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RESUMO

Encontram-se para julgamento no Supremo Tribunal Federal desde o ano de 2016,
com repercussdo geral reconhecida, os Recursos Extraordinarios n°® 949.297 e n°
955.227. Ambos os recursos, em que pese possuirem como fundo a tematica da
constitucionalidade da CSLL, versam diretamente sobre os limites da coisa julgada no
ordenamento juridico nacional e sua aplicagdo ao direito tributario. Este trabalho
buscara, por meio de uma reinterpretagcao da coisa julgada, as luzes da doutrina de
Niklas Luhmann, apontar a correta tratativa que a matéria deve ter em relagdo ao
Direito Tributario. Defende-se nesta dissertacdo que a coisa julgada, mecanismo
fornecido pelo préprio direito para o alcance da estabilidade sistémica necessaria a
seguranga juridica, ndo pode ficar sujeita as diversas ponderagdes e relativizagdes a
que tém sido submetida. Ao contrario, possuindo carater de regra juridica, a coisa
julgada merece ter seus limites demarcados e respeitados, para que seja preservada
a seguranca dos cidaddos. Isso ndo implica, conforme sera apresentado, sua
absolutizagdo, com o que se permitiria a existéncia de antinomias no ordenamento
juridico. Entretanto, as corregcdes necessarias devem ser realizadas em conformidade
com as alternativas eleitas e apresentadas pelo direito positivo, em respeito as

especificidades do direito tributario e a sua metodologia especifica.

Palavras-chave: Direito Tributario — Direito Processual — Coisa Julgada -

Relativizacdo — Niklas Luhmann — Sistemas — Seguranca Juridica



ABSTRACT

Since 2016, with recognized general repercussion, the Extraordinary Appeals No.
949,297 and 955,227 are currently pending judgment by the Federal Supreme Court.
Both appeals, in spite of having fundamentally the theme of the institution of the CSLL,
deal directly with the limits of the res iudicata in the national legal system and its
application to the branch of the tax law. This work will seek, through a reinterpretation
of the res iudicata in the light of the doctrine of Niklas Luhmann, to point out the correct
approach that the institute must take in relation to the Tax Law. It is argued here that
the res iudicata, as a mechanism provided by law itself for the systemic closure
necessary for legal certainty, cannot be subject to the various considerations and
relativizations to which the various principles of the national legal order have been
subjected daily. On the contrary, having a legal rule character, the res iudicata
deserves to have its limits demarcated and respected, so that the security of the
citizens is preserved. This does not imply, as will be presented, its absolutization,
allowing the existence of antinomies in the legal system. However, the necessary
corrections must be made in accordance with the alternatives chosen and presented

by positive law, respecting the specificities of tax law and its specific methodology.

Keywords: Tax Law - Procedural Law - Judged Thing - Relativization - Niklas

Luhmann - Systems - Legal Security
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INTRODUGAO

Encontram-se aguardando julgamento no Supremo Tribunal Federal desde o
ano de 2016, com repercussao geral reconhecida, os Recursos Extraordinarios n°
949.297 e n° 955.227. O pano de fundo de ambos diz respeito a Lei n® 7.689/1988,
que instituiu a Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL) no ordenamento
juridico brasileiro.

Nos termos da referida lei, foi criada a Contribuicdo Social Sobre o Lucro
Liquido das pessoas juridicas, destinada ao financiamento da seguridade social. A Lei
n°® 7.689/1988 também estabeleceu a base de calculo, as aliquotas aplicaveis e os
contribuintes da referida contribuicdo. Com a promulgacéo da lei, entretanto, advieram
varios processos judiciais questionando a legitimidade da recém-instituida CSLL. A
questao foi largamente discutida nos Recursos Extraordinarios n° 146.733 (BRASIL,
1992) e n® 150.764 (BRASIL, 1993), em que restaram invalidados os artigos 8° e 9°
do referido diploma normativo. No entanto, em que pese a invalidagdo desses
dispositivos (que tratavam, especificamente, sobre a data de vigéncia da contribuigéo
e sobre a manutencdo de outras contribuicbes previstas na legislacdo), a
constitucionalidade da CSLL foi consagrada pela ADI n° 15, julgada no ano de 2007
(BRASIL, 2007).

Entretanto, como, como foram varias as empresas que ingressaram com agoes
perante o Poder Judiciario pleiteando a inconstitucionalidade da Lei n°® 7.689/1988
(BRASIL, 1988b), algumas delas conseguiram a declaracao de inconstitucionalidade
do referido tributo. Em certos casos, as sentencas transitaram em julgado
anteriormente a avaliagéo julgamento da ADI n°® 15/2007 pelo plenario do STF, que
resolveu a questao em carater definitivo. Assim, ainda que o STF tenha assentado a
validade da lei instituidora da CSLL, diversas empresas ja possuiam, em seu favor,
decisdes transitadas em julgado declarando a inconstitucionalidade do tributo e, por
conseguinte, o direito a ndo cobranga, pelo fisco, da referida contribuigéo.

Assim, gerou-se uma situagao de “perplexidade” no ordenamento juridico. Isto
porque, para a maior parte dos contribuintes, a decisao legitimou a instituicdo do
tributo e, portanto, autorizou o fisco a prosseguir com as cobrancgas referentes aos
valores devidos. Lado outro, para um universo menor de contribuintes, que possuiam
decisdes individuais transitadas em julgado declarando a inconstitucionalidade da

CSLL, a situacao era de limbo juridico. Afinal, seria a decisdo do Supremo Tribunal



Federal oponivel a deciséo transitada em julgado desses contribuintes, permitindo ao
fisco novos langamentos a partir da declaragao erga omnes de constitucionalidade da
CSLL? Caso positivo, haveria necessidade de algum ato prévio aos novéis
langcamentos fiscais?

Outra situagao dubia que surge com essa situagao diz respeito aos poderes do
fisco para, eventualmente, realizar langamentos de exercicios anteriores a deciséao,
diante da deciséo de constitucionalidade. Até que grau as sentengas transitadas, que
declararam a inconstitucionalidade, amparam os contribuintes?

Ainda que com leves diferengas quanto aos objetos de discussao, verifica-se
que, em ambos os casos, 0 cerne dos questionamentos perpassa pela analise da
extensdo e dos limites da coisa julgada em face de decisdes proferidas pelo STF em
controle concentrado ou difuso de constitucionalidade. A matéria fica ainda mais
controvertida nos casos em que as decisdes transitadas em julgado declaram a
inconstitucionalidade de um tributo que posteriormente é considerado constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

A Constituicao Federal estabelece, em seu art. 5°, XXXVI, a protecao da coisa
julgada no direito patrio, cuja definicdo e regramento €& encontrada no Diploma
Processual Civil'.

Segundo Bernardo Gongalves FERNANDES (2018, p. 533), a coisa julgada
pode ser caracterizada como uma decisao proferida pelo Poder Judiciario da qual ndo
€ cabivel mais qualquer recurso. Seu objetivo seria a garantia da estabilidade nas
relagées sociais. José Afonso da SILVA (2010, p. 436) ressalta que a garantia da coisa
julgada tutela a certeza juridica ao sujeito de que o direito consignado em decisao
judicial ingressou definitivamente em seu patriménio. No mesmo sentido, Humberto
THEODORO JUNIOR (2015, p. 1080) destaca que a coisa julgada, mais do que
“efeito” da sentenga, € uma qualidade que é caracterizada pela imutabilidade do
decisum e dos seus respectivos efeitos.

A situagdo ganha, ainda, novos elementos ao se considerar que,
diferentemente da maioria dos paises ao redor do mundo, o constituinte brasileiro
optou por discorrer largamente sobre o direito tributario no texto constitucional
(COELHO, 2012, p.44). Como sabido, o Direito Tributario € o ramo juridico que busca

regulamentar a atividade de tributacdo do Estado, protegendo os cidadaos

T Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo
de mérito ndo mais sujeita a recurso. (BRASIL, 2015)



10

(contribuintes, enquanto sujeitos passivos da obrigacao) de eventuais potestades do
Estado (COELHO, 2012, p. 31).

Nesse sentido, a atividade tributaria é caracterizada como um claro ato de
poder do Estado sobre seus suditos, devendo ser regida por sérias amarras. No caso
brasileiro, € mandamento maximo o principio da legalidade, em sua forma mais estrita,
conforme apontam o art. 150, | da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988a) e arts. 3° e
97 do Cddigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966).

A justificativa para a adogao destes expedientes possui carater historico. Nem
sempre a atividade tributante do Estado fora devidamente regulamentada. Ao
contrario, houve momentos em que o Estado, ndo submetido a soberania das leis ou
de qualquer outro poder limitador, guiava sua atividade fiscal segundo os ditames e
vontades do rei. A inseguranga juridica que preponderava neste periodo era tamanha
que contribuiu decisivamente para a ocorréncia das revolug¢des burguesas/liberais nos
séculos XVII e XVIIIl (HOBSBAWM, 2012, p. 32-33).

Desde entdo, cumpre notar que a atividade tributaria, ndo somente no Brasil,
mas ao redor do mundo, passou a ser muito mais monitorada e positivada, com a
finalidade de proteger os cidadaos frente a potestade estatal. No caso brasileiro, como
dito, a ordem tributaria foi minudentemente constitucionalizada, dotando as diretrizes
deste ramo do direito de mecanismos extremamente rigidos para sua alteragéo®.

A constitucionalizacdo do direito tributario patrio tem, nesse sentido, como
principal consequéncia o incremento da seguranga juridica para os contribuintes. Este
conceito, que muitas vezes € associado a propria existéncia do Direito, relaciona-se a

ideia de previsibilidade das relagbes sociais em um determinado momento historico,

2“0 objeto do Direito Tributario, portanto, é regrar relagdo juridica que se estabelece entre o Estado e
as pessoas fisicas e juridicas, tendo em vista o pagamento dos tributos por estas ultimas e o
recebimento dos mesmos pelas pessoas politicas ou, se se preferir, pelo Estado.” (COELHO, 2012, p.
31)

3 “O camponés mais ou menos livre, grande, médio ou pequeno, era o lavrador tipico. Se de alguma
forma arrendatario, pagava aluguel ao senhor das terras (ou, em algumas areas, uma quota da safra).
Caso fosse tecnicamente um livre proprietario, provavelmente ainda devia ao senhor local uma série
de obrigagcdes que podiam ou nado ser convertidas em dinheiro (como por exemplo a obrigagcédo de
enviar seu trigo para o moinho do senhor), assim como devia impostos ao principe, dizimos a Igreja, e
algumas obrigagdes de trabalho forgado, todas elas em contraste com a isencéo relativa das camadas
sociais mais altas.” (HOBSBAWM, 2012, p. 26)

4 “Desde a instituigdo do sistema constitucional tributario rigido e inflexivel com a CF/34, o Brasil
destacou-se no ambito do direito comparado, registrando-se a singularidade do sistema constitucional
brasileiro. Nenhum outro pais detalha exaustivamente as competéncias tributarias em seu texto
constitucional. O sistema constitucional brasileiro € impar ao procurar eliminar a dupla tributagéo e
proteger o contribuinte, prevendo extenso rol de limitagdes constitucionais ao poder de tributar” (FUCK,
2017, p. 91).
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permitindo aos sujeitos de direito o exercicio de suas prerrogativas de forma
otimizada. Ao longo dos séculos, sempre foi uma das constantes lutas das civilizagdes
a possibilidade de planejamento da vida com base em um ordenamento estavel, que
aponta o0s mecanismos para sua manutencdo, modificacdo, ampliagdo e
aperfeicoamento ao longo dos tempos.

No campo do Direito Tributario, ndo ha que se falar em movimentagao
diferenciada. Neste ramo, juntamente a legalidade, restaram também garantidos no
texto constitucional a irretroatividade, a boa-fé e a protecado da confianca, que também
devem nortear a atividade tributaria estatal. No entanto, em decorréncia de
concepgdes neoconstitucionalistas, a seguranga juridica no direito tributario tem sido
profundamente afetada, com decisbes que cada vez mais tem ocasionado, por
exemplo, o aumento ou criagéo de tributos sem a devida previsdo legal®.

Sobre a tematica que é objeto deste trabalho, uma das principais decorréncias
dessa influéncia neoconstitucionalista seria a possibilidade de relativizagao dos efeitos
da coisa julgada em casos de pronunciamento posterior do STF em sentido diverso
ao da res judicata. No caso da constitucionalidade da CSLL, objeto de analise neste
texto, no dia 25 de margo de 2016 o Supremo Tribunal Federal declarou a existéncia

de Repercusséo Geral no Recurso Extraordinario n° 949.297°, nos seguintes termos:

Tema 881: Limites da coisa julgada em matéria tributaria, notadamente diante
de julgamento, em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que
declara a constitucionalidade de tributo anteriormente considerado
inconstitucional, na via do controle incidental, por decisdo transitada em
julgado. (BRASIL, 2016a)

Correlacionado ao citado Tema n° 881, no dia 01 de abril de 2016 o Supremo
Tribunal Federal também reconheceu a existéncia de Repercussao Geral no Recurso

Extraordinario n® 955.227, com a seguinte tematica:

Tema 885: Efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada formada nas relagbes
tributarias de trato continuado. (BRASIL, 2016b)

5 Sobre o assunto, ver: Recurso Extraordinario n° 838.284 (BRASIL, 2016) e ADI n° 4.697 (BRASIL,
2017)

6 Segundo o histérico da agéo, cuidou-se de mandado de seguranga alegando ofensa a coisa julgada
em razéo de autuacgao do fisco em razao de CSLL n&o recolhido pela empresa que, no ano de 1989
ingressou com mandado de seguranga em face da Lei n°® 7.689/1988. Na ocasido, houve concessao
da seguranga. com a declaragéo de inconstitucionalidade do tributo. A decisao transitou em julgado no
ano de 1992.
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Diante do escasso posicionamento da jurisprudéncia sobre o assunto, em
especial do Supremo Tribunal Federal, bem como face a profusdo de escritos
doutrinarios sobre o assunto, justifica-se um estudo acerca do instituto da coisa
julgada, suas caracteristicas e limitagdes, principalmente quando versar sobre matéria
tributaria, para que entao, tente-se aclarar quais sao as possibilidades de agao da
Suprema Corte no enfrentamento da Coisa Julgada Inconstitucional em matéria
tributaria.

Neste panorama, sdo perguntas que precisam ser respondidas:

A) Qual a relagdo entre o Direito e a seguranca juridica? Qual a importancia da
seguranga juridica para a sociedade?

B) O que é a coisa julgada? Qual é a sua relagdo com a seguranca juridica e o
Direito? Qual é sua funcgéo juridica e institucional?

C) O que ¢ a relativizagdo da coisa julgada? Quais os fundamentos e fins para
a relativizagao?

D) Ao Direito Tributario pode-se aplicar irrestritamente a relativizagdo da coisa
julgada? Existem mandamentos e restricdes a relativizagdo que emanam em razao
da especificidade do ramo juridico?

E) Qual é o atual estado de desenvolvimento do instituto? Quais sdo as
polémicas e os posicionamentos jurisprudenciais a respeito do assunto?

Para responder as questdes, o presente trabalho sera divido em quatro partes,
destinadas a tratar dos assuntos e questionamentos acima elencados, objetivando
elucidar, ao final, os limites da coisa julgada no tocante a matéria tributaria.

Na primeira parte, pretende-se tragar algumas linhas sobre a sempre
conturbada relagao entre a seguranga juridica, o Direito, a sociedade e os diversos
conceitos de justica existentes. Aqui, sera apresentado, como marco teérico para a
analise, o conceito de LUHMANN do Direito como sistema e estrutura da sociedade
(LUHMANN, 1989).

A segunda parte sera dedicada ao estudo da coisa julgada enquanto instituto
processual, passando a interpreta-la dentro do pensamento de Niklas LUHMANN,
como mecanismo de estabilidade sistémica. A analise sera iniciada pela revisdo da
natureza juridica da “decisdo judicial” e, a partir dai, serdo explorados os conceitos ja
trazidos pela doutrina para “coisa julgada” e sua natureza juridica no ordenamento

juridico brasileiro. Ainda nesta secdo, serdo estudadas as doutrinas referentes ao
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movimento de relativizagado da coisa julgada, e as interpretacdes de diversos autores
neoconstitucionalistas sobre o assunto. O capitulo sera encerrado com uma defesa
do resgate do Poder Judiciario como orgao responsavel, em primeiro lugar, pelo
equilibrio do sistema juridico, e quais 0s passos e premissas devem ser adotadas para
que se atinja tal finalidade.

Na terceira parte serao exploradas as interconexdes entre o direito processual
e o direito tributario e as possiveis influéncias que o direito material pode possuir sobre
a coisa julgada. Defende-se, neste ponto, que a metodologia especifica do direito
tributario, fortemente marcada pela seguranca juridica e protegcao da confianca é apta
a influenciar (e influencia, de fato) a formagao da coisa julgada nas sentengas que
versam sobre este ramo.

Por fim, na quarta e ultima parte, estabelecidos os substratos teoricos
necessarios, serao analisados os limites a coisa julgada e, especificamente, quais os
limites da coisa julgada em matéria tributaria, com um cotejo critico e analitico com os

posicionamentos jurisprudenciais a respeito da matéria.
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1. DIREITO E SEGURANGA JURIDICA: O DIREITO COMO SISTEMA E
ESTRUTURA DA SOCIEDADE

1.1. Preliminarmente, uma justificativa

Antes de iniciar as tratativas sobre seguranca juridica e direito, € necessario
justificar a inser¢ao desta tematica em uma dissertagdo que trata sobre coisa julgada.
A motivacao perpassa, necessariamente, pela busca da ratio essendi do instituto. Em
outras palavras, antes de se questionar o que é a coisa julgada, como ela funciona e
quais os seus limites, cumpre responder, ainda que preliminarmente, a que se presta
a existéncia do instituto da coisa julgada em um ordenamento juridico.

Muitos autores de primeira linha relacionam a coisa julgada com o direito
intertemporal. Ao tratar sobre coisa julgada, direito adquirido e ato juridico perfeito,
Gilmar MENDES (2017) ressalta que “o direito, por natureza, deve existir para
disciplinar o futuro, jamais o passado, ndo sendo razoavel entender que normas
construidas a posteriori possam dar definicbes e consequéncias novas a eventos ja
ocorridos no mundo fenoménico.” (MENDES; BRANCO, 2017, p. 314). Nesse sentido,
estes instrumentos seriam fundamentais para a garantia da segurancga juridica, uma
das expressdes maximas do Estado de Direito. No mesmo sentido, pronunciam-se
José Afonso da SILVA (2010, p. 436) e Bernardo Gongalves FERNANDES (2018, p.
533), ja mencionados anteriormente.

MARINONI, ARENHART e MITIDIERO associam, claramente, a existéncia da
coisa julgada a seguranca juridica (2015b, p. 619). Segundo afirmam, por necessidade
de adequar os métodos concentrado e difuso de controle de constitucionalidade
existentes em nosso pais (assunto que sera abordado mais a frente), o constituinte
reforgcou o dever do legislador de pensar o ordenamento a partir da seguranca juridica
e, especialmente, da necessidade de protecdo contra a irretroatividade da
intepretagao judicial do direito e da tutela da confianga legitima.

Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR afirma, por sua vez, que a doutrina da
irretroatividade, da qual a coisa julgada é manifestacao, serve ao valor da seguranca
juridica, de modo que o passado seja resguardado e nao venha, a qualquer momento,
ser questionado novamente, o que geraria uma imensidao de conflitos sociais (2008,
p. 217).
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Tratar sobre coisa julgada, nesse sentido, para a grande maioria da doutrina, €
tratar sobre meio de efetivagdo da seguranga juridica’. A coisa julgada, sob esse
aspecto, € um dos meios fornecidos pelo estado para garantir a estabilidade social.

