa de ja antiga decisdo do STF no julgamento da Medida
Cautelar na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n. 605: “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - MEDIDA PROVISORIA DE CARATER INTERPRETATIVO - LEIS
INTERPRETATIVAS - A QUESTAO DA INTERPRETACAO DE LEIS DE CONVERSAO POR
MEDIDA PROVISORIA - PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE - CARATER RELATIVO - LEIS
INTERPRETATIVAS E APLICACAO RETROATIVA - REITERACAO DE MEDIDA PROVISORIA
SOBRE MATERIA APRECIADA E REJEITADA PELO CONGRESSO NACIONAL -
PLAUSIBILIDADE JURIDICA - AUSENCIA DO "PERICULUM IN MORA" - INDEFERIMENTO DA
CAUTELAR. - E plausivel, em face do ordenamento constitucional brasileiro, o reconhecimento da
admissibilidade das leis interpretativas, que configuram instrumento juridicamente idéneo de
veiculacdo da denominada interpretacdo auténtica. - As leis interpretativas - desde que reconhecida
a sua existéncia em nosso sistema de direito positivo - ndo traduzem usurpacao das atribuicdes
institucionais do Judiciario e, em consequéncia, ndo ofendem o postulado fundamental da divisdo
funcional do poder. - Mesmo as leis interpretativas expdem-se ao exame e a interpretacdo dos
juizes e tribunais. Nao se revelam, assim, espécies normativas imunes ao controle jurisdicional. - A
guestdo da interpretacdo de leis de conversdo por medida proviséria editada pelo Presidente da
Republica. - O principio da irretroatividade somente condiciona a atividade juridica do Estado
nas hipoteses expressamente previstas pela Constituicdo, em ordem a inibir a acdo do
Poder Publico eventualmente configuradora de restricdo gravosa (a) ao "status libertatis" da
pessoa (CF, art. 5. XL), (b) ao "status subjectionais" do contribuinte em matéria tributaria (CF,
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Assim, € no intuito de protegerem-se determinados direitos fundamentais que
a Constituicdo garante que os efeitos originalmente atribuidos a determinados fatos
nao poderdo ser jamais modificados por lei futura, culminando por proteger, em
Gltima instancia, os pilares fundamentais do Estado de Direito Democratico-
Constitucional. I1sso quer nos casos de existéncia de norma juridica reguladora,
preservando-se os efeitos deflagrados pela incidéncia normativa anterior, quer nos
casos de inexisténcia de lei reguladora, preservando-se a nao incidéncia normativa
anterior.

No caso especifico da proibicédo de retroatividade da lei sobre a coisa julgada,
o fato ja foi objeto de controvérsia que recebeu tutela jurisdicional irrecorrivel. Assim,
a irretroatividade cumpre tanto a funcdo de promover a eficacia ex ante
(principalmente), quanto a eficacia ex post (incidentalmente) da seguranca juridica.
A primeira, no sentido de que ao fato ndo poderdo ser atribuidas consequéncias
juridicas desconhecidas quando da sua ocorréncia; a segunda, no sentido de que
nao serdo alteradas aquelas consequéncias (ou ndo consequéncias) originalmente
previstas (ou desprovidas de previsao).

Nesse sentido, a proibicdo da irretroatividade da lei em prejuizo a coisa
julgada constitui regra de direito intertemporal promotora, por um lado, do valor
previsibilidade, e, por outro, do valor estabilidade, tdo caros a realizacao do ideal de
seguranca no direito.

Resta dizer que ndo havendo excecdo, no sentido do reconhecimento da
existéncia de motivos constitucionalmente legitimos para afastar a proibicdo de
retroatividade da lei em prejuizo da coisa julgada, inexiste abertura sistematica para
gue o legislador ordinario possa contrariar a norma sem que o resultado da atividade
legislativa resulte tachado de inconstitucionalidade.

A coisa julgada encerra regra negativa de competéncia legislativa, que
introduz clausula de excecéo a liberdade geral de atribuir efeitos juridicos a fatos

passados. Assim, o Estado fica proibido de legislar em prejuizo da coisa julgada, ao

art. 150, lll, "a") e (c) a seguranca juridica no dominio das relagc8es sociais (CF, art. 5.,
XXXVI). - Na medida em que a retroprojecdo normativa da lei ndo gere e nem produza os
gravames referidos, nada impede que o Estado edite e prescreva atos normativos com efeito
retroativo. - As leis, em face do carater prospectivo de que se revestem, devem,
ordinariamente, dispor para o futuro. O sistema juridico-constitucional brasileiro, contudo,
ndo assentou, como postulado absoluto, incondicional e inderrogavel, o principio da
irretroatividade. - A questdo da retroatividade das leis interpretativas.” (BRASIL. STF. Tribunal
Pleno. Medida Cautelar na A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n. 605. Relator Min. Celso de
Mello. Julgamento 23 out. 1991. D.J. 05 mar. 1993, p. 02897)
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mesmo tempo em que o jurisdicionado tem garantido, frente ao poder legislativo, 0
patriménio juridico resultante da sentenca de mérito irrecorrivel.

Nesse diapasdo, a coisa julgada na ConstituicAo expressa norma de
estrutura, na medida em que impde comando dirigido ao Estado que delimita a
competéncia da atividade legislativa®®.

Tércio Sampaio Ferraz Junior oferece andlise bastante precisa sobre o papel
da coisa julgada na limitagdo temporal da competéncia legislativa. Confira-se, a

respeito, a seguinte passagem:

O problema nao esta no tempo de validade das normas (vigéncia), mas
na temporalidade do poder (competéncia) de mudar as normas. E
porque tem a ver com esse poder € que a coisa julgada envolve, em nivel
constitucional, uma questao de segurancga. 9 (grifou-se)

Nesse sentido, sustenta-se a afirmacgéo de que a coisa julgada, no sentido da
irretroatividade, tem como fim imediato a previsibilidade da norma, a eficacia ex ante
da seguranca juridica, e, mediatamente, a eficAcia ex post da seguranca, por
repercutir na estabilidade da sentenca.

O entendimento da coisa julgada como regra que limita temporalmente a
competéncia legislativa parece ser compartilhado pelos tribunais superiores,
conforme segue demonstrado pelos arestos selecionados.

Vale a leitura da ementa do Recurso Extraordinario n. 188366:

Recurso extraordinério. Mensalidade escolar. Atualizagdo com base em
contrato. - Em nosso sistema juridico, aregrade que a lei nova néo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e acoisa
julgada, por estar inserida no texto da Carta Magna (art. 5°, XXXVI), tem
carater constitucional, impedindo, portanto, que a legislagao
infraconstitucional, ainda quando de ordem publica, retroaja para
alcancar o direito adquirido, o ato juridico perfeito ou acoisa
julgada, ou que o Juiz a aplique retroativamente. E a retroacdo ocorre
ainda quando se pretende aplicar de imediato a lei nova para alcancar
os efeitos futuros de fatos passados que se consubstanciem em
gualquer das referidas limitacdes, pois ainda nesse caso ha
retroatividade - a retroatividade minima -, uma vez que se a causa do efeito
€ o direito adquirido, a coisa julgada, ou o ato juridico perfeito, modificando-
se seus efeitos por forca da lei nova, altera-se essa causa que
constitucionalmente é infensa a tal alteracdo. Essa orienta¢do, que € firme
nesta Corte, ndo foi observada pelo ac6rddo recorrido que determinou a

% SILVA, Blecaute de Oliveira. Coisa julgada em lei inconstitucional (?): consideracdes a luz da teoria
pontiana. In: DIDIER, Freddie; EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Coord.). Revisitando a teoria do fato
juridico: estudos em homenagem ao Professor Marcos Bernardes de Mello. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 3.

% FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 73.
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aplicagéo das Leis 8.030 e 8.039, ambas de 1990, aos efeitos posteriores a
elas decorrentes de contrato celebrado em outubro de 1.989, prejudicando,
assim, ato juridico perfeito. Recurso extraordinario conhecido e provido.'®
(grifou-se)

Nas decisbes do Superior Tribunal de Justica, destaca-se trecho do voto

proferido pelo Ministro Teori Albino Zavascki no julgamento do Recurso Especial n.

833769:

Quanto a questédo do direito intertemporal, esta assentada a inaplicabilidade
da norma as sentengas transitadas em julgado em data anterior a da sua
vigéncia. Com efeito, o paragrafo Unico do art. 741 do CPC foi introduzido
pela Medida Proviséria 2.180-35, de 24.08.2001.

Sendo norma de natureza processual tem aplicacdo imediata, alcancando
0S processos em curso. Todavia, ndo pode ser aplicada retroativamente.
Como todas as normas infraconstitucionais, também ela esta sujeita a
clausula do art. 5°, XXXVI da Constituicdo, segundo a qual “a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”. Em observancia a essa garantia, ndo ha como supor legitima
a invocacdo da eficacia resciséria dos embargos a execuc¢ao
relativamente as sentencas cujo transito em julgado tenha ocorrido em
data anterior & da sua vigéncia. H4, em favor do beneficiado pela
sentenca, o direito adquirido de preservar a coisa julgada com a
higidez propria do regime processual da época em que foi formada, e
que n&o previa a modalidade de sua rescisdo por via de embargos. E
nesse sentido a jurisprudéncia do STJ, como se pode ver, v.g., dos
seguintes precedentes: Resp 667.362/SC, 12 T., Min. José Delgado,
julgamento em 15.02.2005; Resp 651.429/RS, 52 T., Min. José Arnaldo da
Fonseca, D.J. 18.10.2004; Resp 718432, 12 T., Min. Teori Albino Zavascki,
DJ de 02.05.2005."" (grifou-se)

Encerra-se, aqui, entdo, a introducdo do papel da norma constitucional que

proibe a retroatividade da lei, em sentido estrito, em prejuizo da coisa julgada. Tem-

se, de igual forma, demonstrada sua funcdo na afirmacéo da seguranca juridico sob

a perspectiva da irretroatividade da lei, veiculada através de regra negativa de

competéncia relacionada ao aspecto temporal.

100

BRASIL. STF. Primeira Turma. Recurso Extraordinario n. 188366. Relator: Min. Moreira Alves,

Julgamento 19 out. 1999. D.J. 19 nov. 1999, p. 00067.
100 BRASIL. STJ. Primeira Turma. Recurso Especial n. 833769/SC. Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki. D.J. 03 ago. 2006, p. 227.
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2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

De acordo com as conclusbes formuladas no capitulo anterior, a regra da
imutabilidade da coisa julgada, quando tem em vista principalmente a promocao da
eficacia ex post do principio da seguranca juridica, esta sujeita a determinadas
excecOes. Os fundamentos capazes de afastar a autoridade da coisa julgada sao

encontrados na disciplina processual da acéo resciséria (art. 485 do CPC*%?

), 0 que
nao exclui a possibilidade de, em determinadas situacfes, poderem ser invocados
pela via da impugnacao ou dos embargos a execucéo do titulo judicial.

Tendo em vista que este estudo tem por objeto a coisa julgada inconstitucional
em relacdes juridicas tributarias, dentre as hipoteses que autorizam a relativizacéao
da coisa julgada, destaca-se a previsdo no sentido da rescindibilidade da sentenca
que viola literal disposicdo de lei. Nesse sentido, a sentenga que aplica norma
inconstitucional viola a Constituicao Federal.

A grande dificuldade surge, entdo, em delimitar os casos em que o STF emite
decisGes capazes de gerar a inconstitucionalidade da lei, bem como em definir a
partir de que momento iniciam-se os efeitos dessa decisdo, para que se possa
identificar em que casos ha sentenca violadora da Constituicdo cuja autoridade da
coisa julgada se sujeita a relativizacao.

Por essa razao, faz-se imprescindivel compreender de que forma e quais 0s
efeitos gerados pelo controle de constitucionalidade no ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo tendo em vista a evolugcdo de sua disciplina desde a

promulgacéo da Constituicdo de 1988.

192 Art.485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

| - se verificar que foi dada por prevaricagcdo, concussao ou corrupc¢ao do juiz;

Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusédo entre as
partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicao de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada
na prépria acéo rescisoria;

VIl - depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo
pdde fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar confissao, desisténcia ou transacao, em que se baseou a
sentenca;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;

§ 1° Ha erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um
fato efetivamente ocorrido.

§2° E indispensavel, num como noutro caso, que ndo tenha havido controvérsia, nem
pronunciamento judicial sobre o fato.
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Partindo-se, entdo, para o enfrentamento do tema, j& de inicio pode-se afirmar
gue o Brasil adota o sistema jurisdicional de controle de constitucionalidade. Na
Constituicdo Federal sdo conjugados dois tipos de controle feitos a cargo do poder
judiciario: o concentrado (modelo austriaco) e o difuso (modelo estadunidense).
Diante disso, diz-se que o Brasil adota um controle misto de constitucionalidade,
com relacéo ao tipo de controle. No entanto, ndo ha controle misto com relacdo a
natureza do 6rgdo que exerce o controle (combinagéo entre controle jurisdicional e
politico). Assentada essa premissa, cumpre analisar de que forma o judiciario exerce
o controle de constitucionalidade e como isso poderd influenciar os direitos

fundamentais dos contribuintes.

2.1 OBJETO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1.1 As normas tributarias como objeto de controle concentrado de

constitucionalidade

Dentre as formas de controle de constitucionalidade previstas na Constituicéo
Federal de 1988, ha aquelas que adotam a via de acao direta, que pode ser tanto
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), quanto acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC). A preocupacédo central nessa modalidade de controle de
constitucionalidade € a compatibilidade em abstrato do ato normativo com a
Constituicdo Federal, de modo que o objeto em tais a¢des consiste necessariamente
no reconhecimento de (in)compatibilidade da norma questionada com a Carta
Constitucional, sendo, portanto, o controle exercido como objeto principal da
demanda.

O processo e o julgamento dessas acdes sdo de competéncia ordinaria
privativa do STF, conforme expressamente estabelece o art. 102, I, “a”'*, de modo
gue o controle abstrato de constitucionalidade da lei ou ato normativo sera sempre

concentrado.

198 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,

cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acado direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art102ia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art102ia
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A finalidade do controle abstrato de constitucionalidade € assegurar a
supremacia da Constituicao. Por conseguinte, o0 reconhecimento da
(in)constitucionalidade constitui o proprio objeto do pedido da acdo. Trata-se, entao,
de processo constitucional objetivo, uma vez que tem como preocupacao justamente
o direito objetivo.

No que se aplica a definicho do objeto do controle concentrado de
constitucionalidade pelas acdes diretas, a Constituicdo prevé o cabimento da ADI
para contestar a compatibilidade em abstrato de lei ou ato normativo federal e
estadual com a Constituicdo Federal. Nesse ponto a ADI difere da ADC, na medida
em que esta ndo serve para confirmar a validade da norma estadual, mas, tao
somente, de leis e atos normativos federais. Perde, ai, a seguranca juridica um
importante instrumento de concretizacdo, na medida em que impedida a
confirmacéo da constitucionalidade da norma estadual pelo STF, dispondo aquele
gue pretende se beneficiar dos preceitos por ela estabelecidos tdo somente de sua
presuncdo abstrata de validade. Todavia, conforme leciona Gilmar Mendes, a
Constituicdo Federal, embora néo o refira, também nédo impede que os Tribunais de
Justica dos Estados apreciem ac¢des declaratdrias de constitucionalidade propostas
diante de leis estaduais. Contudo, ha, entdo, uma via que permite a veiculacdo do
pedido de confirmacgéo da validade da norma estadual, adotada como parametro, a
Constituicdo Estadual*®.

Por outro lado, incluem-se nos atos normativos objeto do controle abstrato de
constitucionalidade pelas acgbOes diretas as emendas constitucionais, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos e
resolucbes legislativos, legislagdo e decretos-autbnomos estaduais e tratados
internacionais.

Contrariamente, ficam fora do ambito de controle de constitucionalidade pelas
acOes diretas os decretos autbnomos, decretos regulamentares, resolucdes e
portarias, em decorréncia de sua natureza de ato normativo secundario. Ilgualmente,
nao podem ser objeto de ADI ou ADC as leis municipais.

Apesar de ndo se enquadrarem nas hipoteses de cabimento de controle

concentrado através das acdes diretas, esses atos normativos sao ainda passiveis

1% MENDES, Gilmar Ferreira. O Controle de Constitucionalidade do Direito Estadual e Municipal na

Constituicdo Federal de 1988. Revista Juridica Virtual, Brasilia, v. 1, n. 3, julho 1999a. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_03/contr_const_dir_mun_est.htm>. Acesso
em: 26 mar.2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_03/contr_const_dir_mun_est.htm
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de controle de validade pelo STF pela via da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF). A arguicéo presta-se justamente a sanar os atos dos
poderes publicos lesivos aos preceitos fundamentais da Constituicdo que ndo o
possam ser por outro meio processual’®. Todavia, ndo é qualquer norma
constitucional (diferentemente do que ocorre nas acdes diretas) que serve de
parametro para o controle concentrado de constitucionalidade pela via da ADPF,
mas tdo somente as que ostentarem o status de preceito fundamental, conforme
indica a prépria nomenclatura da arguicdo. Nesse sentido, a identificacdo dos
preceitos fundamentais que servem de parametro para a arguicao foi definida pelo
STF na Medida Cautelar ADPF 33'%, que os fixou nos principios constitucionais,
principios sensiveis, direitos Fundamentais, clausulas pétreas, normas de estrutura
da constituicdo e em outras normas que densificam o0s principios constitucionais.
Diante disso, resta evidente que as limitagbes constitucionais ao poder de tributar,
bem como os direitos fundamentais do contribuinte podem ser protegidos através da
ADPF.

O cabimento do controle concentrado pela via da ADPF, especialmente no
caso dos atos regulamentares ou de efeitos concretos e das leis municipais, tem
grande importancia diante do modelo de reparticdo de competéncias tributarias
estabelecido pela Constituicdo de 1988. Tome-se de exemplo o caso dos tributos
municipais e do Distrito Federal, em competéncia correspondente. Ora, se ndo fosse
a ADPF, ficariam excluidas do controle concentrado pelo STF as normas que
instituem ou disciplinam Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), o Imposto sobre

107

a Transferéncia de Bens Iméveis (ITBI) ~', as contribuicbes previdenciarias de

servidores municipais, o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS),

1% A subsidiariedade da ADPF é determinada pela Lei 9.882 de 1999, que em seu art. 4°, paragrafo 1°

assim dispde: “Art. 4° A peticdo inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando nao for o
caso de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos requisitos
prescritos nesta Lei ou for inepta. § 1° N&o sera admitida argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.”

1% BRASIL. STF. Tribunal Pleno. ADPF 33 MC. Relator Ministro Gilmar Mendes, Julgamento 29 out.
2003. D.J. 06 ago 2004, p. 00020.

197 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| - propriedade predial e territorial urbana;
Il - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdéveis, por natureza ou
acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessédo de
direitos a sua aquisi¢ao;
Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei
complementar.(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art156iii
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contribuicdo para o custeio de iluminacéo publica'®, as taxas em razdo do exercicio
do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao, ou,
ainda, as contribuicées de melhoria decorrentes de obras publicas, definidas em lei
municipal.

Ha que observar, entretanto, a inadmissibilidade da ADPF no caso de o
preceito da ConstituicAo Federal violado encontrar-se repetido (ainda que por

simples remiss&o) 1%

na Constituicdo Estadual. Nesses casos, a exigéncia do
requisito da subsidiariedade impede o acesso ao controle concentrado pelo STF,
devendo a ofensa ser levantada pela via da representagcéo de inconstitucionalidade
de competéncia do Tribunal de Justica do Estado.

Essa restricdo estaria apta a gerar a inconveniente possibilidade de que os
diversos Tribunais de Justica espalhados pelo Pais, diante de normas tributarias
municipais idénticas, adotassem diferentes entendimentos no que se refere a sua
compatibilidade com a ConstituicAo Estadual, atingindo, por via reflexa a
incolumidade da Constituicdo Federal. Diante disso, os contribuintes de determinado
municipio poderiam ver-se desonerados do pagamento de determinado tributo, ao
passo que os contribuintes de municipio vizinho, porém localizado além da fronteira
estadual, permaneceriam obrigados ao pagamento de tributo idéntico, pelo simples
motivo de que o Tribunal de Justica a que se submetem fixou entendimento diverso
acerca da validade da norma tributaria. No entanto, cumpre recordar que das
decisbes nas representacdes de inconstitucionalidade sobre norma da Constituicao
Estadual que repete norma da Constituicdo Federal admite-se a interposi¢cdo de
Recurso Extraordinario ao STF, o que torna possivel a cessacdo da divergéncia
entre 0s regimes juridicos entre os contribuintes de tributos municipais sujeitos a
apreciacdo de validade diante de Tribunais de Justica distintos.

Ainda no que se refere as normas que servem de objeto ao controle abstrato

de constitucionalidade, ndo se pode olvidar de referir que as normas anteriores a

1% Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuicio, na forma das

respectivas leis, para o custeio do servi¢o de iluminacgéo publica, observado o disposto no art. 150, |
e lll. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 39, de 2002)

Paragrafo Unico. E facultada a cobranca da contribuicdo a que se refere o caput, na fatura de
consumo de energia elétrica.(Incluido pela Emenda Constitucional n° 39, de 2002)

199 Nesse sentido, confira-se o que foi decidido na Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 100 (BRASIL. STF. Decisao Monocratica. ADPF 100 MC. Relator Ministro
Celso de Mello, Julgamento 15 dez. 2008. D.J.e-240, 18 dez. 2008, RTJ VOL-00207-03, PP-
01283).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc39.htm#art149a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc39.htm#art149a
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Constituicdo ndo sdo passiveis de andlise por essa via, tendo em vista a exigéncia
na acao direta e na acdo declaratoria que o parametro de referéncia seja anterior a
norma com relacdo a que a validade é contestada. Assim sendo, as normas
tributarias anteriores a Constituicdo s6 poderdo ser consideradas recepcionadas ou
nao no controle concentrado por meio da ADPF.

Ademais, cumpre referir que até mesmo as decisfes judiciais podem compor
0 quadro dos atos sujeitos ao controle concentrado de constitucionalidade. Isso
porque controvérsias judiciais de natureza constitucional, potencialmente lesivas a
preceito fundamental, sdo passiveis de controle pela via da ADPF°.

Assim, diante do que foi exposto, tem-se que as mais diversas normas
tributarias (e até mesmo as decisGes sobre a aplicacdo dessas normas), quer com
relacdo ao sujeito que as emitiu, quer com relacao ao contetdo de suas disposicdes,
estdo sujeitas ao controle concentrado de constitucionalidade, seja ele veiculado
pelas acoes diretas, pela arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ou,
ainda, no ambito dos Tribunais de Justica locais, pelas representacfes de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade, cabendo, nessas hipéteses, Recurso
Extraordinario ao STF, no caso de dispositivos que repetem normas da Constituicdo
Federal.

2.1.2 As normas tributarias como objeto do controle difuso de

constitucionalidade

Com efeito, a par do modelo de controle concentrado de constitucionalidade,
a Constituicdo Brasileira ainda dispde do modelo difuso, o qual se realiza em
concreto e na via incidental, ou seja, no “desempenho regular da funcgao
jurisdicional” através da “interpretacdo e aplicagdo do Direito para a solugcéo de
»111 112

litigios™,*°, sendo esta, inclusive, a mais antiga forma de controle de

constitucionalidade ja prevista no ordenamento juridico brasileiro.

1% Exemplo emblematico da utilizacdo da ADPF para o controle concentrado de divergéncia

interpretativa entre decisdes judiciais é encontrado na ADPF 54, em que se discutiu a interrupgéo
da gestacdo de fetos anencéfalos (BRASIL. STF. Tribunal Pleno. ADPF 54 QO. Relator Ministro
Marco Aurélio, Julgamento 27 abr. 2005, D.J. 31 ago.2007, PP-00029).
BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 89.
12 Nesse sentido dispbe a Stmula n. 456 do STF: “o supremo tribunal federal, conhecendo do
recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a espécie”.

111
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A principal caracteristica desse modelo de controle é a amplitude da
competéncia para realiza-lo, restrita apenas em casos especificos™?,

No modelo brasileiro de controle difuso de constitucionalidade ndo se tem a
validade a lei ou ato normativo como objeto da demanda, mas sim como causa de
pedir, de modo que a decisdo sobre a matéria constitucional € tratada como questéo
incidental ao mérito. O objeto da agdo, nesse caso, é a relacdo juridica subjetiva
afetada pela norma cuja constitucionalidade se questiona, e ndo a
constitucionalidade da norma em si, como no controle abstrato**.

Diante disso, pode-se afirmar que a finalidade principal do controle incidental
€ a protecdo de direitos constitucionais subjetivos, tratando-se o fendmeno da
inconstitucionalidade como pretensédo secundaria, representante de desequilibrio do
ordenamento objetivo, inserta em um processo constitucional de indole subjetiva.

No ambito do STF, o controle incidental de constitucionalidade é realizado

precipuamente através de Recurso Extraordinario'®,*® ", Desse modo, a principal

M Eo gue ocorre na clausula de full bench aplicavel no ambito dos Tribunais, que estabelece que

somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgao
especial poderdo declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico (art.97
da Constituicdo). A atualidade da controvérsia acerca da clausula de reserva de plenéario, bem
como de sua importancia no ambito STF, foram evidenciadas quando da aprovagdo da Sumula
Vinculante n° 10, que assentou que “Viola a clausula de reserva de plenério (CF, art. 97) a decisdo
de 6rgéo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte”. Dai fica
evidente a preocupacdo do STF com o respeito da limitagdo constitucional pelos Tribunais, cujos
orgéaos fracionarios somente estardo dispensados da remessa ao plenario, ou ao 6rgdo especial, a
as arguicdes de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do
Supremo Tribunal Federal sobre a questédo (art. 481, paragrafo Unico, do CPC).

14 Ademais, sequer encontra-se resguardada pela autoridade da coisa julgada a questdo
constitucional decidida no processo, por corresponder tdo somente a questao prejudicial ou razdo
de decidir (artigo 469 do CPC) .

% pode também exercé-lo em sua competéncia originaria (art. 102, |, b a r, da Constituicdo) ou
ordinaria recursal (art. 102, I, da Constitui¢ao).

1% Tem-se admitido o controle de constitucionalidade pela via da acao civil publica. A rigor, no
entanto, isso ndo importa a ciracdo de uma nova via para o controle concreto de
constitucionalidade pelo STF (muito menos para o controle abstrato!), mas tdo somente que em
acao dessa espécie, assim como nas demais, é admissivel a utilizacdo da inconstitucionalidade
como causa de pedir, com a peculiaridade de estar relacionada a direitos coletivos, difusos ou
individuais homogéneos. E autorizado, portanto, o controle de constitucionalidade nas acgdes civis
publicas, desde que a invalidade da norma seja apresentada como causa de pedir, e ndo pedido.
Assim como em qualquer a¢do que tenha a inconstitucionalidade como questao de fundo, na acao
civil publica a validade da norma ha de ser discutida apenas como questédo incidental, e ndo como
objeto do pedido, uma vez que a decisdo dessas agbes produz efeitos erga omnes. Caso contrario,
estaria servindo de sucedaneo das acdes previstas constitucionalmente para o controle
concentrado, com consequente usurpacdo da competéncia do STF para o julgamento, vez que tais
acbes sao de sua competéncia originaria, ao passo que a competéncia para a julgamento das
ac6es civis publicas é exercida pelo juizo ordinario, bem como com violagdo da legitimidade estrita
7para provocar o controle concentrado de constitucionalidade.

7 Sobre o controle de constitucionalidade em acOes civis publicas, confira-se 0 RE 227159 (BRASIL.
STF. Segunda Turma. Relator Néri da Silveira. Julgamento 12 mar. 2002. D.J. 17 maio 2002, p.



69

forma de controle incidental prevista na Constituicdo de 1988 adota a propria
sistematica recursal como procedimento, ndo havendo previsao de iter especial para
0 questionamento de normas inconstitucionais dentro de processos subjetivos como
em outros paises, ainda que se trate de recurso em carater extraordinario.