Dessa maneira, o ponto de partida para qualquer analise no tocante ao instituto
deve ser feito por meio do estudo das relagbes precedentes, entre a sociedade, a
seguranga juridica e o Direito. Muito ja foi dito por autores de escol sobre essa
tematica, razdo pela qual as breves linhas que aqui serao tracadas ndo buscam
esgotar o assunto, mas, tdo somente, apresentar ao leitor um panorama no qual se

insere o trabalho que se pretende desenvolver.

1.2. Sociedade e seguranga

O medo é mais assustador quando difuso, disperso, indistinto, desvinculado,
desancorado, flutuante, sem endereco nem motivo claros; quando nos
assombra sem que haja uma explicagédo visivel, quando a ameaga que
devemos temer pode ser vislumbrada em toda a parte, mas em lugar algum
se pode vé-la. ‘Medo’ é o nome que damos a nossa incerteza: nossa
ignorancia da ameaga e do que deve ser feito — do que pode e do que nao
pode — para fazé-la parar ou enfrenta-la, se cessa-la estiver ao nosso
alcance. (BAUMAN,2008, p. 8)

Zygmunt BAUMAN, em obra dedicada ao medo nas sociedades modernas,
afirma que os seres humanos compartilham com os outros animais a experiéncia do
medo. No entanto, diferente dos seres irracionais, em que o medo surge diante de
situagdes especificas de perigo, o ser humano possui uma especificidade
interessante. Em nossa espécie existe o que o autor denomina por “medo secundario”,
ou de segundo grau, marcado por uma sensagdo, por horas constante, de
inseguranca ou de vulnerabilidade, que n&o implica o perigo em si. Sentem-se
inseguros, sem que, necessariamente, estejam realmente em situagao de perigo. Um
medo que possui a capacidade de autopropulsao (BAUMAN. 2008, p. 9). Observa-se,
portanto, que a inseguranga humana possui outros contornos, decorrentes da prépria
vida social.

BAUMAN ressalta, ainda, que o Estado encontrou sua razdo de ser na
promessa de proteger seus cidadaos da inseguranca e das diversas ameacas a
existéncia. Tem, no entanto, falhado em cumpri-la e reafirma-la, simplificando-a e

direcionando-a ao conceito de seguranga pessoal, em oposi¢do a seguranga social

7 Sobre o assunto, ver MENDES e BRANCO (2017, p. 314-320) e FERNANDES (2018 p. 533-550)
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(BAUMAN, 2008, p. 10). A solugao para o medo do ser humano, entdo, demanda a
existéncia de seguranga. Mas em que isso implica?

Humberto AVILA (2011) qualifica “seguranga” como a busca do homem em se
proteger das ameagas externas. Em sua concepg¢ao, ha no ser humano a busca por
um estado de liberdade em face dos medos e da ansiedade. Diante disso, a seguranca
seria uma condi¢ao psicoldgica caracterizada pela auséncia de preocupagodes, de
confianga, de auséncia de riscos e de incertezas, de prote¢cdo contra ameacgas as
condigbes essenciais a sobrevivéncia (AVILA, 2011, p. 101-104).

No mesmo sentido, para Guilherme Camargos QUINTELA (2013), seguranga
implica em busca do homem de protecao contra quaisquer tipos de ameaca externa.
Em suas palavras: “estar seguro’ descerra o significado de protegcéo de algo ou contra
algo que represente uma ameagca externa a incolumidade fisica humana” (QUINTELA,
2013, p. 26).

Para DE PLACIDO E SILVA (2009, p. 1256), seguranca possui o sentido de
estabilidade, garantia, tornar a coisa livre de perigos, riscos, danos e prejuizos.

A segurancga, nesse sentido, € a busca do ser humano em face do medo que
possui do desconhecido e do incerto.

Niklas LUHMANN aponta que a situagdo de inseguranga sentida pelo ser
humano decorre, essencialmente, da complexidade do mundo que se apresenta de
forma sensorial ao homem. Esse ultimo, limitado por natureza, encontra-se diante de
uma multiplicidade de experiéncias e agdes, as quais nado consegue processar
adequadamente?.

SHAPIRO bem descreve a situagdo de complexidade ao afirmar que:

Claramente, se n&o procurassemos atingir objetivos complexos, ndo haveria
necessidade de se planejar o futuro. O planejamento € um componente
essencial da esséncia humana, porque temos desejos para muitos fins que
exigem coordenacao substancial. Mas ha outro aspecto de nossa psicologia
que nos obriga a planejar, a saber, nossa limitada racionalidade. Se féssemos
como computadores jogando xadrez, capazes de antecipar milhdes de
jogadas em cada turno e escolher a melhor jogada dentre as inuUmeras
alternativas, poderiamos ter pouco uso para o planejamento. Porém, como
nao somos mentalmente onipotentes e a deliberagdao racional é cara,

8 “O homem vive em um mundo constituido sensorialmente, cuja relevancia ndo é inequivocamente
definida através de seu organismo. Desta forma, o mundo apresenta ao homem uma multiplicidade de
possiveis experiéncias e agdes, em contraposi¢do ao seu limitado potencial em termos de percepgéo,
assimilagdo de informagédo e agdo atual e consciente. Cada experiéncia concreta apresenta um
conteldo evidente que remete a outras possibilidades que sdo ao mesmo tempo complexas e
contingentes. Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se
pode realizar.” (LUHMANN, 1983, p. 45.)
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precisamos conservar nossas energias. Nao posso passar todos os segundos
do dia pensando no que fazer e revisar todos os meus julgamentos anteriores
ou nunca faria nada. Muitas vezes, é muito mais eficiente decidir sobre um
curso de agao com antecedéncia e segui-lo quando chegar a hora da agao.
(SHAPIRO, 2011, p. 122, tradugéo livre)

Se, desde os primordios, o homem tenta lidar com essa caracteristica que lhe
€ imanente (e compartilhada com os outros animais) como ressalta BAUMAN (2008),
diante do desenvolvimento da sociedade pds-moderna (ou liquido-moderna), a
complexidade aumentou exponencialmente, gerando nos seres humanos uma nova
gama de medos e incertezas que, até alguns séculos atras, eram impensaveis®.

Reitera-se nesse sentido, a necessidade e a busca por seguranga e paz, que
coordene o convivio social e possa permitir ao ser humano antever os perigos e
consequéncias de seus atos e se planejar para o futuro. Nesse ponto, ganha destaque
o Direito, como uma das formas encontradas pela humanidade para coordenar a

convivéncia social, cujas relagdes sdo objeto da préxima secgéao.

1.3. Sociedade, Direito e a segurancga, agora juridica

Conforme exposto na seg¢ao anterior, 0 mundo em sociedade se apresenta ao
homem como um complexo de possibilidades de experiéncias e agdes, que acabam
por Ihe gerar medo, diante do desconhecido e das incertezas geradas por essa
situacdo. Diante da incerteza, o homem, entdo, empreende esfor¢co na busca pela
seguranga e pela paz que permitam a convivéncia social. Os meios pelo qual se
podem atingir essa finalidade podem ser os mais diversos.

Scott SHAPIRO (2011, p. 36)'%, ressalta, nesse sentido, que uma civilizagao,

mesmo as mais pequenas, somente se torna possivel diante de um alto nivel de

9 “As oportunidades de ter medo estdo entre as poucas coisas que ndo se encontram em falta nessa
época, altamente carente em matéria de certeza, seguranca e protecdo. Os medos sdo muitos e
variados. Pessoas de diferentes categorias sociais, etarias e de género sdo atormentadas por seus
préprios medos; ha também aqueles que todos nés compartilhamos — seja qual fora a parte do planeta
em que possamos ter nascido ou que tenhamos escolhido (ou sido forgados a escolher) para viver.”
(BAUMAN, 2008, p. 31)

10 “Civilization is possible only with a very high degree of social cooperation and interdependence, which,
in turn, is possible only when a community has the ability to regulate social relations efficiently and
effectively. Law was a revolutionary invention precisely because it permitted this regulation. Humans
could now use it to create, modify, and apply rules, and thereby manage the myriad aspects of social
life without having to rely solely on custom, tradition, persuasion, or consensus.” (SHAPIRO, 2011, p
36)
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cooperagao e interdependéncia que tenha a capacidade de regular as relagdes
sociais. Sao formas de controle social, por exemplo, a religido e a moral.

A maioria dos autores, no entanto, concorda que, dentre as formas de controle
social, a que mais se destaca é o Direito. Entre os integrantes do mundo juridico, é
guase unanime o conhecimento da expressao “ubi societas ibi jus”, 0 que demonstra
o destaque que possui o Direito como forma de ordenamento social para alcance da
seguranga.

SHAPIRO (2011, p. 36), ha pouco mencionado, ressalta que o Direito possui
um carater revolucionario justamente por veicular regras que permitem aos seres
humanos realizar a regulamentacéo da sociedade e a redugao da complexidade. Para
o professor de Yale, as instituigdes criadas pelo direito permitem as comunidades
reduzir a complexidade e a litigiosidade tipicas da vida em sociedade. Sem os
métodos trazidos pelo Direito, tais contendas seriam impassiveis de solugéo'".

Sacha Calmon Navarro COELHO (2012, p. 03), também ressalta que o Direito
€ a forma mais eficaz de planificacdo dos comportamentos humanos. O mesmo
pensamento se encontra em Miguel REALE (2009, p. 02), que afirma ser o Direito
uma exigéncia essencial e indeclinavel para a convivéncia ordenada.

A existéncia do Direito, nesse sentido, acaba por se confundir com sua fungao
de garantia da seguranca juridica. CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO (2011, p. 25)
ressaltam que a relagdo entre o Direito e a sociedade se justifica em razdo da fungao
ordenadora que este proporciona para a vida social, organizando a cooperagao e 0s
modos de composi¢ao dos conflitos.

Guilherme QUINTELA (2013) ressalta, por sua vez a coeréncia e
indissociabilidade entre Direito, sociedade e Estado, que refletem, em seu ponto de
vista, a necessidade do homem de se sentir seguro e protegido contra as incertezas
e permitindo, em decorréncia disso, a convivéncia social. Em razao disso, qualifica a
seguranga juridica simultaneamente como um fato, um valor € uma norma-principio
dentro do ordenamento juridico patrio. Além disso, avanga, ainda, para uma
concepgao da seguranga juridica como um estado de coisas que deve ser promovido
pelo Direito (QUINTELA, 2013, p. 28-41).

1 Legal institutions are supposed to enable communities to overcome the complexity, contentiousness,
and arbitrariness of communal life by resolving those social problems that cannot be solved, or solved
as well, by nonlegal means alone.” (SHAPIRO, 2011, p. 171)
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Por todos, merece destaque Humberto AVILA, para quem a seguranca juridica
€ um elemento integrante da propria definicdo de Direito. Em suas palavras, “um
ordenamento juridico privado de certeza n&o podera, sem definicdo, ser considerado
‘juridico” (AVILA, 2011, p. 106). Dessa maneira, observa-se que, para o autor, a
propria existéncia do direito pressupde a garantia de seguranca, como uma ideia de
“sobreconceito”, que, ao se tornar elemento necessario daquele, passa a ser

entendida como seguranca juridica:

A seguranga juridica s6 entra em cena quando se ultrapassa a dimensao
psicolégica individual para adentrar a dimensao axiolégica social, mas néo
meramente comportamental: seguranga juridica representa, pois, a
seguranga como fendmeno valorativo intersubjetivavel vinculado ao Direito
de uma dada sociedade, quer como valor, quer como norma, tendo o juridico
como seu objeto ou como seu instrumento (AVILA, 2011, p 104)

Sobre o assunto, Niklas LUHMANN vai ainda mais longe. Para este autor,
formulacées como “conexdes entre direito e sociedade” nao fazem qualquer sentido e
merecem, inclusive, serem rejeitadas, pois teriam como pressuposto que o Direito é
algo fora da sociedade (LUHMANN, 1989, p. 138-139). Essa opg¢ao, para o autor,
inexiste, pois o Direito, em seu ponto de vista, € um sistema dentro da sociedade, ndo
podendo, portanto, ser separado dela, conforme sera explorado no item 1.5. De
qualquer maneira, nao se afasta, ainda para este autor, a finalidade do Direito como
sistema destinado a reduzir a complexidade social e garantir a seguranca juridica e
estabilidade da sociedade para que seus componentes possam se planejar para o

futuro:

‘Do ponto de vista socioldgico, a normatividade ndo passa de estabilidade
contrafactual. Para formular isso de maneira diferente: na medida em que
protege as expectativas, a lei nos liberta da demanda que aprendemos das
decepcdes e nos ajustamos a elas. Dessa forma, mantém a perspectiva de
resolver conflitos (e ao mesmo tempo torna possivel procurar e resistir a
conflitos), pois contém uma decisao preliminar (por mais obscura que seja no
caso individual) sobre quem aprendeu com o desapontamento e quem nao.
O processamento dessas expectativas requer um cédigo binario que contém
um valor positivo (justica) e um valor negativo (injustica), e isso exclui
artificialmente ambas as contradigdes (justica é injustica, injustica é justiga) e
outros valores (utilidade, conveniéncia politica, etc.). (LUHMANN, 1989, p.
140, traducéo livre)

Ressalte-se, assim, conforme exposto por LUHMANN, que a existéncia do
Direito ndo implica, necessariamente, a auséncia completa de conflitos. Ao contrario,

a existéncia deles é quase um pressuposto da vida em sociedade. O que o Direito
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busca garantir é, lado outro, a forma de solugdo desses conflitos, de maneira pré-
determinada, o que permite aos que a ele se submetem a possibilidade de
planejamento futuro e, com isso, a almejada seguranga. Dessa maneira, resta clara a

conexao existente entre o Direito, a sociedade e a seguranca juridica.

1.4. Direito, seguranca juridica e justica

Chega-se, agora, a um ponto crucial e que vai impactar direta e seriamente
discussbes que serao desenvolvidas mais a frente a respeito, principalmente, do
fendmeno da coisa julgada inconstitucional: a relagao entre Direito, seguranca juridica
e justica.

N&o raro, tem-se buscado traduzir o ordenamento juridico entre duas situagdes
que parecem, mais do que nunca, estar em polos opostos: de um lado, encontrar-se-
ia a segurancga juridica, que, em razao de seus mandamentos de estabilidade e
previsibilidade, pode tolerar a manutencédo de situagbes completamente injustas e
antijuridicas; de outro, encontra-se a justica, sempre abalada e ferida pela
necessidade social de manutengdo de padrées e condutas visando a certeza do
sistema. Pergunta-se, entdo: este tipo de pensamento esta correto? Seguranca
juridica e justica s&o necessariamente valores opostos? E possivel definir justica? E
definir o que é justo?

Michael J. SANDEL, em sua obra “Justica” (2014, p. 36) da uma breve
dimensao do problema ao constatar que a vida em sociedades democraticas € cheia
de divergéncias entre o certo e o errado, entre a justica e a injustica. Observa-se, de
imediato, que o conceito de justica € necessariamente cambiante e alteravel ao longo
dos tempos e nas diversas sociedades.

Hans KELSEN (2003, p. 59-62), afirma que a justica, em sentido diferente do
direito positivo, apresenta-se em uma ordem mais alta, como a ideia platénica, em
oposigao a realidade. Em sua concepgao, justica é ideal irracional, com poder
imprescindivel para a vontade e comportamento humano, mas nao para o
conhecimento. O direito positivo, nesse sentido, seria o possivel de se alcangar, nao
se confundindo com a justiga.

Tércio FERRAZ JUNIOR (2008, p 327-328) posiciona-se afirmando que a

justica é o principio e o problema moral do Direito. Ela seria, nesse sentido, uma
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especie legitimadora do Direito, de codigo de ordem superior, cuja inobservancia
produziria nos jurisdicionados uma situagao de resisténcia e desorientagao.

Para Miguel REALE (2009, p. 377), a justica deve ser entendida como uma
concreta experiéncia historica, ou seja, como valor fundante do Direito e como uma
conexao essencial a este. Dessa maneira, ela implicaria em uma coordenagao
racional das relagdes intersubjetivas para que cada homem realize, de forma livre,
seus valores potenciais e atinja a plenitude do seu ser.

BITTAR e ALMEIDA (2011, p. 526) afirmam, por sua vez, que a justi¢a funciona
e deve ser interpretada como valor que serve de parametro para a construgédo dos
direitos e também como fim e fundamento para as expectativas em torno do Direito.
Admitem, no entanto, a dificuldade de se tracar, com linhas definidas, um contorno
conceitual'? para a justica, podendo-se, porém, trata-la essencialmente como um valor
humano e necessario para as realizagdes do convivio social.

Vé-se, das definigbes, que é uma tarefa herculea, sendo impossivel, definir ou
mesmo buscar elementos que componham a denominada justi¢ca. Ocorre, porém, que,
costumeiramente, colocam-na em oposicdo a seguranga juridica, conforme dito
acima. Sobre o assunto, importantes as palavras de COUTO E SILVA (p. 36), para
quem o conflito entre a justica e a seguranca juridica somente é existente quando se
toma a justica como valor absoluto. E dizer, as pretensas alegacdes de conflito entre
seguranga juridica e justica demandam a existéncia de um conceito de justica, pré-
definido, o que, como se viu, é tarefa quase impossivel de se alcangar. O autor pontua,
entdo, que o carater histdrico da justica, que esta sempre a depender de
condicionamentos sociais, culturais, politicos e econdmicos, implica, sempre, uma

imperfeita aplicagdo da ideia abstrata de justica. Conclui, entdo que:

Na verdade, quando se diz que em determinadas circunstancias, a seguranca
juridica deve preponderar sobre a justica, o que se esta afirmando, a rigor, é
que o principio da seguranca juridica passou a exprimir, naquele caso, diante
das peculiaridades da situagdo concreta, a justica material. Seguranga
juridica nao é, ai, algo que contraponha a justica; é ela a propria justica.
Parece-me, pois, que as antinomias e conflitos entre justica e seguranga
juridica, fora do mundo platbnico das ideias puras, alheias e indiferentes ao
tempo e a histéria, sdo falsas antinomias e conflitos. (COUTO E SILVA, p. 37)

12 Sobre conceito, importantes consideragbes, tece DERZI em sua obra “Modificagdes da
Jurisprudéncia no Direito Tributario”. Segundo a autora, conceito, desde as concepgdes platdnica e
aristotélica, implica em traduzir a esséncia das coisas (DERZI, 2009, p 72-73). Sobre o assunto se
discorrera mais detidamente no item 3.1.
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Dessa maneira, observa-se que, ao “possivel” confronto entre seguranga
juridica e justica, devem ser levadas em conta uma série de fatores. Em diversas
situagdes, por exemplo, a determinagcédo pela ndo aplicagdo da seguranga juridica,
pode implicar, per se, uma injustica. Ver-se-a no préximo capitulo que, no campo do
direito intertemporal, esses choques séo inevitaveis e, ndo raras vezes, é facil cometer

injusticas sob o argumento de manutencéo e busca da justica.

1.5. Niklas Luhmann: O Direito como sistema

Estudadas as diversas e possiveis relagcdes entre a sociedade e a seguranca
juridica e entre essa, o Direito e a ideia de justica, passa-se agora a abordar o
pensamento do doutrinador que serve de marco tedrico para o desenvolvimento do
presente trabalho.

Conforme dito nos pontos anteriores, entende-se que existe uma correlagao
intrinseca entre Direito e segurancga juridica. O Direito, nesse sentido, seria a forma
escolhida pela sociedade para, por meio de seus métodos especificos, reduzir a
complexidade social e permitir aos componentes que atinjam um estado de seguranga
para seu desenvolvimento social.

Em algumas das passagens, foi antecipado o pensamento de Niklas
LUHMANN, socidlogo que se dedicou ativamente ao estudo do Direito. Viu-se que,
também para ele, a complexidade social, marcada por um numero infinito de
possibilidades, acdes e experiéncias, necessita de contengdo para que o homem
possa, entdo, apreendé-la e se desenvolver de forma segura (LUHMANN, 1983, p.
45). Em suas palavras, “podemos agora definir o Direito como uma estrutura de um
sistema social que se baseia na generalizagcdo congruente de expectativas
comportamentais normativas” (LUHMANN, 1983, p.121).

No entanto, diferentemente de uma série de autores que veem a seguranca
juridica como o fundamento do direito, LUHMANN concebe um tipo de relagao
diferente entre Direito e sociedade. Para o autor, ndo ha como se falar em Direito fora
da sociedade. Ao contrario, o Direito somente é existente dentro da sociedade. E
concebido por ela e para ela. Ressalta, dessa maneira, o carater autopoiético do
Direito, ou seja, como sistema que se autorreproduz dentro de si mesmo (LUHMANN,
1989, p. 138-139). Conforme leciona Misabel DERZI (2009, p 182-183):
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Se falarmos de autonomia do sistema juridico no confronto com os demais
sistemas econbmicos, politico, etc., e nas funcbes essenciais por ele
cumpridas nas sociedades contemporaneas, altamente complexas, entdo as
conclusdes de NIKLAS LUHMANN parecem-nos aquisi¢des definitivas. O
sistema juridico somente pode operar de forma estritamente fechada, por
meio de normas e principios do sistema, ou seja, por autodeterminagéo. As
operagbes juridicas sao precipuamente voltadas para o input do proprio
sistema. O sistema, como organizagdo de expectativas normativas para a
solugcdo de conflitos, de forma autopoiética, configura uma redugao das
relagbes sociais, muito mais complexas.

Dessa maneira, ao conceber o direito como sistema autopoiético e fechado,
LUHMANN aponta, necessariamente, para a estabilidade deste sistema. Somente um
sistema fechado conseguiria cumprir sua fungéo de reducédo da complexidade social,
posto que, caso permanecesse aberto, indefinidamente, para o “meio” externo, a
quantidade de variaveis aumentaria exponencialmente, ndo permitindo o controle
social e redugéo das possibilidades (LUHMANN, 1989, p. 139). As operagdes a serem
realizadas dessa maneira, devem, tdo somente, levar em conta o que esta no interior
do sistema, excluindo, por exemplo, argumentos ou consideragdes de carater politico,
religioso, econémico e social. Esses fatores, conforme aponta, estdo fora do sistema

e n&o possuem juridicidade:

Mas sempre que ocorre uma comunicagédo no contexto da administragao da
justica, no contexto de prever conflitos dentro da lei ou no contexto de uma
alteragdo da lei - ou seja, no processamento de expectativas legais
normativas -, estamos lidando com uma interno da operacgéo para o sistema
juridico, e essas operagdes definem simultaneamente os limites entre o
sistema juridico no contexto da vida cotidiana que ocasiona a colocagéo de
uma questao juridica. (LUHMANN, 1989, p. 142, tradugao livre)

O fechamento e estabilidade do Direito, enquanto sistema, nao implica
desconexao ou desconsideracao da realidade fatica e social que o circunda. O que se
esta a dizer é tdo somente que, para que o sistema juridico seja funcional e consiga
atender aos anseios sociais de seguranga e redugdo da complexidade, ele deve
trabalhar e funcionar dentro de si mesmo, com base em normas autorreferenciais.
LUHMANN nao despreza, com isso, os demais fatores sociais, sob pena de
descompassamento do Direito com a realidade. Isso poderia acarretar, em ultima
analise, sua falha enquanto sistema.

Ao contrario, LUHMANN defende que os elementos extra sistémicos, como séo
os argumentos de cunho politico, social, econédmico e educacional, funcionam como

“irritacdes” ao sistema. Essas irritagdes, afirma, possuem pretensées de serem
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trazidas ou né&o, pelos meios adequadamente postos pelo proprio direito, para dentro

do sistema.

Todo sistema complexo deve equilibrar a variedade, isto €, o nimero e a
diversidade de seus elementos basicos, contra a redundancia. Em um
ambiente complexo, n&o é possivel operar de maneira completamente rigida,
sem surpresas. Pelo contrario, o sistema deve estar aberto a irritagdes que
perturbam a pratica usual. Se o problema é fornecer seguranga, essa
abertura ndo pode ser levada longe demais. Deve haver uma proviséo para
redundancia, para que o conhecimento de um ou mais elementos
(conhecimento de importantes decisdes judiciais, por exemplo, ou
conhecimento de decisbes sobre leis) possa ser usado para permitir
inferéncias sobre como o sistema se comportara em casos concretos. [ ...]
Uma cultura juridica de argumentagéo que produz um alto grau de variedade,
que enfatiza a natureza individual de cada caso e se contenta com férmulas
gerais vagas, como "proporcionalidade" ou "equilibrio de interesses", tendera
a abrir o sistema juridico para adaptagéo a sistemas ambientais rigidos, como
organizagbes de larga escala cuja forma é definida por tecnologia ou
investimento de capital. (LUHMANN, 1989, p. 144, tradugao livre)

Dessa maneira, o Direito, ainda de forma autopoiética, conseguiria se adaptar
as realidades sociais, funcionando, ao mesmo tempo, como uma barreira € uma porta
de acesso a este tipo de argumentacdo. Sdo exemplos de irritagdo ao sistema, por
exemplo, as diversas concepgdes de justica, os argumentos de carater moral, as
questdes econbmicas e diversas outras que eclodem no meio social. Nao se pode,
entretanto, confundi-las e utiliza-las como fundamento dentro do Direito, sob pena de
tornar o sistema juridico, como um todo, ineficiente, por ndo conseguir atingir nem um

nem outro objetivo posto.
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Conclusoes Parciais

1. A coisa julgada fundamenta-se, dentro do ordenamento juridico, como
instrumento de protecdo da seguranca juridica, sendo necessario, para melhor
compreensao do instituto, perpassar sobre as relagdes entre o direito, a
sociedade e a seguranga juridica;

2. A sociedade se apresenta ao ser humano de forma extremamente complexa,
com uma multiplicidade de possibilidades e de agdes possiveis;

3. O ser humano, por seu carater limitado, ndo consegue apreender a

integralidade da complexidade social, o que lhe causa medos e, em
decorréncia destes, busca por seguranga;
Seguranga, por definicdo, € um estado de paz e de auséncia de preocupagao;
Existem diversas formas possiveis de buscar a seguranga em uma sociedade;
O Direito € uma das formas possiveis de se buscar a seguranga em uma
sociedade por meio da pacificagcao de conflitos sociais;

7. A seguranca, uma vez abarcada como elemento intrinseco do direito, passa a
ser entendida como seguranga juridica;

8. A busca pelo conceito de justica é tarefa herculea ou quase impossivel, dada a
grande variagcao de suas concepgdes ao longo dos tempos e das sociedades;

9. Em razdo da inexisténcia de um conceito ideal de justica, ndo ha que se falar
em conflito necessario entre segurancga juridica e justica posto que, na maior
parte das vezes, preservar a seguranca juridica significa preservar a justica;

10.Niklas LUHMANN com base em diversas das premissas anteriores, concebe 0
Direito como um sistema social interno a propria sociedade, com o objetivo de
ordenamento social e reducao das complexidades;

11.0 Direito, na concepcao de LUHMANN é um sistema fechado, autorreferencial
e autopoiético, fundamentando-se e reproduzindo-se com base em si mesmo;

12.Para que possa atingir seus objetivos, o Direito ndo deve permitir a insergcéo de
elementos externos a si mesmo sob pena de n&o conseguir controlar a
complexidade social,

13.0s elementos extrassistémicos funcionam como irritagdes ao Direito, que os
internaliza ou ndo de acordo com suas proprias regras;

14.A permissao de irritagdes tem o objetivo de fazer com que o Direito ndo perca

conexao com a realidade social.
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2. COISA JULGADA: REINTERPRETAGCAO DE SEU PAPEL COMO
INSTRUMENTO DE ESTABILIDADE SISTEMICA

2.1. A sentenca judicial como aplicagao e criacao do Direito

Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR, ao tratar sobre o termo decisao, afirma que
ele esta ligado aos processos deliberativos, desde a antiguidade. Ela seria um “ato
final” da suspenséo do juizo do individuo que realiza uma escolha diante das opgdes
possiveis que se colocam a consideragcdo. Modernamente, a definicdo vem evoluindo,
nao podendo ser traduzida tdo somente como um processo de deliberagao, mas, ao
contrario, como um processo mais amplo, de aprendizagem, consistente em impulso,
motivagdo, reagdo e recompensa’s. Em sintese, segundo o autor, a decisdo é um
procedimento cujo momento culminante € a resposta (2008, p .286).

Ao tratar das fungdes do Estado e da Jurisdigdo, CINTRA, GRINOVER E
DINAMARCO (2011, p. 149) ressaltam, que a primordial fung&o e razdo de existéncia
destes é a substituicdo dos titulares dos interesses em conflito, para, mediante um
terceiro imparcial, buscar a pacificagdo da situacao social. FERRAZ JUNIOR (2008,
p. 288), sobre o assunto, afirma que, em termos gerais, a decisao juridica & correlata
a concepgao de conflito juridico, que inevitavelmente ocorre em razao da interrupgao
das interagdes entre sujeitos, que passam a submeter-se a coordenacgao objetiva de
um terceiro comunicador institucionalizado, qual seja, o juiz. A este, posto o litigio,
demanda-se uma decisao vinculativa aos sujeitos. A finalidade ultima da deciséo,
conclui o autor, é a absorgao de inseguranca surgida da situacao de conflito (FERRAZ
JUNIOR, p. 287).

A discussdo sobre o conceito de decisdo e, por conseguinte, de deciséo
juridica, é extremamente pertinente pois, como sera tratado adiante, o instituto da
coisa julgada € uma protecdo adicional que recai sobre uma espécie de decisao

judicial, qual seja, a sentencga, por implicar encerramento do processo'4. Falar em

13 “Impulso pode ser entendido como questao conflitiva, isto €, conjunto de proposigdes analiticamente
incompativeis em face de proposigdo empirica que descreve uma situagdo. [...] A motivagao
corresponde ao conjunto de expectativas que nos forgam a encarar as incompatibilidades como conflito,
isto é, como exigindo uma resposta comportamental. A reagdo é, propriamente, a resposta. A
recompensa é o objetivo, a situagao final na qual se alcanga uma relagao definitiva em confronto com
o ponto de partida” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 286)

14 Sentencga aqui é utilizada como termo amplo, para designar decisdo que p&e fim ao processo. Assim,
abarca-se nesse conceito também os acordaos e outras decisdes terminativas que discutam o mérito.
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sentencga judicial, nesse sentido, €, antes de tudo, tratar de uma espécie de decisao
juridica, que, como visto, tem por finalidade a promocéao da pacificagéo social.

Sentenga, segundo preceitua o art. 203, §1°, do Codigo de Processo Civil, é o
pronunciamento do juiz que pde fim, seja a fase cognitiva do procedimento comum,
seja ao processo de execugdo, com ou sem resolugido de mérito (BRASIL, 2015)"°.
Em que pese situada e caracterizada, dentro da sistematica do Cddigo, como um
pronunciamento do magistrado, em momento algum essa qualificagao afasta o carater
decisional do pronunciamento. Ao contrario, a sentengca € uma explicitagao
(pronunciamento) do juiz a respeito das conclusdes acerca do litigio que Ihe foi posto.
Em suma, uma deciséo judicial.

Segundo NEVES (2016, p.819), o conceito adotado pelo legislador brasileiro &
hibrido, por considerar o conteudo e o efeito da decisao para a qualificacdo como
sentenca. Humberto THEODORO JUNIOR (2015, p. 1017) corrobora a afirmativa de
NEVES, ressaltando o carater duplice, mas afirma a necessidade de se distinguir os
provimentos que solucionam a lide e os que ndo chegam ao seu cerne, entre
sentencgas terminativas e definitivas'®. A diferenga, segundo aponta, € importante uma
vez que somente para as sentengas definitivas aplicam-se os efeitos da coisa julgada
material. Além disso, o autor pontua que a sentenca de mérito (definitiva) contém um
ato de inteligéncia (I6gico, decorrente de silogismo) e um ato de vontade do julgador,
posto que implica na concretizagdo da lei ou da regra aplicada ao caso concreto
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 1039).

Visao igualmente importante sobre o instituto verifica-se em DIDIER, OLIVEIRA
e BRAGA (2015, p. 309), que apontam o carater da sentenga como norma juridica
individualizada. Segundo apontam, a sentenca seria uma norma individual, distinta
das demais normas juridicas existentes no ordenamento juridico, posto que pode se

tornar indiscutivel em razdo da coisa julgada.

Parte da doutrina também tem questionado sobre a aplicagdo da coisa julgada em antecipag¢des de
tutela e outros tipos de procedimento. Sobre o assunto, ver DIDIER, OLIVEIRA e BRAGA (2015)

5 Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentengas, decisdes interlocutdrias e despachos.
§ 1° Ressalvadas as disposicdes expressas dos procedimentos especiais, sentenca é o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pbe fim a fase cognitiva
do procedimento comum, bem como extingue a execugao. (BRASIL, 2015)

16 Segundo o autor, sentengas terminativas sdo aquelas que encerram o processo sem, no entanto,
resolver o mérito da questao posta sob judice. As sentengas definitivas, lado outro, seriam aquelas que,
atacando o mérito da causa, implicam no acertamento em torno do objeto do processo, extinguindo o
direito de agdo (THEODORO JUNIOR, p 1017)
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Nesse sentido, um questionamento crucial e de grande importancia diz respeito
ao carater reprodutivo ou criativo da sentenca judicial. Em outras palavras, a sentenca
€ um ato de aplicagao da lei ou configura um ato criador do Direito?

Para a escola da exegese, no século XIX a resposta era, claramente, um ato
de aplicacédo da lei. O movimento pandectista surgiu como resposta ao movimento
jusnaturalista existente até entdo. Se, para os jusnaturalistas, o principal fundamento
do direito era a natureza, a religido ou a razédo (BITTAR, ALMEIDA, 2011, p. 289), para
os pandectistas'” a fonte Unica do direito era a lei, positivada e fruto do racionalismo
humano. Defendiam, nesse sentido, os movimentos de codificacdo das normas
juridicas, que foram a marca do inicio do século XIX. Para esses pensadores, a fungao
judicante consistia tdo somente na aplicacao irrestrita da lei (BITTAR, ALMEIDA,
2011, p. 385-387). E famosa, dessa época, a expresséo do juiz “boca da lei”.

Posteriormente, dentro do movimento positivista, concebeu-se a sentenga
como a escolha dentre os sentidos possiveis da norma juridica. Essa teoria, que nao
implica afastamento da concepg¢ao da sentenca como aplicagao da lei, foi defendida,
dentre outros, por Carlos COSSIO (DERZI, 2009, p. 74).

Sobre 0 assunto, sdo famosas as ponderacdes de GUASTINI em “Das Fontes
as Normas” (2005), onde se afirma que a expressao “os juizes criam direito” pode ter
quatro sentidos: o primeiro, quando as decisdes proferidas pelos juizes possuem
carater erga omnes, sendo dotadas, portanto de eficacia geral tal como as leis; o
segundo, quando se considera que as decisdes judiciais consistem em normas
individuais, em face das normas gerais postas pelo legislador; o terceiro, ao se
considerar que a sentenga, ao realizar a interpretagdo dos textos normativos, nao é
uma mera atividade cognoscitiva, mas sim produtora de normas; e, por fim, quando
0s juizes decidem para além dos textos legais ou entdo aplicam norma nao pré-
estabelecida no ordenamento em fungao da existéncia de lacunas (GUASTINI, 2005,
p. 215-224)

No entanto, rejeitando as concepgdes existentes'®, GUASTINI afirma que a

expressao possui dois sentidos: um lato, quando, considerando-se as leis como

7 Nome que deriva dos estudiosos dos Pandectas ou Digesto de Justiniano (BITTAR, ALMEIDA, 2011,
p. 382)

18 O autor rejeita as afirmagdes com os seguintes fundamentos: quanto ao primeiro, afirma que esta
concepgao nao leva em consideragao ordenamento juridicos onde a forga dos precedentes tende a
estender a decisdo aos casos semelhantes que integram um mesmo grupo; quanto ao segundo,
ressalta que ndo se pode considerar uma criagao do direito uma vez o conteldo da norma ja estaria
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disposi¢gdes vagas e ambiguas, a fungéo jurisdicional ganha um proeminente carater
criativo, sendo a sentenga uma nova norma decorrente da interpretagao judicial; e um
sentido estrito, quando, diante da auséncia de uma norma pré-constituida (decorrente
de lacuna), a sentencga judicial produz uma inovagdo no ordenamento juridico
(GUASTINI, 2005, p. 224-226).

Partindo das ideias de GUASTINI sem, no entanto, concordar integralmente
com suas afirmagdes, Misabel DERZI (2009) defende que a sentenga judicial €,
simultaneamente, um ato de aplicacdo da lei e um ato de criacdo do Direito. Essa
teoria, afirma, surge em decorréncia de uma crise da modernidade juridica, marcada
pelo questionamento da legitimidade da regra como instrumento de controle e
regulagdo, com uma dogmatica cada vez mais desestruturada pela realidade
complexa, mutante e pluralista (DERZI, 2009, p. 106). Para a autora, com base na
concepgao de Niklas LUHMANN, ja abordada no capitulo anterior, o sistema juridico
opera de forma fechada, por meio de normas e principios do préprio sistema e com
operagoes juridicas que sao realizadas para o input do sistema. Assim sendo, conclui
que, considerando-se as fungbes desempenhadas pelo juiz, em um sistema juridico,
a sentenca é um ato de criagao do direito e aplicacdo da lei, de forma simultanea,

porque:

“[...] a partir do momento em que o Poder Judiciario se firma em uma das
alternativas possiveis de sentido, criando norma especifica e determinada do
caso, e repetivel para o mesmo grupo de casos, norma cabivel dentro da
norma legal, ele fecha as alternativas — antes possiveis. As demais
alternativas nao estarao mais disponiveis, sustentamos, exatamente porque
foram afastadas pelo Poder Judiciario, em entendimento consolidado. Desde
o momento de tal fechamento, o espaco, discricionariamente deixado pelo
legislador e dotado de uma cadeia de signos e significados inumeros,
concretiza-se e fixa-se em certo sentido Unico, criando-se verdadeira
expectativa normativa de comportamento para todos, integrantes do mesmo
grupo de casos.” (DERZI, 2009, p. 188)

No mesmo sentido, DIDIER, OLIVEIRA e BRAGA, (2015, p. 451) afirmam
categoricamente, ao tratar sobre a nova sistematica de precedentes estabelecidos
pelo novo Cdodigo de Processo Civil que “a norma em que se constitui o precedente é

uma regra”.

implicito em norma preexistente; ao terceiro, rebate com base no fato de que, em sentido estrito, os
juizes estariam vinculados aos textos preexistentes enquanto os legisladores ndo. Desconsidera,
porém, as limitagcdes ao legislador impostas pelas normas de hierarquia superior e a possibilidade de
controle difuso de constitucionalidade. Acata, assim, tdo somente o ultimo como hipétese criativa.
(GUASTINI, 2005, p.215-224)
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Resta impossivel, dessa maneira, afastar a concepcao da sentenca judicial
enquanto norma, decorrente de ato criativo do juiz na determinagao de direito novo no
sistema. A adocdo desta concepcgado, ver-se-a, gera inumeras consequéncias no

tocante a abordagem da coisa julgada.