Da simples leitura do art. 102, Ill, da Carta de 1988''®, depreende-se que o
objeto do controle de constitucionalidade pela via difusa € mais amplo do que pelo
controle concentrado, pois que cabivel diante de decisdes judiciais, tratados ou leis
federais, leis ou atos de governo local, que contrariem norma constitucional. Assim,
nenhum poder publico ou ente federativo fica imune ao controle de
constitucionalidade quando editar atos de carater normativo.

No que interessa especialmente as relacdes juridicas tributarias, observa-se
gue o controle concreto de constitucionalidade, diferentemente do controle abstrato,
permite a apreciagéo pelo STF do conflito entre as normas municipais (e distritais em
competéncia equivalente a dos municipios) e a Constitui¢ao.

Dessa forma, pela via incidental, permite-se que o Plenario do STF dedique
atencdo a normas tributarias municipais supostamente inconstitucionais, garantindo
0 acesso a uma ampla prestacéo jurisdicional vocacionada a proteger, em primeira
ordem, os direitos subjetivos fundamentais do contribuinte ao erario do Municipio.

No entanto, apesar de o Recurso Extraordindrio integrar o sistema recursal e
ter um objeto mais amplo do que o controle concentrado, ndo sdo todas as
controvérsias que tém a Constituicdo como pano de fundo passiveis de julgamento
pelo STF por essa via. Nesse sentido, apesar de o controle de constitucionalidade
pela via difusa ser mais amplo sob determinados pontos de vista (em especial na
perspectiva do objeto e da legitimidade), seu exercicio através do Recurso
Extraordinario encontra ébice em requisitos rigidos, que impedem as controvérsias
constitucionais de serem apreciadas pelo STF.

Dessa forma, cumpre ao menos enumerar as principais condicdes de

admissibilidade do Recurso Extraordinario, visto que podem barrar o acesso de

00073)
118 Art. 102. Compete ao STF, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
quando a deciséo recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constitui¢cao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigéo.
d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art102
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questdes tributarias a uma resposta do STF™®. S&o elas: prévio esgotamento das
instancias ordinarias'®®, prequestionamento da questdo constitucional*?!, ofensa
direta & Constituicdo*??, desnecessidade de exame de matéria de fato'**; incluséo de
todos os fundamentos constitucionais suficientes da decisdo nas razées recursais*?*;
expressdo na fundamentacdo da exata compreensibilidade da controvérsia'®,
razoabilidade da arguicéo de inconstitucionalidade™®®.

A par desses requisitos, em sua maioria, formulados pelo préprio STF,
através de entendimento sumulado ou de seu regimento interno, a Constituicdo
passou a prever, a partir da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, no paragrafo 3°

de seu art. 102’

, & exigéncia de demonstracdo da existéncia de repercussao geral
para o conhecimento do Recurso Extraordinario.

A partir do regramento da repercussdo geral, a decisdo proferida diante do
Recurso Extraordinario passa a fazer mais do que determinar a ndo aplicacdo de
normas inconstitucionais, ou, contrariamente, a aplicacdo com base no juizo de

128

constitucionalidade da lei*=*, repercutindo de forma mais decisiva, embora ainda

indireta, sobre o ordenamento juridico objetivo'®.
A diminuicdo do numero de causas passiveis de julgamento pelo STF, apesar
de trazer vantagens como permitir que esse Tribunal se concentre em temas

essenciais, especialmente em matéria tributaria, pode gerar sérias consequéncias

9 Entende-se que tendo em vista os objetivos e as limitagbes inerentes a esse trabalho seja

prescindivel uma analise pormenorizada de todos os requisitos de admissibilidade do Recurso
Extraordinario.

2% Siimula 281 do STF: “é inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber na justica de origem,
recurso ordinario da decisdo impugnada.”

21 Stimula 282 do STF: “é inadmissivel o recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisao
recorrida, a questao federal suscitada.”

122 Simula 636 do STF: “ndo cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional
da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas
infraconstitucionais pela decisao recorrida.”

123 Sumula 279 do STF: “para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordinario.”

124 sgmula 283 do STF: “é inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisao recorrida assenta
em mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.”

2 Stimula 284 do STF: “é¢ inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua
fundamentag¢do nao permitir a exata compreensao da controvérsia.”

126 sumula 285 do STF: “ndo sendo razoavel a argiiicio de inconstitucionalidade, ndo se conhece do
recurso extraordinario fundado na letra "c" do art. 101, iii, da Constituicao Federal.”

127 8§ 30 No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercusséao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao
do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus membros.
(Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

28 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicgo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 503-505.

129 Este tema sera revisitado para oferecer melhores fundamentos a conclusdo proposta quando do
desenvolvimento do titulo que trata dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade no controle
concreto.
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no que se refere a igualdade entre contribuintes e a liberdade de concorréncia. 1sso
porque, apesar de o sistema tributario brasileiro encontrar-se essencialmente
estruturado a partir de critérios estabelecidos por regras e principios de ordem
constitucional, ja houve casos (e provavelmente ainda havera outros tantos) em que
0 STF ndo reconhece a existéncia de repercussao geral em recursos extraordinarios
que se sustentam na inconstitucionalidade de normas tributarias.

Sao exemplos de questbes tributarias que nao tiverem repercussdo geral
reconhecida: a exigibilidade de cobranca amigavel prévia ao ajuizamento de
execucao fiscal, prevista em Caédigo Tributario Municipal (RE 568657); a decretacao
de oficio da prescricdo de crédito tributario sem a manifestacdo da Fazenda Publica
(RE 583747); o termo inicial dos juros moratérios nas acdes de repeticdo de indébito
tributario (RE 596492); a interrupcdo do prazo prescricional na execucao fiscal
(RE 602883).

Nos casos elencados, a negativa de repercussao geral dos temas levados a
apreciacdo do STF trouxe como consequéncia a soberania das decisbes tomadas
pelos tribunais locais. Assim, diante de divergéncia de entendimento entre os
tribunais de cada ente federativo sobre normas tributarias, se ndo coincidentes ou
idénticas, ou muito semelhantes, passam a conviver concomitantemente diferentes
entendimentos acerca da compatibilidade de tais normas com a Constituicdo
Federal. Destaque-se que o desacordo pode se dar com relacdo a mesma norma
tributaria, ou seja, leis de ambito nacional, que podem receber aplicacdes diversas
conforme o tribunal competente para dar-lhes a dUltima palavra acerca de sua
validade.

Dessa forma, os contribuintes dos diferentes estados, por submeterem-se a
decisbes que expressam interpretacdes divergentes, acabam suportando 6nus
tributarios distintos de acordo com a sorte que tiverem logrado nas cortes regionais,
nascendo verdadeira guerra fiscal através da interpretacédo de normas federais!

Isso, apesar da gravidade, ndo serve para embasar uma demanda tendente a
rescindir a coisa julgada, pois somente uma decisédo do STF que reconheca a
repercussao geral de direitos fundamentais do contribuinte pode, eventualmente,
servir como legitimo fundamento para amparar tal pretensdo. Em vista disso, de
nada adiantara ao contribuinte invocar a violacdo de principios como a igualdade
tributaria ou a liberdade de concorréncia, uma vez que tais argumentos estariam

desacompanhados de fundamentacdo baseada na unidade da Constituicdo ou na
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Supremacia da Ordem Constitucional, o que sé seria possivel quando presente
decisédo do STF com efeitos gerais.

No entanto, ha determinados casos em que a repercussao geral pode servir
aos interesses dos contribuintes no sentido de dar fundamento a pretensdo de
relativizacdo da coisa julgada. Isso porque ela provoca profundas alteragbes nos
limites subjetivos de eficacia da decisdo incidental de inconstitucionalidade proferida

pelo STF, como sera analisado adiante.

2.2 EFEITOS DA DECISAO DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Estabelecidas as consideracfes preliminares sobre as duas modalidades de
controle constitucionalidade previstas na Constituicdo Federal de 1988, € vez de
finalmente enfrentar-se a questdo dos efeitos produzidos pelas decisdes
declaratérias de inconstitucionalidade, no que se aplica ao aspecto subjetivo e ao
aspecto temporal, tornando possivel conhecer-se quais as decisdes aptas a
fundamentar o pedido de relativizacdo do julgado, inclusive determinando o sentido
especifico em que deve se dar a interpretacdo conforme (a que ja se referia o
mencionado parecer da Procuradoria-Geral da Republica na ADI 3170) das normas
processuais que preveem a relativizagdo da coisa julgada com fundamento na

inconstitucionalidade declarada pelo STF.
2.2.1 Efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade no controle concentrado
2.2.1.1 Efeitos subjetivos do controle concentrado

Embora nem sempre tenha sido assim™*°, hoje ndo ha duvidas de que todas

as decisdes proferidas no controle concentrado de constitucionalidade no Brasil

possuem efeitos contra todos e produzem eficécia vinculante.

139 A Constituicdo de 1988 nao previa a existéncia de uma ADC, a qual sé passou a integrar a ordem

constitucional brasileira a partir da Emenda Constitucional n. 3 de 1993. O paragrafo 1° acrescido
ao art 102 da Constituicdo prescrevia ndao somente efeito contra todos, mas também eficacia
vinculante as decisdes proferidas na ADC, o que ndo se previa para a ADI. O STF, reconhecendo o
carater duplice dessas acgles, passou a estender o efeito vinculante também as agfes diretas.
Nesse mesmo sentido, a Lei 9868 de 1999, em seu art. 28,estabeleceu expressamente o efeito
vinculante a ADI e a ADC. Da mesma forma, encerrando de vez com qualquer ddvida acerca do
verdadeiro efeito das decisdes no controle concentrado de constitucionalidade, a Emenda
Constitucional n. 45 de 2004 definiu a produgéo de efeito vinculante pela decisédo na ADI, tal qual
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A aptiddo da decisdo proferida em controle concentrado de
constitucionalidade para produzir efeitos contra todos significa que ela atinge
particulares e entes publicos, na medida em que retira a norma inconstitucional do
ordenamento objetivo ou fixa os limites da interpretacdo da norma para que seja
considerada constitucional, como na declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto. E justamente a eficacia erga omnes da declaracio de
inconstitucionalidade no controle abstrato o que |he confere capacidade para

expulsar a norma inconciliavel com a Constituicdo da ordem juridica™®*,*2.

Além diso, complementarmente a eficacia contra todos, as decisdes no
controle concentrado s&o dotadas de efeito vinculante. Esse efeito se encontra
intimamente relacionado com a previsdo de Reclamacédo Constitucional, uma vez
orientado pela efetividade na limitacdo de determinados poderes publicos ao que foi
decidido no controle abstrato pelo STF. Tais poderes publicos, sujeitos ao efeito
vinculante e diante dos quais tem cabimento a reclamacédo, sdo: os demais 6rgaos
do poder judiciario, que ndo o STF, e a administracdo publica em todas suas
esferas.

A distingdo entre os destinatarios da eficacia contra todos e do efeito

vinculante fica clara no art. 102, paragrafo 2°, da Constituicdo, sendo vejamos:

§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acOes diretas de inconstitucionalidade e nas ag0bes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Assim, ha que se reconhecer que a decisdo em controle abstrato possui um
efeito contra todos e outro com relacdo a determinados poderes publicos. Com
relacéo a todos, a decisao de incompatibilidade abstrata com a Constituicdo impede
a repeticdo do controle de constitucionalidade sobre a norma objeto, porquanto
determina a sua extirpacdo do universo juridico. J& com relacdo a determinados

poderes publicos, a decisdo de inconstitucionalidade no controle concentrado produz

na ADC.

131 Nesse momento, tem-se em mente a prondncia de nulidade da norma com reducéo de texto.

132 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Incidente de argtiicio de inconstitucionalidade: comentarios
ao art. 97 da Constituigdo e os arts. 480 a 482 do Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 95.
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efeito vinculante, no sentido de determinar que suas respectivas atuacdes se limitem
a obedecer ao que foi decidido pelo STF.

Nesse sentido, observa-se que o efeito vinculante tem alcance subjetivo mais
limitado do que a eficicia erga omnes. A restricdo expressa do poder judiciario e da
administracdo publica ao efeito vinculante permite concluir, a contrario sensu, que 0
poder legislativo ndo se vincula pelas decisbes em controle concentrado de
constitucionalidade™**. Dessa forma, protege-se a ordem normativa do fenémeno da
fossilizacdo da Constituicdo, bem como se garante o equilibrio entre os poderes do
estado e o principio democréatico'®*. E, por conseguinte, ndo se admite reclamacao
constitucional em face de lei que reproduz texto de ato normativo declarado
inconstitucional em controle abstrato pelo STF. Seguindo o0 mesmo raciocinio, 0
chefe do poder executivo também nédo é vinculado ao que foi decidido em ADI ou
ADC, quando exerce funcdes relacionadas ao processo legislativo, tais quais veto,
sancéo, celebracao de tratado internacional.

3 0 STF pronunciou-se claramente sobre a questdo ao apreciar o Agravo Regimental na

Reclamacao n. 2617, em que justamente discutia-se a possibilidade de editar-se, em outro estado,
de lei tributéria de conteudo idéntico ao de lei declarada inconstitucional. Confira-se a ementa
desse julgado. EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acéo direta. Lei estadual. Tributo. Taxa de
seguranca publica. Uso potencial do servico de extincdo de incéndio. Atividade que s6 pode
sustentada pelos impostos. Liminar concedida pelo STF. Edicédo de lei posterior, de outro Estado,
com idéntico conteddo normativo. Ofensa a autoridade da decisdo do STF. Nao caracterizagéo.
Funcao legislativa que ndo é alcancada pela eficicia erga omnes, nem pelo efeito vinculante
da decisd@o cautelar na acéo direta. Reclamacéo indeferida liminarmente. Agravo regimental
improvido. Inteligéncia do art. 102, § 2°, da CF, e do art. 28, § Unico, da Lei federal n°® 9.868/99. A
eficacia geral e o efeito vinculante de decisao, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em
acdo direta de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, s6 atingem os demais 6rgaos do Poder Judiciario e todos os do Poder Executivo,
ndo alcancando o legislador, que pode editar nova lei com idéntico conteddo normativo, sem
ofender a autoridade daquela decisdo (BRASIL. STF. Tribunal Pleno. Rcl 2617 AgR . Relator
Ministro Cezar Peluso. julgamento 23 fev. 2005. D.J. 20 maio 2005, p. 00007. RTJ VOL-00193-03,
p. 00858) (grifou-se)

Nesse sentido esclarecedor trecho do voto do Ministro Cezar Peluso na Reclamacgao n. 2617: “Tal
concepcdo comprometeria a relacdo de equilibrio entre o Tribunal Constitucional e o
legislador,reduzindo este a papel subalterno perante o poder incontrolavel daquele, com evidente
prejuizo do espaco democrético-representativo da legitimidade politica do 6rgéo legislativo. E,
como razao de ndo menor tomo, a proibicao erigiria mais um fator de resisténcia conducente ao
inconcebivel fendbmeno da fossilizagdo da Constituicdo.” Serviu de inspiragdo a tal entendimento
posicéo anteriormente sustentada pelo Ministro Moreira Alves no julgamento da Questdo de Ordem
na ADC n. 1, de cujo voto destaca-se a seguinte passagem: “Essa decisao (e isso se restringe ao
dispositivo dela, ndo abrangendo, com,0 sucede na Alemanha- o0s seus fundamentos
determinantes, até porque a Emenda Constitucional n. 3 sO atribuiu efeito vinculante a prépria
decisdo definitiva de mérito), essa decisdo, repito, alcanca os atos normativos de igual conteddo
que deu origem a ela mas que néo foi seu objeto, para fim de, independentemente de nova acéo,
serem tidos como constitucionais ou inconstitucionais, adstrita essa eficacia aos atos normativos
emanados dos demais orgaos do Poder Judiciario e do Poder Executivo, uma vez que ela ndo
alcanca os atos editados pelo Poder Legislativo.”
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Assim, verificada a ocorréncia de inconstitucionalidade na coisa julgada sobre
relacdo juridica tributaria, o contribuinte pode utilizar a seu favor a conjugacao do
efeito erga omnes com a eficacia vinculante. A eficacia erga omnes ira permitir que
os efeitos da interpretacao fixada na decisdo sejam aplicaveis ao seu caso, pois que
tendo sido prolatada em um processo objetivo, todos os contribuintes que estiverem
em posicdo semelhante com relagcdo & norma declarada inconstitucional estédo aptos
a serem beneficiados pela deciséo. Por outro lado, o efeito vinculante importa que o
juizo competente para julgar a acdo rescisOria, a impugnacdo ou o embargo a
execucao, fundamentados na inconstitucionalidade da coisa julgada, fique vinculado
a decisdo do STF, fazendo prevalecer a interpretacdo da Constituicdo estabelecida
por este tribunal.

Ademais, no que se refere a vinculacdo do préprio STF pelas decisdes
proferidas no controle abstrato de constitucionalidade, ha duas possibilidades.

Segundo Luis Roberto Barroso, no caso de declaragdo da
inconstitucionalidade, a conjugacdo da coisa julgada da propria decisdo com seu
efeito vinculante determina a impossibilidade de o STF rever o seu posicionamento.
Diferentemente, em caso de reconhecimento da constitucionalidade da lei, por,
segundo o autor, ndo haver coisa julgada, o STF n&o fica vinculado, podendo rever
seu posicionamento, incidindo somente a vinculacdo dos demais poderes publicos,
observadas as ressalvas ja referidas™*®.

Luiz Guilherme Marinori parece corrigir a conclusédo de Barroso (coisa julgada
secundum eventum litis), apresentando outros fundamentos para chegar a mesma
conclusdo sobre a vinculagdo do STF ao juizo de inconstitucionalidade e
desvinculacdo ao juizo de constitucionalidade.

O processualista sustenta a incompatibilidade do instituto da eficacia
preclusiva da coisa julgada com a ADI. Para o autor, a revogacao da decisédo de
inconstitucionalidade constitui hipétese de superacdo do precedente do STF
(overruling), e ndo de desconsideragéo da coisa julgada.

A incompatibilidade da coisa julgada com as decisbes nas acdes diretas de
inconstitucionalidade seria justificada no proprio fundamento da coisa julgada,

consistente em “proporcionar estabilidade a ordem juridica e previsibilidade aos

%* BARROSO, 2009, p. 204.
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13 uma vez que a estabilidade e

jurisdicionados e ndo seguranca juridica as partes
previsibilidade ndo poderiam servir de obstaculo & mudanca nem a mutacdo da
compreensao judicial da ordem juridica, do que se encarrega precipuamente o STF.

Refere, ainda, que acaso admitida a formacéo de coisa julgada material nas
acOes diretas de controle de constitucionalidade, essa poderia ser alterada tendo em
vista a coisa julgada estar relacionada unicamente ao estado de fato e de direito
existentes quando proposta a acdo, de modo que, modificando-se esses fatores,
surgiria nova acdo, com nova causa de pedir, ndo se configurando propriamente
violagdo a coisa julgada, ante a alteracdo no estado de fato e de direito em que se
contextualiza a acdo posterior'®’.

A possibilidade de revisdo da decisdo tomada no controle abstrato de
constitucionalidade, todavia, como bem adverte Gilmar Mendes, s6 é admissivel
diante de significativa mudanca das circunstancias faticas ou de relevante alteracéo
das concepcdes juridicas dominantes, prevalecendo, como regra geral, a declaracdo
de constitucionalidade™®. O constitucionalista admite, a par disso, que também os
juizos de constitucionalidade estéo sujeitos a clausula rebus sic stantibus, “de modo
que as alteracdes posteriores da que modifiquem a situagdo normativa, bem como
eventual mudanca de orientacdo juridica sobre a matéria, podem tornar
inconstitucional norma anteriormente considerada legitima (inconstitucionalidade
superveniente)*®”,

Diante disso, pode-se concluir que tanto o fisco quanto o contribuinte, através
dos legitimados para propor o controle abstrato de constitucionalidade, podem
buscar a reapreciacdo de controvérsia constitucional que ja fora uma vez objeto de
controle concentrado, apresentando novos e significativos fundamentos de fato ou

de direito que o justifiquem.

2.2.1.2 Alcance dos efeitos objetivos do controle concentrado

% MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Erga Omnes e Eficacia Vinculante. Disponivel em:
<http://ufpr.academia.edu/LuizGuilhermeMarinoni/Papers/149256/Coisa_Julgada_Erga_Omnes_e__
Eficacia_Vinculante>. Acesso em: 29 set. 2011, p. 7.

3 MARINONI, 2011, p. 9.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. S&o Paulo: Saraiva, 1999b, p 163.

39 |bidem, p. 363-364.
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Uma vez identificados os sujeitos com relagcdo aos quais se projetam 0s
efeitos erga omnes e a eficacia vinculante, é vez de se definirem os limites objetivos
de tais efeitos, ou seja, que parte da decisdo repercute contra todos e
vinculativamente.

Tradicionalmente entende-se que o efeito erga omnes atinge o dispositivo da
decisd0'. J& o efeito vinculante alcanca ndo s6 o dispositivo, mas também os
motivos determinantes da deciséo.

Com efeito, a atribuicdo de efeito vinculante (Bindungswirkung do direito
germanico) a fundamentacdo da decisdo permite que se solucionem determinadas
situacdes que somente a eficacia erga omnes néo resolveria sozinha, repercutindo
significativamente sobre a estabilidade da ordem juridica, a previsibilidade e a
igualdade de tratamento entre jurisdicionados®*’, através da garantia de que
situacdes semelhantes recebam o mesmo tratamento pela Corte Constitucional. A
eficacia vinculante esta intimamente ligada a eficacia obrigatéria dos precedentes,
diante da qual se reconheceu que somente o dispositivo ndo seria capaz de garantir
gue fosse respeitada a ratio decidendi do julgado, pois somente na fundamentacao
encontrar-se-ia seu verdadeiro significado*. Nesse sentido, somente através da
observancia dos fundamentos que levaram a formacdo da decisdo se tornaria
possivel a aplicacao uniforme do precedente, viabilizando o tratamento igualitario de
casos semelhantes, bem como acrescentando algo distinto daquilo que seria
fornecido pelo efeito erga omnes, capaz de assegurar a contribuicdo do STF para a
preservacdo e desenvolvimento da ordem constitucional*?.

Apesar disso, o STF tem-se mostrado dividido a respeito dos limites objetivos
do efeito vinculante das decisdes no controle abstrato de constitucionalidade.

Uma causa em matéria tributaria que exemplifica a divergéncia entre o0s
entendimentos dos julgadores do Tribunal sobre o assunto foi discutida no Agravo
Regimental na Reclamagédo Constitucional n. 2475, em que se questionava se na
ADC n. 1 o STF havia decido tratar-se a Lei Complementar 70 de 1991, que institui a
COFINS, de lei materialmente ordinéaria, e apenas formalmente complementar, para
ai fundamentar-se a revisao da decisdo do STJ no Agravo Regimental no Recurso
Especial n. 429.610, que contrariou fundamento determinante da decisédo na ADC

1“0 MENDES, 1999a.
1“1 MARINONI, 2011,
142 |hidem.

143 MENDES, 1999a.
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em questdo. Em seu voto para indeferir o agravo na reclamacé&o, o ministro relator

Carlos Velloso consignou expressamente:

o efeito vinculante, evidentemente, é para o que foi decidido pela Corte. E o
que foi decidido esta no dispositivo do voto do Relator [...] E verdade que,
no voto do Ministro Relator, foi dito que a contribuicdo poderia ser instituida
por lei ordinaria e que essa lei, com relacdo aos dispositivos concernentes a
contribuicdo social por ele instituida- que sdo o objeto desta acado-, é
materialmente ordinaria [...] (RTJ 156-745). Também no meu voto isso
afirmei (RTJ 156-752). Tais afirmativas, entretanto, constituem fundamento
dos votos, ou seus motivos. No que me concerne, obiter dictum. De um
modo ou de outro- fundamento ou obiter dictum- n&o integram o dispositivo
da deciséo.

Ao que parece, houve confusédo entre os conceitos de fundamentacao (ratio
decidendi) e obiter dictum. A toda evidéncia, a concep¢cdo de que os fundamentos
determinantes devem ser considerados na determinacdo do efeito vinculante das
decisGes no controle abstrato de constitucionalidade jamais procurou estender esse
conceito a consideragfes marginais, que nao consistiram em motivo determinante
da decisdo. Desse modo, had que se identificar na decisdo o que consistiu em
fundamento determinante (tragende Griinde), e o que foi dito apenas de passagem,
para que se possa aplicar ou deixar de aplicar o precedente judicial.

Observador atento dessa distingdo conceitual, o Ministro Gilmar Mendes
decidiu pela procedéncia do pedido no agravo, afirmando o seguinte em seu voto-

vencido:

Vale ressaltar que o alcance do efeito vinculante das decisbes nédo pode
estar limitado a sua parte dispositiva, devendo também, considerar os
chamados “fundamentos determinantes’

Assim, reconhecida a abrangéncia dos motivos determinantes nos limites
objetivos da eficacia vinculante, abre-se o caminho para fundamentar pedido de
relativizacdo da autoridade da coisa julgada nos motivos determinantes da decisao
no controle abstrato de constitucionalidade, e ndo somente no dispositivo das agbes
diretas.

No entanto, tendo em vista a dificuldade em alguns casos de se distinguir o
gue consista em efetiva ratio decidendi do que foi apenas obiter dictum, e também a
importancia da manutencdo da coisa julgada para a preservacdo da seguranca

juridica e garantia da ordem do processo, incumbe a parte demonstrar de forma
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clara e evidente a coincidéncia entre a causa de pedir veiculada e o que decidiu 0
STF.

2.2.2 Efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade no controle difuso
2.2.2.1 Efeitos subjetivos no controle difuso

No Brasil, originariamente, a pronuncia de invalidade da lei no controle
concreto de constitucionalidade repercutia apenas sobre o processo individual que
desencadeou o recurso extraordinario. A limitagcdo podia ser atribuida justamente
aos limites subjetivos da coisa julgada de que se tratou no primeiro capitulo.

Todavia, principalmente a partir da Emenda Constitucional n. 45 de 2004 e
suas repercussdes no plano processual infraconstitucional, foram introduzidas
modificacdes que permitiram que as decisdes tomadas no controle concreto de
constitucionalidade pelo STF passassem a ser aplicaveis a uma generalidade de
controvérsias semelhantes, na tentativa de promover a equidade e a plenitude do
sistema juridico'** e de impedir o acesso & Corte Constitucional de um nimero sem
fim de recursos extraordinarios.

Dentre as vantagens da nova sistematica do controle concreto de
constitucionalidade, pode-se pontuar, por um lado, o favorecimento do principio
constitucional da igualdade perante a lei, “de cuja variada densidade normativa se
extrai primordialmente a da necessidade de conferir um tratamento jurisdicional igual
para situagdes iguais”, nas palavras do mestre José Afonso da Silva. Por outro lado,
a criacdo de condi¢Bes objetivas para uma razoavel duracdo do processo (art. 5°,
LXXVIII, da Constituicdo), permitindo ao 6rgado judicial orientar-se no sentido do
equilibrio entre os principios da razoabilidade e da proporcionalidade quando da
prestacao jurisdicional, viabilizando a dimensao garantistica do direito fundamental a
celeridade'®.

A desvantagem, contudo, estd em que diversas controvérsias sobre matéria

constitucional deixam de receber a tutela do STF. Isso ocorre, por exemplo, quando

144 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001a, p. 26.

> SANTANA, Izaias José de. Controle concreto de constitucionalidade: efeitos das decisdes e
vinculacao do judiciario. Porto Alegre: Fabris, 2008, p. 180-181.
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ndo se reconhece a repercussdo geral da controvérsia, conforme referido
anteriormente.

Vale ressalvar, entretanto, que a amplificacdo da eficacia subjetiva das
decisbes proferidas no Recurso Extraordinario ndo estendeu a coisa julgada da
decisédo no controle difuso de constitucionalidade a terceiros, mesmo porque 0 juizo
de constitucionalidade, enquanto questao prejudicial, sequer faz coisa julgada, em
regra.

Essas modificacdes na disciplina do Recurso Extraordinario tém o significado
de que agora o julgamento proferido pelo STF sobre a compatibilidade da norma
coma Constituicdo repercute também sobre relagBes juridicas de terceiros
semelhantes, diante de idéntico conflito entre lei ordinaria e Constituicdo Federal. E
o que se tem chamado de eficacia reflexa das decisbes no controle concreto de
constitucionalidade.