2.2. Coisa julgada: teoria

2.2.1. Definigbes

2.2.1.1. Previsao normativa

A previsdo normativa da protegdo a coisa julgada no ordenamento juridico
brasileiro tem sua sede primaria no art. 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal, onde
resta assegurado que a lei ndo podera prejudicar o ato juridico perfeito, a coisa julgada
e o direito adquirido. Inexiste outra referéncia no texto constitucional a coisa julgada.

Conforme pontua SOUZA JUNIOR (2011, p. 78), uma leitura desatenta poderia
implicar limitagdo do sentido ali exposto como uma limitagdo exclusiva ao Poder
Legislativo, que deve se abster de, por meio de atos legislativos, gerar ofensas ao ato
juridico perfeito, a coisa julgada e ao direito adquirido. No entanto, a protecao
conferida pelo constituinte aos institutos ndo se limita tdo somente ao ambito
legislativo. Ao contrario, a leitura mais adequada a se realizar do texto constitucional
€ a da oponibilidade das garantias em face também de atos do Poder Executivo e do
Poder Judiciario, bem como os demais particulares.

A Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), dispde, em seu
artigo 6°, paragrafo 3°, que a coisa julgada é a “decisao judicial de que ja n&o caiba
recurso” (BRASIL, 1942)'9. O Cdédigo de Processo Civil, por fim, regulamenta o
instituto em seus artigos 502 a 508. Insta salientar que o artigo 502 traz como defini¢ao
da coisa julgada “a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito

ndo mais sujeita a recurso” (BRASIL, 2015)%°. A principio, pode-se sustentar a

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

[...]

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisédo judicial de que ja n&o caiba recurso. (BRASIL,
1942)

20 Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a deciséo
de mérito ndo mais sujeita a recurso. (BRASIL, 2015)
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existéncia de uma contradi¢do ou antinomia sistémica em razéo da divergéncia dos
conceitos legais existentes. De um lado, a LINDB sustenta a coisa julgada como a
prépria decisdo. O Codigo de Processo Civil, porém, a qualifica como uma autoridade
que recai sobre a decisao.

Essa afirmacgao, no entanto, ndo soa correta. Conforme pontua STUMPF (2012,
p. 14), as definicbes existentes nos textos normativos supracitados sao
complementares, sendo que, por um lado, a LINDB nos oferece o conceito mais
amplo, de coisa julgada formal, como a preclus&o definitiva do processo. Lado outro,
o Cadigo de Processo Civil faz clara referéncia ao conceito de coisa julgada material,
representando, nesse sentido, a estabilidade do provimento jurisdicional para as
partes.

Pode-se antecipar, porém, que a polémica e as divergéncias acerca do conceito
e da natureza juridica da coisa julgada na doutrina existem ha bastante tempo. Os
diversos entendimentos influenciam diretamente a compreenséao e o alcance da res
iudicata. Assim sendo, impende analisar brevemente algumas acepgdes doutrinarias

de coisa julgada, bem como as principais consequéncias de cada conceituagao.

2.2.1.2. A Coisa Julgada na interpretagao de CHIOVENDA

Se hoje, em que pesem as dissidéncias, ha uma preponderancia acerca do
nucleo conceitual da coisa julgada, existiam, antigamente, muitos dissensos
doutrinarios sobre o conceito e a natureza juridica da coisa julgada na doutrina
processualista. Para chegar-se a definicdo dominante, essa breve analise deve ser
iniciada pela referéncia a Giuseppe CHIOVENDA. Isso porque, conforme sera
abordado adiante, LIEBMAN foi seu discipulo e acabou por determinar
majoritariamente o conceito brasileiro de coisa julgada.

Para CHIOVENDA, a coisa julgada seria a impossibilidade de rediscussao da
vontade concreta da lei afirmada na sentenca (CHIOVENDA, 1942, p. 19-22). Assim
sendo, em sua concepgao, a coisa julgada tem a finalidade de tornar imutavel a
decisao proferida pelo Poder Judiciario e alcangar a pacificacdo social como objetivo
do direito (LEAL, 2007, p. 18). Possui, nesse sentido, a natureza de instituto juridico-
processual que resultaria de sua visdo do direito de agao como direito autbnomo,

desvinculado do direito material existente.
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Uma importante informacgao a respeito do conceito de CHIOVENDA diz respeito
aos efeitos da coisa julgada. Para ele, a coisa julgada exige a precluséo de todas as
questbes processuais e possui o efeito de “acertamento da vontade da lei”
(CHIOVENDA, 1941, p. 19-22) com vinculagdo entre as partes participantes do
processo, porém com oponibilidade perante terceiros externos ao processo. Vé-se
que, em que pese o brilhantismo da definicdo, CHIOVENDA entendia a coisa julgada
como decorrente dos efeitos da sentencga judicial, ou seja, confundindo-se com os
demais efeitos que decorriam da sentenca.

Interessante notar, ainda, que CHIOVENDA, em que pese assentar a posi¢cao
acima elencada, qual seja, de que o instituto determinava a imutabilidade da decisao,
vislumbrava alguma possibilidade de relativizagdo ao instituto posto que, em sua

concepgao, a coisa julgada nao era absoluta (CHIOVENDA, 1941, p. 19-22).

2.2.1.3. A Coisa Julgada na intepretacao de LIEBMAN

Um segundo expoente do Direito Processual que merece estudo e muito
influenciou o Processo Civil Brasileiro foi Enrico Tulio LIEBMAN, aluno de
CHIOVENDA que veio ao Brasil durante o periodo da Segunda Guerra Mundial (LEAL,
2007, p.68). Como permaneceu no Pais, apds breves passagens por varios estados,
acabou influenciando decisivamente nos estudos processuais brasileiros, sendo
fundador da escola instrumentalista. Além disso, segundo aponta Humberto
THEODORO JUNIOR (2015, p. 1081), o regime adotado pelo Cédigo de Processo
Civil brasileiro de 2015 adota a doutrina de LIEBMAN, o que consiste em mais um
motivo para seu estudo.

LIEBMAN escreveu um livro que se dedica quase exclusivamente a sentenca
e a coisa julgada, nominado “Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre
a coisa julgada” (1984). Nessa obra, LIEBMAN, diferindo de CHIOVENDA, classifica
como erro légico qualquer tentativa de sistematizagdo da coisa julgada como e ao lado
dos demais efeitos das sentencgas. Isso porque, segundo pontua, tal medida implicaria
confundi-los com um elemento novo, que somente os qualifica para aumentar-lhes a
estabilidade (LIEBMAN, 1984, p. 20). THEODORO JUNIOR pontua sobre o assunto
que, em LIEBMAN, é impossivel se confundir a indiscutibilidade de um julgamento
com o efeito produzido por este mesmo julgamento (THEODORO JUNIOR, 2015, p.
1081).
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A lei, segundo LIEBMAN, pode atribuir efeitos a sentenga (e esta pode gerar
efeitos) anteriormente ao transito em julgado. Disso decorre a impossibilidade de
confusédo (LIEBMAN, 1984, p.37). Afirma-se entdo que, sendo a eficacia juridica da
sentenga diferenciada da autoridade da coisa julgada, existe uma diferenca entre a
imperatividade e a imutabilidade da sentenga. A autoridade da coisa julgada, em sua
concepgao, nao é um efeito da sentenga e sim algo que a ela se adere para reforgar
seus mandamentos em sentido determinado, € dizer, para que o efeito produzido por
uma sentenga permanecga irrevogavelmente adquirido (LIEBMAN, 1984, p. 41-42).

Sua conclusao deve ser reproduzida na integra, dada a importancia do vernaculo:

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com
precisao, como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenga;
Nao se identifica simplesmente com a definitividade e intangibilidade do ato
que pronuncia o comando; &, pelo contrario, uma qualidade, mais intensa e
mais profunda, que reveste o ato também em seu conteldo e torna assim
imutavel, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que
sejam, do préprio ato. (LIEBMAN, 1984, p. 54)

Assim sendo, para LIEBMAN (1984, p. 53-54), apenas a eficacia de uma
sentenca ndo é razao necessaria e suficiente para impedir que outro juiz, investido
nos mesmos poderes do que prolatou a sentenca, realize revisdes ou decida o caso
de forma diferente do primeiro. Ao contrario, é necessaria uma razao de utilidade
politica e social que afaste essa possibilidade e poder, conferindo imutabilidade ao
comando decisério no momento em que o processo alcance o seu fim. Essa €,
portanto, a autoridade da coisa julgada, como a imutabilidade do comando emergente

de uma sentenca.

2.2.1.4. As concepgdes dos atuais processualistas

Realizado o estudo sobre autores que influenciaram a concepgdo moderna da
coisa julgada no Brasil, cumpre verificar, afinal, qual a acepcao de coisa julgada a luz
da doutrina brasileira contemporanea.

Como se vera, em todos os autores nacionais encontra-se o cerne da teoria de
LIEBMAN, com a cisdo entre a coisa julgada e os efeitos da sentenca.

Para Humberto THEODORO JUNIOR (2015, p. 1080), a coisa julgada é uma
qualidade assumida pela sentenga a partir de determinado momento processual,

caracterizando a imutabilidade da decisao e de seus efeitos, quando impossivel sua
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reversao por meio dos recursos legalmente previstos. A sentencga, antes da preclusao
dos prazos recursais, seria, nesse sentido, tdo somente uma situagao juridica, com
sua plena eficacia e definitividade condicionada ao transito em julgado (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 1081). Dessarte, a coisa julgada acarretaria uma “transformacéao
qualitativa nos efeitos da sentenga”, com a situagcédo adquirindo “forca de lei” entre as
partes, impedindo novas discussdes e julgamento sobre o assunto. Seriam objeto do
revestimento da coisa julgada a declaragcdo, o pronunciamento constitutivo e o
condenatorio (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 1082). Nao se confunde a coisa julgada
com a sentenga. Enquanto essa ultima € uma peca elaborada pelo juiz, a primeira €
uma eficacia de imperatividade e imutabilidade que se aderiu a sentenga

Daniel NEVES (2016, p. 873-874), em exame das correntes acerca da coisa
julgada, afirma que a doutrina majoritariamente adota a concep¢ao de LIEBMAN. Isso
porque, nos termos do art. 502 do CPC de 2015, a substituicdo do termo “eficacia”,
existente em 1973, por “autoridade” deixa clara a diferenciacédo entre a coisa julgada
e os efeitos da decisdo de mérito. Assim sendo, a coisa julgada material é considerada
a imutabilidade da decisdo judicial de mérito, ndo mais passivel de modificagdo por
recursos ou outros meios previstos legalmente.

DIDIER, OLIVEIRA e BRAGA (2015, p. 515-516), partindo da premissa ja
exposta no item 2.1, de que a decisédo judicial é equivalente a uma norma juridica,
afirma que a coisa julgada é um efeito juridico. Isso, segundo aponta, ndo implica dizer
que a coisa julgada é efeito da decisdo. Afilia-se, dessa maneira, a corrente de
LIEBMAN, complementando que a coisa julgada é efeito juridico que decorre da lei,
para o qual a decisao judicial (sentenca) € apenas um dos elementos. A coisa julgada,
em razao disso, tornaria imutavel e indiscutivel a decisdo, mas néo seus efeitos.

Para MONIZ ARAGAO (1992, p. 192), a coisa julgada é consubstanciada pela
imutabilidade do julgamento, ou seja, a especial autoridade de que se reveste o
decisum quando precluidas todas as possibilidades de recurso.

MARINONI, ARENHART E MITIDIERO, por sua vez, definem a coisa julgada
como a imutabilidade da declaragao judicial sobre a existéncia ou ndo do direito da

parte que busca tutela jurisdicional (2015b, p. 623).
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2.2.2. A natureza juridica da coisa julgada no ordenamento juridico brasileiro

Definir a natureza juridica de um instituto implica dizer qual a sua esséncia, sua
razdo de ser, sua substancia (DE PLACIDO E SILVA, p. 942). Significa definir seus
atributos essenciais, que nao podem se separar da propria coisa sem descaracteriza-
la. Dessa forma, perpassadas diversas definicbes dadas pela legislacdo e pelos
doutrinadores para a coisa julgada, é necessario avangar para a sua natureza juridica
no ordenamento juridico nacional. Antes, no entanto, & preciso perpassar,
brevemente, pelas concepgdes positivistas e neoconstitucionalistas sobre o direito

que influenciam decisivamente a acepgao do instituto no direito patrio.

2.2.2.1. Positivismo e neoconstitucionalismo: Consideragdes gerais

O positivismo cientifico do século XIX foi um movimento filoséfico criado por
Augusto Comte, que defendia a aplicagdo do método cientifico também a filosofia.
Segundo preceituava, entre a ciéncia e a filosofia ndo haveria uma diferenga de
esséncia ou de qualidade, mas uma diferenga de grau ou generalidade (REALE, 2010.
p. 15). A filosofia, nesse sentido, caberia um papel secundario, de sintese ou
compéndio dos conhecimentos alcangados pelas ciéncias, deixando de exercer uma
fungdo criadora autbnoma (REALE, 2010, p. 16-17).

Em decorréncia da grande influéncia que o positivismo cientifico exerceu no
mundo a época, seus reflexos foram sentidos também na ciéncia do Direito. Norberto
BOBBIO (2001, p. 58-59), qualifica o positivismo juridico como a teoria que, se opondo
ao jusnaturalismo, reduz a justica a questdo da validade. Assim, a justica seria a
confirmacéo da validade da norma juridica, que somente pode ser considerada justa
se for estatuida de acordo com os critérios do ordenamento juridico. MARINONI,
ARENHART e MITIDIERO (2015a, p. 36-37) definem o positivismo juridico como uma
tentativa de adaptagao do positivismo filoséfico ao dominio do Direito. Afirmam que,
para os positivistas, seria possivel criar uma ciéncia juridica com base nos métodos
das ciéncias naturais. No caso do Direito, a observagao “cientifica” recairia sobre a
norma positivada e permitiria aos juristas a obtenc&o de resultados verdadeiros ou
falsos, a depender do que era determinado pela norma. N&o era objeto de
preocupacao dos positivistas, com isso, o conteudo da norma, mas sim a validade e

legitimidade das normas juridicas que eram a base da analise.
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Hans KELSEN, considerado um dos expoentes do positivismo juridico, buscou
apresentar uma teoria do direito que o apartasse de qualquer outra ciéncia
(econdmica, social, etc.) ou influéncia externa (KELSEN, 2003, p. 51)?'. Sua doutrina
foi marcada pela rigidez conceitual e pela eliminagdo de qualquer critério de carater
moral. O Direito e seu objeto, para KELSEN, confundiam-se com a prépria norma
positivada.

Herbert HART (2007), a seu turno, definiu o Direito como um conjunto de regras
que, simultaneamente, impdem deveres e conferem poderes para sua prépria
elaboracao. A regra que determina a forma de elaboracéo do Direito e que ao mesmo
tempo confere poderes para sua elaboragdo é por ele denominada “regra de
reconhecimento”, constituindo o fundamento de validade do ordenamento juridico
(SHAPIRO, 2011, p. 80)%.

Apos a Segunda Guerra Mundial, em que foi notavel o retrocesso trazido pelas
doutrinas fascistas, observou-se, ndo apenas na Europa, mas ao redor de todo o
mundo, uma expansao do pensamento humanista. Neste esteio, ganharam forga os
movimentos filosoficos pos-positivistas que, em oposicdo a uma excessiva ordem da
razao, buscavam reafirmar a dignificagao do ser humano, por meio da valorizagao da
autonomia privada, pela inclusdo das diferengas, pela consecug¢ao do minimo
existencial e pela solidariedade para efetivacao de interesses coletivos.

Buscava-se, nesse sentido, uma superagdo do jusnaturalismo e do
juspositivismo. No campo juridico, essas tendéncias pos-positivistas se refletiram
(também) nas doutrinas neoconstitucionalistas, que, buscando diferenciar-se do
positivismo anterior, apontam para uma abertura maior do Direito a outros campos
como a moral e a politica.

Um dos mais importantes autores neoconstitucionalistas, Ronald DWORKIN
(2002, p. 27-28), tece as seguintes criticas ao positivismo juridico e, mais

especificamente, a Herbert HART e sua regra de reconhecimento. Segundo o

21 “A TEORIA PURA DO DIREITO é uma teoria do direito positivo. Tdo somente do direito positivo e
ndo de determinada ordem juridica. E teoria geral e nZo interpretagdo especial, nacional ou
internacional, de normas juridicas. Como teoria, ela reconhecera, Unica e exclusivamente, seu objeto.
Tentara responder a pergunta ‘o que €’ e ‘como é’ o direito e ndo a pergunta de ‘como seria’ ou ‘deveria
ser’ elaborado. E ciéncia do direito e ndo politica do direito.” (KELSEN, 2003, p. 51)

22“H, L. A. Hart's celebrated account, the law is not only composed of rules that impose duties as well
as confer powers, but founded on them as well. In particular, Hart claims that at the foundation of every
legal system lies a social rule that sets out the criteria of legal validity. This master rule, which Hart calls
‘the rule of recognition’, determines which power- conferring and duty- imposing rules are valid in the
system” (SHAPIRO, 2011, p. 80)
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positivismo, o Direito € um conjunto de regras utilizado como o propdsito de determinar
0s comportamentos que serdo punidos ou aceitos pelo poder publico. Essas regras
podem ser identificadas, especificamente, pela sua forma de elaboracdo (pedigree).
Todo o Direito deve estar contido nessas regras. Se algum caso ou pessoa nao estiver
por elas abarcado, a situagao sera decidida por alguma autoridade publica, mediante
“discernimento pessoal”’, segundo DWORKIN, o que seria uma falha do positivismo.
Logo, o positivismo acaba admitindo que o julgador opere além do texto escrito
(positivado) para criagao da regra aplicavel ao caso, se este ndo for subsumivel as
normas vigentes, egressas da autoridade competente (legislador). Logo, o positivismo
resvala, ao cabo, no realismo juridico, conferindo plenos poderes ao magistrado para
decidir a causa conforme suas convicgdes pessoais, em caso de lacuna do
ordenamento juridico. Em resumo, para DWORKIN o positivismo € uma doutrina
insuficiente, calcada unica e exclusivamente nas regras juridicas, positivadas e validas
de acordo com métodos estabelecidos pelas proprias normas para sua validade —
regras essas que jamais serao suficientes para abarcar a riqueza e a complexidade
da vida social®.

As doutrinas neoconstitucionalistas, lado outro, sdo marcadas pela insergcéo de
mandamentos de carater moral no Direito. Conforme aponta OLIVEIRA (2013, p. 132),
no neoconstitucionalismo a fundamentagcdo do sistema juridico passa a ser
eminentemente principioldgica, e ndo mais positivista-legalista. O Direito, nesta
concepgao, seria redefinido. A legislagdo, outrora principal fundamento do
ordenamento, passa a ser aplicada e interpretada sob o filtro dos principios. A
consequéncia, como aponta, € uma completa recontextualizacdo do direito
infraconstitucional que, em seu movimento de positivacdo e aplicacdo, sofre uma
releitura para se adequar aos principios constitucionais.

Bernardo Gongalves FERNANDES (2018) afirma que a hermenéutica juridica
classica e a teoria da interpretacdo de Kelsen acabam por gerar um “mar de
incertezas” derivadas do positivismo, posto que permitem e afirmam a existéncia da
discricionariedade em face da indeterminacao estrutural do Direito. Assim sendo, as

teorias neoconstitucionalistas teriam por objetivo superar essa indeterminagdo do

23 “Q positivismo é um modelo de e para um sistema de regras e que sua nogéo central de um Unico
teste fundamental para o direito nos forga a ignorar os papéis importantes desempenhados pelos
padrdes que nao sao regras.” (DWORKIN, 2002, p. 36)



38

positivismo e responder sobre a certeza de aplicagao do direito e dos limites ao
aplicador (FERNANDES, 2018, p. 235).

Pedro LENZA (2018, p. 82) afirma que, para o neoconstitucionalismo, o objetivo
€ a busca ndo apenas da limitacdo do poder politico, mas, principalmente, a eficacia
do texto Constitucional, sobretudo mediante a concretizacao efetiva dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, a Constituicdo passa a ser entendida e compreendida
como centro do sistema, dotada de alta carga valorativa, devendo-se buscar, mais do
que as formas prescritas no texto constitucional, os seus principios, o seu carater

axiologico e os seus valores.

2.2.2.2. Principios e regras: compreensao e aplicagdo nas correntes positivistas e

neoconstitucionalistas

Para tratar da natureza juridica da coisa julgada no direito brasileiro sera
necessario adentrar no ambito da teoria da norma. Isso porque, conforme pontua
Bernardo FERNANDES, ao compreender o ordenamento juridico com base em
principios e regras, conferindo normatividade aos primeiros, que passam a expressar
um conteudo deontologico (dever ser), as doutrinas neoconstitucionalistas
diferenciaram-se das positivistas, que concebiam o sistema composto tdo somente
por regras (2018, p. 235).

Assim sendo, a depender da qualificacdo da coisa julgada em nosso
ordenamento, como principio ou regra, decorrem uma série de efeitos e
possibilidades, principalmente observando-se a grande expansao e aplicagao das
doutrinas neoconstitucionalistas pelos tribunais patrios.

Paulo BONAVIDES registra que a ideia de principio surge na geometria, com o
sentido original de “designio das verdades primeiras” (2004, p. 255). DE PLACIDO E
SILVA define principio, em concepgao ampla, como o comego ou origem de qualquer
coisa. Em sentido juridico, principio seria a norma juridica com conteudo genérico,
qgue se contrapbe a regra e ao preceito, como normas mais individualizadas (2009, p.
1090).

Os principais autores que trataram sobre a diferenciagdo entre principios e
regras e que, até o presente, influenciam a doutrina e a jurisprudéncia sédo Ronald
DWORKIN e Robert ALEXY.
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Ronald DWORKIN (2002), conforme dito na secédo anterior, foi um dos
neoconstitucionalistas de maior influéncia no mundo juridico. Em seus escritos,
buscou combater ativamente as concepg¢des positivistas do direito, em especial de
Herbert HART, seu antecessor na catedra de Jurisprudence em Oxford. Sua
concepcao do Direito como integridade € calcada, como ressaltado por FERNANDES
(2018, p. 235), na composi¢do do ordenamento juridico entre principios e regras
juridicas. A divisdo, segundo aponta, seria necessaria pois, nos casos dificeis, um
modelo exclusivo de regras nao fornece a solugéo para todas as situagdes concretas.
Assim sendo, cabe ao intérprete utilizar padrdées determinados para que a resposta

correta seja alcancada. A diferenciagao entre principios e regras é assim delineada:

“A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza ldgica.
Os dois conjuntos de padrées apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto
a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é
valida, e neste caso em nada contribui para a decisao.

[...]

Tudo o que pretendemos dizer, ao afirmarmos que um principio particular
um principio do nosso direito, € que ele, se for relevante, deve ser levado em
conta pelas autoridades publicas, como [se fosse] uma razao que inclina
numa ou noutra diregao.

[...]

Consideremos, portanto, o que fica implicito quando alguém diz que uma
determinada regra é obrigatéria. Ele pode sugerir que a regra é sustentada
de maneira afirmativa por principios que o tribunal ndo tem a liberdade de
desconsiderar e que, tomados coletivamente, sdo mais importantes do que
outros principios que contém razdes em favor de uma mudancga. E se nao for
esse o caso, ele pode sugerir que qualquer mudanga é condenada por uma
combinagado de principios conservadores, tais como o da supremacia do
Poder Legislativo e do precedente, principios que o tribunal ndo tem a
liberdade de ignorar.” (DWORKIN, 2002, p. 39-40)

Talvez com maior importancia dentro do ambito da teoria das normas, Robert
ALEXY, em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, traz as linhas gerais sobre
a “regra da proporcionalidade”, mecanismo que tem sido largamente mencionado pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro em suas decisoes.

Para ALEXY (2012, p. 91) um ordenamento juridico € composto por dois tipos
de normas: regras e principios. Afastando o critério da generalidade do mandamento,
utilizado por DWORKIN, ALEXY afirma que regras e principios possuem uma
diferenca qualitativa. Assim, em sua acepg¢ao, principios seriam mandamentos de

otimizacao (ALEXY, 2012, p. 90), ou seja, que estipulam uma obrigagdo cuja
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determinacao deve ser cumprida na maior medida possivel, possuindo carater prima
facie. Tal cariz decorre do fato de serem os principios passiveis de cumprimento em
graus, mediante observagao das circunstancias faticas e juridicas em caso de coliséo.

Lado outro, as regras configuram-se como mandamentos (dever ser) tudo-ou-
nada, ou seja, que podem ser ou cumpridas ou descumpridas. Nessas inexiste o
carater prima facie. Assim, diferentemente do cumprimento em graus dos principios,
uma regra valida deve ser simplesmente cumprida in totum, possuindo cariz definitivo.
A determinagéo das regras validas, para ALEXY, poderia falhar tdo somente diante
de impossibilidades faticas ou juridicas, devendo ser aplicada na auséncia desse tipo
de ocorréncia (ALEXY, 2012, p. 106-107).

A concepgéo de um sistema normativo composto por regras e principios gera
consequéncias diretas no caso do conflito entre normas juridicas. Isto porque, se por
um lado o conflito de regras deve, necessariamente, ser resolvido com a eliminagao
de uma delas do ordenamento juridico, posto que submetidas ao modelo do tudo-ou-
nada, ao conflito entre principios deve ser utilizada a denominada regra da
proporcionalidade, como método de solucdo. Afinal, como mandamento de
otimizagao, um principio representa uma razao (mandamento) que pode ser afastado
diante de uma razdo (mandamento) antagbnico. Assim, a inaplicabilidade de um
principio, em uma determinada circunstancia juridica, nao implica sua invalidade no
ordenamento juridico.

A regra da proporcionalidade é o método elaborado por ALEXY (2012, p 116-
120) para a solugao de conflitos entre principios em um ordenamento juridico. Ela é
composta de trés maximas, ou sub-regras, que devem ser aplicadas sequencialmente
para a solugao do conflito, quais sejam: adequagéao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito:

e Adequacédo: pela maxima da adequagédo, o intérprete deve analisar se a
medida € adequada para o fim ao qual se propde. Se a medida proposta
atende aos fins almejados, o primeiro passo resta superado;

e Necessidade: o segundo ponto € a analise da necessidade. Essa maxima
impde ao aplicador verificar se a medida proposta € aquela que vai ocasionar
menor prejuizo ou dano ao outro principio colidente. Dessa maneira, o
requisito da necessidade somente sera preenchido se nao houver outra

medida menos danosa;
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e Proporcionalidade em sentido estrito: por fim, superadas as maximas
anteriores, o aplicador realizara a ponderacao entre os principios em choque

diante do caso concreto. Apds avaliagdo das circunstancias faticas e

juridicas, o intérprete argumentara em favor da preponderancia de um

principio sobre o outro.

Nesse sentido, conclui AVILA (2009) que o “neoconstitucionalismo”, em uma
relacdo de causa e efeito, aponta para uma primazia dos principios sobre as regras,
0 que ocasionaria maior aplicagao do método de ponderagdo em vez da subsungao.
Por sua vez, uma maior aplicagdo da ponderagado exigiria um numero mais elevado
de analises individuais e concretas em vez de analises abstratas, ocasionando, em
ultima analise, maior inseguranca juridica acerca da aplicagdo das normas no direito

patrio.

2.2.2.3. Coisa Julgada: posicionamentos dos principais autores sobre a tematica.

Realizada essa analise, cumpre retornar a coisa julgada e inquirir sobre sua
natureza juridica: se principio ou regra. Adotar-se-a na analise o conceito de ALEXY
(2012), por ser o dominante no Brasil.

Carmen Lucia Antunes ROCHA (2009) qualifica a coisa julgada como um direito
fundamental, consignado em nosso ordenamento juridico na forma de principio.
Segundo pontua, o principio da coisa julgada seria uma manifestagcdo da seguranca
juridica e estaria, desta maneira, sujeita a relativizagédo quando em conflito com outras
normas a fim de otimizar a supremacia constitucional.

No mesmo sentido, Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR (2008, p. 217) afirma
que o principio da coisa julgada, vinculado a doutrina da irretroatividade, serve para
proteger a relagéo juridica controvertida contra a incidéncia de lei nova, impedindo
que a decisao proferida pelo tribunal seja atingida retroativamente.

Livia STUMPF (2012, p. 45) enquadra a coisa julgada como uma regra de
direito subjetivo com cunho positivo e negativo, posto que, simultaneamente,
determina certas condutas estatais e estabelece abstengdes ou limitagbes do poder
publico. O instituto, ainda, integra o rol de direitos e garantias fundamentais. Assim
sendo, o direito a coisa julgada poderia, por seu carater negativo, ser utilizado como
direito de defesa da pessoa humana e sua dignidade em face dos poderes do estado.
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Humberto AVILA, por sua vez, é categérico ao delinear o carater de regra da

coisa julgada. Segundo o autor:

“A protecao da coisa julgada, mais do que amparar um ideal de segurancga
sem predefinir o seu modo de realizagdo, € uma forma de regramento do
conflito entre a segurancga e igualdade particular, ndo podendo ser afastada
mediante um mero procedimento de ponderacao por meio do qual se atribua
um peso maior ou menor a ela” (AVILA, 2008)

No mesmo sentido, MARINONI, ARENHART e MITIDIERO compreendem a
coisa julgada como uma regra decorrente da densificagdo da protecdo ao principio
constitucional da segurancga juridica. Isso implica dizer que ha uma clara opg¢ao do
constituinte em favor da estabilidade das situagdes juridicas em detrimento das
infindaveis discussdes em busca da solugdo supostamente mais justa para o litigio
(2015b, p. 619-620)

2.2.2.4. Para além da natureza juridica: a reinterpretacdo da coisa julgada como

mecanismo de estabilidade sistémica

Observa-se, da segao anterior, que ha grande dissenso doutrinario acerca da
natureza juridica da coisa julgada no ordenamento juridico brasileiro. Para alguns, ela
é direito fundamental previsto na Constituigdo de forma principiolégica. Para outros, é
garantia fundamental positivada como regra.

Para prosseguir na analise sobre a natureza juridica da coisa julgada, sera
adotada, como ja dito, a divisao preconizada por ALEXY entre principios e regras, que
tem sido largamente utilizada no Brasil, notadamente pelo Supremo Tribunal Federal
em diversos de seus julgados.

Conforme asseverado anteriormente, autores de peso entendem que a coisa
julgada possui dimensdo de regra no ordenamento juridico brasileiro. Dentro da
concepcao de Robert ALEXY, a coisa julgada, sendo regra, consistiia em um
mandamento definitivo, com cumprimento na forma tudo-ou-nada, de acordo com as
definigdes legais previstas. A regra da coisa julgada somente podera ser cumprida ou
descumprida, inexistindo validade prima facie e parcial, como no caso dos principios.

Outros autores acabam por qualificar a coisa julgada como um principio e,

nesse sentido, como mandamento de otimizacao, passivel de cumprimento dentro da
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maior medida possivel e em constante oposigao com outros principios juridicos, como
o da igualdade, por exemplo.

A escolha por principio ou regra impacta diretamente a discussao sobre a coisa
julgada. Conforme exposto, as regras nao se sujeitam a aplicagdo em graus, podendo
tdo somente ser cumpridas ou descumpridas. Isso implica dizer que a coisa julgada,
neste entendimento, seria passivel de limitagbes, nos termos trazidos por outras
regras do ordenamento, devendo, se validas, ser cumpridas nos estritos limites ali
apontados, mas, jamais, por meio de ponderagdes com principios juridicos.

Lado outro, caso compreendida a coisa julgada como principio, estaria ela
sujeita a relativizacdo diante dos inevitaveis e constantes conflitos com outros
principios (AVILA, 2008), ndo tendo seus limites e contornos bem definidos e
dependendo sua aplicagcao da analise caso a caso, para ver em qual medida deve ser
aplicada de forma otimizada.

Cumpre, nesse sentido, empreender algum esfor¢o para realizar o adequado
enquadramento da coisa julgada como regra — afastando seu cariz principiolégico.

Paulo BONAVIDES (2004, p. 525-526) realiza a distingdo entre direitos e
garantias fundamentais, afirmando que os direitos sao interesses determinados e
tutelados pelo ordenamento juridico. Lado outro, as garantias sao posi¢cdes que
reafirmam a seguranga e colocam fim a incerteza e a fragilidade. Nesse sentido, as
garantias estdo sempre diante de um interesse (direito) que demanda prote¢do, com
o qual nao se confundem, sob pena de esvaziamento de ambos os institutos.

No mesmo sentido, Marcio Luis de OLIVEIRA (2013, p. 240-248) afirma que os
direitos seriam a titularidade de prerrogativas juridicas sobre objetos substantivamente
reconhecidos pelo sistema, como bens materiais, bens imateriais, atributos,
interesses, valores (OLIVEIRA, 2013, p. 240). Lado outro, as garantias seriam
prerrogativas criadas pelo Direito para preservar a titularidade e o exercicio dos
direitos individuais. Assim sendo, buscam prevenir a violagao de direitos; reparar ou
compensar direitos eventualmente violados; minimizar os efeitos da eventual violagéao;
possibilitar a subjetivacdo de direitos; preservar o individuo contra o sistema e a
sociedade; preservar a esséncia do sistema contra o préoprio sistema; preservar a
normatividade da Constituicao, dentre outros (OLIVEIRA, 2013, p. 243-248).

José Afonso da SILVA (2010, p. 186), fazendo referéncia a Rui BARBOSA,
afirma que nao se deve confundir direitos com garantias. Em que pese a linha divisoria

nao ser nitida, posto que a Constituicdo ndo estabelece regra que aparte os dois
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institutos, o referido constitucionalista busca caracterizar os direitos como disposi¢cdes
meramente declaratérias, enquanto as garantias seriam assecuratoérias dos direitos.

A coisa julgada, observando-se as explanagdes que foram trazidas nas se¢des
anteriores deste trabalho, acaba por configurar-se ndo como um direito, mas sim como
garantia fundamental do ordenamento juridico nacional?*. Isso porque & um instituto
que, possuindo natureza dialégico-instrumental, foi disponibilizada pelo sistema
juridico para prevenir violagdes a direitos.

O art. 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal elucida o exposto no paragrafo
anterior. A sentenca judicial, ao determinar uma situacao juridica, gera para as partes
do processo o direito/dever de cumprir o mandamento ali exposto. A coisa julgada,
nesse sentido, € mecanismo fornecido pelo sistema para que o titular do direito ali
consignado possa subjetiva-lo e exercé-lo; é, ainda, garantia de preservagéo ou
possivel reparacao por violagao ao direito ali consignado; é garantia contra eventuais
mudancgas do sistema.

Como garantia constitucional, possuindo, como dito, natureza dial6gica-
instrumental, a coisa julgada ndo se adapta a abertura que € caracteristica dos
principios. Afinal, a razao de existéncia das garantias € promover o pleno exercicio
dos direitos pelos seus titulares. A possibilidade de cumprimento em graus das
garantias fundamentais ocasionaria uma inseguranca € um enfraquecimento dos
direitos previstos pelos textos normativos. Dessa maneira, a coisa julgada deve ser
interpretada como regra do ordenamento juridico brasileiro. Trata-se de clausula
pétrea posta pelo constituinte originario para proteger os direitos (e deveres)
consignados em sentenga judicial contra a agao tanto de particulares do préprio
Estado.

Conforme explorado na primeira parte deste trabalho, adota-se aqui a
concepcao de Niklas LUHMANN, do direito como sistema fechado e autopoiético, que
busca em si mesmo a base para sua reprodugao (LUHMANN, 1989, p. 138-139).
Nesse sentido, a interpretagdo aqui proposta para a coisa julgada deve, mais que
divergir ou concordar com os pontos de vista acima elencados, reconstruir o sentido
da coisa julgada a luz do marco tedrico luhmanniano.

Retomando brevemente as linhas iniciais, viu-se que em uma sociedade com

multiplicidade de atores a grande quantidade de possibilidades e expectativas

24 Com o mesmo posicionamento, ver SILVA (2010), que também elenca a coisa julgada no rol de
garantias constitucionais.
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existentes entre os sujeitos acaba por gerar inseguranca consideravel (medo). O
Direito surge entdo como resposta, destinando-se a diminuir a quantidade de
possibilidades e, com isso, a complexidade social, por meio da indicacdo de uma série
de mandamentos e op¢des previamente feitas (regras).

Viu-se também que, a despeito da grande influéncia de uma série de fatores
extra sistémicos, que causam “irritagées” ao Direito, ele deve ser mantido como um
sistema fechado e autorreferencial, sob pena de ndo atingir o seu objetivo primario de
controle social e diminuigdo da complexidade.

Dessarte, a coisa julgada deve ser interpretada ndo apenas como um elemento
processual, com seu carater de principio ou regra, mas como um dos métodos criados
pelo sistema juridico para operar o seu fechamento e estabilizagdo, pondo fim as
duvidas e aos litigios inerentes ao proprio mundo juridico.

E certo que o Direito, por se expressar por meio da linguagem, esta submetido
as suas nuances, com uma gama de sentidos possiveis para seus enunciados. A
sentenga, ao determinar o unico sentido possivel da norma para o caso concreto
(DERZI, 2009, p. 188), opera o fechamento do sistema no tocante aquela realidade.
Assim é que a coisa julgada, como uma protecao adicional, estabiliza as expectativas
normativas para as partes, tornando o comando decisério imutavel e definitivo. Opera-
se, assim, de forma definitiva, a estabilizacdo do sistema com o encerramento
absoluto do litigio.

Tiago Flecha ALMEIDA (2014), em dissertagdo que busca reinterpretar a coisa
julgada sob a perspectiva da teoria dos sistemas e da confianga de Niklas Luhmann,

dispbe que a funcao da coisa julgada é:

Estabilizar definitivamente expectativa normativa de comportamento
frustrada por uma das partes da relagdo juridica de direito material e
restabelecida pelo julgamento proferido em processo instaurado para compor
o conflito de interesses e de que o valor que a orienta € a confianga sistémica
(ALMEIDA, 2014, p. 63)

Indo além, o autor pontua que somente com a coisa julgada, mecanismo de
estabilidade criado pelo Direito ao dirimir os conflitos sociais, atinge-se a almejada
previsibilidade das relagdes sociais. Conclui-se, dessa forma, que a coisa julgada,
possuindo o objetivo de reducédo da complexidade e das inumeras opgdes a respeito

do futuro, tem como fundamento de existéncia no ordenamento juridico patrio ndo a
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seguranga juridica, conforme preceituado por diversos autores, mas sim o préprio
principio da protegcao da confianga (ALMEIDA, 2014, p. 104).