A extensao da deciséo do STF no controle concreto de constitucionalidade a
terceiros opera-se principalmente de trés formas. A primeira verifica-se através da
vinculacdo dos demais tribunais a decisdo do STF em matéria constitucional, ou
seja, atribuindo-se eficacia vinculante as decisdes em controle difuso’*. A segunda

14714
Flar1as,

da-se com a saliéncia da forca dos precedentes do ST A terceira relaciona-

4% Exemplo de situagdo em que se verifica a vinculagdo dos demais tribunais a decisdo do STF no

controle difuso € encontrado na dispensa de instalagdo de incidente de inconstitucionalidade nos
Tribunais previsto no art. 97 da Constituicdo Federal, quando existente precedente do STF sobre a
questdo constitucional suscitada, determinando-se a aplicagdo ao caso da interpretacdo fixada na
Suprema Corte.

" Demonstra a atribuicdo de efeitos reflexos ao juizo de constitucionalidade proferido no caso
concreto pelo STF, no sentido da saliéncia da for¢a de precedente das decisdes desse tribunal, o
dispositivo do art. 557, 81°-A do Cddigo de Processo Civil, que consagra a possibilidade de o
relator monocraticamente negar seguimento a recurso em confronto com sumula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou, entdo, dar provimento ao recurso, caso
a decisdo se encontre em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Outra situagdo em que se verifica 0 engrandecimento da
forca de precedente das decisfes proferidas pelo STF estd no paragrafo 3°, incluido no artigo 475
do Cdédigo de Processo Civil pela Lei n. 10.352, de 2001,que dispensou de reexame necessario as
sentengas proferidas contra a administracdo publica direta, autarquica e fundacional, quando a
decisao estiver fundada em jurisprudéncia do plenario ou simula do STF. Igualmente a Lei n.
11.276, de 2006, que introduziu o paragrafo 1° ao art. 518 do CPC, determinando o ndéo
recebimento pelo juiz do recurso de apelacdo quando a sentenca esteja em conformidade com
entendimento sumulado pelo Supremo Tribunal Federal**’, revela o engrandecimento da forca de
precedente da decisdo da Corte Suprema, na medida em que fulmina o pedido recursal quando
fundado em interpretacéo da lei contraria aquela que Ihe conferiu o STF.

% Nao se pode deixar de referir, ainda, uma outra situacéo de transcendentalizacdo da decisdo do
STF proferida no controle concreto de constitucionalidade com alguma importancia sobre a coisa
julgada tributaria. E o caso € das alteragcbes no CPC promovidas pela Lei 11.232, de 2005, no
sentido de considerar inexigiveis os titulos judiciais fundados em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundados em aplicacéo ou interpretacdo da lei
ou ato normativo tidas pelo STF como incompativeis com a Constituicdo Federal, que ja tivemos a
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se a expedicdo de Resolucdo do Senado Federal suspendendo a eficacia da norma
declarada inconstitucional.

Tendo em vista a possibilidade de invocacéo de decisao proferida no controle
concreto de constitucionalidade para fundamentar a relativizacdo da coisa julgada,
entende-se merecer uma andlise mais aprofundada a questdo da necessidade de
Resolucdo do Senado Federal para a atribuicdo de efeitos erga omnes ao juizo
incidental de inconstitucionalidade.

Ha muito ja se previu a possibilidade de o Senado editar Resolucéo
suspendendo a eficacia da norma declarada inconstitucional como forma de conferir
efeitos erga omnes as decisbes proferidas no controle difuso de
constitucionalidade*®. Dessa forma, aproximam-se os efeitos do controle difuso com
o do concentrado, sob o aspecto da aptiddo da deciséo para produzir eficacia contra
todos™®.

Ocorre que paira na doutrina e no STF discussdo acerca da aplicabilidade
atual da tradicional exigéncia de edicdo de Resolucéo para a atribuicdo de efeitos

erga omnes a decisdo do STF no controle difuso de constitucionalidade.

oportunidade de analisar anteriormente. Nesse caso, a forca do precedente atua no sentido de
determinar a caréncia de acédo executiva, por inexigibilidade do titulo, quando contiver obrigacao
fundada em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF.

% Desde 1934 as Constituices Brasileiras passaram a prever a comunicacdo ao Senado Federal

sempre que emitido juizo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, afim de
oportunizar-lhe a suspensdo, no todo ou em parte, da norma declarada inconstitucional. A esse
tempo, ndo estava prevista eficacia geral nem mesmo as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, servindo a Resolu¢do para que
fosse possivel a exclusdao da norma inconstitucional do ordenamento patrio com efeitos erga
omnes. Ademais, pela via da resolucdo conseguia-se uma aproximacgdo dos efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade proferida no controle concreto pelo STF daqueles produzidos pela decisdo
da Suprema Corte norte-americana ao exercer o controle de constitucionalidade, onde inspirou-se,
em parte, o0 constituinte brasileiro para criar seu préprio modelo. Contudo, nos Estados Unidos, a
eficacia geral da declaracdo de inconstitucionalidade no caso concreto decorria da vinculagao
(binding) ao stare decisis, e ndo de ato do legislativo.
A partir do momento em que a Constituicdo passou a prever o controle concentrado por acao direta,
passou a questionar a aplicabilidade da norma que previa a suspensao da execucao da lei pelo
Senado Federal a esses casos. Prevaleceu na doutrina e na jurisprudéncia (a partir do julgamento
do Processo Administrativo n. 4.477, de 1972, pelo STF) o entendimento segundo o qual a deciséo
de constitucionalidade em controle abstrato ja produzia por si sO eficacia erga omnes, carecendo de
0ju’stificativa a edicdo de resolucdo pelo Senado para alcancar esses mesmos fins.

%0 E interessante perceber a propor¢do em que 0s novos institutos que modificaram a disciplina do
Recurso Extraordinario no Brasil estdo aproximando os efeitos do controle concreto aos do controle
abstrato. Ao passo que a Resolucdo do Senado confere eficacia erga omnes ao julgado, a Simula
Vinculante atribui-lhe efeito vinculante. Assim, com combinacdo desses institutos a decisdo no
Recurso Extraordinario passa a ter eficacia contra todos e efeito vinculante, tal qual houvesse sido
proferida em um processo objetivo.
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A tese sobre a mutacdo do papel do Senado nesse contexto, defendida,
sobretudo, por Gilmar Mendes™, sustenta a possibilidade de o STF reconhecer
efeitos gerais a decisdo proferida em sede de controle incidental,
independentemente da intervencéo do Senado.

Essa teoria, resumidamente, constroi-se a partir dos seguintes fundamentos:
a proeminéncia do controle concentrado na Constituicdo de 1988, através de ADI,
ADC e ADPF; a aceitacdo das acles coletivas (acdo civil publica, mandado de
seguranca coletivo e outras acfes de carater coletivo) como instrumento de controle
de constitucionalidade, relativizando enormemente a diferenca entre 0s processos
de indole objetiva e os processos de carater estritamente subjetivo; a idéntica
natureza do controle de constitucionalidade, quanto as suas finalidades e aos
procedimentos comuns dominantes, para os modelos difuso e concentrado,
tornando ilegitimas quaisquer distinces entre os efeitos das decisdes proferidas no
controle abstrato e no controle incidental; a existéncia de diversas decisbes
legislativas que reconhecem efeito transcendente as decis6es do STF tomadas em
sede de controle difuso; a dispensa de apreciacdo pelo plenario ou 6rgao especial
da arguicdo de inconstitucionalidade em caso de precedente do STF sobre a
questao™?.

Revendo, em parte, posicionamento anterior>*, entende-se que ndo ha como
prosperar o entendimento acerca do qual as decisbées do STF em controle difuso
produzam eficacia geral independentemente de Resolu¢cdo do Senado Federal. Os
argumentos levantados por Gilmar Mendes referem-se tdo somente a situacdes em
que ha o fortalecimento da forca de precedente das decisdes do STF em controle
difuso ou de vinculagcdo a estas mesmas decisdes. Nao demonstram, todavia,
normas que hajam atribuido eficacia geral as decisfes no controle incidental. E é
justamente ao efeito erga omnes que esta relacionada a funcdo do Senado quando

edita resolucdo suspendendo a eficacia da norma inconstitucional.

151 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1133-1140.

152 Art. 481. Se a alegacéo for rejeitada, prosseguird o julgamento; se for acolhida, sera lavrado o
acordao, a fim de ser submetida a questdo ao tribunal pleno.
Paragrafo Unico. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao 6rgéo
especial, a argliigdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do
plenéario do Supremo Tribunal Federal sobre a questéao.

1% STUMPF. Livia Troglio. Efeitos amplificados as decisGes no controle concreto de
constitucionalidade: o novo papel do Supremo Tribunal Federal na guarda da Constituicdo. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais, v. 5, n. 18, p. 105-138, abr./jun. 2011. p. 117-121.
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Ou seja, na esséncia, todos os argumentos que fundamentam a tese da
mutacdo do papel do Senado ndo se relacionam a finalidade deste ato. E bem
verdade, no entanto, que com a vinculacdo aos precedentes dos STF no controle
difuso torna-se menos importante a edicdo da Resolucdo, tendo em vista que, na
pratica, a vinculacdo dos juizes e tribunais as decisdes do STF j4 basta para que
suas decisfes alcancem efeitos verdadeiramente generalizados. No entanto,
nenhuma das alteragbes legais ou mesmo constitucionais previu eficacia erga
omnes as decisdes no controle concentrado, "de sorte que a interferéncia do Senado

na hipétese é de rigor™*’

, como pondera José Afonso da Silva. Os argumentos
invocados pela tese, portanto, ndo demonstram que a lei haja dotado a deciséo de
eficacia contra todos, poderes publicos ou particulares, mas tdo somente que a
atuacao do judiciario se encontra cada vez mais vinculada ao que estabelecem os
precedentes do STF.

Diante disso, conclui-se que somente quando editada Resolugdo do Senado
suspendendo a eficacia da norma inconstitucional, pode surgir, em tese, fundamento
para que o contribuinte possa requerer a relativizacao da coisa julgada, tendo-se em
vista que somente nesse caso a decisdo proferida no controle incidental de

constitucionalidade produzira efeitos que lhe beneficiam.

2.2.2.2 Alcance dos efeitos objetivos no controle difuso

Principalmente antes da Emenda Constitucional n. 45, era possivel afirmar
que o alcance dos efeitos subjetivos no controle concreto de constitucionalidade
coincidia com o objeto de limitacdo da coisa julgada. Assim, o controle difuso de
constitucionalidade relacionava-se com o dispositivo da deciséao.

No entanto, diante do engrandecimento da forca de precedente das decisdes
no controle concreto, tem-se discutido se, a semelhanca do que ocorre no controle
abstrato de constitucionalidade, os motivos determinantes nédo passariam a integrar
0 objeto da eficacia da deciséao.

Esse questionamento tem sido frequentemente direcionado ao caso das
Sumulas Vinculantes. Infelizmente, a disciplina legal sobre o efeito vinculativo das

Sumulas Vinculantes ndo auxilia o intérprete na tarefa de desvendar qual seja o

4 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 415-

416.
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objeto do efeito por elas produzido, pois que se limita a praticamente reproduzir o
regulamento do efeito vinculante produzido pelas decisbes em controle abstrato de
constitucionalidade, no sentido de que a Sumula vinculara o poder judiciario e a
atuacdo da administracdo publica, em qualquer de suas esferas, e sobre o que, de
acordo com o que se viu anteriormente, ndo ha consenso na doutrina ou na
jurisprudéncia.

A semelhanca do que se viu sobre o efeito vinculante no controle abstrato, a
doutrina tem sustentado fortemente que ndo somente o enunciado da Sumula
Vinculante produz o efeito de limitar os demais 6rgdos do poder judiciario e a
administracdo publica, mas também os motivos determinantes que conduziram a
interpretacdo do STF, amparados nas raizes histdricas que influenciaram a criacéao
desse instituto no direito brasileiro.

Curiosamente, ndo se encontra qualquer decisdo do STF, diferentemente do
que ocorre com relagao a teoria dos motivos determinantes no controle concentrado,
a partir da qual se possa concluir se os motivos determinantes integram ou nao o
efeito vinculativo produzido pela Sumula Vinculante.

No entanto, tendo em vista aquilo que ja se referiu anteriormente, sobre a
importancia dos motivos determinantes sobre o aspecto da vinculagcdo aos
precedentes, entende-se que, diante da atual disciplina do controle difuso de
constitucionalidade no Brasil, estes também repercutem sobre a eficacia objetiva da
decisdo do STF em Recursos Extraordinarios, podendo, a priori, serem utilizados

para fundamentar a relativizagéo da coisa julgada.

2.3 EFEITOS TEMPORAIS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 ndo contém norma que discipline os efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade no tempo, tendo, até algum tempo atras,
cabido a jurisprudéncia e ao regimento do STF interpretar qual a eficacia temporal a
ser atribuida a essas decisofes.

Atualmente ainda prevalece no Brasil a concepcdo segundo a qual € nula a
norma declarada inconstitucional, tanto que assim ratificado, ainda que
indiretamente, pela legislagcdo em vigor.

No entanto, a aplicabilidade da teoria da nulidade da norma inconstitucional

vem sujeitando-se a alguns temperamentos. A relevancia dos principios da
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seguranca juridica e da excepcionalidade do interesse publico, referidos
expressamente pela Lei n. 9.868 de 1999, somados a ideia de que a regra da
nulidade pode provocar consequéncias indesejaveis a vontade constitucional,
favoreceram o abrandamento da eficacia ex tunc da declaracdo de
inconstitucionalidade, permitindo que a norma, a despeito de contréria a Carta Maior,
possa produzir efeitos sobre relacdes juridicas ocorridas em um dado periodo de
tempo™.

Mais uma vez é Gilmar Ferreira Mendes quem explica que 0 novo
posicionamento do STF, submetendo a ponderacdo, ora o principio da
constitucionalidade com a seguranca juridica, ora excepcional interesse publico com
a isonomia, sofreu a influéncia das experiéncias constitucionais estrangeiras, como a
alema, a portuguesa, a espanhola e mesmo a posicdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos (a partir da década de 1960, de acordo o que decidiu no julgamento
do caso Linkletter v. Walker)™®.

No territério nacional, ha também os que miltam favoravelmente as
atenuacdes da teoria da nulidade da norma inconstitucional propondo formulacdes
tedricas que, embora submetam a validade da norma a compatibilidade entre suas
proposicdes e o sistema constitucional correspectivo, consignam que sua perda de
validade depende da sobrevinda de decisédo de carater desconstitutivo proferida pela
Corte Constitucional, como vem sendo propagado pela escola de Paulo de Barros

Carvalho®™’

, em posicdo semelhante aquela defendida por Kelsen no sistema
austriaco de controle de constitucionalidade.

Essa formulagéo favorece a mitigacdo dos efeitos da nulidade da decisao de
inconstitucionalidade no controle concentrado com base na natureza constitutiva do
julgamento de constitucionalidade, reconhecendo aptiddo para produzir efeitos
juridicos mesmo por normas contrarias a Constituicdo até que seja realizado o
controle de constitucionalidade do ato normativo. Os defensores de tal modo de
conceber os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade entendem que o

reconhecimento de natureza constitutiva negativa ao juizo de inconstitucionalidade

%> MENDES, 1999¢, p. 271.

%8 |hidem, p. 265-270.

37 Assim Tarek Moysés Moussalem, ao afirmar que “o [...] para expulsar enunciado valido oriundo de
enunciacédo infeliz, deve-se, inexoravelmente movimentar o sistema para realizacdo de nova
enunciacéo e, consequentemente, producdo de novo enunciado para constituir perda de validade
daquele outro (originario de enunciagéo infeliz) "(MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em
matéria tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 159)
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serve para evitar a contradicdo em termos de uma decisdo de carater declaratorio
que s6 produz efeitos a partir de determinado momento, muito embora a
incompatibilidade com o parametro de referéncia seja originaria**®.

Diante desse contexto, cumpre analisar de que modo a legislacédo e a
jurisprudéncia patrias tém definido a efichcia temporal e o0 juizo de

inconstitucionalidade, considerando-se a via pela qual é exercido o controle no STF.

2.3.1 Efeitos temporais no controle concentrado

O art. 27 da lei de 1999 dispde sobre a eficacia temporal da declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnados. Eis o teor do dispositivo,

in verhis:

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

Como se pode observar, o texto da lei traz importantes diretivas no que tange
a definicao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade em abstrato no tempo.
Do art. 27 da Lei 9.868 podem ser extraidas duas regras, ou, sob outro ponto de
vista, uma regra geral e a respectiva excecdo. A primeira regra, ou regra geral, é de
que a eficacia da declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo no
controle abstrato € ex tunc. A segunda regra, ou excecédo, é de que é admissivel o
abrandamento da retroacdo dos efeitos da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade, se assim o decidirem ao menos dois ter¢os do STF, tendo em
vista a preservagdo da seguranca juridica e o interesse publico, de modo que a

eficacia de decisdo terad inicio no momento em que o STF entender mais

%8 Afinal, se se declara que uma norma é nula, porque incompativel com seu fundamento de
validade, ndo ha justificativa l6gica para determinar que em determinado momento poderia ser
concebida como valida e em outro invalida, seguindo iguais seu dispositivo e a Constituicdo, ao
passo que se se desconstitui a validade da norma, sob o pressuposto de que ela foi valida até ser
colocada a andlise de sua compatibilidade com o respectivo fundamento de validade pela via direta,
a inconstitucionalidade s6 podera repercutir sobre a validade da norma apés a decisdo, com efeitos
ex tunc ou ex nunc, de acordo com o que o tribunal julgar mais adequado. Nesse sentido o alerta
de Pontes de Miranda, ao assentar que “a declaracdo somente altera pela posicdo humana de
falibilidade: a interpretacao e a aplicacdo podem ser, por erro do juiz, que € homem, diferentes da
incidéncia”. (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das acdes. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1970, v. 1, p. 203).
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conveniente, observando justamente as razdes que levaram a modulacdo dos
efeitos temporais da declaragao.

Da exigéncia legal de que se verifiguem a lei duas condi¢cdes (razbes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse publico somadas ao voto da maioria
de no minimo dois terco dos membros do STF favoravelmente a modulacdo dos
efeitos da decisdo) para que o inicio da eficAcia da declaragcdo de
inconstitucionalidade dé-se a partir do transito em julgado da decisdo ou qualquer
outro momento que venha a ser fixado, depreende-se que basta ndo se confirmar
uma dessas condicdes para que o marco inicial dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade seja o inicio da vigéncia da norma inconstitucional.

Em outras palavras, ao estabelecer condicfes especiais para a modulacéo
temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no controle abstrato, a
norma corrobora o entendimento tradicional no sentido da eficacia retroativa da
decisé@o que reconhece a inconstitucionalidade, fulminando a norma inconstitucional

desde seu nascimento®®

. A norma inconstitucional, portanto, além de invalida, é, em
regra, ineficaz ab initio.

E interessante observar que o STF segue referindo-se expressamente a
aplicacdo da teoria da nulidade da lei inconstitucional no que diz respeito a definicdo
dos efeitos temporais da decisao de inconstitucionalidade. Provas disso podem ser
encontradas nas inumeras alusdes, mesmo nas decisdes mais recentes, as palavras
do Ministro Celso de Mello em seu voto no julgamento da Medida Cautelar na Acéo
Direta da Inconstitucionalidade n. 293, de 1990. Confira-se abaixo trecho em que
estdo expressas as ideias-sintese da fundamentacdo apresentada pelo referido

Ministro naquele processo:

O poder absoluto exercido pelo Estado, sem quaisquer restricdes e
controles, inviabiliza, numa comunidade estatal concreta, a pratica efetiva
das liberdades e o exercicio dos direitos e garantias individuais ou coletivos.
E preciso respeitar, de modo incondicional, os parametros de atuacio
delineados no texto constitucional. Uma Constituicdo escrita ndo configura
mera pega juridica, nem é simples escritura de normatividade e nem pode
caracterizar um irrelevante acidente histdrico na vida dos povos e das

%9 | uis Roberto Barroso atentamente observa que o art. 27 da Lei 9.868, ao estabelecer a exigéncia

de um quérum minimo de dois tercos para a modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, findou por restringir a liberdade de ponderacdo até entdo exercida pelos
membros do STF (BARROSO, 2009, p. 25). Assim, contrariamente a mens legislatoris, a previsao
passou a expressar norma de carater restritivo, impedindo que com uma maioria simples o Tribunal
pudesse escolher o melhor momento para dar inicio a eficacia da declaracdo de
inconstitucionalidade.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=293&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=293&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
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nacdes. Todos os atos estatais que repugnem a Constituicdo expdem-
se a censura juridica dos Tribunais, especialmente porque séo irritos,
nulos e desvestidos de qualquer validade. A ConstituicAo ndo pode
submeter-se a vontade dos poderes constituidos e nem ao império dos fatos
e das circunstancias. A supremacia de que ela se reveste — enquanto for
respeitada — constituira a garantia mais efetiva de que os direitos e as
liberdades nao serdo jamais ofendidos. Ao Supremo Tribunal Federal
incumbe a tarefa, magna e eminente, de velar por que essa realidade nao
seja desfigurada.'® (grifou-se)

Diante da continuidade da invocacdo dos fundamentos desse julgado,
permite-se conclur que o STF segue aplicando a declaracdo de
inconstitucionalidade no controle abstrato a teoria da nulidade da lei inconstitucional,
sujeita, a partir da lei de 1999, todavia, a temperamentos em circunstancias
excepcionais. Nao modificou, por conseguinte, sua posicdo para defender a
aplicabilidade em nosso ordenamento da teoria da nulidade da lei inconstitucional.

Ocorre, no entanto, que apesar de a lei e a jurisprudéncia do STF estarem de
acordo que a decisao de inconstitucionalidade produzir efeitos ex tunc, em regra, a
retroatividade sO estara autorizada se a norma juridica em questdo nao houver sido
objeto de coisa julgada. Isso porque, em se admitindo o contrario, a lei ordinéaria, que
disciplinou os efeitos da decisdo no controle concentrado de constitucionalidade,
haveria afrontado diretamente a regra constitucional que proibe a edi¢do de lei que
viole a coisa julgada, sobretudo no aspecto da inviolabilidade em abstrato do
instituto, ou seja, de sua importancia para a ordem constitucional objetiva. A
contrario sensu, toda vez que o STF declarasse a inconstitucionalidade de uma
norma em sede de controle abstrato, haveria autorizacdo para a supressao
automética do dever-poder do juiz de exercer o controle difuso de
constitucionalidade, desconsiderando-se o papel do intérprete judicial na criagdo do
direito e na protecao dos direitos fundamentais™®*.

Ainda que pudéssemos comparar os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade do STF realizada no controle abstrato de normas como
agueles provocados por um verdadeiro “tsunami” juridico, que elimina tudo que
encontra pela frente em nome da nulidade da lei inconstitucional, veriamos que,
ainda nesse caso, as construcbes mais soélidas permaneceriam higidas,

sobrevivendo a faria dos efeitos da forca da retroacdo. E esse o caso da coisa

10 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. ADI 293-MC. Relator: Min. Celso de Mello, Julgamento em: 6 jun.
1990. D.J. 16 abr. 1993.
11 MARINONI, 2008, p. 39.
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julgada, do ato juridico perfeito e do direito adquirido, que se mantém, em regra,
inalterados mesmo diante da for¢ca que devasta tudo que havia até entdo, causadora
de situacéo de “terra arrasada” (retorno ao status quo ante) com relacdo a todos os
demais atos juridicos praticados com fundamento na norma inconstitucional.

Assim, focado no que interessa a este estudo, por mais arrasadores que
possam ser o0s efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade no controle
concentrado, para se sobrepor a autoridade da coisa julgada, ela precisa de algo a
mais para lhe auxiliar a derrubar um instituto que de forma tao significativa repercute
sobre a consolidacdo da seguranca juridica e da ordenacdo no processo. Este
elemento extra, sob a perspectiva das vista relacdes juridicas de natureza tributaria,
sera estudado no capitulo seguinte.

Por essa razao, o art. 27 de Lei n. 9.868 deve ser compreendido no sentido
de que a declaragao de inconstitucionalidade em controle abstrato, em regra, produz
efeitos ex tunc, que poderdo ser modulados nas condicdes estabelecidas desta lei,
mas que tais efeitos ndo alcancam automaticamente a coisa julgada, sob pena de
diminuicao significativa do alcance da protecao constitucional da seguranca juridica
e da ordenacao processual, sendo invocavel como fundamento para a relativizacdo
da coisa julgada inconstitucional apenas quando presentes as condicbes de
cabimento de ac¢do rescisoria, da impugnacéo ou dos embargos a execucgao.

2.3.2 Efeitos temporais no controle difuso

Diferentemente do que ocorre no caso da ADI e da ADC, o Recurso
Extraordinario ndo conta com disciplina legal que regule a eficacia temporal da
inconstitucionalidade reconhecida no processo subjetivo. O modo como esse tema
vem sendo enfrentado pelos aplicadores do direito depende, portanto, da analise da
doutrina e da jurisprudéncia sobre o assunto.

No STF, o julgamento do Recurso Extraordinario 197.917 vem sendo adotado
como paradigma para a definicho dos efeitos no tempo da declaragdo de

inconstitucionalidade no controle incidental. Veja-se a ementa deste julgado:

RECURSO  EXTRAORDINARIO.  MUNICIPIOS. CAMARA  DE
VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A
POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO
ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E
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DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O
NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER
TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituicdo
Federal, exige que o nimero de Vereadores seja proporcional a populacdo
dos Municipios, observados os limites minimos e maximos fixados pelas
alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o
estabelecimento da composicdo das Camaras Municipais, com observancia
apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar
sem sentido a previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3.
Situacao real e contemporanea em que Municipios menos populosos tém
mais Vereadores do que outros com um ndmero de habitantes vérias vezes
maior. Casos em que a falta de um parametro matematico rigido que
delimite a acdo dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao
postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restri¢éo legislativa. A
aprovacao de norma municipal que estabelece a composicdo da Camara de
Vereadores sem observancia da relagdo cogente de propor¢do com a
respectiva populacdo configura excesso do poder de legislar, néo
encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Parametro aritmético
gue atende ao comando expresso na Constituicdo Federal, sem que a
proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais
principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da
realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da
moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF,
artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela propria Carta
da Republica, que admite a proporcionalidade da representagdo politica em
face do nimero de habitantes. Orientacdo que se confirma e se reitera
segundo o modelo de composicdo da Camara dos Deputados e das
Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, 8§ 19. 7.
Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o
ndamero de Vereadores, dado que sua populacdo de pouco mais de 2600
habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da
seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaragdo de
nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a
todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico
para assegurar, em carater de excecdao, efeitos pro futuro a declaragao
incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e
em parte provido.'® (grifou-se)

Como se pode observar, diante da excepcional gravidade dos efeitos que
adviriam da declaracdo de nulidade da nomeacdo de vereadores em numero
excessivo na propor¢cdo do numero de habitantes do municipio em questdo, como,
por exemplo, a invalidacdo das leis editadas na legislatura dos vereadores
excedentes, o STF decidiu por modular os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, salvaguardando os atos praticados pela composicdo do
quadro legislativo municipal, ainda que em ndamero superior aos parametros
estabelecidos pela Constituicdo Federal. Dentre as razdes apresentadas para tal
conclusao, merecem realce as formuladas pelo Ministro Gilmar Mendes, de cujo voto

destaca-se a seguinte passagem:

162 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. RE 197917. Relator Ministro Mauricio Corréa. Julgamento 06 jun.
2002. D.J. 7 maio 2004, p. 00008 .
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N&o parece haver duvida de que, tal como ja exposto, a limitacédo de efeito
€ um apanagio do controle judicial de constitucionalidade, podendo
ser aplicado tanto no controle direto quanto no controle incidental.

[...]