Vé-se, portanto, que somente uma concepgéo da coisa julgada que privilegie
sua caracteristica e finalidade de promover estabilidade sistémica pode delinear as

reais limitagdes e aplicagdes do instituto sem que ocorra seu esvaziamento.

2.3. Neoconstitucionalismo?® e relativizagio da coisa julgada: uma leitura critica

Revista a interpretacdo da coisa julgada, como elemento estabilizador de
conflitos sociais, segue-se em busca das respostas para o0s proximos
questionamentos realizados na introdugdo do trabalho, quais sejam, ‘o que é a
relativizacdo da coisa julgada? Quais os fundamentos e fins para realizagdo da
relativizacdo?”. Para realizagdo dessa anadlise, € necessario tecer, primeiramente,
algumas linhas sobre o papel do Poder Judiciario e a releitura desse papel na
contemporaneidade, capitaneada no Brasil especialmente por Luis Roberto
BARROSO, que, agora Ministro do Supremo Tribunal Federal, tem influenciado

decisivamente na relativizagao de principios do ordenamento.

2.3.1. A releitura do papel do Poder Judiciario segundo Luis Roberto Barroso

O primeiro passo, na tentativa de compreensado da denominada relativizacéo
da coisa julgada é buscar entender, ainda que rapidamente, a reinterpretacéo do papel
do Poder Judiciario em uma democracia, que tem sido defendida por varios
neoconstitucionalistas.

A respeito do assunto, BARROSO (2018), um dos maiores expoentes do
denominado “neoconstitucionalismo” na atualidade, se pronuncia, destacando as
funcdes a serem exercidas por uma Suprema Corte, dentro deste paradigma
neoconstitucionalista (ou pds-positivista). Ele destaca os papeis contramajoritario,
representativo e um denominado papel “iluminista”. Seu posicionamento surge de uma
constatacdo de que, com os grandes indices de judicializagdo das questdes da vida,
‘0 juiz contemporaneo, ndo apenas nos paises do common law, mas também na

tradicao de direito civil, €, com frequéncia, coparticipante do processo de criagao do

25 Qu Pés-positivismo. A nomenclatura varia na doutrina.
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direito”. Segundo ele, “nao se trata de uma opcéo filosofica ou metodolégica, mas de
uma imposicdo da realidade da vida” (BARROSO, 2018, p. 2184). Convém aqui
delinear brevemente cada uma dessas denominadas fungdes, a fim de compreender,
em parte, a atuacao que tem sido observada no Poder Judiciario atualmente.

Em relagao ao poder contramajoritario, BARROSO (2018, p. 2185) afirma que
ele consiste no papel de, detendo o poder de controlar a constitucionalidade dos atos
do Poder Legislativo, proteger os direitos fundamentais e as regras do jogo, evitando
uma deturpagao do processo democratico e opressao das minorias.

O segundo papel a ser exercido pela corte constitucional, segundo aponta,
seria o papel representativo, afirmando que, a despeito da tradicional de separacéo
de poderes, atualmente este modelo ndo é suficiente para justificar a estrutura e o
funcionamento da realidade. Assim sendo, em que pese os Poderes Executivo e
Legislativo serem essencialmente o locus da decisao politica por exceléncia, nem
sempre suas decisdes representariam de forma fidedigna a opinido majoritaria. Dessa
forma, caberia também ao Poder Judiciario, em especial a corte constitucional,
funcionar como “intérprete do sentimento social” (BARROSO, 2018, p. 2192).

Por fim, cumpre tratar do que BARROSO intitula de papel iluminista. Pela

especificidade de suas palavras, vale aqui reproduzi-las:

Com a limitagdo do poder e a democratizagdo do Estado e da sociedade,
procurou-se abrigar a vontade majoritaria e a raz&o iluminista dentro de um
mesmo documento, que é a Constituicdo. O poder dominante, como regra
geral, emana da vontade majoritaria e das instituicdes através das quais ela
se manifesta, que séo o Legislativo e o Executivo. Vez por outra, no entanto,
€ preciso acender luzes na escuridao, submeter a vontade a razdo. Nesses
momentos raros, mas decisivos, as cortes constitucionais podem precisar ser
os agentes da histéria. (BARROSO, 2018, p. 2209)

Desta forma, existiiam momentos em que, diante da vontade majoritaria,
caberia a corte constitucional adotar posicionamentos inovadores, com base na razao,
para afastar comportamentos irracionais e direcionar a historia na rota da preservacao
dos direitos humanos e do progresso social.

No que pertine ao Direito Tributario, que possui sede constitucional, os efeitos
do “neoconstitucionalismo” tem sido evidentemente sentidos. Deve-se observar, ab
initio, que o fenbmeno da judicializagdo tem se mostrado uma marca forte nesta seara.
Segundo dados do Supremo Tribunal Federal, apenas no ano de 2018, foram

autuados naquela corte 9.779 processos envolvendo a tematica fiscal. Assim sendo,
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tem-se tornado notavel o papel central que as mais variadas cortes judiciais, nao
apenas a constitucional, exercem para a tributagao brasileira.

Como consequéncia direta de um alto indice de demandas, o Poder Judiciario,
que vem demonstrando afeicdo as doutrinas “neoconstitucionalistas”, tem atuado de
forma proativa no direito tributario, apresentando posicionamentos que, muitas vezes,
acabam por abarcar elementos extrajuridicos, especialmente econdmicos, em suas
decisbes. Tem ganhado for¢a, na Corte, doutrinas como o denominado “dever
fundamental de pagar tributos™® (BRASIL, 2016), bem como a utilizagdo cada vez
maior de principios, valores e também de outros argumentos econémicos, financeiros
e contabeis na aplicagdo da lei tributaria?’. Sacha CALMON bem resume a situagao,

ao afirmar que:

“A existéncia, na Constituicdo brasileira de 1988, de numerosas regras sobre
tributacao e de variados principios constitucionais de contetdo aberto, como
soem ser os principios juridicos (regras-padrdo), confere ao controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis tributarias, seja o difuso, seja o
concentrado, grande interesse tedrico e pratico. Interesse que mais se
acendra quando se sabe que tanto na Europa, com as suas cortes
constitucionais, quanto nos EUA, com a Suprema Corte, o controle da
constitucionalidade das leis esta a ganhar intensidade jamais imaginada,
tornando-se, mais na Europa do que nos EUA, quase um programa de
supervisao juridica da acéo do Estadol...]. Sob a égide da Constituicdo, cujo
controle exercitam de legibus, avultam as jurisdicdes constitucionais.
Certamente a superagao da ortodoxia da teoria tripartite do Estado, a faléncia
evidente (e inevitavel) do positivismo, a emergéncia de problemas sociais e a
necessidade de controlar o fautor e o executor da lei, por corpos autbnomos

26 “...]5. A ordem constitucional instaurada em 1988 estabeleceu, dentre os objetivos da Republica
Federativa do Brasil, a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza
e a marginalizacao e a reducao das desigualdades sociais e regionais. Para tanto, a Carta foi generosa
na previsao de direitos individuais, sociais, econémicos e culturais para o cidaddo. Ocorre que,
correlatos a esses direitos, existem também deveres, cujo atendimento é, também, condi¢édo sine qua
non para a realizagao do projeto de sociedade esculpido na Carta Federal. Dentre esses deveres,
consta o dever fundamental de pagar tributos, visto que séo eles que, majoritariamente, financiam as
acbes estatais voltadas a concretizagdo dos direitos do cidaddo. Nesse quadro, é preciso que se
adotem mecanismos efetivos de combate a sonegagao fiscal, sendo o instrumento fiscalizatério
instituido nos arts. 5° e 6° da Lei Complementar n°® 105/ 2001 de extrema significaAncia nessa tarefa.”
(BRASIL. 2016b)

27 “1...]10. A Constituicdo Tributaria deve ser interpretada de acordo com o pluralismo metodolégico,
abrindo-se para a interpretacdo segundo variados métodos, que vao desde o literal até o sistematico e
teleoldgico, sendo certo que os conceitos constitucionais tributarios ndo sao fechados e univocos,
devendo-se recorrer também aos aportes de ciéncias afins para a sua interpretagdo, como a Ciéncia
das Finangas, Economia e Contabilidade. 11. A interpretagao isolada do art. 110, do CTN, conduz a
prevaléncia do método literal, dando aos conceitos de Direito Privado a primazia hermenéutica na
ordem juridica, o que resta inconcebivel. Consequentemente, deve-se promover a interpretagdo
conjugada dos artigos 109 e 110, do CTN, avultando o método sistematico quando estiverem em jogo
institutos e conceitos utilizados pela Constituigao, e, de outro, o método teleoldégico quando ndo haja a
constitucionalizagdo dos conceitos. 12. A unidade do ordenamento juridico € conferida pela propria
Constituigao, por interpretagéo sistematica e axioldgica, entre outros valores e principios relevantes do
ordenamento juridico. (BRASIL, 2017a)
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de juizes, em nome dos principios da liberdade, da cidadania, e da igualdade,
geraram este estado de coisas, a que o Brasil procura se atrelar.” (COELHO,
2012, p. 51.)

Estas sdo, em resumo, as concepgdes que funcionam como base para a teoria

da relativizagao da coisa julgada, que sera tratada a seguir.

2.3.2. Coisa julgada inconstitucional e sua relativizaggo: teoria

Grande parte, senao a integralidade, das polémicas envolvendo a coisa julgada
atualmente acaba por envolver a possibilidade de sua relativizacdo diante da
ocorréncia da denominada coisa julgada inconstitucional. O tema, que sera abordado
detalhadamente logo mais, pode ser definido, brevemente, como a decisao judicial
transitada em julgado que se encontra em dissonancia com pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal a respeito de determinada matéria.

Este fendmeno, no entanto, carece da construcio basica de no¢des de controle
de constitucionalidade para que se possa, enfim, analisar sua ocorréncia. Prossiga-se
brevemente, entdo, pelos fundamentos do controle de constitucionalidade e pela
explanagao sobre o modelo que é adotado no Brasil, que se liga diretamente a teoria

da referida coisa julgada inconstitucional.

2.3.2.1. Controle de constitucionalidade: breves fundamentos

2.3.2.1.1. Origem

O controle de constitucionalidade, da forma como realizado atualmente, tem
suas origens nos Estados Unidos, quando do julgamento do caso Marbury v. Madison,
em 1803, pela Suprema Corte daquele pais (ESTADOS UNIDOS, 1803).

Interessante notar que, naquele periodo, a Suprema Corte ainda era alvo de
desconfiancas por parte dos jurisdicionados norte-americanos, principalmente em
razao do Federalismo de origem centripeta, em que os Estados Membros ainda
guardavam muita forga politica e juridica (FRIEDMAN, 2010, p. 10-13).

Nesse cenario, a Suprema Corte se viu obrigada a enfrentar o caso postulado
por William Marbury, aliado politico do entdo presidente, John Adams, para cargo no
Poder Judiciario, com base no Judiciary Act. Essa lei alterava competéncias e a
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organizacéo judicial nos Estados Unidos, prevendo a criagao de diversos cargos, além
de alterar as competéncias da Suprema Corte.

Na ocasido, como a nomeagao ocorrera ao fim do mandato e o novo presidente,
Thomas Jefferson, era de partido diferente de John Adams, seu secretario de Estado,
James Madison, negou a posse a Marbury. Ele, entédo, recorreu a Suprema Corte,
com competéncia alargada em razao do Judiciary Act, para postular sua posse no
cargo.

Na decisdo, a Corte, apesar de reconhecer o direito de Marbury de ser
empossado, sustentou a impossibilidade de fazé-lo, tendo em vista que a medida
utilizada por Madison para acessar a Suprema Corte, fundamentada no Judiciary Act
seria incompativel com suas competéncias originarias, determinadas pela
Constituigao.

Ali, entao, pela primeira vez, ao afastar o Judiciary Act para negar provimento
ao mandamus de Marbury, a Corte assentou seu poder de realizar o controle de
constitucionalidade das leis e de atos do poder executivo, negando aplicagado aqueles
que nao fossem compativeis com o texto da Constituicido Federal. Restava assentada,
dessa maneira, a supremacia da Constituicdo, bem como o fato de que o Poder

Judiciario seria 0 guardiao e intérprete ultimo de seu sentido e aplicagao:

O Congresso nao tem o poder de aprovar leis que contrariem a Constitui¢ao,
como a que expande a jurisdigao originaria da Suprema Corte (ESTADOS
UNIDOS, 1803, tradugao livre).

Fato importante de se notar € o de que a origem do controle de
constitucionalidade € de construgdo eminentemente jurisprudencial, inexistindo,
naquele momento, qualquer lei ou disposi¢cao constitucional que conferia a Suprema
Corte tais poderes. (FRIEDMAN, 2010, p. 42).

2.3.2.1.2. Modelos de Controle de Constitucionalidade

O controle de constitucionalidade e a nogao de supremacia constitucional, logo
apos o julgamento da Suprema Corte, se espalhou pelo mundo e pelos mais diversos
ordenamentos juridicos.

Decorrente desse movimento de expansdo surgiram, basicamente, trés

grandes modelos de controle de constitucionalidade: (I) o modelo americano; (Il) o
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modelo austriaco; e (lll) o modelo francés. Tendo em vista que n&o é objetivo, neste
trabalho, o esgotamento desta tematica, a analise sera limitada a tecer as principais
consideragdes doutrinarias sobre os dois primeiros modelos (americano e austriaco),
que sao a base para o que hoje se adota no pais.

Segundo FERNANDES (2018), no modelo americano, todos os 6rgaos do
Poder Judiciario sao incumbidos de aplicar a Constituicdo e, com isso, declarar a
incompatibilidade das leis com o texto constitucional. Assim sendo, ele se consagra
pelo modelo denominado difuso (FERNANDES, 2018, p. 1526). Outrossim, o controle
tem como caracteristica a declaragdo de inconstitucionalidade por via incidental??,
durante a avaliagdo de casos concretos que sao levados perante o Poder Judiciario.
Em decorréncia disso, o controle € denominado concreto e, via de regra, gera efeitos
inter partes. Segundo Gilmar MENDES (2017, p. 940), o modelo americano adota,
ainda, uma modelagem processual que busca valorizar o interesse publico. Ha um
procedimento especial, o Writ of Certiorari, que funciona como mecanismo de acesso
a Suprema Corte e serve para o reconhecimento do efeito vinculante das decisbes a
serem proferidas por forca do stare decisis.

Por fim, a respeito dos efeitos temporais da decisdo no controle difuso, a
decisdo de inconstitucionalidade proferida neste modelo conferem-se efeitos
retroativos, ou seja, ex tunc. A sentencga, nessa linha, tem carater declaratério e o ato
normativo impugnado é considerado invalido desde o momento que surgiu no
ordenamento juridico (FERNANDES, 2018, p. 1526).

O segundo modelo de interesse para estudo € o austriaco, que foi delineado,
pela primeira vez, na constituicdo da Austria de 1920, por obra de Hans KELSEN
(FERNANDES, 2018, p. 1527). Neste tipo de controle de constitucionalidade, atribui-
se o0 julgamento das questbes constitucionais a um unico o6rgao jurisdicional,
geralmente a Suprema Corte do pais ou o Tribunal Constitucional (MENDES, 2017, p.
940). Em razao disso, o modelo é de controle concentrado, com as competéncias
recaindo sobre esse Unico 6rgao, por meios especificos.

Além disso, se no modelo americano o controle é realizado com base no caso
concreto, pela via incidental, no modelo austriaco se permite o questionamento pela
via principal, ou seja, o questionamento direto da lei ou ato normativo em abstrato,

sem qualquer tipo de relagdo com casos concretos. O Tribunal Constitucional avalia,

28 Qu seja, no controle pela via incidental, a andlise da constitucionalidade da lei ou do ato normativo é
prejudicial a solugdo do mérito, e ndo o mérito em si da causa.
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nesse sentido, se o ato normativo, em tese, viola ou ndo a constituicdo. A decisédo, em
razao desse carater, possui efeitos erga omnes, ou seja, com validade para todos os
jurisdicionados, sejam eles partes ou ndo no processo que declarou a
inconstitucionalidade?®.

Os efeitos temporais da decisdo, no modelo austriaco, seriam, diversamente
do modelo americano, ex nunc, ou seja, pré futuro. Segundo aponta FERNANDES
(2018, p. 1528), essa é a caracteristica do modelo. Afinal, sendo certo que a
declaragéo de inconstitucionalidade depende de um 6rgéo especifico, enquanto ndo
houver pronunciamento deste 6rgao a respeito do status do ato normativo, ele deve
ser considerado valido (uma vez que nenhum juiz teria competéncia para deixar de
aplica-lo por entendé-lo inconstitucional). A sentencga proferida, nesse sentido, seria

constitutiva, decorrente da anulabilidade do ato.

2.3.2.1.3. O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade

No caso brasileiro, o Constituinte de 1988 optou pela conjugagao dos modelos
americano e austriaco, criando o sistema misto de controle de constitucionalidade.
Entretanto, como nao poderia deixar de ser, existem alguns complicadores e
especificidades que merecem ser analisados, tendo em vista que terdo impacto direto
na analise da coisa julgada inconstitucional.

No Brasil, 0 modelo de controle que vem sendo adotado como regra, desde a
Constituicao de 1891 (fortemente influenciada pela estadunidense), € o americano
(difuso). Entretanto, com o passar das décadas e das Constituicbes, foram sendo
adicionados ao sistema nacional varios elementos do controle concentrado de
constitucionalidade, quais sejam: (I) A¢éo Direta de Inconstitucionalidade — ADI®; (Il)
Acao Direta de Constitucionalidade — ADC?'; (lll) A¢éo Direta de Constitucionalidade
por Omissdo — ADO??; (IV) Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF33; (V) Agao Direta de Inconstitucionalidade interventiva — ADI Interventiva3

(BRASIL, 1988). Concebeu-se, assim, 0 modelo misto que se tem hoje.

29 Ressalte-se que, no modelo austriaco, em razao da possibilidade de questionamento de lei em tese,
as Constituicdes costumam limita o rol de pessoas aptas a figurar no polo ativo do processo.

30 Art. 102, |, a, da Constituigdo Federal de 1988.

31 Art. 102, |, a, da Constituicdo Federal de 1988, inserida pela EC n° 03/1993.

32 Art. 103, §2°, da Constituicdo Federal de 1988.

33 Art. 103, §1° da Constituicdo Federal de 1988, com redacgdo dada pela EC n°® 03/1993.

34 Art. 36, 1ll, da Constituicdo Federal de 1988.
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Com base nisso, a regra geral existente no Pais € o controle difuso-concreto,
pela via de excecdo, de modo incidental (FERNANDES, 2018, p. 1543). Dessarte,
cabe a todo e qualquer membro da magistratura realizar o controle de
constitucionalidade, em carater difuso, ao dirimir as lides em concreto que lhes sao
postas para julgamento. Além disso, existe a previsdo constitucional de agdes
especificas, ou seja, por via direta, de controle concentrado, cuja competéncia recai
sobre o STF, que a realiza de forma abstrata, com base na lei em tese (ou na falta
dela).

Existem, ainda, uma série de pormenores referentes ao modelo brasileiro que
nao devem ser analisados aqui, posto que fogem ao escopo do trabalho. Todavia,
algumas dessas caracteristicas serdo pontuadas oportunamente na proxima secéo,
em que se tratara da natureza juridica das decisdes proferidas em sede de controle

de constitucionalidade.

2.3.3. Natureza juridica da decisdo proferida em sede de controle de

constitucionalidade

Nesta seg¢do, com base no que ja fora exposto no item 2.1, analisar-se-a a
natureza juridica das decisdes proferidas em sede de controle de constitucionalidade.
Em razdo do carater misto do controle realizado no Brasil, sera realizada a divisao da
andlise em trés categorias, que se prestardo as consideragdes a serem tecidas

posteriormente. Sao elas:

a) Decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado
de constitucionalidade;

b) Decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso de
constitucionalidade, notadamente em recursos repetitivos;

c) Decisbes proferidas em sede de controle difuso, pelos juizes e demais tribunais

patrios.

Ter-se-a como premissa da analise, conforme exposto no tépico 2.1, que a
sentenca judicial, incluindo a prolatada em controle de constitucionalidade, constitui
um ato simultdneo de aplicagado e criagdo do direito (DERZI, 2009, p. 188). Assim

sendo, considerar-se-a que todas as decisdes abordadas a seguir possuem natureza
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de norma juridica. Excepcionalmente sera necessario reproduzir alguns dispositivos

legais no texto, o que se fara para melhor compreensao do que se pretende expor.

2.3.3.1. Decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado

de constitucionalidade

O primeiro passo na analise da natureza juridica das decisdes proferidas em
sede de controle de constitucionalidade, a contrario sensu, é abordar a excegado no
ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o controle concentrado de
constitucionalidade.

Conforme exposto no item anterior, o modelo concentrado de controle é
composto, essencialmente, por 5 tipos de agdes, previstas nos artigos 36, Il (ADI
interventiva); 102, I, a (ADI e ADC); 102, §1° (ADPF); e 103, §2° (ADO). Com relagao

aos efeitos da decisao, € expresso o art. 102, §2°, que enuncia:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigao, cabendo-lhe:

[...]1§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agbes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias
de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgédos do Poder Judiciario e a administragédo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (BRASIL,
1988)

Observe-se da redacao do artigo que, por determinacgéao constitucional, confere-
se a decisédo proferida efeitos erga omnes (“produzirdo eficacia contra todos”) e
vinculantes, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragéo
Publica, em todas as suas esferas.

Ressalte-se, primeiramente, que, diferentemente do que pode parecer, os
efeitos erga omnes e vinculante ndo se confundem. O texto constitucional deixa isso
evidente na redacéao do artigo 102, §2°. Dessa forma, o constituinte, ao fixar, da forma
como fez, os denominados efeitos “erga omnes” e vinculantes pretendeu: () com o
carater erga omnes da sentenca, estender para todos os jurisdicionados os efeitos
subjetivos e, por conseguinte, da coisa julgada do processo; (Il) com o carater
vinculante, tornar obrigatério, para todos os membros do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica, a aplicacdo da decisao para casos pendentes e futuros,

quando versarem sobre a situacgao de litigio a qual ela se aplica.
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Dessa maneira, a decisao proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade consiste e tem a natureza juridica de norma juridica inovadora
para a totalidade dos membros de uma comunidade submetidos aquela regra. A nova
norma deve, ainda, ser aplicada por todos os integrantes do Poder Judiciario, no
julgamento dos casos novos, bem como pela Administragdo Publica, em todas as
esferas, no exercicio de seus poderes.

Por fim, em relacdo aos efeitos temporais, muita confusdo tem sido feita,
principalmente, por conta da possibilidade de modulagao dos efeitos da decisao, nos
termos previstos pelo art. 27 da Lei 9.868/19993%,

A modulacao dos efeitos da decisao surgiu nos Estados Unidos, em 1965, no
caso Linkletter v. Walker (ESTADOS UNIDOS, 1965), em que ocorreu, pela primeira
vez, a adogao de efeitos meramente prospectivos em uma decisao declaratoria de
inconstitucionalidade. No entanto, o expediente, em que pese sua possibilidade, &
excecao no controle de constitucionalidade. Dessa maneira, a regra geral, no controle
concentrado, € a aplicagao dos efeitos ex tunc, ou seja, com retroacao dos efeitos da

decisdo a data em que foi editado o ato normativo sob analise.

2.3.3.2. Decisdes proferidas em controle difuso de constitucionalidade

Realizado o estudo sobre a natureza juridica e os efeitos da decisao proferida
em sede de controle concentrado de constitucionalidade, passa-se ao estudo da regra
geral, qual seja, o controle difuso (concreto). A analise deve partir do controle difuso
realizado pelos juizes e tribunais, a exceg¢ao do STF, por se tratar da regra geral. Logo
apos, serao tratadas as especificidades da competéncia do STF ao julgar em sede de

controle difuso.

35 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
segurangca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragcéo ou decidir que ela so6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL,
1999)
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2.3.3.2.1. Decisbes proferidas em sede de controle difuso, pelos juizes e tribunais

patrios, a excegao do Supremo Tribunal Federal

Conforme dito anteriormente, a regra de controle de constitucionalidade
adotada no Brasil € o modelo difuso (concreto). Isso implica dizer que todos os
membros da magistratura, no exercicio de suas fungbes, devem, verificando a
existéncia de ato normativo inconstitucional na analise do caso concreto, decretar sua
inconstitucionalidade.

Neste tipo de controle, aplicam-se, assim, os efeitos ordinarios apresentados
no modelo americano, quais sejam, inter partes e ex tunc. Inexiste, nessa hipdtese,
qualquer previsdo que impliqgue em extensao dos efeitos da sentencga para terceiros,
exceto as partes processuais ou qualquer dispositivo que autorize o juiz a realizar
modulagao de efeitos temporais.

Nesse sentido, a natureza juridica da decisao proferida neste tipo de controle
de constitucionalidade é o de uma norma individual, voltada ao caso concreto e restrita

as partes que participaram do litigio.

2.3.3.2.2. Decisoes proferidas em sede de controle difuso pelo Supremo Tribunal

Federal

Por fim, resta a analise do controle difuso de constitucionalidade realizado pelo
Supremo Tribunal Federal. A analise foi deixada por ultimo uma vez que, em razéo da
competéncia, atribuida ao mesmo tribunal, para realizar as duas formas de controle
de constitucionalidade existentes no pais (difuso e concentrado), muitos
guestionamentos tem surgido acerca dos reais limites do controle difuso realizado pelo

STF. Seu fundamento, de toda sorte, € o art. 102, 1l da Constituicdo Federal, a seguir:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigdo, cabendo-lhe:

[...]

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou
ultima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituigéo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (BRASIL, 1988)
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O recurso extraordinario €, dessa forma, a via por exceléncia para a realizagao
do controle de constitucionalidade difuso pelo Supremo Tribunal Federal. A
regulamentacao do recurso, em nosso ordenamento, € feita pelo Codigo de Processo

Civil de 2015, que, em seus artigos 1029 a 1035, sistematiza a matéria.

A) A repercussao geral e seus efeitos

O primeiro ponto sobre o qual € necessario realizar esclarecimentos diz
respeito a denominada “repercussao geral”, nos termos previstos pelo CPC. Afirma o
art. 1.035 do CPC/2015 que é vedado ao Supremo Tribunal Federal conhecer de
recurso extraordinario quando a questao nele versada nao tiver repercusséo geral.
Logo em seu paragrafo primeiro, o proprio artigo apresenta a definigdo de repercussao

geral, in verbis:

§ 1° Para efeito de repercussao geral, sera considerada a existéncia ou nao
de questbes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo. (BRASIL,
2015)

Observa-se, pela redacdo do artigo, que a repercussao geral configura um
requisito de admissibilidade do recurso a instancia extraordinaria. Nem a Constituicao
Federal, nem o Codigo de Processo Civil atribuem a concessao de repercusséao geral
quaisquer efeitos diferenciados da sentenca, quais sejam, erga omnes e ex nunc.

Nao se nega, é claro, que uma decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, consiste em um precedente em nosso ordenamento juridico, a ser abordado
e considerado pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario no momento de proferirem
decisdes, seja para afastar, seja para confirmar sua aplicagdo. Tanto o € que a
redacao do paragrafo 5°, do art. 1035, determina a suspensao de todos os processos
em territorio nacional que versem sobre a tematica. O que nao pode se extrair, dai, €
sua vinculatividade ou também a extensdo dos efeitos da sentenca, pelo mero

reconhecimento de existéncia de repercussao geral.
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B) Recursos nao afetados pela sistematica dos Repetitivos

Realizados os esclarecimentos necessarios acerca da questao envolvendo a
repercussao geral, cumpre dizer que, via de regra, em um recurso extraordinario, com
repercussao geral reconhecida, mas nao afetado pelo rito dos recursos repetitivos
(sobre o qual se explanara logo adiante), os efeitos da decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal s&o os tipicos do controle difuso, qual sejam, efeitos inter partes e ex
tunc. Dessa maneira, a decisdo proferida, em regra e da mesma forma que a proferida
pelos demais tribunais em controle difuso, possui a natureza de norma individual,
voltada ao caso concreto e restrita as partes que participaram do litigio.

A previsao legislativa para a utilizagdo, nesta espécie recursal, de modulagéo
dos efeitos temporais da decisdo encontra-se prevista, estranhamente (e
completamente fora da sistematica do cddigo), nos artigos 525, §13 e 535, §6°. Ha,
além disso, grande discussdo acerca da possibilidade de extensdo dos efeitos e
vinculatividade da sentenca aos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Bernardo Gongalves FERNANDES (2018, p. 1551-1570) aborda
extensivamente o assunto, tendo em vista a adogéo, pela corte, da denominada
“Teoria da Mutacao Constitucional”. Nao é objeto desta dissertagdo a discussao,
minuciosa, de todos os argumentos a respeito desse assunto, sendo impactante, para
a anadlise que se pretende a coisa julgada, apenas as conclusdes. Fato € que, o
Supremo Tribunal Federal, na tentativa de conferir aos Recursos Extraordinarios
vinculatividade e efeitos erga omnes, vem trabalhando em prol de uma abstrativizacao
do controle difuso, quando realizado por aquela corte (FERNANDES, 2018, p. 1558).
Nesse sentido, em uma série de julgados, observa-se um esvaziamento dos métodos
tradicionais para extensdo dos efeitos da sentencas3¢ em prol da concessao, por forga
jurisprudencial, destes efeitos.

Para FERNANDES (2018, p. 1565), a posi¢ao que vem sendo adotada pelo
STF nessas questdes é completamente inadequada, posto que: (I) gera uma
deslegitimagao do controle difuso e de seu carater democratico, por meio do reforgo

do controle concentrado e objetivagdo que geram uma centralizagao das decisoes; (ll)

36 Segundo FERNANDES (p. 1552-1554), os métodos existentes, pela Constituicdo Federal, para
conferir vinculatividade e efeitos erga omnes aos recursos extraordinarios séo dois: (I) o primeiro, que
consiste na suspenséo, pelo Senado Federal, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do
Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 52, X, da Constituicdo Federal; (Il) o segundo, que
consiste na edigao de Sumula Vinculante, nos termos previstos no art. 103-A, da Constituicdo Federal.
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a tese propugnada pelo STF excede em muito os limites semanticos do texto
constitucional, cabendo ao constituinte derivado a promoc¢ao dessas alteragdes.
Adere-se integralmente a essas conclusdes. Assim sendo, nos recursos n&o
afetados pelo sistema de repetitivos, mantém-se o posicionamento pelos efeitos inter
partes e ex tunc. A decisao, portanto, possui, também neste caso, natureza juridica
de norma individual, destinada a regulamentar o caso concreto. Eventuais adogdes
dos expedientes constitucionais para expansao dos efeitos da decisdo possuem
efeitos ex nunc® e podem determinar a vinculatividade dos 6rgdos para os casos

futuros, sem, no entanto, afetar os casos ja julgados.

C) Recursos afetados pela sistematica dos repetitivos,

Por fim, necessario analisar, nos termos legislativos, os efeitos das decisdes
proferidas pelo rito de recursos repetitivos, nos termos dos artigos 1036 a 1041, do
Cddigo de Processo Civil.

Em sintese, a sistematica de recursos repetitivos implica em, diante da
existéncia de multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com idéntico
fundamento de direito, selecionar um ou mais recursos para o julgamento como
representativos da controvérsia, suspendendo-se o tramite de todos os demais até o
deslinde dos recursos afetados. Sobre os efeitos desse tipo de julgamento, é expresso

o art. 1039, ao estabelecer que:

Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os 6rgédos colegiados declararao
prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os
decidirdo aplicando a tese firmada. (BRASIL, 2015)

Vé-se, pela redacéo do artigo, a determinagao expressa da vinculatividade da
decisao proferida em rito de recursos repetitivos. Isso implica que, todos os membros
do Poder Judiciario devem aplicar, para os casos pendentes e futuros, o entendimento
determinado pelo STF, assim como a administragdo Publica. Isso nao implica,
entretanto, em conferir eficacia erga omnes ao julgado, posto que sobre o assunto, o
CPC é silente. Assim sendo, os efeitos da decisédo sao inter partes e ex tunc, com o

julgado, porém, possuindo efeitos vinculantes. A natureza juridica da decisao portanto,

37 Posicionamento majoritario da doutrina (FERNANDES, 2018, p. 1552)
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segue a mesma da hipotese anterior (inter partes e ex tunc), com a determinagao
legislativa expressa de vinculatividade, para que os demais 6rgaos do Poder Judiciario

apliquem a decisdo aos casos pendentes® e futuros.

2.3.4. Coisa julgada inconstitucional: conceituagao

A tese de relativizacdo da coisa julgada inconstitucional surge em nosso
ordenamento juridico por meio de criagdo jurisprudencial, no Superior Tribunal de
Justica, com o Ministro José Delgado3®, baseado em tese constante de parecer
emitido por Humberto THEODORO JUNIOR e Juliana Cordeiro de FARIA
(THEODORO JUNIOR; FARIA, 2002, p. 116). Ela parte da premissa que, a coisa
julgada, entendida como principio constitucional, aplica-se o0 principio da
proporcionalidade, fundamentado na premissa de que inexiste valor constitucional
absoluto, devendo todos serem sistematicamente interpretados de forma harmoénica
no ordenamento juridico brasileiro (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p.
333).

A tese entdo ganhou forgca no ordenamento juridico nacional e consiste, em
termos sucintos, no estabelecimento de um controle a posteriori, da
constitucionalidade da coisa julgada no ordenamento juridico patrio (THEODORO
JUNIOR; CORDEIRO DE FARIA, 2002, p. 119)%°. No entendimento dos autores, o

38 Nao se trata, in casu, de extensdo dos efeitos da decisdo pois, como observa-se da redagéo legal,
cada um dos processos sobrestados devera ter sua propria sentenca, que seguira os termos da decisao
afetada. Nao ha que se falar que a decisao proferida vale para todos os processos, como no caso de
extensdo dos efeitos.

39 PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. EFEITOS. COISA JULGADA.1. Efeitos da tutela
antecipada concedidos para que sejam suspensos pagamentos de parcelas acordados em
cumprimento a precatério expedido. 2. Alegagéo, em sede de Agao Declaratéria de Nulidade, de que a
area reconhecida como desapropriada, por via de A¢ao Desapropriatoria Indireta, pertence ao vencido,
nao obstante sentenca transito em julgado. 3. Efeitos de tutela antecipada que devem permanecer até
solugao definitiva da controvérsia. 4. Conceituagao dos efeitos da coisa julgada em face dos principios
da moralidade publica e da seguranca juridica. 5. Direitos da cidadania em face da responsabilidade
financeira estatal que devem ser asseguradas. 6. Inexisténcia de qualquer pronunciamento prévio
sobre o mérito da demanda e da sua possibilidade juridica. 7. Posi¢do que visa, unicamente, valorizar,
em beneficio da estrutura social e estatal, os direitos das partes litigantes. 8. Recurso provido para
garantir os efeitos da tutela antecipada, nos moldes e nos limites concedidos em primeiro grau.
(BRASIL, 2000)

40 “O problema para cuja reflexdo se deseja fazer um convite é o de ja ndo mais ser a decisao judicial
inconstitucional passivel de impugnagéao recursal. Nesta hipétese, existiria um mecanismo de controle
de constitucionalidade da coisa julgada, ou esta é isenta de fiscalizagdo? Ou reformulando o
questionamento: verificando-se que uma decisdo judicial sob o mando da res iudicata avilta a
Constituicéo, seja porque dirimiu o litigio aplicando lei posteriormente declarada inconstitucional, seja
porque deixou de aplicar determinada norma constitucional por entende-la inconstitucional ou, ainda,
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ordenamento juridico deve reagir diante da existéncia de sentenca judicial, transitado
em julgado, que se encontre em dissonancia com deciséo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional. Isto porque, segundo entendem, as
decisdes judiciais transitadas em julgado ndo sdo matéria que ndo comportam
qualquer juizo ou controle, como outrora fora, em busca da seguranga e da certeza,
uma vez que, nao ha que se falar, in casu, de ofensa a seguranca juridica na busca

pela justica:

“Depara-se, ai, mais uma vez, com o eterno conflito, mais aparente que real
na espécie, do Direito quanto a sua preocupagao com a seguranga e certeza,
ao mesmo tempo que persegue a justica. Até bem pouco tempo sempre se
buscou valorizar a seguranga, pelo que a intangibilidade da coisa julgada
vinha merecendo posicao de destaque sendo poucos os que se aventuravam
a questionar ou levantar o problema da inconstitucionalidade da coisa
julgada, advogando a impossibilidade de sua subsisténcia. Admitir-se a
impugnacao da coisa julgada sob o fundamento autébnomo de que contraria a
Lei Fundamental do Estado era algo que ndo se coadunava com o ideal de
certeza e segurancga. [...] Neste cenario torna-se imprescindivel repensar o
controle dos atos do Poder Publico, em particular da coisa julgada
inconstitucional, na busca de solugbes que permitam conciliar os anseios de
justica [....]" (THEODORO JUNIOR; FARIA, 2002, p. 120)

Os autores, nesse sentido, atribuem a protecao constitucional da coisa julgada,
prevista no art. 5, XXXVI, da Constituicdo Federal, uma interpretacao restritiva, no
ambito do direito intertemporal, pelo qual é resguardada a coisa julgada, s6 e téo
somente, diante de lei nova. Sustentam, no caso, a impossibilidade de irretroatividade
de lei nova, ndo havendo, entretanto, comando que nao se dirija ao legislador.
(THEODORO JUNIOR; FARIA, 2002, p. 129-130) O fundamento da intangibilidade da
coisa julgada nesse sentido, estaria situado no Cédigo de Processo Civil e ndo no
texto constitucional, o que o torna, portanto, submetido ao principio da
constitucionalidade (ou supremacia constitucional), que é hierarquicamente superior
a sua previsao normativa.

Concluem, nesse sentido que, uma vez hierarquicamente inferior o principio da
intangibilidade da coisa julgada, trazido pelo Cddigo de Processo Civil, em face do
“principio da constitucionalidade™’, a leitura correta a ser realizada da coisa julgada
no ordenamento juridico brasileiro € a de que “a coisa julgada sera intangivel enquanto

tal apenas quando conforme a Constituicdo. Se desconforme, estar-se-a diante do

porque deliberou contrariamente regra ou principio diretamente contemplado na Carta Magna, podera
ser ela objeto de controle? (THEODORO JUNIOR; CORDEIRO DE FARIA, 2002, p. 119)
41 Qu principio da supremacia constitucional
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que a doutrina vem denominando coisa julgada inconstitucional”. (THEODORO
JUNIOR; CORDEIRO, 2002, p. 131)

Na doutrina nacional, os autores encontraram diversos seguidores. Candido
Rangel DINAMARCO (2002, p. 39) também aponta pela possibilidade de relativizagao
da coisa julgada diante de verificagao de inconstitucionalidade do comando decisorio.
Em sua visdo, é completamente ilegitimo eternizar injusticas em prol da garantia
constitucional que busca evitar incertezas.