Nesses termos, resta evidente que a norma contida no art. 27 da Lei 9.868,
de 1999, tem carater fundamentalmente interpretativo, desde que se
entenda que os conceitos juridicos indeterminados utilizados — seguranca
juridica e excepcional interesse social — se revestem de base constitucional.
No que diz respeito a seguranca juridica, parece ndo haver divida de que
encontra expressdo no préprio principio do Estado de Direito consoante
amplamente aceito pela doutrina patria e alienigena. Excepcional interesse
social pode encontrar fundamento em diversas normas constitucionais. O
gue importa assinalar é que, consoante a interpretacdo aqui
preconizada, o principio da nulidade somente ha de ser afastado se se
puder demonstrar, com base numa ponderagdo concreta, que a
declaracédo de inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrificio da
seguranca juridica ou de outro valor constitucional materializavel sob
a forma de interesse social.

(grifou-se)

Percebe-se ai que o entendimento condutor do precedente do STF posiciona-
se no sentido ndo de conferir interpretacao analdgica a Lei 9.868 para fins de admitir
a modulacéo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no tempo. Mas de
extrair os principios sobrejacentes as normas estabelecidas por aquela legislacao,
para fim de aplica-los diretamente a determinacao dos efeitos da decisdo no controle
concreto de constitucionalidade.

Nesse mesmo sentido o voto do Ministro Cezar Peluso, ao apreciar aquele
recurso, afirmando a inexisténcia de distincdo entre o controle de constitucionalidade
realizado em abstrato daquele realizado diante do caso concreto para fins de

definicao da eficacia temporal da decisédo, sendo vejamos:

De fato, se a CF legitima tal limitag&o no controle abstrato, ndo tem por que
ndo legitima-la no concreto, pois, no fundo, as técnicas de controle servem
a ambas, com carater alternativo e conseqiiéncias proprias, adequados a
cada situacao histdrica, ao mesmissimo propdsito constitucional.

O entendimento a respeito da ponderabilidade entre os principios da
seguranca juridica e do excepcional interesse publico frente ao principio da nulidade
da lei inconstitucional na definicio dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade no controle concreto vem sendo seguido também pelo STJ.
Isso pode ser exemplificado pelo voto do Ministro Herman Benjamin no julgamento

dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 738689, como se pode observar:
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Inegavel que os valores que levaram o legislador federal a produzir as
Leis 9.868 e 9.882, ambas de 1999, vado além do produto legislativo,
influindo necessariamente na aplicacdo do Direito por todos os Tribunais
Superiores. Tenho para mim que, também no ambito do STJ, as decisfes
gue alterem  jurisprudéncia reiterada, abalando forte e
inesperadamente expectativas dos jurisdicionados, devem ter
sopesados os limites de seus efeitos no tempo, buscando a
integridade do sistema e a valorizagao da seguranca juridica.

E que o reconhecimento da “sombra de juridicidade”, decorrente da
atividade jurisdicional do Estado, revela indiscutivel a necessidade de
resguardarem-se os atos praticados pelos contribuintes sob a expectativa
de que aquela era a melhor interpretacéo do Direito, ja que consubstanciada
em uma jurisprudéncia reiterada, em sentido favoravel as suas pretensées,
pela Corte que tem a competéncia constitucional para dar a Ultima palavra
no assunto.

Essa necessidade de privilegiar-se a seguranca juridica e, por
conseqléncia, os atos praticados pelos contribuintes sob a “sombra de
juridicidade” exige do STJ o0 manejo do termo a quo dos efeitos de seu novo
entendimento jurisprudencial.

Repito que nédo se trata de, simplesmente, aplicar-se as normas
veiculadas pelas Leis 9.868 e 9.882, ambas de 1999, por analogia, mas
sim de adotar como validas e inafastaveis os pressupostos valorativos
e principiolégicos que fundamentam essas normas e que,
independentemente da producdo legislativa ordinaria, haveriam de ser
observados tanto pelo e. STF quanto pelo STJ.

Com isso, certo € que ndo € caso de se buscar aplicacdo analdgica
irrestrita do disposto no art. 27 da Lei n° 9.868/99, mas sim de fazer
valer, diante de casos concretos, principios constitucionalmente
assegurados, que se destacam diante de um juizo de ponderacgao.
Referido artigo projeta-se, na verdade, como uma orientacdo a ser seguida
diante de um controle incidental de constitucionalidade ™ (grifou-se)

A nocdo de que séo os principios informadores do art. 27 da Lei 9.868 que
conduzem a possibilidade de nao se aplicar a nulidade a lei inconstitucional também
€ demonstrada na fundamentacao de decisdes que negam o pedido de modulagéo
dos efeitos temporais no controle concreto, quando ndo preponderarem o principio
da seguranca juridica e do excepcional interesse publico sobre os principios em jogo
no caso concreto.

E o que se verifica da decisdo tomada em contrariedade as intengdes do fisco
municipal do Rio de Janeiro, em que intentava apropriar-se definitivamente do
montante de tributos pagos indevidamente a titulo de IPTU cobrado com aliquota
progressiva anteriormente a Emenda Constitucional 29 de 2000, e taxas de coleta
de lixo e iluminacgéo publica, apesar do reconhecimento da inconstitucionalidade das

exacoes. Eis a ementa de decisdo que exemplifica a discusséo:

163 BRASIL. STJ. Primeira Secdo. EREsp 738689. Relator Ministro Teori Albino Zavascki. Julgamento
27 jun. 2007. D.J. 22 out. 2007, p. 18
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EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Controle difuso ou
incidental de inconstitucionalidade. Leis municipais do Rio de Janeiro.
Instituicdo de IPTU com aliquotas progressivas e de taxas de iluminacdo
publica e de coleta de lixo e limpeza. Inconstitucionalidade declarada.
Pretensdo de atribuicdo de efeitos ex nunc. Contrariedade a jurisprudéncia
assentada pelo Supremo. Seguimento negado a agravo de instrumento.
Improvimento ao agravo regimental. Inaplicabilidade do art. 27 da Lei n°
9.868/99. Ndo se conhece de recurso extraordinario tendente a atribuir
efeitos ex nunc a declaracéo incidental de inconstitucionalidade de leis
municipais do Rio de Janeiro que instituiram IPTU com aliquotas
progressivas e taxas de iluminacdo publica, de coleta de lixo e de limpeza
urbana.'®

Na fundamentacdo da decisdo, o relator transcreve passagem de julgados
anteriores em que se negava a existéncia de boa-fé, lesdo a seguranca juridica, ou
verificacdo de excepcional interesse publico, garantisse ao ente publico a
possibilidade de negar-se a devolver os valores cobrados a titulo de tributo a revelia
do que prescreve a Constituicdo Federal.

Ademais, deixa claro que, apesar de ndo se tratar de aplicacdo analdgica da
Lei 9.868, a exigéncia de quérum qualificado para a atribuicdo de efeitos ex nunc a
deciséo de inconstitucionalidade também incide sobre o caso.

Vé-se, portanto, que, apesar de ausente disciplina legal que trate dos efeitos
do reconhecimento da inconstitucionalidade de determinada norma em sede de
controle concreto de constitucionalidade, devem-se observar o0s principios que
levaram a criacédo do texto normativo contido no art. 27 da Lei 9868, preservando-se
0 excepcional interesse publico e a seguranca juridica, quando assim o entender o
quérum qualificado, deixando-se de aplicar o principio da supremacia da
Constituicdo no caso concreto.

Ha4 que se ter em mente, no entanto, que no controle difuso de
constitucionalidade a eficacia temporal retroativa, como regra geral, e a partir de
determinado momento, como excecédo, € influenciada pelos limites subjetivos da
coisa julgada. Assim, a nulidade da lei reconhecida diante do caso concreto aplica-
se somente ao caso objeto de recurso, em regra.

Nesse sentido, a ressalva feita anteriormente com relacdo a limitacdo da
eficacia ex tunc as situacdes em que ja se verificou a ocorréncia de coisa julgada no

controle abstrato aplica-se, e com ainda maior razdo, a declaracdo de

inconstitucionalidade proferida no controle concreto, impedindo a sua invocagao por

164 BRASIL. STJ. Segunda Turma. Al 489449 AgR. Relator Ministro Cezar Peluso. Julgamento 23 out.
2007, D.J.e 23 nov. 2007.



94

terceiros para sustentar pretensdo de relativizagdo da coisa julgada, com
fundamento, agora, também nos limites subjetivos da coisa julgada da decisdo no
Recurso Extraordinario.

No entanto, tendo em vista o atual regime dos efeitos do controle difuso de
constitucionalidade, determinado a amplificacdo subjetiva dos efeitos da deciséo,
cumpre sejam analisadas duas questdes um tanto mais complexas a esse respeito,
no que concernem a possibilidade de pretensao de relativizacdo do julgado com
fundamento em Sdmula Vinculante ou em Resolucdo do Senado suspendendo a
eficacia da lei declarada inconstitucional.

Primeiramente, impende consignar que o efeito produzido pela Sumula
Vinculante se inicia somente a partir de sua edicdo, até mesmo porgue logicamente
impossivel a vinculacdo dos demais 6rgaos do poder judiciario e da administracéao
publica antes do conhecimento da interpretacdo vinculativa do STF acerca da
inconstitucionalidade de determinada norma. A Sumula Vinculante, portanto, produz

® vinculando, assim, as decisdes nos

efeitos imediatos ou somente prospectivos™®
casos ainda pendentes de julgamento ou a atuacdo da administracdo publica a partir
de sua publicacéo. Nao produz, diferentemente, efeitos retrospectivos, de modo que
ndo poderd ser utilizada para rescindir sentencas que seguiram entendimento
diverso sobre a questdo constitucional daquele expresso no entendimento
sumulado. A Sumula Vinculante, por si s6, ndo tem aptidao de produzir efeitos ex
tunc. Todavia, excepcionalmente, os motivos que levaram a sua criagdo podem vir a
ser utilizados na fundamentacdo de acdo rescisOria, da impugnacdo ou dos
embargos a execucdo de sentenca inconstitucional. Nesse caso, no entanto, ndo
seriam os efeitos da Sumula Vinculante que poderiam influenciar a relativizacdo do
julgado, mas motivos determinantes de carater absolutamente excepcional.

Logo, no que interessa especificamente as relacdes juridicas tributarias, a
Sumula Vinculante, por seus efeitos, somente impede a Fazenda Publica de efetuar

|166

o lancamento de crédito tributario fundado em lei inconstitucional™>, ou o poder

judiciario de decidir em sentido contrario, a partir de sua publicacao.

%5 O art. 4° da Lei 11.417 de 2007 admite, no entanto, seja postergada a eficacia vinculante da

Sumula para momento futuro por razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse publico.

%% No atual panorama das Sumulas Vinculantes, esta impedida a fazenda municipal de cobrar ISS
sobre as operacdes de locacdo de bens moveis (Sumula Vinculante n. 31), e a fazenda estadual
cobrar ICMS sobre a alienacéo de salvados de sinistros pelas seguradoras (Sumula Vinculante n.
32).
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Nessa linha, a edicdo da Sumula Vinculante ndo faz nascer para o
contribuinte o direito subjetivo de pleitear a devolucdo de tributos j4 pagos em razéo
de sentenca fundada em lei posteriormente declarada inconstitucional e objeto de
Sumula Vinculante. Nao se trata nem de prevaléncia da seguranca juridica operada
pela coisa julgada sobre o efeito vinculante da Sumula Vinculante, pois esta sequer
tem aptiddo para produzir efeitos com relacdo o passado. Falta-lhe eficacia
retrospectiva. A Sumula Vinculante s6 serve ao contribuinte que néo tenha discutido
em juizo a constitucionalidade da exigibilidade do tributo inconstitucional, a esteja
ainda discutindo, ou quando a discussdo do crédito esteja na fase administrativa.
Caso a fazenda publica lance o tributo a despeito do entendimento objeto de Sumula
Vinculante, cabera Reclamac&o perante o STF*®’.

Finalmente, resta analisar se a Resolucédo do Senado suspendendo a eficacia
da lei inconstitucional pode ser utilizada para fundamentar a pretensdo de
relativizacdo da coisa julgada inconstitucional tributaria.

Conforme se demonstrou anteriormente, a Resolu¢cdo do Senado Federal
confere efeito erga omnes a decisdo do STF no controle difuso de
constitucionalidade. Em sua origem, o efeito erga omnes esta relacionado a eficacia
ex tunc, tendo em vista a funcdo de excluir a norma do ordenamento juridico a
norma invalida. No entanto, ndo existe consenso acerca do alcance temporal da
eficacia contra todos operada via resolugéo, havendo os que defendem a eficacia ex
tunc e os que defendem a eficacia ex nunc.

A solucéo para esse problema pode ser encontrada a partir da compreenséo
gue se adote a respeito da eficacia temporal do efeito erga omnes da decisdo
declaratéria de inconstitucionalidade. Sabendo-se que no STF prepondera o
entendimento de que a declaracdo de inconstitucionalidade no controle abstrato
produz efeitos erga omnes ex tunc, por repudio a eficacia de normas
inconstitucionais e, por conseguinte, dos atos nelas fundamentados, por coeréncia, €
possivel concluir que a Resolugdo do Senado que suspende a eficacia das normas
declaradas inconstitucionais no controle concreto produz efeitos ex tunc, na medida
em que busca emprestar efeitos erga omnes a declaracdo de constitucionalidade

proferida no processo subijetivo.

187 Art. 103-A, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal.
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O STF, j& em julgados antigos, enfrentou exatamente essa questao,
sustentando justamente esse entendimento, reconheceu efeitos retroativos a
Resolucéo do Senado que suspende a eficacia da norma inconstitucional*®®. Essa
compreensao, todavia, ndo € unanime na doutrina, havendo aqueles que sustentam
a eficacia prospectiva da Resolucéo, a despeito do que decidiu a Suprema Corte®,

Entende-se, por coeréncia aos argumentos anteriormente desenvolvidos
guando se analisou o efeito da declaracdo de inconstitucionalidade no controle
abstrato, no sentido da relacdo entre o efeito ex tunc e a eficacia erga omnes, em
razdo de sua funcéo, ser correta a posi¢ao favoravel a retroatividade da Resolucéo
do Senado suspendendo a eficicia da norma inconstitucional.

No entanto, ndo significa dizer que a Resolucdo produza efeitos automaticos
sobre a coisa julgada, pois, como bem lembra Gilmar Mendes, a eficicia ex tunc da
Resolucédo, suspendendo a eficacia da norma declarada inconstitucional no controle
difuso, esta sujeita aos limites da coisa julgada, do ato juridico perfeito e do direito

adquirido*"®

, a semelhanca do que ocorre com a eficidcia ex tunc da declaracdo
abstrata de inconstitucionalidade.

Assim como nas decisbes no controle abstrato de constitucionalidade, em
regra, a retroatividade da decisdo ha de levar em consideracao a seguranca juridica
e a ordenacdo do processo, e, por conseguinte, a coisa julgada, de modo que
somente quando se demonstrarem motivos excepcionais que determinem o
afastamento da regra da imutabilidade da coisa julgada € que a Resolu¢do do
Senado pode servir de fundamento a acdo rescisOria, a impugnacdo ou aos
embargos a execucao. A higidez da autoridade da coisa julgada, em regra, mantém-

se ainda diante da for¢a do efeito erga omnes da Resolucdo do Senado.

1%8 A SUSPENSAO DA VIGENCIA DA LEI POR INCONSTITUCIONALIDADE TORNA SEM EFEITO
TODOS OS ATOS PRATICADOS SOB O IMPERIO DA LEI INCONSTITUCIONAL. CONTUDO, A
NULIDADE DA DECISAO JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO SO PODE SER DECLARADA
POR VIA DE ACAO RESCISORIA, SENDO IMPROPRIO O MANDADO DE SEGURANCA.
APLICACAO DA SUMULA 430. RECURSO DESPROVIDO. (BRASIL. STF. Terceira Turma.
Recurso em Mandado de Seguranga 17976. Relator: Min. Amaral Santos,. Julgado em: 13/09/1968,
D.J. 26 set. 1969, RTJ vol. 55-03, p. 744)

1% Nesse sentido MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. A teoria das Constituicdes rigidas. Sao
Paulo: José Bushtsky, 1980, p. 211, TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 41, o primeiro sustentado que a suspensédo da eficacia equivaleria a
revogacdo, produzindo, portanto, os mesmos efeitos, e 0o segundo afirmando que somente a
decisdo em ADI retiraria a presuncao de constitucionalidade da lei, obrigando o judiciario a deixar
de aplica-la.

© MENDES, 1999a.
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A semelhanca do que se disse a respeito do efeito vinculativo da Sumula
Vinculante (no caso, prospectivos), ndo seriam os efeitos da Resolugcédo em si (ainda
que retrospectivos) passiveis de invocacdo para fundamentar pedido de
relativizacdo da coisa julgada, mas sim, em determinadas situacfes atipicas, a
excepcionalidade dos motivos determinantes da decisdo a que o Senado entendeu
por atribuir efeitos gerais.

3 COISA JULGADA TRIBUTARIA E INCONSTITUCIONALIDADE

3.1 DELIMITACAO DAS HIPOTESES EM QUE HA COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL

Tem-se reconhecido que o controle de constitucionalidade pelo STF é capaz
de gerar diferentes consequéncias sobre a coisa julgada, de acordo com o sentido
da decisdo (se declaratéria de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade da
norma), com o modelo de controle em que foi proferida (se difuso ou concentrado), e
com a respectiva eficacia (se inter partes, amplificada ou erga omnes), bem como
com a natureza da causa de pedir ou pedido formulados considerada para se tomar
a decisdo com autoridade de coisa julgada (se sobre interesses duraveis ou
instantaneos do contribuinte).

Diante disso, a partir das conclusbes propostas nos capitulos anteriores,
torna-se possivel sistematizar esses critérios para se concluir sobre a aptiddo da
decisdo do STF para gerar a tal coisa julgada inconstitucional, tendo em vista

especialmente as relagfes juridicas tributarias.

3.1.1 Critério do sentido da decisao

No que se aplica ao sentido da decisdéo do STF no controle de
constitucionalidade, tem-se que somente a declaracdo de inconstitucionalidade é

apta a configurar caso de coisa julgada inconstitucional'’*.

Isso porque, na
declaracdo de constitucionalidade, apenas se confirma a presuncdo de validade de

gue o0 ato normativo se reveste naturalmente, mantendo inalterado o direito objetivo.

1 como se vera adiante, mesmo nesse caso, dificilmente isso ird ocorrer.
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Essa presuncédo, naturalmente, € de carater relativo, posto que em momento algum
se impega o0 juiz de exercer o controle de constitucionalidade diante do caso
concreto.

A presuncao de validade da lei revela que, em regra, tanto os individuos
quanto o intérprete, respectivamente, obedecem ao que determina a lei ou lhe
determinam a aplicagdo, ao passo que somente em casOS excepcionais se
guestiona ou reconhece a invalidade de uma norma. Essa afirmacédo ndo perde o
sentido nem no contexto das relagdes juridicas tributarias, em que frequentemente a
inconstitucionalidade serve de fundamento para as demandas, pois embora sirva de
causa de pedir as acles propostas, evidentemente, € mais raro recorrer ao judiciario
para se questionar a legalidade do pagamento do tributo do que simplesmente arcar
com o 6nus por ele imposto.

Nesse contexto, a declaragdo de constitucionalidade da decisao faz apenas
confirmar a presuncéo relativa de validade do ato normativo, em conformidade com
o direito objetivo regulador das obrigacdes tributarias.

Por essa razdo, ainda que na deciséo individual que ganhou autoridade de
coisa julgada tenha sido adotada interpretacdo diversa daquela estabelecida pelo
STF, ou seja, reconheceu-se a inconstitucionalidade do tributo em contrariedade a
deciséo confirmacédo da constitucionalidade prolatada pelo STF, pode-se dizer que o
grau de desigualdade suportado ente contribuintes é tolerado pelo sistema.

Isso porque a imensa maioria de contribuintes teve suas relacées com o fisco
reguladas pela norma declarada constitucional pelo STF, ao passo que apenas uma
restrita minoria teve sua aplicagcdo afastada pela decisdo incidental de
inconstitucionalidade. Ou seja, a maioria submeteu-se ao mesmo regime juridico
tributario; regime este compativel com as normas constitucionais.

O risco de desigualdade nesse caso € inerente a coexisténcia de dois
modelos de controle de constitucionalidade (pela via abstrata e pela via concreta) e,
ainda, determina, com forca de regra, a autoridade da coisa julgada. Logo, a
existéncia de uma medida reduzida de desigualdade entre contribuintes é incapaz
de obstar a incidéncia da inalterabilidade da coisa julgada.

Se formulada uma equacdo matematica para representar esse caso, ter-se-ia

0 seguinte:

Desigualdadel = Minoria relativa
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Maioria absoluta + maioria relativa

Desigualdade 1 representa a desigualdade na declaracdo de
constitucionalidade pelo STF; maioria absoluta representa os contribuintes que néo
foram a juizo; maioria relativa representa os contribuintes que obtiveram a
declaracdo de constitucionalidade em juizo, ao passo que minoria relativa
representa os que foram a juizo e obtiveram a declaracdo de inconstitucionalidade
do tributo.

Para que fiQue mais evidente o resultado dessa equacdo, propde-se,
hipoteticamente, substituirem-se os respectivos fatores por: 7 para representar a
maioria absoluta (70% dos casos), 2 para representar a maioria relativa (20% dos

casos) e 1 para representar a minoria relativa (10% dos casos).

Diante disso, chega-se ao seguinte:
Desigualdadel = 1 =0,11
7+2

Diferentemente, quando a decisdo do STF declara a inconstitucionalidade, no
controle abstrato de constitucionalidade ou no controle difuso seguido de Resolucéo
do Senado, ha modificacdo do direito objetivo. Ademais, essa modificacdo, em
regra, opera-se retroativamente, em razdo da teoria da nulidade das normas
inconstitucionais.

Nesse caso, ao contrario do que ocorria no exemplo anterior, a presunc¢ao de
validade do ato normativo faz com que a maior parte dos individuos tenha suas
relacdes juridicas regulada de forma diversa daquela que determina o STF e a
propria Constituicao.

Isso porque, por incidéncia da eficacia ex tunc da declaracdo de
inconstitucionalidade, as rela¢des juridicas travadas sob a égide da norma
inconstitucional passam a receber novo regulamento, compativel com a
Constituicdo. Contudo, aqueles casos decididos por decisdo com coisa julgada, a
priori, permanecem inalterados, conquanto a seguranca juridica e a ordenagéo do
processo limitam os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ao ato juridico
perfeito, a coisa julgada e ao direito adquirido.
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Ha nesse cenério um numero significativo de contribuintes sujeitando-se a
decisao confirmatéria da validade da norma proferida no controle difuso (ainda que,
em termos absolutos, sejam inferiores ao nimero dos contribuintes que sequer
procuraram o judiciario para discutir a validade da exacao), recebendo tratamento
juridico tributario diferente daqueles que ou obtiveram judicialmente a declaracédo
inconstitucionalidade de inconstitucionalidade ou sequer foram a juizo discutir a
legalidade da cobranca (pagando ou nao o tributo), beneficiando-se da eficacia
retroativa resultante do efeito erga omnes.

Nesse caso, a toda evidéncia, havera maior grau de desigualdade no regime
juridico tributario aplicavel do que no caso de declaracédo de constitucionalidade pelo
STF.

Ou seja, todos aqueles que se vincularam a sentenca com autoridade de
coisa julgada em que foi aplicada a norma como constitucional (maioria relativa)
recebem tratamento juridico distinto daqueles que se submeteram a sentenca que
reconheceu a inconstitucionalidade da norma (minoria relativa) e dos que nao

levaram o caso ao judiciario (maioria absoluta).

Desigualdade2= Maioria relativa

maioria absoluta + minoria relativa

A desigualdade 2 representa a desigualdade criada pela declaracdo de
inconstitucionalidade pelo STF.
Seguindo os parametros anteriores, em termos numeéricos, chegariamos ao

seguinte resultado:

Desigualdade2=__ 2  =0,25
7+1

Comparando-se os resultados obtidos, observa-se que a desigualdade, no
caso de declaracdo de inconstitucionalidade, mais do que duplica (adotados os
valores hipotéticos de referéncia), o que permite inferir que ela sempre, em maior ou
menor medida, ampliara o nivel de desigualdade entre contribuintes.

Ora, a situacao de desigualdade mais significativa ndo deve ser considerada

suportada em absoluto pela conjugacdo dos modelos concentrado e difuso de



101

controle de constitucionalidade com a coisa julgada, na medida em que viola de
maneira mais significativa o principio da igualdade, consagrado na Carta
Constitucional e sobrevalorizado no ambito das relagdes juridicas tributarias,
desenvolvidas num contexto de acirrada concorréncia.

Assim, a declaragédo de inconstitucionalidade da norma pelo STF, em tese,
pode servir de argumento para embasar o afastamento da regra da autoridade da
coisa julgada, caso se comprove concretamente a dimensdo da desigualdade
suportada.

Portanto, a primeira conclusédo a que se pode chegar € a de que é possivel o
afastamento da coisa julgada no caso de declaracdo de constitucionalidade pelo
STF, diante do reduzido grau de desigualdade por esta provocado. Diferentemente,
guando declarada a inconstitucionalidade da norma tributaria pelo STF, é possivel
que sobrevenham desigualdades em medida n&o admitida pelo sistema
constitucional tributério brasileiro, a serem devidamente comprovadas no caso
concreto.

Aplicada essa conclusdo ao caso concreto, tem-se 0 seguinte: caso 0
contribuinte tenha obtido decis&o individual com coisa julgada que declara a
inconstitucionalidade da lei tributaria, ndo esta autorizada a Fazenda Publica a
buscar a rescisdo dessa decisdo, ainda que tal deciséo individual v4 de encontro
com a decisdo do STF que decidiu pela constitucionalidade da exacéo.

Sob a perspectiva contraria, se a decisdo individual julgou inconstitucional
beneficio fiscal pretendido pelo contribuinte, ainda que o STF lhe declare a
constitucionalidade, ndo podera o contribuinte pretender a relativizacao do julgado

sob este fundamento.

3.1.2 Critério da eficacia da decisado

3.1.2.1 As diferentes eficacias da declaracao de inconstitucionalidade pelo STF

De acordo com o que se viu no capitulo anterior, em regra, a decisdo do STF
no controle concentrado de inconstitucionalidade é incapaz de entrar em efetiva
colisdo com a coisa julgada, tendo em vista que mesmo a eficacia ex tunc do efeito
erga omnes tem seu objeto limitado pela norma que resguarda a coisa julgada, bem

como outras concretiza¢des da seguranca juridica.
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Da mesma forma, e com ainda maior raz&o, a deciséo no controle difuso de
constitucionalidade ndo entra em conflito efetivo com a coisa julgada, em razdo do
argumento acima referido, conjugado, ainda com os limites subjetivos da coisa
julgada da no processo subijetivo.

Ademais, nos casos de ampliacdo da eficicia subjetiva da decisdo no controle
incidental (que nao se confundem com a extensdo da coisa julgada a terceiros)
através da atribuicdo de efeito vinculante a declaracdo de inconstitucionalidade
proferida no controle concreto, esse efeito s6 opera prospectivamente, assim, nao
pode ser invocado para relativizar coisa julgada anterior. Ja nos casos de
amplificagéo dos efeitos da decisao no controle concreto por atribuicdo de efeitos
erga omnes através de Resolugdo do Senado Federal, a retroatividade dos efeitos
da declaracao de inconstitucionalidade, a semelhanca e pelos mesmos motivos que
no controle concentrado, é limitada pela coisa julgada.

Portanto, mesmo no atual modelo de controle de concreto de
constitucionalidade, ndo ha que se cogitar, em regra, de inconstitucionalidade na
coisa julgada, mesmo que a decisdo acobertada pela imutabilidade seja contraria ao
juizo de constitucionalidade formulado pelo STF.

Isso ndo impede, todavia, que, em determinadas situacbes excepcionais,
possa ser rescindida a sentenca de mérito transitada em julgado com fundamento na
incompatibilidade entre a declaracéo individual de constitucionalidade que lhe serviu
de fundamento e com a declara¢éo de inconstitucionalidade proferida pelo STF.

A excecdo a regra da imutabilidade do caso julgado € prevista na prépria
Constituicdo na medida em que se refere ao cabimento de acdo rescisoria,
admitindo, implicitamente, que determinados valores sobrepdem-se a propria
seguranca juridica. No mesmo sentido, outros meios (como a impugnagdo ao
cumprimento de sentenca e os embargos do devedor) que oferecam protecédo aos
mesmos valores que servem de suporte a acdo rescisOria também devem ser
admitidos no excepcionamento da autoridade da coisa julgada.

Todavia, essa conclusdo nao pode ser lida em separado daquela a que se
chegou ao fim do item anterior, sob pena de verdadeira supresséo da regra que zela
pela autoridade da coisa julgada. Ou seja, para que se possa reverter a decisao de
mérito transitado em julgado, ndo basta que haja conflito entre o juizo individual de
inconstitucionalidade e a decisdo do STF, isso tem de ser capaz de gerar em

concreto medida de desigualdade ndo autorizada pelo ordenamento juridico.
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Assim, tendo em vista especificamente as relagdes juridicas tributarias, em
que a validade da norma é frequentemente arguida como fundamento, tanto para a
inexigibilidade (sob a perspectiva do contribuinte) quanto para a exigéncia (sob a
perspectiva da fazenda publica), ndo sera toda vez que ocorrer incompatibilidade
entre a decisdo com coisa julgada e a decisdo do STF que estard autorizada até
mesmo a propositura de demanda tendente a relativizagdo do julgado, mas téo
somente quando o prejudicado pela deciséo individual for capaz de comprovar que,
além de um juizo inconstitucional, teve também de suportar uma elevada
desigualdade entre seu regime juridico tributario, se comparado a sua concorréncia.

O nivel de desigualdade concretamente experimentado, portanto, serve para
calibrar a relevancia dos motivos que autorizam a relativizacdo da coisa julgada com

fundamento na inconstitucionalidade.

3.1.2.2 Relacdo entre a literalidade da violacdo a Constituicdo provocada pela

sentenca e a eficicia da decisdo

Enquanto excecao a regra constitucional, a propositura de demanda com o
objetivo de obstar a incidéncia da autoridade da coisa julgada depende de
fundamentacdo em motivos que apresentem comprovada relevancia no
ordenamento juridico. Através dessa restricdo, a um, preserva-se o status da norma
constitucional que prescreve a imutabilidade do caso julgado; a dois, viabiliza-se um
sistema de controle de constitucionalidade que admite os controles concentrado e
difuso.

Pode-se reafirmar, portanto, que as situagdes que autorizam a propositura de
acao rescisoéria revelam principios tdo caros ao direito brasileiro que merecem
concretizacao por regra de excecao capaz de afastar a incidéncia da regra geral que
determina a inviolabilidade da coisa julgada.

Com efeito, dentre as hipéteses de cabimento da acédo rescisoria, a que aqui
interessa, como ja se teve a oportunidade de referir anteriormente, é a que prevé a
rescindibilidade da sentenca em raz&o da literal violagéo da lei (art. 485, V, do CPC).

Interessa saber, portanto, quando havera uma sentenca que subverte o texto
legal a tal ponto que mereca ser cassada e substituida por novo julgamento de

meérito.
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Em alguns casos, a jurisprudéncia é capaz de auxiliar a identificacdo das
sentencas violadoras de literal disposicdo de lei. E o caso, por exemplo, do que
estabelece a Sumula 343 do STF'?, que prescreve que quando a decisdo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos
tribunais, ndo se configura a violacgéo literal de que depende o afastamento da regra
da autoridade da coisa julgada.

O entendimento sumular, todavia, ndo se aplica aos casos em que a
discusséo for de indole constitucional, como ocorre no caso em que sobrevém
decisdo do STF em sentido contrario ao fundamento adotado na sentenca transita
em julgado.

Logo, nem mesmo a inexisténcia de divergéncia judicial sobre a questéo
serve de critério para se identificarem as hipéteses em que é possivel o afastamento
da coisa julgada.

Essa conclusédo ja foi incorporada ao entendimento do STJ, em decises
antigas, e também do proprio STF, como se pode observar em arestos desses

tribunais, respectivamente:

PROCESSUAL CIVIL - ACAO RESCISORIA - INTERPRETACAO DE
TEXTO CONSTITUCIONAL - CABIMENTO - SUMULA 343/STF-
INAPLICABILIDADE - VIOLA(;AO A LITERAL DISPOSI(;AO DE LEI (CPC,
ART. 485, V) - FNT - SOBRETARIFA - LEI 6.093/74 -
INCONSTITUCIONALIDADE (RE  117315/RS) - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL SUPERADA - SUMULA 83/STJ - PRECEDENTES.

- O entendimento desta Corte, quanto ao cabimento da agao rescisoéria nas
hipéteses de declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
lei € no sentido de que "a conformidade, ou ndo, da lei com a Constituicdo é
um juizo sobre a validade da lei; uma decisé@o contra a lei ou que Ihe negue
a vigéncia sup®e lei vélida. A lei pode ter uma ou mais interpretacdes, mas
ela ndo pode ser valida ou invdlida, dependendo de quem seja o
encarregado de aplici-la. Por isso, se a lei é conforme a Constituicdo e o
acérdao deixa de aplici-la a guisa de inconstitucionalidade, o julgado se
sujeita a acdo rescisOria ainda que na época os tribunais divergissem a
respeito. Do mesmo modo, se o acérddo aplica lei que o Supremo Tribunal
Federal, mais tarde, declare inconstitucional”. (Resp 128.239/RS)

- A eg. Corte Especial deste Tribunal pacificou o entendimento, sem
discrepéancia, no sentido de que é admissivel a acdo rescisdria, mesmo
gue a época da decisdo rescindenda, fosse controvertida a
interpretacdo de texto constitucional, afastada a aplicagdo da Sumula
343/STF (Resp. 155.654/RS, D.J. de 23.08.99)

-Recurso especial ndo conhecido.*”

72 Stimula 343. N&o cabe acao rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a decisé@o

rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais.
7% BRASIL. STJ. Segunda Turma. Recurso Especial 36017/PE. Relator Ministro Francisco Pe¢anha
Martins, Julgamento: 19 out. 2000. D.J. 11 dez. 2000, p. 00185.
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EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO RESCISORIA. MATERIA CONSTITUCIONAL. INAPLICABILIDADE
DA SUMULA 343. 2. Inaplicabilidade da Sumula 343 em matéria
constitucional, sob pena de infringéncia a forca normativa da
Constituicdo e ao principio da maxima efetividade da norma
constitucional. Precedente do Plenario. Agravo regimental a que se nega
provimento'".

O critério da divergéncia de interpretacdo, destarte, ndo serve a identificacao
dos casos em que a sentenca tributaria viola literalmente a Constituicao.

Outro possivel critério para se determinar o grau de literalidade da ofensa
necessario a superacao da coisa julgada seria a conformidade da sentenca com o
préprio entendimento inicial do STF sobre a questédo, expresso em decisao cautelar
em ADI.

Todavia, nem mesmo esse Tribunal ressalva da violacédo literal da lei as
sentencas que seguiram suas orientacfes firmadas em sede cautelar, permitindo
sua rescisdo sob o fundamento do inciso V do art. 485 do CPC. E o que se observa

na ementa selecionada:

EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Julgamento.
Sentenca de mérito. Oponibilidade erga omnes e forca vinculante. Efeito ex
tunc. Ofensa a sua autoridade. Caracterizacdo. Acérddo em sentido
contrario, em acao rescisoria. Prolagdo durante a vigéncia e nos termos de
liminar expedida na acg&do direta de inconstitucionalidade. Irrelevancia.
Eficacia retroativa da decisdo de mérito da ADI. Aplicagcdo do principio
da maxima efetividade das normas constitucionais. Liminar concedida
em reclamacdo, para suspender os efeitos do acérddo impugnado.
Agravo improvido. Voto vencido. Reputa-se ofensivo a autoridade de
sentenca de mérito proferida em acéo direta de inconstitucionalidade,
com efeito ex tunc, o acérddo que, julgando improcedente acao
rescisoéria, adotou entendimento contrario, ainda que na vigéncia e nos
termos de liminar concedida na mesma acdo direta de
inconstitucionalidade'™.

Ao que tudo indica, portanto, nos casos em que se pretende relativizar a coisa
julgada com fundamento na literal violacdo da lei pela sentenca, curiosamente, a
caracterizacdo da literalidade da violagdo ndo € encontrada na deciséo rescindenda.
Pelo contrario, o critério para se definir quando a violacéo foi literal, no ambito de
discussédo de ordem constitucional, € definido ato juridico que se ira utilizar como

fundamento para a rescisao.

7% BRASIL. STF. Segunda Turma. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 555806. Relator

Ministro Eros grau, Julgamento 1° abr. 2008. D.J.e-070, p. 01533.
BRASIL. STF. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Reclamag¢éo n. 2600. Relator Ministro Cezar
Peluso, Julgamento 14 set. 2006. D.J.e-072, p. 00031.
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Assim, segundo as recentes decisdes do STJ logo antes citadas e as
orientacdes doutrinarias fornecidas pelos estudiosos do tema, pode-se estabelecer
uma relacdo entre a generalidade dos efeitos do ato com a caracterizacdo da
literalidade da ofensa a Constituicdo provocada pela decisao.

Nesse contexto, tem-se que, em primeiro lugar, as decisdes do STF que
declaram a inconstitucionalidade da norma no controle concentrado sdo aptas a
tornar literalmente violadoras da Constituicdo as sentencas com ela contrarias, por
sua natural eficacia erga omnes. Em segundo lugar, as decisdes que declaram a
inconstitucionalidade da norma no controle difuso, mas que sdo seguidas de
Resolucdo do Senado suspendendo-lhe a eficacia, também tornam a sentenca literal
violadora da Carta Constitucional, em razdo da eficacia erga omnes que este ato
agrega aquela decisdo. Em terceiro lugar, as decisdes proferidas no controle difuso
de constitucionalidade igualmente sdo capazes de gerar uma literal violagcdo, caso
tenham sido proferidas no regime de amplificacdo de efeitos (como no caso da
decisdo em sede de repercussdo geral ou que resulte na edicdo de Sumula
Vinculante). Em quarto lugar, atos administrativos de efeitos gerais podem gerar
violagdo literal a Constituicdo, por permitirem aos contribuintes concluir pela
inexigibilidade do tributo em raz&o do reconhecimento de sua inconstitucionalidade

pela prépria administracao publica.

3.1.3 Critério do pedido e causa de pedir

Finalmente, resta analisar a influéncia do pedido e da causa de pedir
veiculados na acdo tributaria para a definicAo dos casos em que ha ou ndo coisa
julgada inconstitucional.

Nesse sentido, auxilia no deslinde da questdo saber se a sentenca (em sua
necessaria correlagcdo com o pedido) pronunciou-se sobre elementos permanentes e
imutaveis da relacdo juridica tributdria ou sobre elementos temporarios e
mutaveis'’®, ou, ainda, em outras palavras, se a sentenca decidiu sobre interesses

duraveis ou instantaneos do contribuinte.

" GOMES DE SOUZA, Rubens. Coisa julgada. In: REPERTORIO enciclopédico do direito brasileiro,
Rio de Janeiro: Borsoi, [1987?], p. 298.
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3.1.3.1 Deciséao sobre elementos mutaveis da relacao juridica tributaria

De inicio, ja se pode afirmar que quando a coisa julgada guardar relagdo com
elementos mutaveis (instantadneos), em regra, deve prevalecer de forma absoluta
sobre o0 caso concreto que lhe serviu de objeto, ainda que sobrevenha juizo de
constitucionalidade do STF em sentido contrério.

Isso ndo ocorre, todavia, com relacdo a fatos geradores futuros, ainda que
idénticos aqueles com relacdo aos quais foi proposta a demanda, tendo em vista
que quando limitado o pedido a interesses instantaneos, a coisa julgada néo tem
aptidao para produzir efeitos prospectivos, independentemente de haver ou nao
julgamento posterior do STF sobre a questéo.

Nesse caso, em sendo declarada a inconstitucionalidade do tributo pelo STF,
nao é sequer necessaria a propositura de demanda para relativizar a coisa julgada
(e é até mesmo inadequada, por falta de interesse processual), haja vista que os
fatos geradores posteriores ao transito em julgado da sentenca ndo recebem a
disciplina juridica por ela definida, ante sua inaptiddo para produzir efeitos com
relacédo ao futuro ou com relacdo a fatos geradores que nao lhe serviram de suporte.

Foi tendo em vista precisamente essas situacdes que ja em 1963 o STF
editou a Sumula n. 239, em que definiu que "decisdo que declara indevida a
cobranca do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relacao
aos posteriores".

Destarte, diante de interesses mutéveis, limitados a determinado exercicio
financeiro, a rigor, ndo héa coisa julgada inconstitucional ou criacdo de desigualdade
em medida que ndo deva ser suportada pelo contribuinte em nome da seguranca
juridica e da necessidade de ordenacao do processo judicial.

Isso porque, por um lado, a decisdo do STF nao retroage para |lhes alcancar,
sob pena de injustificado sacrificio a seguranca juridica operada pela coisa julgada,
e, por outro lado, porque a coisa julgada sequer produz efeito com relagao ao futuro,
por seus limites objetivos, que impdéem que sua autoridade nao se projete
permanentemente ao longo tempo®’’.

Pode-se acrescentar, ainda, o argumento de que o grau de desigualdade de

regime juridico tributario experimentado pelo contribuinte que foi prejudicado pela

1T VALVERDE, 2004, p. 217.
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sentenca individual que adotou como fundamento a validade do tributo com relagao
a seus concorrentes que se beneficiaram da decisdo do STF reconhecendo a
inconstitucionalidade do mesmo é admitido pelo sistema, na medida em que
expressa uma desigualdade limitada a um dado periodo de tempo, e ndo uma
desigualdade permanente e que voltara a se repetir, pois, a partir do inicio dos
efeitos da decisdo do STF, todos os contribuintes passardo a submeter-se ao
mesmo regime tributario.

A situacédo, no entanto, ndo € tdo simples como pode parecer inicialmente. Ha
casos em que, apesar de a relacao juridica tributaria objeto da demanda judicial
apresentar-se limitada no tempo (interesses mutaveis), submetendo-se, em regra, ao
gue foi decidido na decisdo com coisa julgada, a sentenca ndo chega a produzir ou a
exaurir seus efeitos anteriormente a declaracdo de inconstitucionalidade do STF em
sentido contrario ao que foi decidido no processo. Ou seja, antes que o contribuinte
pague integralmente o tributo devido, segundo a decisdo no processo individual,
sobrevém decisdo declaratoria de inconstitucionalidade contrariando 0s
fundamentos que serviram de base ao comando sentencial. Surge, entdo, uma
verdadeira crise de legitimidade no cumprimento da determinagéo judicial.

Isso pode ocorrer, por exemplo, quando o contribuinte opta por ingressar em
programa de parcelamento de dividas tributarias, que impedem ou suspendem a
execucao forcada durante o prazo para o pagamento estabelecido. Com efeito, uma
das exigéncias para o parcelamento € a desisténcia de ac¢éo judicial e a renuncia a

qualquer alegacao de direito sobre a qual se funda a ac&o*"®

, mediante protocolo de
requerimento de extincdo do processo com resolu¢cdo do mérito, nos termos

do inciso V do caput do art. 269 do CPC.

178 Nesse sentido dispbe a Lei 11.941 de 2009, como se pode observar:

Art. 5° A opcdo pelos parcelamentos de que trata esta Lei importa confissdo irrevogavel e
irretratavel dos débitos em nome do sujeito passivo na condi¢do de contribuinte ou responsavel e
por ele indicados para compor os referidos parcelamentos, configura confissdo extrajudicial nos
termos dos arts. 348, 353 e 354 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cdodigo de Processo
Civil, e condiciona o sujeito passivo a aceitacdo plena e irretratdvel de todas as condicbes
estabelecidas nesta Lei.

Art. 6% O sujeito passivo que possuir acdo judicial em curso, na qual requer o restabelecimento de
sua opcgao ou a sua reinclusao em outros parcelamentos, devera, como condigdo para valer-se das
prerrogativas dos arts. 1%, 2%e 3°desta Lei, desistir da respectiva acéo judicial e renunciar a
qualquer alegacdo de direito sobre a qual se funda a referida acéo, protocolando requerimento de
extingdo do processo com resolugédo do mérito, nos termos do inciso V do caput do art. 269 da Lei
no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cadigo de Processo Civil, até 30 (trinta) dias apds a data de
ciéncia do deferimento do requerimento do parcelamento.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art269v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art348
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art353
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art354
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art269v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art269v
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Nesse caso, a regra geral determina o reconhecimento da autoridade da coisa
julgada sobre a sentenca homologatoria da rendncia. Por conseguinte, o contribuinte
que opta pelo parcelamento, em sobrevindo decisdo do STF com efeitos erga
omnes, acaba vendo-se obrigado a prosseguir com pagamentos que sabe
destituidos de fundamento de validade, sob pena de inscricdo em divida ativa ou
prosseguimento da execucéo fiscal'’.

Assim, aquele que adere ao parcelamento acaba por arcar com 06nus
tributario mais significativo do que aqueles que simplesmente ndo pagaram o
mesmo tributo, no mesmo exercicio, quer por prosseguirem com a discussao judicial,
quer por sequer discutirem em juizo a validade da exacdo, aguardando inertes a
execucdo fiscal, ou, ainda, do que aqueles que pagaram o tributo
independentemente de acado judicial, que poderdo ter os valores despendidos
recuperados mediante restituicdo ou compensacdo. E como se quem negociou o
pagamento de supostas dividas tributarias, com a chancela do juiz, se transformasse
em devedor de um tributo que jamais poderia ter sido cobrado pela autoridade da
coisa julgada.

Nesse caso, apesar da regra geral de que a autoridade da coisa julgada sobre
elementos mutaveis da coisa julgada deve prevalecer sobre os efeitos da declaragéo
de inconstitucionalidade, € possivel reconhecer-se a existéncia de situacao
excepcional, cuja fundamentacédo para o afastamento da regra se da pelos motivos

apresentados na segunda parte deste capitulo.

3.1.3.2 Deciséo sobre elementos permanentes da relacado tributaria

Por fim, a situacdo paradigmética de coisa julgada tributéria inconstitucional
no direito brasileiro verifica-se diante de decisdes sobre pedidos relacionados a
elementos permanentes e imutaveis da relacdo tributaria, ou seja, sobre os
interesses duraveis do contribuinte.

Com efeito, em se tratando de decisdo em que a coisa julgada serve nao

somente para assentar o regime juridico aplicavel a fatos geradores passados, mas

179 Nesse sentido dispde a Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997, segundo as altera¢des determinadas

pela Lei 11.941 de 2009, sendo vejamos:

Art. 14-B. Implicara imediata rescisdo do parcelamento e remessa do débito para inscricdo em
Divida Ativa da Unido ou prosseguimento da execucao, conforme o caso, a falta de pagamento:

| — de 3 (trés) parcelas, consecutivas ou ndo; ou

Il — de 1 (uma) parcela, estando pagas todas as demais.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10522.htm#art14b.
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também, e talvez até mesmo principalmente, a futuros fatos geradores, a coisa
julgada e a deciséo declaratéria de inconstitucionalidade do STF podem entrar em
conflito direto.

Nesses casos, 0 reconhecimento da aplicabilidade irrestrita da autoridade da
coisa julgada fundamentada na validade o tributo, a despeito de decisdo do STF que
declara inconstitucionalidade do mesmo, traz como resultado a convivéncia
simultanea, e por prazo indeterminado, de dois regimes juridicos incidentes sobre
determinadas relacdes juridicas tributarias: um aplicado a todos os contribuintes,
para quem a norma tributaria é invalida, quer pela eficacia erga omnes*®, quer pela
eficacia transcendente, da decis@o declaratdria de inconstitucionalidade do STF, e
outro, aplicado apenas aos contribuintes que discutiram a validade do tributo até o
transito em julgado da decisdo, para quem a norma tributaria € valida, e, por
conseguinte, devido o pagamento do tributo.

Inicialmente, por coeréncia aquilo que se defendeu até agora, nesse caso
também, por consideracdo a exclusdo dos casos julgados dos efeitos da declaracéo
de inconstitucionalidade superveniente, impenderia reconhecer que a propria
Constituicdo ja resolveu esse conflito, na medida em que estabeleceu a
imutabilidade da coisa julgada como regra. No entanto, seria possivel argumentar
gue a regra poderia ser excepcionada tendo em vista outros valores constitucionais
revelados nas hipéteses de cabimento da acéo rescisoria. Ja se disse, contudo, que,
dentre os motivos que autorizam a resciséria, sO pode ser enquadrada a
inconstitucionalidade da norma que serve de fundamento a sentenca se a coisa
julgada provocar concretamente a um alto grau de desigualdade entre os sujeitos a
sua autoridade e os demais, como forma de se compatibilizar a regra da autoridade
da coisa julgada com o modelo de controle de constitucionalidade vigente no Pais.

No caso especifico de decisdo sobre elementos permanentes da relagcéo
juridica tributaria, a coisa julgada qualifica com o selo da imutabilidade o efeito
declaratorio da decisdo (por exemplo, inexisténcia de relacdo juridica tributaria, por
imunidade ou por isencdo), para enquanto vigerem as normas que forem objeto da
decisédo, ou seja, até quando as normas em questdo forem aplicaveis aos fatos

geradores praticados pelo contribuinte.

'8 Nos casos de controle concentrado ou de resolucédo do Senado suspendendo a eficacia da norma

inconstitucional (eficacia erga omnes da declaracao), é possivel até mesmo o pedido de devolugéo
ou compensacéo dos tributos pagos com fundamento na lei inconstitucional.
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E necessario perceber, todavia, que a coisa julgada ndo impede que sejam
futuramente alteradas as normas apliciveis aos fatos que serviram de fundamento a
decisdo. A coisa julgada € regra que impede o legislativo, o judiciario ou a
administracdo publica de atribuirem efeitos juridicos novos a fatos passados, mas
ndo os limita com relagdo ao futuro, sob pena de engessar o ordenamento juridico
ao que uma vez decidiu o poder judicirio. Pensar assim causaria profunda violagédo
a separacédo dos poderes, além de impedir o direito, como produto da cultura, de se
adaptar as novas realidades, ferindo, assim, também ao principio democratico.

Por essa razdo, mesmo nos casos em que se buscou o judiciario para
assentar o regime juridico aplicavel tendo em vista o futuro, ndo esta impedida a
alteracdo superveniente do direito.

Ocorre que essa alteracao pode ser provocada tanto pelo legislador positivo,
como pelo legislador negativo e até mesmo pelo poder executivo, ao editar atos de
caréter geral.

Especificamente no que se aplica ao exercicio da funcdo de legislador
negativo, pode-se dizer que quando o STF declara a inconstitucionalidade de uma
lei tributaria, em especial no controle concentrado ou no difuso acompanhado de
Resolucdo do Senado Federal, e também, em certa medida, no controle difuso nos
moldes da repercussdo geral ou da eficacia vinculante, ele acaba por modificar o
direito objetivo. Nos casos em que ndo ha coisa julgada e que a decisao tem efeitos
erga omnes e ex tunc, essa alteracdo chega até mesmo a atingir o direito objetivo
passado. Diferentemente, nos casos em que ja ha coisa julgada, apesar de os
efeitos da decisdo geral encontrarem-se por ela limitados, ndo ha como se negar
sua aptiddo para modificar o direito objetivo a partir de sua publicacdo (ou do
momento escolhido para que ela passe a produzir efeitos).

Sustentar a incapacidade de decisdes de carater geral de alterar o direito
objetivo que foi aplicado em processos diante dos quais foi proferida decisdo com
autoridade de coisa julgada seria o equivalente a negar a competéncia do poder
legislativo de editar uma nova lei para regular aqueles fatos geradores que foram
objeto de coisa julgada, como se essa enrijecesse 0 direito aplicado pelo poder
judiciario ao ponto de torna-lo tdo solido quanto uma clausula pétrea da
Constituicdo. E nesse sentido que deve ser entendida a limitacio da coisa julgada a
concretizacdo da seguranca juridica com relacdo ao passado, ou seja, a coisa

julgada veda a retroatividade de novas leis, decisdes ou atos administrativos de
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alterar o direito objetivo que serviu de causa de pedir em uma demanda judicial. Nao
impede, todavia, novas demandas que apresentem novas causas de pedir, em
outras palavras, a aptiddo de um novo direito objetivo de incidir sobre as mesmas
circunstancias faticas.

Negar a funcéo paralisante da coisa julgada por atos gerais (de indole positiva
ou negativa), em Ultima analise, seria 0 mesmo que, por exemplo, afirmar que nédo
pode ser revogada pelo poder legislativo uma lei que concede isencéo fiscal pelo
simples fato de que foi utilizada como fundamento para reconhecer a nao incidéncia
de um tributo a determinado fato gerador em uma decisdo de mérito transitada em
julgado, ou, ainda, que para este caso a revogacdo nao teria eficacia, a despeito da
extrema desigualdade com relacdo a concorréncia ou aos demais contribuintes
individualmente considerados, a qual estaria fundamentada pela autoridade da coisa
julgada sobre elementos permanentes da relacao tributéaria.

Por essa razdo, a partir do momento em que a decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade passe a produzir efeitos gerais (por sua esséncia ou por meios
gue a ela se agreguem), cessam os efeitos da coisa julgada, ainda que a decisao
tenha por objeto interesses duraveis do contribuinte ou do fisco.

Esse entendimento foi expresso pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional em seu Parecer de N. 492 do ano de 2011, donde se extrai a seguinte

passagem:

23. Importa ressaltar, entretanto, que para que um precedente do STF seja
capaz de efetivamente alterar ou impactar o sistema juridico vigente,
agregando-lhe um elemento novo, faz-se necessario que nele se possa
identificar duas caracteristicas essenciais: primeira — que se trate de
decisdo que enfrenta uma dada questdo constitucional de forma objetiva,
resolvendo-a em tese, sem qualquer apego a dados subjetivos da demanda
concreta; segunda — que essa decisdo, além de objetiva, seja definitiva, ou
seja, esteja vocacionada a representar a palavra final da Suprema Corte
acerca da questdo constitucional apreciada. Essas caracteristicas, quando
conjuntamente presentes em um determinando precedente, permite que se
considere que o comando nele contido veicula a resolucdo definitiva da
Suprema Corte acerca da questdo constitucional apreciada, dando-lhe
solucdo estavel, apta a se aplicar a generalidade das situacdes que,
eventualmente, apresentem quest&o idéntica™®".

24. E essas duas caracteristicas, segundo aqui se entende, fazem-se
presentes, ao menos atualmente (mais precisamente, apos 3 de maio de
2007, conforme restara demonstrado mais adiante), nos precedentes do
STF formados: (i) em sede de controle concentrado de constitucionalidade

81 BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer n. 492-2011. Disponivel em:

<http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-numero-ii-2011/015.pdf>. Acesso em: 23 mar.
2012.


http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-numero-ii-2011/015.pdf

113

das leis ou; (ii) em sede de controle difuso de constitucionalidade, seguidos,
ou ndo, da Resolucdo de que trata o art. 52, inc. X da CF/887, desde que,
nesse Ultimo caso, o precedente tenha resultado de julgamento realizado
nos moldes previstos no art. 543-B do Cédigo de Processo Civil (CPC).

Ou seja, nos dias atuais, impactam o sistema juridico vigente, agregando-
Ihe um elemento novo, tanto os precedentes oriundos do Plenario do STF
formados em controle concentrado de constitucionalidade, quanto alguns
dos seus precedentes formados em controle difuso, independentemente,
nesse Ultimo caso, de posterior edi¢cao, pelo Senado Federal, da Resolugao
prevista no art. 52, inc. X da CF/88.

No ambito do STJ, essa compreensdo vem influenciando julgamentos
recentes, conforme se observa no julgamento dos Embargos de Declaracdo e nos
Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 841.818. Nesse caso, €
interessante a mudanca no entendimento do Ministro relator, que, no julgamento dos
Embargos de Divergéncia havia determinado a cessagdo dos efeitos da coisa
julgada a partir da publicacdo da decisdo na Remessa Ex Officio 89.01.16151-6-DF,
do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, ocorrida em 5 de dezembro de 1991,
muito anterior a atual configuracdo do regime de abstrativizacdo do controle difuso
de constitucionalidade. No entanto, ao apreciar os Embargos de Declaragéo opostos
diante daquela decisédo, reviu sua decisdo para determinar a paralisacdo da coisa
julgada a partir da publicacdo da decisdo sobre Acao Direta de Constitucionalidade
que julgou a validade do mesmo dispositivo, seguindo entendimento firmado no
Recurso Especial n. 1.118.893'%, de Minas Gerais, sob relatoria do Ministro Arnaldo

2 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 SECAO DO STJ. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. Discute-se a possibilidade de cobrangca da Contribuicdo Social sobre o Lucro - CSLL do
contribuinte que tem a seu favor decisédo judicial transitada em julgado declarando a
inconstitucionalidade formal e material da exacéo 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 excecao 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¢cdes Constitucionais Transitérias - ADCT (ADI 15/DF,
Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, D.J. 31/8/07).

3. O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto a decisao
judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relagdo 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 cobranga com base nesse diploma legal, ainda ndo revogado ou modificado em sua
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Esteves Lima, proferido em sede de recurso repetitivo. Confiram-se trechos
selecionados dessa deciséo:

24. Devo reconhecer que na decisdo anterior, ora embargada, adotei
realmente a igualdade eficacial entre a coisa julgada concentrada
(produzida em ADIN pelo STF) e a coisa julgada difusa (produzida em
RE pelo STF), atribuindo a esta uUltima a mesma forga vinculante
daquel outra decisdo suprema; afirmei, em resumo, que as decisdes do
STF em controle difuso de constitucionalidade teriam o efeito de
paralisar a eficacia da coisa julgada anterior, talgualmente as decisfes
em sede concentrada.

25. Na verdade, tenho de proclamar — e o fago na ilustre companhia do
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI — que podemos identificar algumas
notas distintivas entre (a) a fungdo jurisdicional comumente exercida pelo
Poder Judiciario na solugéo de conflitos de interesses concretizados e (b) a
que se desenvolve nos processos de controle abstrato de
constitucionalidade (op. cit., p. 42), e que essas notas distintivas, acrescento
eu, projetam inevitavelmente diferencas de vulto, a serem observadas nas
futuras forgas vinculantes respectivas, conforme sejam (a) oriundas de
julgamentos concentrados, (b) oriundas de julgamentos submetidos ao
procedimento do art. 543-B do CPC, ou (c) oriundas de julgamentos sujeitos
ao tramite préprio do controle difuso.

26. No caso concreto, estou em que o julgamento do RE 138.284-CE,que
foi por mim erigido, na decisdo ora embargada, em terminus a quo da
perda da eficacia da coisa julgada do REO 89.01.16151-6-DF, do TRF da
la. Regido (DJU 05.12.1991), n&o tem — e realmente ndo poderia ter,
segundo a doutrina dominante — o alcance que lhe foi emprestado,
porquanto néo foi proferido em sede de controle concentrado; ma
verdade, o RE 138.284-CE foi julgado em sede de controle difuso, por isso
que os seus efeitos sdo apenas inter partes.

27. A discussao juridica sobre o tema da perda de eficacia da coisa
julgada, em caso como este, somente veio a se exaurir no Judiciario
com o julgamento da ADIN 15 (Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJU
01.08.2007); o venerando Aco6rddo proferido nesse julgamento
concentrado do STF tem forca vinculante e aplicabilidade erga omnes,

esséncia.

5. "Afirmada a inconstitucionalidade material da cobranca da CSLL, ndo tem aplica¢do o enunciado
n® 239 da Sumula 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 Sec¢éo, D.J.
24/2/10).

6. Segundo um dos precedentes que deram origem a Sumula 239/STF, em matéria tributaria, 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 relac&o
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, D.J. 10/2/45).
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 contribuicao instituida pela Lei 7.689/88, ou dispuseram sobre a
forma de pagamento, alteracdes que ndo criaram nova relacdo juridico-tributéria. Por isso, esti
impedido o Fisco de cobrar a exacédo relativamente aos exercicios de 1991 e 1992 em respeito a
coisa julgada material" (REsp 731.250/PE, Rel. Min. ELIANA CALMON, Segunda Turma, D.J.
30/4/07).

8. Recurso especial conhecido e provido. Acordao sujeito ao regime do art. 543-C do Cddigo de
Processo Civil e da Resolucédo 8/STJ.

(BRASIL. STJ. Primeira Se¢&o. Recurso Especial n. 1118893/MG, Relator. Ministro Arnaldo Esteves
Lima, Julgamento 23 mar. 2011. D.J.e 6 abr. 2011). (grifou-se)
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por isso que a partir do seu transito em julgado, tem-se essa
controvérsia por encerrada, prevalecendo, porém, os efeitos da res
judicata anterior, o transito em julgado dessa decisdo emergente da
Corte Suprema.

28. No STJ, essa matéria ja foi objeto de recurso repetitivo, em julgamento
relatado pelo eminente Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, que assim
pronunciou a preservacédo dos efeitos da coisa julgada difusa, até que a sua
eficacia fosse eliminada por decisdo do STF em sede de controle
concentrado de constitucionalidade: 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 discussao
conduzida ao Poder Judiciario ha longa data, manifestou-se, ao julgar Agédo
Direta de Inconstitucionalidade, pela adequacdo da Lei 7.689/88, que
instituiu a CSLL, ao texto constitucional, & exce¢éo do disposto no art. 8o.,
por ofensa ao principio da irretroatividade das leis, e no art. 90., em razéo
da incompatibilidade com os arts. 195 da Constituicdo Federal e 56 do Ato
das Disposicdes 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 decisado judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relacdo
juridica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao
préprio controle difuso de constitucionalidade. (...). 8. Recurso especial
conhecido e provido. Acorddo sujeito ao regime do art. 543-C do Cédigo de
Processo Civil e da Resolugdo 8/STJ (REsp. 1.118.893-MG, Rel. Min.
ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe 06.04.11).

29. Dest’arte, imp8e-se-me emendar a Decisdo ora embargada, para,
mantidos os seus fundamentos doutrinérios, redemarcar-se o termo
inicial da cessacdo da eficacia da coisa julgada contida no REO
89.01.16151-6-DF, TRF da la. Regido (DJU 05.12.1991), para ajusta-lo
as diretrizes doutrinarias e jurisprudenciais supra-anotadas.'®®
(grifou-se)

Ademais, cumpre referir que, mesmo anteriormente a edi¢cdo das normas que
determinaram a amplificacdo dos efeitos da decisdo no controle difuso de
constitucionalidade, Marco Aurelio Greco e Helenilson Cunha Pontes destacavam a
possibilidade de atos de efeitos gerais, como Decreto do Presidente da Republica,
Parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e Sumula da Advocacia-Geral
da Unido, serem invocados para expressar a definitividade da decisado do STF sobre
determinada questdo constitucional*®*.

Cunha Pontes, em escrito posterior, afirma ainda que esses atos gerais (nos
quais inclui a propria Resolucéo do Senado Federal, aléem da Sumula do Advogado-
Geral da Unido e Ato Declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional), a

18 BRASIL. STJ. Decisdo Monocratica. Embargos de declaracdo nos Embargos de Divergéncia no

Recurso Especial 841.818 30/DF. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Julgamento 19 dez.
2011. D.J. 02 fev. 2012.

¥ GRECO, Marco Aurelio; PONTES, Helenilson Cunha. Inconstitucionalidade da Lei Tributaria:
repeticao do indébito. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 71-72.
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partir de sua edi¢do, possuem o efeito extraprocessual de criar o direito subjetivo a
reparacao dos prejuizos causados pela aplicacdo do ato normativo invalido a seus
destinatarios’®®. Essa proposta parece interessante tendo em vista que nessas
hipéteses ndo se poderia cogitar de Reclamacao junto ao STF, haja vista que a
autoridade de suas decisbes nao se encontraria diretamente violada, dados os
limites subjetivos da decisdo no controle difuso, bem ainda em raz&do de seu
descabimento diante de decisdes transitadas em julgado. Assim, o reconhecimento
de um direito subjetivo a reparacédo de danos causados pela exigéncia de créditos
tributarios que a prépria administracdo publica e/ou o poder legislativo,
acompanhando o STF, reconhecem a inconstitucionalidade, se apresenta como um
importante instrumento a protecdo da confianca do contribuinte, tdo importante
guanto a prépria coisa julgada na densificacdo da seguranca juridica, e até mesmo a
moralidade da administracdo publica, determinando a observancia da boa-fé objetiva
em suas acgoes.

Cumpre referir, por fim, embora ndo se trate especificamente de tema
essencial ao objeto deste estudo, mas a ele intimamente ligado, que 0 momento
especifico definido pela jurisprudéncia do STJ como marco do nascimento do direito
a compensacao ou a restituicdo do tributo pago, quando declarado inconstitucional
pelo STF. A Primeira Secao do STJ, no julgamento dos Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial 423.994 de Minas Gerais'®, assentou na data da publicacéo da
deciséo declaratéria de inconstitucionalidade proferida no controle concentrado, ou,
entdo, da publicacdo da Resolucdo do Senado suspendendo a eficacia da norma
inconstitucional, quando assim declarada no controle difuso, como marcos iniciais da
prescricdo (ou decadéncia, conforme o caso) para reaver os tributos pagos em
desconformidade com a Constituic&o.

Prevaleceu, ai, o argumento formulado pelo Ministro Francisco Pecanha

Martins, donde se extrai a seguinte passagem:

Na hipotese de ser declarada a inconstitucionalidade da exacao e, por isso,
excluida do ordenamento juridico desde quando instituida, como ocorreu
com os Decretos-leis n°. 2.445 e 2.449, que alteravam a sistematica da
contribuicdo para o PIS (RE 148.754/RJ, D.J. 04.03.94), penso que a
prescricdo s6 pode ser estabelecida em relagdo a acdo e ndo com

% PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. S&o Paulo: Dialética,

2005, p. 64-65.
18 BRASIL. STJ. Primeira Sec¢do. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 423994/MG, Rel.
Ministro Francisco Pecanha Martins, Julgamento 8 out. 2003. D.J. 5 abr. 2004, p. 000194.



117

referéncia as parcelas recolhidas porque indevidas desde a sua instituicdo,
tornando-se inexigivel e, via de conseqiéncia, possibilitando a sua
restituicdo ou compensacdo. Ndo ha que perquirir se houve ou néao
homologacéo. O prazo prescricional s6 pode ser considerado para efeito do
ajuizamento da acédo, contado a partir do transito em julgado do acérdéo do
STF que declarou a inconstitucionalidade da exacéo.

Conforme o Ministro Relator, 0 nascimento do prazo prescricional, no caso de
declaracdo de inconstitucionalidade do STF a que se hajam atribuido efeitos gerais
s6 se da quando da publicacdo do ato que confere efeitos gerais a decisdo, pois
ante a nulidade do ato, ndo haveria que se cogitar ou ndo da respectiva
homologacéo.

Com a devida vénia, parece mais a acertada a posicdo defendida pelo
Ministro Teori Zavaski, segundo a qual a declaracdo de inconstitucionalidade né&o
influi sobre o prazo prescricional da repeticdo do indébito tributario, tendo em vista a
natureza declaratoria da decisdo no controle de constitucionalidade. Dessa forma,
mesmo quando declarada a inconstitucionalidade do tributo, devem-se aplicar as
regras sobre a contagem do prazo prescricional estabelecidas pelo CTN. Confira-se

a respeito elucidativa passagem do voto vista do Ministro Zavaski:

[...] se a situagdo concreta decorrer do ato do contribuinte de pagar uma
exacdo tributaria declarada inconstitucional, a via comum para o
ajustamento dela serd a prevista no sistema ordinario: a repeticdo do
indébito ou, nos casos em que a lei autorizar, a via da compensacéo, na
forma e nos prazos previstos. A existéncia, ou a possibilidade de existéncia,
de uma acédo de controle abstrato ndo constitui, nem pode constituir, causa
de suspenséo ou de interrupgdo do prazo prescricional (ou, segundo alguns,
decadencial) para a propositura da acdo repetitéria. Tal causa suspensiva
ou interruptiva somente se configuraria se, no processo de exame
concentrado, tivesse havido concesséo de liminar determinando a aplicacéo
da norma depois declarada inconstitucional. E que, nesse caso, por forca da
eficacia erga omnes e vinculante da liminar, estaria o contribuinte inibido de
alegar o vicio em acdo a repeticdo do indébito. Nao se configuraria, em
outras palavras, o requisito da actio nata.(...)

Por tais razfes, ndo se pode justificar, do ponto de vista constitucional, a
orientacdo segundo a qual, relativamente a repeticdo de tributos
inconstitucionais, o prazo prescricional somente corre a partir da data da
decisdo do STF que declara a sua inconstitucionalidade. Isso significaria,
conforme ja se disse, atribuir eficacia constitutiva aquela declaracao.
Significaria, também, atrelar o inicio do prazo prescricional nao a um termo (
= fato futuro e certo), mas a uma condi¢&o (= fato futuro e incerto ). Nao
haveria termo a quo do prazo, e sim condi¢éo suspensiva. Isso equivale a
eliminar a propria existéncia do prazo prescricional de cinco anos previsto
no art. 168 do CTN, ja que, sem termo "a quo", o termo "ad quem" sera
indeterminado. O prazo prescricional sera incerto, aleatério e eventual, ja
gue, se ninguém tomar a iniciativa de provocar jurisdicionalmente a
declaragdo de inconstitucionalidade, ndo estard& em curso prazo
prescricional algum, mesmo que o recolhimento do tributo indevido tenha
ocorrido ha cinco, dez ou vinte anos.
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Diante disso, impende reconhecer que mesmo aqueles contribuintes que néao
discutiram em juizo a validade da norma tributaria posteriormente declarada
inconstitucional pelo STF ndo poderdo se beneficiar da eficacia retroativa da decisao
infinitamente. N&do se pode olvidar, no entanto, a despeito da nulidade da norma
inconstitucional, a importancia do papel do instituto da prescricdo na concretizacao
da seguranca juridica. Nesse sentido, ndo se pode emprestar a eficacia retroativa
da decisdo do STF o efeito de ressuscitar situacdes juridicas consolidadas pela
prescricdo, mormente porque em conformidade com o direito objetivo ao tempo de

sua ocorréncia.

3.2 COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL EM RELACOES JURIDICAS
TRIBUTARIAS

3.2.1 Declaracéo de inconstitucionalidade pelo STF com efeito erga omnes
anterior ao exaurimento dos efeitos de sentenca sobre elementos mutaveis da

relacao tributéaria

Conforme se teve a oportunidade de abordar exaustivamente em passagens
anteriores, segue sendo aplicada no Brasil a regra geral de que a decisdo de
inconstitucionalidade retroage ex tunc e possui natureza declaratéria, deflagrando a
ineficacia da lei inconstitucional desde a sua entrada em vigor (nulidade® ab
initio)'®. Salientou-se também que caso a lei inconstitucional haja sido objeto de
sentenca de mérito transitada em julgado, em respeito a seguranca juridica e a
ordenacdo do processo, a coisa julgada nao deve ser desconsiderada
automaticamente em toda e qualquer situagcdo, mas, tdo somente em situacoes
absolutamente excepcionais em que se justifique o afastamento da regra.

Nesse contexto, cumpre analisar a situacdo da coisa julgada quando
sentenca de cuja autoridade ela revestiu ndo observa anterior decisdo do STF no
sentido da inconstitucionalidade do tributo.

Com efeito, o reconhecimento da inconstitucionalidade pelo STF, em controle

de constitucionalidade abstrato ou concreto, seguido de Resolucdo do Senado

187

Lo AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008a, p. 293.

Observados os prazos de decadéncia e prescricéo.
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Federal (decisbes com efeito erga omnes) declaram a impertinéncia da norma
inconstitucional ao ordenamento juridico, mas ndo obstam a sua eficacia para servir
de fundamento a decisfes judiciais de mérito transitadas em julgado, em razéo dos
limites impostos pela regra constitucional protetiva da autoridade da coisa julgada.

Todavia, em determinadas situacfes excepcionais, é possivel reconhecer-se
a aptiddo da eficacia erga omnes e retroativa da decisdo do STF para atingir as
decisbes de meérito com autoridade de coisa julgada quando ainda ndo hajam
cessado de se produzir os efeitos daquela sentenca, a partir do momento da
publicacdo do ato que confere efeitos erga omnes a declaracdo. O melhor exemplo
para essa situagdo, no ambito do direito tributario, apresenta-se nas hipoteses de
parcelamento das dividas fiscais.

Imagine-se que o lancamento do tributo ocorreu em periodo anterior a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF. Naquele momento, a norma
encontrava-se revestida de sua natural presuncao de validade, de modo que nao se
pode cogitar de ilegalidade no ato que constitui a divida ativa. Discordando da
exigibilidade do tributo, o contribuinte ndo realiza o pagamento, e discute sua
constitucionalidade em juizo (em acgdo anulatoria ou em embargos a execuc¢éo). No
entanto, acaba optando por ingressar em programa de parcelamento do débito
tributario. Antes de quitar as parcelas supostamente devidas perante o fisco, o STF
reconhece a inconstitucionalidade do tributo, proferindo decisdo com efeitos erga
omnes.

Nesse caso, admitir que seja devida a continuidade dos pagamentos até a
efetiva quitacdo da suposta divida pressupde atribuir a autoridade da coisa julgada a
aptidao para suspender, diante de determinado caso concreto, a prépria vigéncia da
Constituicdo, porquanto pressupde a eficacia, mesmo apos decisdo do STF dotada
de efeitos erga omnes, de norma incompativel com o fundamento de validade do

ordenamento®®®,

18 Atualmente, mesmo decisdes do STF proferidas no controle concreto sem efeitos erga omnes,

mas dotadas de eficacia geral, como nos casos em que ha Sumula Vinculante, ou declaracéo de
inconstitucionalidade no regime da repercussao geral, ja impedem o juiz de realizar aplicar a norma
anteriormente declarada inconstitucional pelo STF. Assim, a partir do inicio da vigéncia do regime
da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, em qualquer caso em que haja
decisdo anterior do STF sobre a invalidade de determinada norma juridica, e a sentenga a
desconsidere essa decisdo, ha indiscutivelmente violagdo dos ideais de rigidez e supremacia da
Constituicdo. No entanto, nessas hipoteses ndo se pode cogitar de ofensa ao principio da
legalidade, pois, a despeito de produzir efeito vinculativo para o poder judiciario e para a
administragdo publica, sem Resolugdo do Senado Federal, elas ndo tem o efeito de declarar a
impertinéncia da norma no ordenamento.
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Se normalmente essa situagdo jA se apresenta grave, no contexto das
relacdes tributarias, ela € absolutamente inadmissivel. Isso porque a Constituicao é
guem define a estruturacdo do sistema tributario nacional, quando estabelece, por
um lado, as competéncias tributarias e, por outro, os limites ao exercicio do poder de
tributar.

Ora, dentre as mais importantes limitagcdes ao poder de tributar encontra-se o
principio da legalidade'®. A Constituicdo de 1988 elegeu a lei como exclusivo ato
juridico capaz de criar obrigacdes de natureza tributaria. A escolha apresenta-se
naturalmente a um Estado Constitucional de Direito, pois, como bem recorda Roque
Carraza, sendo a lei a expressdo da vontade geral, porquanto editada pelos
representantes do povo, encontra-se em situacdo privilegiada com relacdo aos atos

dos demais poderes™*

. Ademais, também o principio democratico indica ser a lei o
mais adequado veiculo para a criagdo de tributos, porque, através da representacao
no parlamento, o povo adquire legitimidade regulamentar para sua sujeicdo a carga
tributaria®.

Sob essa perspectiva, exsurge o art. 150, I, da Constituicdo, para estabelecer
o tributo como obrigacdo de natureza ex lege. Dai resultam ao menos duas
consequéncias fundamentais. A primeira € a de que o nascimento do crédito
tributario em favor do Estado independe da vontade do contribuinte, bastando a
ocorréncia do fato gerador. Nesse sentido, a lei atua como substituto do papel

193 servindo como

desempenhado pela vontade das partes na obrigacdo privada
vinculo necessario para o surgimento da relacdo obrigacional tributaria entre o
contribuinte e o Estado. J4 a segunda consequiéncia da legalidade tributaria € a de
que os elementos essenciais™® da obrigacdo tributaria devem estar previstos em lei,
para que se legitime a interferéncia do poder estatal no patriménio do particular, seja

instituindo tributos, seja majorando-os.

%9 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni&o, aos

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

CARRRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2010, p. 238.

92 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito tributario: Steuerrecht. 18. ed. Porto Alegre: Fabris, 2008, v.
1, p. 236.

198 CARRRAZA, op. cit., p. 243 .

19% 530 eles os elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da relagéo obrigacional,
conforme pontua Paulo de Barros Carvalho. A previsdo necessdria destes elementos através de lei
€ que caracteriza a tipicidade tributaria. (CARVALHO, Paulo Barros. Curso de direito tributario. S&do
Paulo: Saraiva. 2008, p. 157)

191
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A legalidade tributaria, ademais, afeta a todos os poderes do estado evolvidos

na arrecadacado de tributos, e ndo somente o poder legislativo®®

. Atento a esse fato,
Aliomar Baleeiro ensina que 0s principios constitucionais tributarios nédo se
restringem somente a distribuicdo da competéncia tributaria (instituicdo de tributos),
mas alcancam também as limitacGes ao exercicio do poder de tributar'®®.

Nesse aspecto, é acompanhado por Humberto Avila, que destaca que “a
reserva constitucional de lei € vinculante para todos os poderes estatais: ela deve
ser observada tanto para a instituicdo e aumento quanto para a fiscalizacdo e
cobranca de tributos™””.

A legalidade, portanto, importa que o legislador defina em lei os elementos da
obrigacdo tributaria, que a administracao tributaria aplique a lei tributaria e o que o
judiciario aplique a lei tributaria contenciosamente. Desta forma, os trés poderes do
estado sofrem a incidéncia da limitacdo constitucional ao poder de tributar referente
a legalidade.

Ora, quando ha decisdo do STF dotada de efeitos erga omnes no sentido da
inconstitucionalidade da lei tributaria, a rigor, qualguer ato posterior que
desconsidere essa decisao, aplicando a norma inconstitucional, no caso, exigindo o
restante das parcelas objeto de parcelamento ou retomando execucao fiscal, sera
invalido.

Se a declaracdo de inconstitucionalidade retroage ex tunc, alcancando a
vigéncia de lei desde o0 seu nascimento, e importa no reconhecimento da nulidade
da lei inconstitucional, como se admitir a aptidao de uma lei tributaria inconstitucional
a formacédo de obrigacfes ligando o contribuinte ao Estado, se esse ato, a partir da
decisédo do STF, sequer pode ser considerado como lei em sentido préprio?

Diante dessa situacdo, nem a coisa julgada podera salvar a continuidade da
exigéncia do crédito tributario, tendo-se em vista a gravidade do vicio da sentenca. A
declaragéo de inconstitucionalidade anterior ao exaurimento dos efeitos da sentenga
importa que todo ato posterior que determine a aplicacdo da norma constitucional
viole diretamente a Constituicdo por inobservancia da regra da legalidade

Nesse sentido, a exigéncia de parcelas de divida tributaria fundada em norma

declarada inconstitucional provoca ingeréncia estatal no patrimoénio do particular fora

1% BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. atual. por Misabel Abreu Machado Derzi.

Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 90.
1% Ihidem, p.90.
97 AVILA, 2006, p. 122.
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dos limites estabelecidos pelo constituinte federal. Trata-se, portanto, de
interferéncia do poder publico em direito fundamental do individuo injustificavel sob a
perspectiva constitucional, nem mesmo através da regra da coisa julgada.

Se o poder de tributar emana exclusivamente da Constituicdo, que estabelece
competéncias especificas a cada um dos poderes estatais na instituicdo, fiscalizacéo
e arrecadacao de tributos'®, toda vez que exercido esse poder fora de seus limites,
ha violacdo aos direitos fundamentais do contribuinte.

A certiddo de divida ativa que serve de fundamento a renuncia homologada
pela sentenca transitada em julgado amparada em lei declarada inconstitucional
perde sua eficacia a partir da declaracdo de inconstitucionalidade do STF com
efeitos erga omnes. Isso pode ser justificado até mesmo no CTN, porquanto em seu
art. 202 estabelece, dentre os requisitos para inscricdo, a indicacdo no termo da
‘origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposi¢éo da lei em
que seja fundado®”:

Ora, a partir do momento em que passem a faltar (ou se torne irregular)
quaisquer dos elementos essenciais da certiddo, dentre os quais, evidentemente, a

lei que fundamenta a inscricdo, perde a eficacia o titulo executivo, por nulidade?®?*,

198 Cumpre referir que as limitag6es ao poder de tributar ndo somente instituem restricbes ao poder

de estatal, mas também tem a aptiddo de em alguns casos criar condi¢cbes ao exercicio do poder
de tributar. Como exemplo temos que para que a administracéo tributaria possa exercer seu poder
fiscalizatério tem de seguir o procedimento estabelecido nos atos normativos secundarios que
disciplinam a forma que deve observar a atividade de fiscalizacdo. Por outro lado, o
estabelecimento de instru¢cbes para a realizacdo dos procedimentos de fiscalizagdo dos tributos
legitimam a intervencdo da administracdo na esfera do particular para que possa verificar a
ocorréncia do fato gerador da exa¢&o. Sobre o assunto, confira-se Humberto Avila. (AVILA, 2008b,
p. 71-72).

199 Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela autoridade competente, indicara
obrigatoriamente:
| - 0 nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como, sempre que possivel, 0
domicilio ou a residéncia de um e de outros;

Il - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

Il - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposicao da lei em que seja
fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, 0 nUmero do processo administrativo de que se originar o crédito.

Paragrafo Unico. A certidao conterd, além dos requisitos deste artigo, a indicacao do livro e da folha
da inscricao.

20 Art. 203. A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior, ou o erro a eles
relativo, sdo causas de nulidade da inscricdo e do processo de cobranca dela decorrente, mas a
nulidade podera ser sanada até a decisdo de primeira instancia, mediante substituicdo da certiddo
nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado o prazo para defesa, que somente
poderd versar sobre a parte modificada.

' Confira-se, a respeito, decisdo do TRF da 57 regido: “CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO.
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE A REMUNERACAO DOS
ADMINISTRADORES E AUTONOMOS. INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCAO N° 14 DO
SENADO FEDERAL. EFEITOS EX TUNC. NULIDADE DO TITULO EXECUTIVO FISCAL.
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gerando também o afastamento da presuncédo de liquidez e certeza, que |he confere
0 art. 204 do CTN?*%,

Ademais, a orientacdo no sentido da afericdo da certeza e liquidez da divida
ativa pela autoridade administrativa guarda estreita correlacdo com as
especificidades do processo executivo, mediante o qual sédo cobrados tais débitos,
pois nele é superada a etapa de formacdo cognitiva, em nome de uma maior
celeridade para a satisfacéo dos interesses do credor.

Destarte, somente na presenca de um titulo executivo de idoneidade
assegurada é que se pode aceitar a persecuc¢do imediata do patriménio do devedor
sem lesdo a direitos fundamentais. Nesse sentido, o CPC estabelece que "a
execucao para cobranca de crédito fundar-se-a sempre em titulo de obrigacéo certa,
liquida e exigivel®®®".

O fundamento legal da divida, imposto pelo inciso Ill do art. 202 do Cdédigo
Tributério Nacional, apresenta estreita correlacdo com o requisito de certeza
determinado pelo Cdédigo de Processual Civil. Nesse sentido, leciona Araken de
Assis que a obrigacao certa a que se refere o legislador processual é aquela que
revela crédito existente (plano da existéncia) 2°*. Por outro lado, a fundamentacéo
legal da divida tributaria relaciona-se a validade da obrigacao fiscal, ante a exigéncia
constitucional de legalidade (plano da validade), influindo, por consequéncia, sobre a
exigibilidade do titulo.

Por essa razdo, somente quando amparada por uma lei valida é que a divida
reunira a certeza e exigibilidade necessarias para que possa ser cobrada mediante
um processo de natureza executiva. Logo, toda vez que a obrigagéo revelada pela

Certidao de Divida Ativa carecer de fundamento legal valido, ndo serd admissivel

1. O STF declarou a inconstitucionalidade das expressfes autdbnomos, administradores e

avulsos, constantes do art. 3°, |, da Lei 7.787/89 e do art. 22, |, da Lei n® 8.212/91, as quais vieram

a ser expurgadas do ordenamento juridico pela Resolugdo n.° 14/95 do Senado Federal, que

produz efeitos ex tunc.

2. A CDA expedida para a cobranca da contribuicdo social sobre a remuneracdo de

autdbnomos, administradores e avulsos €, portanto, nula desde a sua origem.

3. Mantida a verba honoraria, fixada em 3% sobre o valor da execucéo (art. 20, paragrafo 4.°, do

CPC).

4. Apelacdo e remessa oficial improvidas.” (grifou-se) (BRASIL. TRF 52 Regido. Quarta Turma.

Apelacao Civel n° 248486. Relator: Desembargador Federal Edilson Nobre. D.J. 16 ago. 2006, p.

1114).

Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncéo de certeza e liquidez e tem o efeito de

prova pré-constituida.

293 Art. 586. A execucao para cobranca de crédito fundar-se-a sempre em titulo de obrigacdo certa,
liquida e exigivel. (Redacéo dada pela Lei n® 11.382, de 2006.

204 ASS|S, Araken de. Manual da execucdo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 150.

202


http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11382.htm#art2

124

sua cobranca pela via executiva, por carecer da certeza e da exigibilidade obrigacéo
que pretende demonstrar. E isso se aplica também a hipotese em que a fazenda
pretenda prosseguir com a execucao fiscal ante o inadimplemento pelo contribuinte
de parcela referente ao pagamento de tributo inconstitucional.

Seguindo essa mesma linha, pode-se concluir gue também perde a eficacia a
confissdo do contribuinte no sentido de reconhecer a divida com relacdo a
determinado tributo a partir do momento em que reconhecida a inconstitucionalidade
do mesmo pelo STF em decisdo com efeitos erga omnes. Isso porque, dada a
nulidade da lei, ter-se-ia de admitir que a obrigacao foi criada apenas pela confisséo,
hip6tese ndo prevista no ordenamento brasileiro.

A confissdo do contribuinte relacionada a crédito tributario cuja norma que o
fundamenta é declarada inconstitucional ndo substitui a exigéncia de que o tributo

esteja previsto em lei, e lei valida, que o faca exigivel. Por conseguinte, a confissao,

7

tal qual a lei que origina o tributo, € igualmente nula. Precedentes dos Tribunais
Federais da 12, 32 e 42 Regido tém demonstrado entendimento favoravel a essa

compreensdo, como se pode observar:

TRIBUTARIO. PRO LABORE. LEI N. 7.787/89, ART. 3°, I. LEI 8.212/91.
ART. 22, |. INCONSTITUCIONALIDADE. COMPENSACAO. LIMITE.
NULIDADE.

1. A Resolucdo n. 14/95 do Senado Federal suspendeu a execucdo da
expressao ‘avulsos, autbnomos e administradores’ contida no inciso | do
art. 3° da Lei 7.787/89, declarado inconstitucional pelo eg. STF (RE n.
177.296-4/210).

2. 0inciso | do art. 22 da Lei 8.212/91 foi declarado inconstitucional pelo eg.
STF (ADIN 1102-2).

[...]

5. Padece de nulidade o Termo de Confiss@o de Divida Fiscal mediante
0 qual se negocia divida oriunda de exacgéo declarada inconstitucional
pelo STF.

[-] 205
7. Recurso provido, em parte.

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS.
CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DO
DEBITO. NULIDADE. Conquanto a existéncia de confissdo da divida possa
depor contra a alegacdo de desconhecimento da composi¢céo do débito pela
embargante, a enunciacdo genérica de dispositivos legais que dariam
suporte ao débito (alguns sequer efetivamente aplicaveis, visto que ja
revogados a época da ocorréncia do fato gerador) suscita ddvida quanto a
inclusdo de parcelas indevidas e até a exigéncia de exacdes cuja
inconstitucionalidade j& tenha sido declarada. A confissdo e o
parcelamento ndo asseguram a regularidade do débito, pois o que o
contribuinte confessa é o fato da inadimpléncia, e ndo um valor devido

%5 BRASIL. TRF 12 Regido. Terceira Turma. Apelacdo Civel n° 199701000310026. Relator: Juiz
Eustaquio Silveira. D.J. 3 set. 1999, p. 71.
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(este, de rigor, calculado pelo préprio Fisco). Além disto, o que se
executa ndo é o valor admitido originalmente pela embargante, mas o saldo
do parcelamento inadimplido, sobre o qual, por certo, incidiram novos
encargos moratorios.?%

Seguindo essa mesma linha, precedentes apontam ofensa a legalidade e ao
postulado da razoabilidade como causa de nulidade de clausulas contratuais pelas
quais os contribuintes se obrigam irretratavelmente a ndo mais discutir divida
tributaria, bem com renunciar a possiveis discussfes a seu respeito. Diante disso,
reconhecem o direito a garantia de acesso ao judiciario para fazer valer seus direitos

fundamentais. Nessa linha, observem-se as ementas colacionadas:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL. PRO-LABORE. INC-1 DO ART-3
DA LEI-7787/89 E INC-1 DO ART-22 DA LEI-8212/91. CONFISSAO DE
DIVIDA FISCAL. NULIDADE DE CLAUSULAS CONTRATUAIS.
ADMISSIBILIDADE. 1. O EGREGIO STF NO RE N. 166.772-9/RS
DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE DA  EXPRESSAO
AUTONOMOS E ADMINISTRADORES, CONTIDA NO INC-1 DO ART-3
DA LEI-7787/89. 2. TAMBEM O PRETORIO EXCELSO, POR MAIORIA DE
VOTOS, JULGOU PROCEDENTE A ADIN N. 1102-94/DF, DECLARANDO
A INCONSTITUCIONALIDADE DAS PALAVRAS ‘EMPRESARIOS E
‘AUTONOMOS’, CONTIDAS NO INC-1 DO ART-22 DA LEI-8212/91. 3.
SAO NULAS AS CLAUSULAS CONSTANTES DE CONTRATO DE
CONFISSAO DE DIVIDA FISCAL QUE ATRIBUEM A CONFISSAO O
CARATER DE IRRETRATABILIDADE E ONDE O DEVEDOR RENUNCIA
A QUALQUER CONTESTACAO QUANTO AO VALOR DO DEBITO
PARCELADO. 4. A OBRIGACAO TRIBUTARIA RESULTA DA LEI, NAO
TENDO VALIDADE O CREDITO TRIBUTARIO QUE DELA SE AFASTA.?"’
(grifou-se)

TRIBUTARIO. PARCELAMENTO ESPECIAL. LEI N° 10.684/03.
CLAUSULAS. ACESSO AO JUDICIARIO. - O parcelamento de débitos
fiscais depende de lei que o autorize, sendo que esta pode estabelecer
condi¢Bes e requisitos para a sua concessao, desde que sustentados
em critérios razoaveis, que atendam ao interesse publico sem ofender os
direitos fundamentais. - N&o estdo estabelecidos, na Lei 10.684/03/03, a
desisténcia das acBes quanto aos tributos devidos e a renlncia aos
respectivos direitos como condicdo genérica para a adesdo ao
parcelamento especial, além do que tal exigéncia apresentar-se-ia
inconstitucional, na medida em que estaria implicando violacdo
inadmissivel a prépria nogao de tributo (obrigacéo "ex lege", conforme
definicBo constante do art. 3° do CTN e que traduz a concepcéo
constitucional de tributo ancorada também no art. 150, I, da CF) e a
garantia de acesso ao judiciario (art. 5°, XXXV, da CF).**® (grifou-se)

2% BRASIL. TRF 42 Regido. Primeira Turma. Apelacdo Civel n° 2001.04.01.020569-3. Relatora:
Vivian Josete Pantaledo Caminha. D.J. 08 mar. 2006, p. 506.

27 BRASIL. TRF 42 Regido. Segunda Turma. Apelacdo Civel n°. 95.04.19433-8. Relatora: Tania
Terezinha Cardoso Escobar. D.J. 20 dez. 1995, p. 88874.

2% BRASIL. TRF 42 Regido. Primeira Turma. Agravo Regimental na Remessa Ex Officio n°.
2000.04.01.134832-0. Relator Leandro Paulsen. D.J. 05 nov. 2003, p. 783.
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O entendimento sobre a ineficacia da confissdo para fundamentar a obrigacao
do contribuinte de promover a quitacdo das parcelas faltantes em programa de
parcelamento especial também ja vem influenciando a jurisprudéncia do STJ, de

acordo com o que se observa na ementa selecionada:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR.
IRREGULARIDADE DA CDA. OCORRENCIA. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DE SOCIOS, DIRETORES E/OU GERENTES. INEXISTENCIA.
PRECEDENTES.

1. E iliquida a CDA erigida em funcdo de saldo de débito fiscal
confessado pelo contribuinte, cujo parcelamento ndo foi totalmente
adimplido, mas no qual se insere a cobrancga de contribui¢c&o declarada
inconstitucional,

2. Consoante iterativa jurisprudéncia desta Corte, a responsabilidade
substitutiva, prevista no art. 135, Ill, do CTN, para socios, diretores ou
gerentes sO ocorre quando comprovada a pratica de ato ou fato com
excesso de poderes ou infracdo de lei, do contrato social ou estatuto, ou,
ainda, se houver dissolucao irregular da sociedade.

3. Recurso especial conhecido e provido.?*

Diante do exposto, ndo resta davida de que a declaracdo de
inconstitucionalidade pelo STF anterior ao exaurimento dos efeitos da sentenca que
adota como fundamento a norma inconstitucional constitui motivacdo suficiente para
o afastamento da regra da imutabilidade da coisa julgada, podendo ser utilizada
como fundamento para obstar o pagamento de parcela de divida fundada em norma
tributaria inconstitucional.

No entanto, cabe a ressalva de que esse argumento ndo deve ser utilizado
indiscriminadamente, para que ndo se passe a utilizar o parcelamento como forma
de garantir a prevaléncia absoluta da decisdo do STF em detrimento do controle
difuso de constitucionalidade. Caso a caso, hd que se analisar quando a limitagédo

da autoridade da coisa julgada deve ser também limitada®*°.

3.2.2 Declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF com efeitos gerais

posterior a sentenca sobre elementos imutaveis da relagéo tributaria

299 BRASIL. STJ. Segunda Turma. Recurso Especial n°. 258565/RS. Relator: Ministro Francisco
Pecanha Martins. Julgamento 20 ago. 2002. D.J. 14 out. 2002, p. 199.

219 se verificado, por exemplo, que o contribuinte € devedor contumaz perante a Fazenda Publica,
gue somente paga suas dividas mediante parcelamento, viabiliza-se a conclusdo de que esta se
utilizando dos argumentos expostos para garantir sua sujeigdo tdo somente as decisdes no controle
concentrado de constitucionalidade. Nessa hipotese, ndo se pode admitir o excepcionamento da
coisa julgada, impondo-se o pagamento do tributo, como forma de preservacdo da seguranca
juridica e do controle difuso de constitucionalidade.
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A situagdo ora enfrentada € substancialmente diversa do caso em que a
decisdo é anterior ao exaurimento dos efeitos da sentenca. Como se viu, quando a
decisdo do STF é anterior ao esgotamento dos efeitos da sentenca, a manutencao
da autoridade da coisa julgada a partir da declaracédo de inconstitucionalidade pelo
STF, com efeitos erga omnes, acaba provocando violacdo ao principio da legalidade
tributaria.

Diferentemente, a priori, quando o STF declara a inconstitucionalidade de
uma norma tributaria posteriormente a consolidacéo dos efeitos da sentenca, a coisa
julgada limita os efeitos erga omnes e ex tunc da decisdo. Ademais, caso a decisdo
haja sido proferida em controle difuso, se proferida no regime de amplificacéo, este
logicamente s6 se imp&e pro futuro.

Nessa hipoétese, a procedéncia do pedido em demanda para a modificacdo de
coisa julgada anterior, com fundamento em posterior decisédo do STF, ainda que em
alguma medida diminua o alcance do principio da legalidade tributéaria, ja que mitiga
a eficacia geral da decisdo, o faz com sustentaculo em regra constitucional que
demonstra a preferéncia do constituinte pela seguranca juridica em detrimento da
propria legalidade. Por essa razéo, diferentemente do que ocorre quando a sentenca
ndo cessou de produzir efeitos, a ofensa ao principio da legalidade tributaria ndo se
mostra suficiente ou mesmo adequada para justificar a relativizacdo da coisa
julgada, uma vez que a eficacia de sentenca independe da aplicagdo de norma
inconstitucional, pois que esgotada ao tempo em que seu fundamento gozava de
presuncéo de legalidade.

Isso ndo impede, todavia, que, no caso concreto, a declaracdo de
inconstitucionalidade (seja ela com efeitos erga omnes ou meramente amplificados)
possa causar um conflito entre a coisa julgada e outras normas constitucionais,
capazes, inclusive, de justificar o afastamento da regra da imutabilidade, dentro da
mesma hipdtese do art. 485 do CPC, qual seja, a violacdo literal da lei pela
sentenca.

211

Também o principio da igualdade tributaria* pode, com o devido cuidado, ser

invocado para fundamentar pedidos para restringir a autoridade da coisa julgada

2 Constituicdo Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
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(formulados em acdo rescisoria, impugnacdo ao cumprimento de sentenca ou
embargos do devedor). Isso dependerd, todavia, de que a incidéncia da regra da
imutabilidade da coisa julgada gere situacdo de desigualdade extrema entre
contribuintes em face de superveniente decisdo do STF declarando a
inconstitucionalidade da norma que serviu de fundamento aquela sentenca. A
dimensdo dessa situacdo de desigualdade tem de se apresentar de tal maneira
teratologica que ndo possa ter sido considerada pelo constituinte quando
estabeleceu a coexisténcia entre o0 sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, a imutabilidade da coisa julgada e o principio da igualdade
tributaria.

A identificacdo dos casos de inadmissivel desigualdade entre os regimes
juridicos tributarios entre contribuintes criadas pela manutencdo da coisa julgada
exige, primeiramente, estabelecer em que consiste o principio constitucional da
igualdade tributaria®?.

Ao principio da igualdade vem sendo reconhecido conteddo proprio. Nesse
sentido, a igualdade vai além de garantir a aplicacdo de determinada norma de

direito substancial ou de estabelecer o dever de tratar igualmente os iguais, e

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente,
proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungcdo por eles exercida,
independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

12 Tendo em vista 0 ambiente em gue se dao as relagdes juridicas de natureza tributéria, em que ha
sempre preocupacdo com a repercussdo econdmica dos fatos, contabilizados nos custos do
contribuinte considerados para desenvolver suas atividades, impende reconhecer uma intima
relagéo entre a igualdade tributéria e a liberdade de concorréncia. Nesse sentido, em regra, quando
se institui tratamento desigual entre os contribuintes de determinado setor, provoca-se uma
situacdo de quebra da liberdade de concorréncia. Ou seja, a criacdo de desigualdades é fator
indicativo de restricdo na liberdade concorrencial. Ocorre que, apesar dessa conexao entre a
igualdade tributaria e a livre concorréncia, ndo se pode negar que esta apresenta também um
conteudo proprio. A liberdade de concorréncia constitui espécie do género liberdade de iniciativa,
gue depende de agdes, inclusive do poder publico, que garantam a igualdade entre os agentes no
universo das relagBes econdmicas, especialmente no que se aplica ao combate de abusos do
poder econémico. Serve, portanto, para regular o funcionamento do mercado, permitindo que os
agentes concorram em situagbes de igualdade. Sobre o assunto, sdo sempre validas as
consideracbes de Eros Roberto Grau, das quais se destaca a seguinte: “a liberdade de
concorréncia é, fundamentalmente, uma liberdade privada e se apresenta dotada de carater
positivo, expressando-se como direito a que o abuso (deslealdade) da liberdade de comércio e
indUstria ndo comprometa o funcionamento regular dos mercados.” (GRAU, Eros Roberto. Principio
da livre concorréncia: fungdo regulamentar e fungdo normativa.” Revista Trimestral de Direito
Publico, Sao Paulo, n. 4, 1993, p. 126). Tracadas essas breves observac¢des sobre de que se trate
a liberdade de concorréncia apresentar um conteddo proprio, a partir deste momento, ela sera
tratada em conjunto com o principio da igualdade, verificando-se em conjunto sua aptiddo para
limitar a proibicdo de violagcdo da coisa julgada. A reunido de ambos os principios sob a
denominacao genérica de igualdade justifica-se em razdo do nlcleo comum existente entre a
finalidade de ambos, consistente justamente na garantia de igualdade entre os agentes
econdmicos.
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desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade, importando em que se
esclarecam quais os critérios capazes de justificar validamente uma diferenciacéo
entre sujeitos condizente com os limites impostos pelas demais normas do sistema,
gue os classifique como iguais ou desiguais.

O conteudo proprio da igualdade, destarte, consiste em coibir discriminacdes,
pela comparacéo entre o tratamento dispensado a um ou outro sujeito. Sobre esse

tema, € insuperavel a licdo de Humberto Avila, sendo vejamos:

Em algumas situacbes ela (a igualdade) tem uma finalidade substancial
autbnoma consistente na realizacdo de um estado de igualdade
relativamente a algum direito, qualquer que seja ele. Faz-se referéncia,
aqui, a igualdade enquanto instrumento para garantir tratamento
antidiscriminatério: uma vez descoberto algum sujeito que tenha obtido
algum tipo de tratamento vantajoso, a mera compara¢cdo com ele ja
proporciona a expectativa de tratamento igualitario. Nessa compreensao, é
0 raciocinio comparativo, e ndo a norma substancial em si, que justifica a
igualdade de tratamento. E a igualdade andando sozinha, em outras
palavras. Isso pode ocorrer, por exemplo, no caso de medidas concernentes
a evitar a competicdo desleal entre contribuintes: essas medidas devem ser
distribuidas com isonomia, no sentido de que os contribuintes na mesma
situacdo devem receber o mesmo tratamento apenas porque estdo na
mesma situagdo. Aqui pode-se dizer, com Peters, que a igualdade no seu
sentido prescritivo e ndo-tautologico, estabelece que o simples fato de uma
pessoa ter sido tratada de um certo modo ja é uma razdo suficiente para
tratar da mesma forma outra que esteja na mesma situacdo. Nesse sentido,
a igualdade introduz uma razao independente para o tratamento igualitario:
0 sujeito ndo deve ser tratado igual apenas porque a nhorma deixou de ser
aplicada a ele, mas, também, porque foi aplicada a outro sem ter sido
aplicada a ele.*®

Adotando razbes semelhantes, jA ha algum tempo, o STF reconheceu a
existéncia de um conteudo proprio a igualdade, tendo entédo definido que a isonomia
impBe a nao discriminacdo e a extincdo de privilégios. Confira-se a respeito a

ementa do Mandado de Injungéo n. 58:

MANDADO DE INJUNCAO - PRETENDIDA MAJORACAO DE
VENCIMENTOS DEVIDOS A SERVIDOR PUBLICO (INCRA/MIRAD) -
ALTERAQAO DE LElI JA EXISTENTE - PRINCIPIO DA ISONOMIA -
POSTULADO INSUSCETIVEL DE REGULAMENTAQAO NORMATIVA
INOCORRENCIA DE SITUAQAO DE LACUNA TECNICA - A QUESTAO DA
EXCLUSAO DE BENEFICIO COM OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA
- MANDADO DE INJUNCAO NAO CONHECIDO. O principio da isonomia,
gue se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é - enquanto postulado
fundamental de nossa ordem politico-juridica - suscetivel de
regulamentacdo ou de complementacdo normativa. Esse principio -
cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacdes
do Poder Publico - deve ser considerado, em sua precipua funcéo de

213 AVILA, 2008b, p. 143.
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obstar discriminacdes e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob
duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a
lei. A igualdade na lei - que opera numa fase de generalidade puramente
abstrata - constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de
sua formacdo, nela ndo podera incluir fatores de discriminacao,
responsaveis pela ruptura da ordem isonémica. A igualdade perante a lei,
contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposicdo destinada aos
demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo poderao
subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatorio.
A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato
estatal por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade.
Refoge ao ambito de finalidade do mandado de injuncdo corrigir eventual
inconstitucionalidade que infirme a validade de ato em vigor. Impde-se
refletir, no entanto, em tema de omissdo parcial, sobre as possiveis
solugdes juridicas que a questdo da exclusdo de beneficio, com ofensa
ao principio da isonomia, tem sugerido no plano do direito comparado:
(a) extensdo dos beneficios ou vantagens as categorias ou grupos
inconstitucionalmente deles excluidos; (b) supressdo dos beneficios
ou vantagens que foram indevidamente concedidos a terceiros; (c)
reconhecimento da existéncia de uma situacdo ainda constitucional
(situacdo constitucional imperfeita), ensejando-se ao Poder Publico a
edicdo, em tempo razodvel, de lei restabelecedora do dever de integral
obediéncia ao principio da igualdade, sob pena de progressiva
inconstitucionalizacdo do ato estatal existente, por insuficiente e
incompleto.”**

Dai se depreende que a igualdade exige acBes concretas capazes de obstar
a discriminagdo ou o beneficiamento indevido de alguns em detrimento dos demais
em idénticas condicdes.

Evidentemente, o principio da igualdade ndo determina a igualdade de todos
com relacdo a todas as posi¢des juridicas, sob pena de dar origem a normas
incompativeis com suas préprias finalidades, sem sentido e injustas, ou mesmo
acabar com as condicbes necessarias ao exercicio de determinadas
competéncias®.

Destarte, tanto a igualdade ndo pode exigir que todos sejam tratados da
mesma forma, quanto que sejam iguais em todos os aspectos®®. Mas determina o
dever de se estabelecer uma situacdo intermediaria entre a exigéncia de que todos
sejam iguais e a de que sejam admissiveis quaisquer diferenciacdes ou distingdes"’.

A igualdade, em ultima medida, importa em que se encontre um fundamento
qualificado, uma razéo suficiente, para a criagdo de uma situacédo de desigualdade.

Ela ndo imp6e uma igualdade geral e incondicional, alheia a realidade e ao sistema

14 BRASIL. STF. Mandando de Injungdo n. 58. Relator: Min. Carlos Velloso, Relator p/ Acordao: Min.

Celso de Mello. Julgamentol4 dez. 1990. D.J. 19 abr. 1991 Pp-04580 Ement Vol-01616-01 Pp-
00026 RTJ Vol-00140-03 PP-00747.

15 ALEXY, 2008, p. 397.

218 |pidem, p. 397.

27 |bidem, p. 397.
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juridico em que se insere, mas certos limites de justificacdo para que se possam
estabelecer desigualdades entre determinados individuos.

Sobre essa questdo, mais uma vez, € Humberto Avila quem oferece subsidios
para que se definam os elementos aferidores da relacdo de igualdade. Séo eles: o
sujeito, a medida de comparacéo, o elemento indicativo da medida de comparacao e

a finalidade®®®.

A igualdade pode, portanto, ser definida como sendo a relacéo entre dois ou
mais sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s) de comparagéo,
aferido(s) por meio de um elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de
instrumento para a realizacdo de uma determinada finalidade®".

Nessa relacdo, os sujeitos servem de objeto a comparacdo, devendo-se
compreender o vocabulo sujeito em uma acepc¢do ampla do termo, para comportar
todos aqueles que se pretenda comparar®.

A medida de comparacao, por sua vez, é o elemento comum em relacédo a
qual devem ser comparados 0s sujeitos. Assim, tem de representar situacao fatual
existente com relacédo a que os sujeitos efetivamente se diferenciam. Ademais, essa
medida tem de ser pertinente a finalidade que justifica seu emprego.

Traduzindo essa licdo para o ambito das relagdes juridicas tributarias, Avila
refere que, quando se trata de imposto pessoal e direto, a capacidade contributiva
pode servir como medida de comparagdo ao passo que o sexo do contribuinte sera

221

de todo impertinente Conclui, nesse contexto, que “considera-se pertinente

aguela medida de comparacdo avaliada por elementos cuja existéncia esteja
relacionada com a promocéo da finalidade que justifica sua escolha®*”.

Ja o elemento indicativo da medida de comparacdo tem de estar em uma
relacdo fundada e conjugada com a medida de comparacgéo. Esta fundado quando
entre a medida e o elemento houver uma correspondéncia estatisticamente
fundamentada de que o elemento € capaz de externar a medida de comparacéo.
Dentre outros, o autor exemplifica a idade como elemento indicativo da medida de
comparacdo da capacidade de discernimento. Nesse caso, existe uma relagédo de

causa e efeito entre o elemento indicativo e a medida de comparagéo.

218 AVILA, 2008b, p. 39.
219 |pidem, p. 42.

20 |pidem, p. 42-43.

2L |pidem, p. 43-47.

22 |bidem, p. 47.
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Diferentemente, 0 sexo nao serve de elemento indicativo de medida de comparacgao
relacionada a forca de trabalho, pois que ai entre os dois elementos ndo ha uma
relacdo fundada. Sob outro aspecto, o elemento indicativo estd conjugado com a
medida de comparacdo quando se tratar do mais significativo dentre os elementos
indicativos existentes e vinculados & medida de comparagdo. Assim, a maior ou
menor presenca daquele tem de indicar a maior ou menor presenca desta®®.

Por fim, a finalidade com que se relaciona a correcdo da medida de
comparacao, para fins de afericdo da igualdade, consiste na finalidade perseguida
pela norma juridica®*.

Uma vez conhecidos os elementos a partir dos quais se faz possivel
estabelecer uma comparacao entre individuos no sentido da afericdo da relacéo de
igualdade entre eles, resta aplicar essas noc¢des especificamente a situacado gerada
pela declaracéo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada tributéria.

A finalidade da regra que estabelece a inviolabilidade, primordialmente, é a
seguranca juridica (muito embora revele também o fim de ordenacdo no
procedimento judicial, como se teve a oportunidade de destacar).

A medida de comparac¢édo para se estabelecer quando o regime juridico de um
individuo ndo pode ser modificado, em detrimento dos demais, leva em conta
situacdes em que a seguranca juridica efetivamente se verifica. Por conseguinte, o
elemento indicativo da medida de comparacéo € sua submissao em concreto a uma
decisdo com relacdo a qual se formou a coisa julgada material.

Por fim, os sujeitos objetos da comparacéo, tendo em vista a quem se destina
a protecdo estabelecida pelo art. 5° da Constituicdo Federal, sdo os individuos. No
presente caso, representados pelos contribuintes.

Analisados os critérios adotados, a situacdo € aprovada em numa analise
inicial da igualdade. Com efeito, a medida de comparagédo, através de seu elemento
indicativo de sujeicdo de um contribuinte a autoridade da coisa julgada, guarda
estreita correlagcdo com a finalidade de promover a seguranca juridica. Ademais, o
elemento indicativo da coisa julgada apresenta relacdo fundada com a medida de
comparacao segurancga juridica, na medida em que externaliza situagdo em que o
juiz chancela a lei aplicavel ao caso concreto mediante processo em que se

assegura o contraditério e a ampla defesa, e, ainda, conjugada com a mesma,

223 AVILA, 2008b, p. 47-63.
24 |bidem, p. 63-73.
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porquanto se apresenta entre as mais significativas expressdes da das situagdes
que merecem seguranca (comparavel s6 mesmo com o ato juridico perfeito e com o
direito adquirido).

Ocorre, todavia, que a analise de igualdade ndo se esgota em abstrato, nem
mesmo a partir de uma aferi¢ao inicial.

A superveniéncia de decisdo do STF, com caréater geral (quer por apresentar
efeitos erga omnes, quer por apresentar efeitos vinculantes), pode gerar
diferenciacbes entre contribuintes em proporcdo descabida, dando ensejo a um
efetivo estado de desigualdade posterior ndo considerado quando se estabeleceu a
diferenca de tratamento com base na coisa julgada.

Com efeito, quando o STF profere juizo de inconstitucionalidade com efeitos
gerais (erga omnes ou apenas vinculativos), as normas, que em funcdo de sua
presuncdo de validade, eram aplicadas, via de regra, deixam de sé-lo, pela
modificacdo, se ndo do préprio direito objetivo, ao menos do sentido das decisdes
judiciais e da atuacédo da administracéo publica.

Segundo Avila, quando a decisdo do STF cria concretamente situacées de
excepcional desigualdade superveniente, ela pode ser invocada para bloquear os
efeitos da coisa julgada com relacdo ao futuro, preservados, no entanto, os ja
ocorridos, como forma de se equilibrar a seguranca juridica com a igualdade®®.

Nesse sentido, é digna de transcricdo passagem de sua mais recente obra:

Tal hamonizacdo (entre a seguranca, por meio da coisa julgada, com o
principio da igualdade, por meio da revisdo da coisa julgada) repele tanto a
solucdo extremada de manter os efeitos futuros da coisa julgada —
independente do estado de desigualdade por ela provocado por meio da
obrigacdo de alguém ter de pagar o que ninguém devera pagar, ou de
alguém nao pagar o que todos deverdo pagar- com a solucdo de anular
totalmente a deciséo transitada em julgado, independente da confian¢a nela
depositada pela parte que dela se beneficiou. A manutencdo da validade da
coisa julgada, com mera limitacdo dos seus efeitos futuros, nos casos das
relacdes continuativas preserva ambos os valores, sem comprometer- para
0 que aqui interessa mais de perto- a estabilidade da decis&o judicial.**°

Ha que se salientar, conforme o autor, que a desigualdade s6 é capaz de
autorizar a relativizacdo da coisa julgada em certa medida (com relacdo aos efeitos
futuros, tdo somente), e desde que haja comprovadamente gerado um estado de

excessiva e irrazoavel quebra da igualdade, por abolicao e restricdo injustificada da

22° AVILA, 2008b, p. 127.
226 AVILA, 2011, p. 354.
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liberdade com relacdo a bens juridicos essenciais ao exercicio da liberdade de
atividade econOmica e de concorréncia dos contribuintes que foram obrigados ao
pagamento do tributo frente aos que n&o o tiveram que pagar®’.

Diante disso, propfe-se ilustrar um caso em que a desigualdade entre
contribuintes se mostra excessiva a irrazoavel, como exemplo de situacdo em que
poder-se-ia cogitar da mitigagéo da coisa julgada.

Imaginem-se dois contribuintes, que exercem a mesma atividade econémica
em uma mesma localidade, realizando habitualmente o mesmo fato gerador. E
editada norma instituindo determinado tributo a sua categoria.

Inconformado, mesmo antes do lancamento, um deles impetra mandado de
seguranca, de carater preventivo, objetivando o reconhecimento de imunidade
tributaria com relacéo aquele tributo (pedido relacionado a elemento permanente da
relacdo juridica tributéria). Seu pedido, no entanto, € julgado improcedente,
transitando em julgado decisdo que declara a inexisténcia de imunidade, e, por
conseguinte, a constitucionalidade da relacéo juridica tributaria criada pela lei. O
outro contribuinte ndo discute a relacdo tributaria em juizo, no entanto, efetuado o
lancamento, também néo o paga, aguardando inerte seja iniciada a execucao fiscal.
Antes disso, para sua sorte, sobrevém decisdo do STF com efeito vinculante
reconhecendo a existéncia da imunidade em questdo, declarando a
inconstitucionalidade da norma que instituiu o tributo, pelo que a Fazenda deixa de
promover a execucédo da divida.

Por certo, a partir da decisdo do STF com eficacia geral, aquele contribuinte
gue nao teve a imunidade reconhecida por decisao transitada em julgado poderia
invocar o efeito paralisante da deciséo para deixar de pagar o tributo a partir de sua
publicagcdo, de acordo com aquilo que se demonstrou na primeira parte deste
capitulo.

Ocorre que além desse fundamento, o proprio sistema constitucional tributario
ainda lhe oferece uma garantia adicional para desvencilhar-se da relacdo tributaria
inconstitucional, consistente, justamente, na quebra da igualdade superveniente.

Nesse caso, a sujeicdo de ambos os contribuintes a mesma regra de
imunidade pode ser invocada para justificar a pertinéncia do argumento que defende

a existéncia de literal violacdo da igualdade tributaria. Diante disso, € de rigor a

221 AVILA, op. cit., p. 126.
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procedéncia do pedido a submissédo dos contribuintes que apresentem condi¢oes
idénticas a uma mesma carga tributaria, nivelada tdo somente pelas demonstracdes
concretas de suas respectivas capacidades contributivas individuais.

E nesse sentido a adverténcia de Paulo Roberto Oliveira Lima de que no
direito tributario, mais do que a coisa julgada, importa a capacidade contributiva do
individuo para determinar o quanto deverd contribuir para o funcionamento da
maquina estatal em situacdo de igualdade com os demais®®. Assim, somente
guando observado o reflexo econémico dos atos praticados pelo contribuinte ou das
situacbes geradoras de obrigacdes tributdrias em que se vir envolvido, estara
atendido o principio da igualdade na tributacéo.

Evidentemente, a observacao tem de ser assimilada com restricdes, sob pena
de admitir-se a ponderacdo da coisa julgada no caso concreto como se principio
fosse. Todavia, ha que se reconhecer que a regra pode ser afastada quando implicar
ofensa direta ao principio da capacidade contributiva, elemento escolhido pelo
contribuinte para nivelar a igualdade entre os contribuintes no sustento do ente
estatal, como reforco ao argumento fundado na eficacia paralisante da coisa julgada
pela superveniéncia de decisdo do STF com efeitos gerais.

N&o é demais referir, finalmente, que a ado¢éo de entendimentos divergentes
sobre a constitucionalidade de determinada norma, sobretudo quando em curto
espaco de tempo, causa prejuizo a coeréncia do ordenamento juridico no campo
substancial, na medida em que revela a atribuicdo de significados distintos a
idénticos conceitos juridicos, ora para considerd-los compativeis, ora para
considera-los incompativeis com os limites tracados pela Constituicdo®*.

Isso traz como consequéncias, por um lado, a indeterminacdo sobre a norma
gue ira regular um dado fato juridico ou sobre 0 modo como essa norma devera
regular determinado fato, o que enfraguece a seguranca juridica, por
imprevisibilidade. Por outro lado, as diferentes compreensées sobre a
constitucionalidade de determinado preceito geram desigualdade na aplicagdo do
direito ao jurisdicionado, provocando, dessa forma, violagdo a igualdade, por
divergéncia no tratamento jurisdicional de situagdes iguais.

A variabilidade do significado extraido de determinadas expressoes, e, por

conseguinte, das normas juridicas que delas se constroem mediante o processo

28 | IMA, 1997, p. 159.
229 AVILA, 2006, p. 31.
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interpretativo, gera uma situagdo de incoeréncia substancial que n&o se coaduna
com ideais como unidade formal, clareza conceitual e plenitude sistematica®. Esses
ideais, contudo, estdo intrinsecamente relacionados com rigidez e supremacia
constitucional, seguranca juridica e a igualdade.

Sob esse ponto de vista, portanto, a preservacdo da coisa julgada individual,
pela manutencdo em termos absolutos de juizos de constitucionalidade em sentidos
divergentes (um expresso na norma individual; outro, na decisdo do STF), acaba
também afastando a norma da coisa julgada da seguranca juridica (muito embora
preserve a ordenacdo do processo), além de abrir caminho para significativa
violagdo de outros principios fundamentais do ordenamento brasileiro, onde se
destaca, sobretudo sob a perspectiva do sistema constitucional tributario, a
igualdade.

Nesse sentido, Helenilson Cunha Pontes sustenta que somente o que €
conforme a Constituicdo é, também, digno de receber seguranca juridica, em sentido

préprio. Confira-se, a respeito, a seguinte passagem:

seguranca juridica é fundamentalmente obediéncia ao que determina a
Constituicdo. Coisa julgada individual em conflto com a Constituicdo
Federal ndo pode manter-se eficaz. Logo, a aplicagdo de pronuncia de
constitucionalidade com efeitos gerais sobre a coisa julgada individual em
nome do principio da Supremacia da Constituicdo longe esta de representar
ofensa a seguranca juridica, antes significa auténtica exigéncia de
concretizacdo deste principio. Ndo ha relacdo de colisdo, mas de
complementariedade entre os principios da seguran¢a da Constituicdo e da
seguranca juridica.?"

A opinido do autor € compartilhada por Carmen Lucia Antunes Rocha. A
autora igualmente defende a limitacdo da seguranca juridica & compatibilidade com
o texto constitucional, de modo que a prevaléncia daquele principio s6 sustentar-se-
ia quando a norma incidente atentasse aos limites estabelecidos pelo poder

constituinte. Desse estudo de Rocha destaca-se também trecho elucidativo:

a falibilidade constitucional seria a inseguranca juridica permanente. Se
nem ao menos a Constituicdo pudesse consistir em fonte de garantias, o
que se diria das demais normas juridicas positivadas segundo uma Lei
Fundamental que pudesse ser asilada em sua observancia obrigatéria. A

230 ALEXY, Robert. Jurisitiche Interpretation: Recht, Vernunft, Diskurs. Frankfurt am Main: Suhrkamp,

1995, p. 86. apud AVILA, 2006, p. 33.
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certeza da inviolabilidade da Constituicédo € a fonte da confianga no sistema
normativo, que se expressa pelo principio da seguranca juridica.232

Na mesma esteira, a opinido de Souto Maior Borges, quando sustenta que
deve prevalecer o julgamento de constitucionalidade emitido pelo STF, guardido da
Constituicao, sobre as decises de tribunais inferiores. Assim, a definicdo do que é
constitucional pelo Supremo funciona como limite a eficAcia da coisa julgada
formada nas jurisdicbes ordinarias. Nesse sentido a passagem em que diz o
seguinte: “A coisa julgada ndo pode ter o efeito de derrogar (=revogar parcialmente),
a clausula-sintese: o STF é o guardido da Constituicdo Federal. Este é um limite
constitucional & eficacia da coisa julgada®.”

Porto outro lado, Souto Maior Borges ensina que é natural que as decisdes
judiciais provoquem certo grau de desigualdade entre os individuos, em razdo da
limitacdo de seus efeitos aos sujeitos envolvidos na relagdo processual. Tal
desigualdade, gerada pelo efeito excludente do julgamento isolado, no entanto, é
tolerada pelo sistema, uma vez que todos em situacdo semelhante a dos que
participaram de um processo tém acesso garantido ao poder judiciario pelo art. 5°,
XXXV, da Constituicdo®*. Diferentemente, se nem todos os contribuintes tém direito
de obter uma resposta jurisdicional para suas demandas, ai sim, ha uma divergéncia
constitucionalmente relevante, por desequiparacao de regimes juridicos de sujeitos
em idénticas condigdes®®.

Seguindo essa linha, o jurista destaca a relevancia da desigualdade
ocasionada pela divergéncia entre decisdes do STF e de tribunais locais, em razéo
de nesta hip6tese haver criacdo de duplo regime tributario, em que uns veem-se
obrigados a determinado tributo, enquanto outros ndo. Nessa situacao, sustenta que
deve prevalecer a decisdo do STF, por sua hierarquia superior e por seu papel de
guardido da Constituicdo. Conclui afirmando que nem mesmo a coisa julgada tem
importancia suficiente para sobrepor-se a funcao institucional do Supremo. Merecem

destaque as palavras do mestre sobre a questao:

Nao ha como afastar-se a posigdo de proeminéncia das decisdes do
Supremo Tribunal Federal no contraste com as de quaisquer outros
tribunais do Pais, mesmo sob a invocagédo de coisa julgada. Esse efeito a

%2 pONTES, 2005, p. 170.
%3 BORGES, 1999, p. 181.
% |bidem, p. 174-175.

2% |bidem, p. 175.
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coisa julgada ndo tem, porque ela equivaleria a uma derrogacédo parcial da
clausula sintese, na medida em que prevalecessem as decisGes
jurisdicionais em contrario, sob invocacdo da coisa julgada que
desconsiderasse esses limites constitucionais, Como diria o saudoso
Geraldo Ataliba, a Constituicdo Federal ndo da com uma méo ao Supremo
Tribunal Federal- a guarda da Constituicdo, art. 102, caput,- e tira com a
outra- a protecdo da coisa julgada art. 5°, XXXVI. Esses dois dispositivos
devem ser harmonizados. Mas ha entre eles diferenca capital: a

Competéncia do Supremo Tribunal Federal é plena; a protecao a coisa

julgada, limitada®®.”

Saliente-se que, mesmo sob a ética do direito a igualdade, ndo ha autorizacao
para o afastamento da regra da coisa julgada em qualquer situacdo; do contrario,
nao haveria regra.

Em vista disso, o fator tempo pode ser utilizado como elemento capaz de
traduzir se concretamente se verifica situagdo de desigualdade significativa a ponto
de determinar o afastamento da coisa julgada.

Ao mesmo tempo, € certo que a oneracdo de um contribuinte e a
desoneracao de outro, em situacdo idéntica com relacdo ao mesmo fato gerador, a
qualquer tempo, evidencia uma situacdo de desigualdade, mesmo que o efeito
econbmico da decisdo seja sentido por eles em espacos de tempo distintos.
Todavia, a regra da coisa julgada exige que essa desigualdade seja suportada, para
que nao haja prejuizo desproporcional a seguranca juridica e a ordenacdo do
processo. No entanto, quando se trata de exigéncias relacionadas a um mesmo
espaco de tempo, prejudicando a liberdade de concorréncia entre esses individuos,
a desigualdade torna-se mais significativa, de modo que nesses casos a coisa
julgada podera ceder, se o prejuizo do contribuinte que teve de arcar com a carga
tributaria inconstitucional por forca da coisa julga em detrimento dos demais for

devidamente comprovado nos autos da demanda relativizadora.

% BORGES, 1999, p. 181.
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CONCLUSOES

l. A coisa julgada estabelece o fim do processo judicial (coisa julgada formal),
conferindo certeza ao direito aplicado a relacéo juridica litigiosa, na medida em que

a torna indiscutivel em nova demanda (coisa julgada material).

II.  Uma parcela da doutrina defende que a coisa julgada nada mais € do que o
efeito declaratorio da sentenca. Outra parcela, que a coisa julgada é uma qualidade
que se agrega aos efeitos da sentenca tornando-os imutaveis, independentemente
de qual seja seu efeito preponderante. H4, ainda, os que defendem que a coisa
julgada é uma qualidade que se agrega ao dispositivo da sentenca, tornando-o
imutavel, mas que esta qualidade afeta tdo somente a seu efeito declaratorio e ndo

aos demais.

[ll. O principio da seguranga juridica € o fundamento que se relaciona de forma
mais evidente com o instituto da coisa julgada.

IV. A coisa julgada, no entanto, estd também relacionada com a ordenacdo do
processo, concretizando o direito fundamental de acdo e o devido processo legal,
complementando o instituto da preclusdo na definicdo de um fim para a discussao

judicial.

V. Situada a norma constitucional que estabelece a imutabilidade da coisa julgada
na teoria dos direitos fundamentais, verifica-se que ela determina, por um lado, um
conjunto de direitos a agbes negativas do Estado, e, por outro lado, um direito a

acoOes positivas do Estado.

V.a. Enquanto direito a uma agéo negativa, a inviolabilidade da coisa julgada atribui
ao individuo direito a algo, cuja funcdo é a de direito de defesa. Nesse sentido,
atribui as partes no processo o direito a ndo eliminacdo de posi¢cdes juridicas

abstratas e concretas.
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V.b. Enquanto direito a uma agao positiva, a inviolabilidade da coisa julgada
estabelece direito a organizacdo e ao procedimento. Nesse sentido, estabelece
técnica que garante que o processo judicial ndo tenha seu resultado frustrado, na
medida em que proibe que se rediscuta em outro processo aquilo que foi decidido
com autoridade de coisa julgada, indo, nesse sentido, além do que assegura a
técnica da precluséao.

VI. A definicdo do contetdo da protecdo da norma que estabelece a protecao da
coisa julgada depende da extensao teleologica do sentido do vocabulo “lei” utilizado
pelo constituinte, quando se refere aos atos juridicos cujo contetdo seja limitado
pela coisa julgada, de modo a abranger todos os atos normativos emanados dos
poderes de Estado capazes de provocar violacdo a coisa julgada, dentre os quais,
principalmente, os emanados do poder judiciario, como forma de promover em maior

medida a seguranca juridica e a ordenacao do processo.

VII. Considerados os elementos que compdem a seguranca juridica, € possivel
estabelecer uma relacéo de continéncia entre a seguranca e a coisa julgada, em que
esta esta contida naquela, uma vez que a coisa julgada € responsavel por parcela
de seu conteudo no que se refere a sua eficacia ex post, sob perspectiva da
estabilidade do dispositivo da sentenca de mérito, bem como a sua eficacia ex ante,
sob a perspectiva de proibicdo de edi¢do de lei que afete os direitos subjetivos que

foram objeto de coisa julgada.

Vil.a. Com relacdo a eficacia ex post da seguranga juridica, a coisa julgada atua

conferindo estabilidade ao direito objeto de relagéo litigiosa.

VIl.b. Com relacdo a eficacia ex ante da seguranca juridica, a coisa julgada impede
a lei de atribuir consequéncias juridicas a fatos passados que ja foram alcancados

pela coisa julgada (especificacéo do principio da irretroatividade).

VIIl. A dimens&o normativa da proibicdo de violagcédo da coisa julgada estabelecida

pela Constituicdo €é de regra.
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Vlll.a. No caso da protecdo a coisa julgada, tendo-se em vista a eficacia ex ante da
seguranca juridica, a Constituicdo permite que a regra seja excepcionada através de
acao rescisoria. No entanto, a previsdo do cabimento da acdo rescisoria na Carta
Constitucional deve ser considerada exemplificativa, e ndo taxativa. Em vista disso,
deve-se atentar para que, nas hipoteses de cabimento da acao resciséria, revelam-
se os limites no que se refere aos fundamentos que podem ser invocados para o
pedido de relativizacdo da coisa julgada. Como consequéncia, a previsdo de
utilizacdo de outros instrumentos processuais para revisdo do julgado, como a
impugnacdo ao cumprimento de sentenca ou de embargos a execucéo, desde que
se observem os limites fixados pela rescisoria, e, ainda, mantendo-se a conexao

direta com valores constitucionais, deve ser considerada constitucional.

VIIl.b. No caso da protecdo a coisa julgada, tendo-se em vista a eficacia ex ante da
seguranca, a Constituicdo ndo prevé clausula de excecdo. Ademais, a prépria
proibicdo de retroatividade da lei para alcancar a coisa julgada introduz clausula de
excecao a relativa liberdade de atribuicdo de efeitos juridicos a fatos passados, sob
a forma de regra negativa de competéncia legislativa, que proibe a retroatividade
maléfica a seguranca juridica e a ordenacgao processual.

IX. Considerado o objeto do controle concentrado de constitucionalidade, as mais
diversas normas tributarias estdo sujeitas ao controle concentrado de
constitucionalidade, respeitadas as hipoteses de cabimento da ADI (lei ou ato
normativo federal ou estadual), da ADC e (lei ou ato normativo federal) da ADPF
(demais atos normativos, incluidas as decisfes judiciais, descumpridores de preceito
fundamental), ou, ainda, no &mbito dos Tribunais de Justica locais, da representacéo

de inconstitucionalidade ou constitucionalidade.

X.  Considerado o objeto do controle difuso de constitucionalidade, quaisquer atos
que produzam efeitos sobre relagéo juridica tributaria séo passiveis de controle pela
via do Recurso Extraordinario ou de outro instrumento que permita a afericdo da
validade da norma pelo STF, podendo consubstanciarem-se em decisdes judiciais,
tratados ou leis federais, leis ou atos de governo local, inclusive municipais (e
distritais em competéncia equivalente a dos municipios). Todavia, apesar de o

controle de constitucionalidade pela via difusa através do Recurso Extraordinario
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apresentar objeto bastante amplo, em razdo dos requisitos de admissibilidade
exigidos ao conhecimento desse recurso, muitas controversias tributarias acabam

deixando de ser apreciadas pelo STF.

Xl. A declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF no controle

concentrado produz efeitos erga omnes, vinculantes e, em regra, ex tunc.

Xl.a. A retroatividade ex tunc e a imposicao vinculante e erga omnes da declaracéo
de inconstitucionalidade no controle concentrado devem-se a adocdo, ainda
prevalente no ordenamento juridico brasileiro, da teoria da nulidade da lei
inconstitucional. Admite-se, contudo, a modulacdo dos efeitos da declaracdo por
motivos de seguranca juridica e excepcional interesse publico, reconhecidos por

quorum qualificado no STF, segundo determina a Lei 9.868.

Xl.b. A eficacia erga omnes relaciona-se intimamente com o dispositivo da decisao,
uma vez que a validade na norma se apresenta como questao principal no controle
concentrado, e, em regra, tem efeito ex tunc, demonstrando a eficacia declaratoria
do juizo de inconstitucionalidade, que traz como resultado a impertinéncia da norma

inconstitucional no ordenamento desde seu nascimento.

Xl.c. Os efeitos erga omnes e ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade no
controle concentrado, em regra, afetam somente as relagdes juridicas tributarias que
nao foram objeto de decisdo com autoridade de coisa julgada. Essa conclusao se
justifica na medida em que a Constituicdo estabelece regra que proibe a alteracdo
da coisa julgada, a qual deve ser observada como limite a incidéncia dos efeitos
erga omnes e ex tunc. Assim, mesmo em sendo a inconstitucionalidade declarada
em processo objetivo, nem todas as relacdes juridicas tributarias sofrerdo os efeitos
da decisdo, por imposicdo da preservagdo da seguranca juridica e da ordenagéo
processual, assegurando-se o dever-poder do juiz no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade e reconhecendo-se a importancia de seu papel na criacdo do

direito e na protecéo dos direitos fundamentais.
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Xl.d. Diferentemente do efeito erga omnes, a eficacia vinculante da deciséo
relaciona-se com fundamentos determinantes da decisdo e tem eficacia somente
prospectiva, uma vez que serve para assegurar a forca de precedente da deciséo do
STF. Assim, em regra, pelos proprios limites de sua eficacia temporal, a

vinculatividade ndo serve para fundamentar a resciséo da coisa julgada.

XIl. A declaracéo de inconstitucionalidade pelo STF no controle difuso, apesar de
nao dispor de disciplina legal que trate de seus efeitos temporais, € informada pelos
mesmos principios que subjazem as regras aplicaveis aos efeitos temporais no
controle concentrado. Por essa razdo, em regra, produz efeitos ex tunc, exceto
guando motivos de seguranca juridica e excepcional interesse publico forem

reconhecidos por quérum qualificado do STF.

XIll. A declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF no controle difuso

pode apresentar diferentes eficacias subjetivas.

Xlll.a. A declaracdo de inconstitucionalidade no controle difuso, originalmente,
produz efeitos exclusivamente sobre a relacdo juridica perante a qual € exercido o
controle de constitucionalidade, por se tratar de processo de carater subjetivo, em
gue se impdem os limites da coisa julgada. Assim, tais decisfes ndo sao passiveis
de invocacdo por um contribuinte estranho a relacdo objeto de controle, ainda que
concorrente daquele que obteve a declaracdo de inconstitucionalidade, para

fundamentar o pedido no sentido da relativizacdo da autoridade da coisa julgada.

Xlll.b. A edicdo de Resolucdo pelo Senado suspendendo a eficacia da norma
declarada inconstitucional faz com que a declaragdo de inconstitucionalidade
proferida no controle difuso imponha-se erga omnes. Contudo, nem nessa hipotese
0 contribuinte estd apto a fundamentar validamente o pedido de relativizagdo do
julgado tendo em vista, tal qual nas decisdes no controle concentrado, a limitacdo do

efeito erga omnes, normalmente associado a eficdcia ex tunc, pela regra

constitucional que proibe a violagcédo da autoridade da coisa julgada.
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Xll.c. Sobretudo a partir da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, tem-se verificado
significativa ampliacdo da eficacia subjetiva da declaracdo de inconstitucionalidade
proferida no controle difuso, em especial através da sumula vinculante e do requisito
da repercussao geral no recurso extraordinario (sem prejuizo de outras normas

processuais que vém fortalecendo os precedentes do STF).

XIll.d Diferentemente do que ocorre no caso da Resolucdo do Senado suspendendo
a eficacia da norma inconstitucional, a amplificacdo dos efeitos do controle difuso
utiliza-se da atribuicdo de efeitos vinculantes a declaracéo de inconstitucionalidade.
O efeito vinculante, diferentemente da eficacia erga omnes, tem vocacéo temporal
prospectiva e se aplica a fundamentacdo (motivos determinantes) da decisdo. Em
razdo da eficacia ex nunc da vinculacdo dos tribunais e também porque a eficacia
vinculante se imp0&e limitacdo imposta pela regra constitucional da imutabilidade da
autoridade da coisa julgada. Em regra, as decisdes proferidas nesse regime de
controle difuso ndo servem para fundamentar pedido de relativizacdo da coisa

julgada.

XIV. Quando a decisdo com autoridade de coisa julgada tem por objeto elementos
mutaveis da relacdo juridica tributaria, adotando com fundamento a
constitucionalidade da norma tributaria, mesmo que haja posterior declaracdo de
inconstitucionalidade daquela norma pelo STF, em regra, deve prevalecer sobre o
caso concreto que lhe serviu de objeto. Nesse caso, no entanto, ha que se observar
gue a coisa julgada nao projeta efeitos com relacdo ao futuro em razéo dos limites
objetivos estabelecidos pelos elementos mutaveis, que lhe determinam falta de
eficacia prospectiva. A possibilidade de ndo se aplicar o decisum com forca de coisa
julgada com relacdo a fatos geradores nao abrangidos pela decisdo néo se
fundamenta na eficacia da decisdo do STF, mas nos proprios limites objetivos

inerentes a uma decisdo sobre interesses instantaneos do contribuinte.

XV. Excepcionalmente, nos casos em que ha decisdo de mérito definitiva sobre
elementos mutaveis da relacdo tributaria ainda estiver produzindo efeitos no

momento em que o STF declara a inconstitucionalidade da norma por que lhe serviu
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de fundamento em decisdo com efeitos erga omnes, pode ser limitada a autoridade
da coisa julgada a partir da publicacdo dessa decisdo (ou até mesmo de momento
futuro a partir do qual se determine o inicio da eficacia da declaracdo). Nesse caso,
o reconhecimento da exigibilidade de pagamento de valores relacionados ao tributo
declarado inconstitucional com base na coisa julgada importa supressao injustificada
do principio da legalidade tributéria, cabendo a relativizacdo da autoridade do caso
julgado para assegurar o direito ao ndo pagamento das parcelas ndo adimplidas,

sem, contudo, direito a devolucdo ou compensacao das ja pagas.

XV.a. A fundamentacédo do pedido, nesse caso, pode invocar somente o dispositivo

da decisédo do STF, em razao do objeto da eficacia erga omnes.

XVI. Quando a decisdo de mérito definitiva tem por objeto elementos permanentes
da relacao tributaria, a autoridade da coisa julgada € limitada pela declaracdo de
inconstitucionalidade pelo STF, caso haja adotado como fundamento a
constitucionalidade da norma tributaria, em razdo da prépria eficacia paralisante da

decisédo STF, seja ela erga omnes e vinculante ou apenas vinculante.

XVII. A manutencdo da autoridade da coisa julgada sobre decisdo de mérito
definitiva que tem por objeto elementos permanentes da relagdo tributéria, a
despeito de declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF com efeitos gerais (erga
omnes e/ou vinculantes), gera desigualdade entre contribuintes em dimenséo nédo
admitida pela Constituicdo, e, por conseguinte, também excessiva limitacdo da
liberdade de concorréncia. Assim, a partir da decisdo do STF, deve ser a cessacao

da autoridade de coisa julgada da deciséo.

XVil.a. A fundamentacdo do pedido, nesse caso, pode invocar 0S motivos
determinantes que conduziram a decisdo do STF, em raz&o do objeto da eficacia

vinculante.
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