Na mesma linha de pensamento, José Augusto DELGADO (2002, p. 87) afirma
ser perfeitamente cabivel e aceito em nossa ordem constitucional a imposicao de
restricdes ou até mesmo a supressao, em alguns casos, do instituto da coisa julgada,
em prol da observancia da justiga.

Carlos Valder do NASCIMENTO (2002, p. 11-12), em uma defesa
principioldégica, aponta pela necessidade de preponderancia dos principios da
moralidade, da justica e da equidade, que, em conflito com outros existentes no
universo juridico, encontram-se em posigao privilegiada.

Dessa maneira, para THEODORO JUNIOR e CORDEIRO (2002, p. 136) os
efeitos da decisdo inconstitucional, sdo os mesmo que se dao com a lei
inconstitucional, ou seja, a completa nulidade e aplicacdo dos demais efeitos
decorrentes dos principios e regras juridicas aplicaveis aos atos juridicos
inconstitucionais. Isto, em nosso pais, implica em dizer que, segundo o ponto de vista
dos autores, a decisdo judicial inconstitucional € completamente nula, tendo sua
declaracéo efeitos ex tunc.

Os autores, entretanto, num posicionamento que soa contraditério, acabam por
aceitar a possibilidade de existéncia de coisa julgada ilegal, posto que, neste caso, a
seguranga e a certeza seriam suficientes a justificar a validade de certos atos em
desconformidade com a lei, desde que estejam em conformidade com a Constitui¢ao.
Pergunta-se, nesse sentido: existe ato ou decisdo, em desconformidade com a lei,
que, em ultima analise, ndo implique em afronta a Constituicdo, posto que, conforme
pontuado pelos autores, € a Constituicdo o parametro de validade de todos os atos ou
decisdes juridicas?

Ao contrario, nos termos do principio da supremacia da constituigdo, utilizada
pelos autores para fundamentar possibilidade de relativizagdo da coisa jugada diante
de inconstitucionalidades, o texto constitucional irradia seus mandamentos por todo o

ordenamento juridico. Uma decisao que afronte a lei, qualquer que seja sua hierarquia



63

(Lei complementar ou lei ordinaria, por exemplo), nesse sentido, € uma decisao
contraria ao ordenamento juridico, e, nesse sentido, também a Constituicdo pois o
fundamento de existéncia da lei esta calcado na prépria constituicdo. O fundamento
utilizado, de supremacia do principio da constitucionalidade, ndo parece, desta
maneira, sustentar a possibilidade de relativizagdo da coisa julgada inconstitucional,

além de gerar graves insegurancgas aos jurisdicionados.

2.3.5. Coisa julgada inconstitucional?

Retoma-se, neste ponto, as linhas dedicadas, paginas atras, ao Controle de
Constitucionalidade, justificando, desta maneira, o estudo realizado. Isto porque, para
o deslinde da questdo posta, serdo essenciais os fundamentos ali delineados. O
principal ponto que se utilizara, nesta segao, diz respeito aos efeitos materiais e
temporais da declaragao de inconstitucionalidade.

Aqui, sera necessario diferenciar a decis&o judicial em dois momentos, a saber:
a decisdo judicial proferida anteriormente a eventual pronuncia do Tribunal
Constitucional e as decisdes judiciais proferidas apds a pronuncia da Suprema Corte.
Isto porque, a depender do momento em que proferida a decisao parametro, os efeitos
devem ser completamente distintos.

Conforme exposto no ponto anterior, com base na doutrina constitucionalista,
o controle de constitucionalidade no Brasil, incidente sobre as leis, gera, em termos
temporais, para ambas as modalidades, efeitos ex tunc, ou seja, ha retroatividade da
decisdo de inconstitucionalidade (SILVA, 2010, p. 52). Decorre dai o carater
declaratério da sentenga, ou seja, a decisdo judicial em controle de
constitucionalidade tdo somente constata situacao juridica de inconstitucionalidade,
desde o surgimento, da lei ou ato impugnado (SILVA, 2010, p. 54).

Isto posto, sabendo-se que a declaragao de inconstitucionalidade possui efeitos
ex tunc, via de regra, é correto afirmar-se que uma deciséao judicial € inconstitucional
diante de pronunciamento posterior do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria?
Em outras palavras é dizer: Ha, de fato, que se falar em coisa julgada inconstitucional?

No tocante as decisbes proferidas apds pronunciamento da Suprema Corte
acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada lei ou ato que

fundamente a deciséo, deve-se concordar, em termos, com a afirmacéo.
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Isto porque, havendo o parametro de decisao e a vinculatividade que € a marca
do controle concentrado de constitucionalidade e também nos casos de controle
difuso submetidos ao rito de recursos repetitivos, ja ocorreu o fechamento sistémico
promovido pelo STF, aqui entendido como fixagao do unico sentido possivel para a
norma posta pelo legislador, no sistema. Assim sendo, a decisdo proferida
posteriormente a fixacdo deste parametro que ndo se adeque ao mandamento ali
imposto, observando-se sua imperatividade e vinculatividade, € claramente
inconstitucional e, portanto, nula.

Aqui, pode-se recorrer, ainda, a doutrina administrativista, que aponta
claramente a nulidade do ato praticado em desconformidade a lei (DI PIETRO, 2012,
p. 251)*, principalmente observando-se os comandos legais que determinam a
vinculatividade da decisédo proferida a todos os membros do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica. Dessa maneira, sendo a constituicdo uma lei, que ocupa o
posto de apice do ordenamento juridico patrio, a decisdo judicial, como ato
administrativo*®, padece de nulidade originaria, ndo sendo passivel de convalidagio.
Nesse sentido, ndo ha sequer que se falar em “coisa julgada inconstitucional”, o ato
nulo, praticado em inobservancia da lei, € impossivel de convalidagao**.

Lado outro, a situacédo delineia-se um pouco mais complicada no tocante a
auséncia de um parametro decisional no momento de formagao da coisa julgada. Para
responder adequadamente a essa questdo, importante discorrer, primeiramente,
sobre o tratamento que é conferido ao direito pré-constitucional em nosso
ordenamento juridico.

A questao teve sua primeira tratativa, apés a promulgacao da Constituicdo de
1988, na ADI n° 2, julgada no ano de 1992. Naquela ocasido, o Ministro Relator, Paulo
Brossard, ndo conheceu de Agéao Direta de Inconstitucionalidade que questionava lei
promulgada anteriormente a Constituicdo de 1988. Em seu voto, consignou que o vicio
de inconstitucionalidade €& congénito a lei e deveria ser apurado com base na
Constituicao vigente no momento da sua promulgacao, sendo impossivel confronta-la

com a Constituigcao posterior, uma vez que inexistente ao momento em que a Lei veio

42 “Atos nulos sdo os que violam regras fundamentais atinentes a manifestagdo da vontade, ao motivo,
a finalidade ou a forma, havidas como de obediéncia indispensavel pela sua natureza, pelo interesse
publico que as inspira ou por mengéo expressa da lei” (DI PIETRO, 2012, p. 251)

43 Entendida aqui a administragdo publica em sentido subjetivo, formal ou organico, conforme
ensinamentos de DI PIETRO (2012, p. 50)

44 Sendo essas uma das hipéteses de querela nullitatis conforme a doutrina (DIDIER JUNIOR; CUNHA,
2016, p. 575)
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a lume. O que seria possivel, lado outro, seria sua revogagao, posto que a
Constituicdo Federal, em que pese ocupar a posicao de apice do ordenamento
juridico, ndo perde seus efeitos revogatorios. Pede-se licenga para reproduzir aqui, na

integra, a ementa do julgado, em razdo da densidade de seu enunciado:

EMENTA: CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE.
REVOGAGCAO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A lei ou é constitucional ou ndo ¢é lei. Lei
inconstitucional € uma contradicdo em si. A lei é constitucional quando fiel a
Constituigao; inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo
sobre o que Ihe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei
e ha de ser apurado em face da Constituicdo vigente ao tempo de sua
elaboracdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relagao a
Constituicdo superveniente; nem o legislador poderia infringir
Constituicdo futura. A Constituicdo sobrevinda nao torna
inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo
fato de ser superior, a Constituicdo nao deixa de produzir efeitos
revogatoérios. Seria ilogico que a lei fundamental, por ser suprema, nio
revogasse, ao ser promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria menos que
a lei ordinaria. 2. Reafirmacdo da antiga jurisprudéncia do STF, mais que
cinquentenaria. 3. Agéo direta de que se ndo conhece por impossibilidade
juridica do pedido. (Grifos nossos)*® (BRASIL, 1997)

Observa-se que o critério adotado, nestas decisbes, nédo é o critério de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da decisdo. Ao se falar em recepgao ou
nao recepgao, trata-se, tdo somente, de critérios temporais, ja previstos pela Teoria
Geral do Direito, qual seja, a revogagao da lei anterior pela lei posterior, e positivado

em nosso ordenamento pelo art. 2°, da Lei de Introdugao ao Direito Brasileiro:

Art. 22 N&o se destinando a vigéncia temporéria, a lei tera vigor até que outra
a modifique ou revogue.

§ 12 A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

§ 2¢ Alei nova, que estabeleca disposi¢cbes gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior. (BRASIL, 1942)

Os efeitos da revogacao, entretanto, ndo sao automaticos, como pode parecer
pela leitura do paragrafo primeiro. Isto porque, nos termos do paragrafo segundo, o
novo diploma pode se tratar de lei que estabelega normas gerais ou especiais a par
das ja existentes. Assim sendo, a revogacgao de texto normativo anterior, quando nao
expressa pelo legislador no préprio texto da lei posterior, depende da deteccdo da
antinomia pelo 6rgéo judicial que, diante do pedido, pronuncia-se pela revogag¢ao do

45 No mesmo sentido, ver ADI 4.222, Al 831.166
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texto legal anterior. Esta necessidade resta corroborada pelo préprio STF, que, no
julgamento da ADPF n° 33, entendeu pelo cabimento da medida para declaragao de
nao recepcado de diploma normativo anterior a Constituicdo de 1988 (BRASIL,
2006a)*8.

Aqui chega-se, enfim, ao ponto central do questionamento. Em se tratando de
decisdes judiciais e da coisa julgada, € possivel confrontar uma decisao judicial
anterior com o pronunciamento posterior do Supremo Tribunal Federal, ainda que
proferido em sede de controle concentrado de constitucionalidade? Caso positivo, €
correto afirmar-se a “inconstitucionalidade” da coisa julgada?

Ousa-se aqui, com todas as vénias, discordar parcialmente dos ilustres mestres
processualistas. Conforme observa-se da argumentagcédo acima, resta afastado em

nosso ordenamento qualquer possibilidade de confronto de lei anterior ao parametro

46 EMENTA: 1. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ajuizada com o objetivo de
impugnar o art. 34 do Regulamento de Pessoal do Instituto de Desenvolvimento Econémico-Social do
Para (IDESP), sob o fundamento de ofensa ao principio federativo, no que diz respeito a autonomia
dos Estados e Municipios (art. 60, §40 , CF/88) e a vedacgao constitucional de vinculagdo do salario
minimo para qualquer fim (art. 7°, IV, CF/88). 2. Existéncia de ADI contra a Lei n® 9.882/99 n&o constitui
Obice a continuidade do julgamento de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental ajuizada
perante o Supremo Tribunal Federal. 3. Admiss&do de amicus curiae mesmo apos terem sido prestadas
as informagdes 4. Norma impugnada que trata da remuneracdo do pessoal de autarquia estadual,
vinculando o quadro de salarios ao salario minimo. 5. Cabimento da arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental (sob o prisma do art. 3° V, da Lei n°® 9.882/99) em virtude da existéncia de
inUmeras decisdes do Tribunal de Justica do Para em sentido manifestamente oposto a jurisprudéncia
pacificada desta Corte quanto a vinculagéo de salarios a multiplos do salario minimo. 6. Cabimento de
arguicao de descumprimento de preceito fundamental para solver controvérsia sobre legitimidade de
lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclusive anterior a Constituicdo (norma
préconstitucional). 7. Requisito de admissibilidade implicito relativo a relevancia do interesse publico
presente no caso. 8. Governador de Estado detém aptiddo processual plena para propor agao direta
(ADIMC 127/AL, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04.12.92), bem como argui¢cdo de descumprimento de
preceito fundamental, constituindo-se verdadeira hipétese excepcional de jus postulandi. 9. ADPF
configura modalidade de integracdo entre os modelos de perfil difuso e concentrado no Supremo
Tribunal Federal. 10. Revogagéo da lei ou ato normativo ndo impede o exame da matéria em sede de
ADPF, porque o que se postula nessa agao € a declaragdo de ilegitimidade ou de nao recepgao da
norma pela ordem constitucional superveniente. 11. Eventual cogitagéo sobre a inconstitucionalidade
da norma impugnada em face da Constituicdo anterior, sob cujo império ela foi editada, ndo constitui
Obice ao conhecimento da arguicao de descumprimento de preceito fundamental, uma vez que nessa
acgao o que se persegue é a verificagdo da compatibilidade, ou ndo, da norma pré-constitucional com a
ordem constitucional superveniente. 12. Caracterizada controvérsia relevante sobre a legitimidade do
Decreto Estadual n° 4.307/86, que aprovou o Regulamento de Pessoal do IDESP (Resolu¢do do
Conselho Administrativo n°® 8/86), ambos anteriores a Constituicdo, em face de preceitos fundamentais
da Constituicéo (art. 60, §4°, 1, c/c art. 7°, inciso IV, in fine, da Constituicdo Federal) revela-se cabivel a
ADPF. 13. Principio da subsidiariedade (art. 4°,§1°, da Lei no 9.882/99): inexisténcia de outro meio
eficaz de sanar a lesdo, compreendido no contexto da ordem constitucional global, como aquele apto
a solver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata. 14. A existéncia de
processos ordinarios e recursos extraordinarios ndo deve excluir, a priori, a utilizagdo da argui¢ao de
descumprimento de preceito fundamental, em virtude da feigdo marcadamente objetiva dessa agao.
15. Arglicdao de descumprimento de preceito fundamental julgada procedente para declarar a
ilegitimidade (ndo-recepg¢ao) do Regulamento de Pessoal do extinto IDESP em face do principio
federativo e da proibigdo de vinculagédo de salarios a multiplos do salario minimo (art. 60, § 4°, I, c/c art.
7°, inciso 1V, in fine, da Constituicdo Federal). (BRASIL, 2006a)
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constitucional atual, vez que este era inexistente como parametro no momento da
edicao da lei.

De forma analdgica, o mesmo deve ocorrer com as decisbes judiciais. E
simplesmente impossivel realizar o controle da coisa julgada com base em decisdo
posterior proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Conforme pontuado pelo Ministro
Paulo Brossard na ADI n° 02, seria pedir ao juizo primevo que baseasse sua decisao
em precedente/decisdo (e, por que nao dizer, norma) ainda ndo existente. O
fechamento sistémico promovido pelo STF, ao determinar o unico sentido possivel da
norma, ainda ndo havia ocorrido no momento em que se consolidou a coisa julgada.
Ha nesse sentido a criagdo da norma, que se assemelha a criagcao de lei (DERZI,
2009, p. 188). O mesmo ocorre, diante da mudanca de um posicionamento
anteriormente fixado. Com base no ja exposto no item 2.1. deste trabalho, as palavras

de DERZI sdo emblematicas:

Se supervenientemente, o Poder Judiciario altera e muda a sua decisao,
escolhendo uma outra alternativa (antes possivel em razao do leque de
significados da cadeia de signos), cria nova norma, especifica e determinada.
Tal norma nova equivale a uma nova lei, pois a lei anterior, ainda vigente no
sentido formal, tinha sido dotada de um s6 conteldo, univoco, pois sofrera o
esvaziamento do sentido proveniente das demais alternativas de significacao,
por decisdo do préprio Poder Judiciario. Parece-nos que alteragdes
jurisprudenciais desse teor, em que inexistem mudangas nas formulagdes
linguisticas das leis e inexistem alteragdes nas caracteristicas dos grupos de
casos, configuram criagdes do direito, em sentido forte, pois o vinculo a lei,
acaso existente, é estritamente formal” (DERZI, 2009, p. 189).

Ao contrario, se, no momento em que proferida, a decisdo (e a coisa julgada
que se constituiu) era “constitucional”, fruto de um devido processo legal e proferida
fundamentadamente, dentro das possibilidades sistémicas permitidas pela norma
juridica que esta inserta no ordenamento juridico, ausentes precedentes do STF com
eficacia erga omnes ou vinculante, a coisa julgada fruto deste processo é plenamente
constitucional, consolidada com base nos parametros existentes naquele momento e
proferida nos limites da jurisdigdo (controle misto de constitucionalidade) e no pleno
exercicio dos poderes conferidos ao magistrado.

Nao se esta a afirmar aqui, porém, qualquer carater absoluto a coisa julgada
formada no ordenamento juridico. Conforme dito anteriormente, o instituto possui
limites e tem sua existéncia fundamentada no fechamento e estabilidade sistémica. A
superveniéncia de decisdo posterior em sentido diverso da coisa julgada cria uma

antinomia grave no ordenamento juridico, assunto que sera tratado mais adiante.
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Seria uma completa subversao de um instituto destinado a garantir a coeréncia utiliza-
lo para causar antinomias no ordenamento juridico.

O que estar-se-a a dizer até momento € tdo somente que a tratativa da coisa
julgada, diante da existéncia de deciséo posterior do Supremo Tribunal Federal, ndo
pode ser a mera consideragao de inconstitucionalidade da decisao com a relativizagao
da Coisa Julgada fundamentada em principios afetos, muitas vezes, ao direito material
(como, por exemplo, a igualdade ou justi¢a). A tratativa deve ser diferente.

Qual deve ser, nesse sentido, o tratamento a se dar a coisa julgada em
dissonancia no ordenamento juridico?

Conforme pontuado, ndo se pode compactuar com a ideia de que a decisao
proferida anteriormente a fixagdo de um precedente seja considerada inconstitucional.
Nesse sentido, seus efeitos anteriormente ao proferimento da decisdo ndo devem,
sob nenhuma hipotese, ser afetados. Imagine-se, por um momento, se, na histéria
brasileira, a cada mudanga de paradigma constitucional (até o momento foram 8!47),
todas as leis incompativeis com a nova ordem constitucional anterior pudessem ser
questionadas, com efeitos retroagindo a data de sua edi¢do, ainda que compativeis
com o diploma constitucional que fundamentou sua edi¢ao. A seguranga juridica, tao
almejada socialmente conforme pontuou-se no capitulo 1, seria inexistente. O que se
defende, entdo, € que o mesmo regime deve ser aplicavel as decisdes judiciais e a
coisa julgada (e é isso que esta garantido pelo art. 5°, XXXVI, CF!).

Assim sendo, a solugéo que é fornecida pelo ordenamento juridico, nestes
casos, é que, quando a decisao for proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, cuja decisédo possui efeitos erga omnes (ou seja, ha extensao do
comando decisorio a todos os jurisdicionados), a coisa julgada em dissonancia com o
precedente fixado considera-se revogada (ou ndo recepcionada) pelo “novo”
ordenamento inaugurado pela decisdo do Supremo Tribunal Federal que, ao fixar o
unico sentido possivel da norma, promoveu o fechamento do sistema juridico.

Nesse sentido, 0 que se deve realizar € um “controle de compatibilidade” da
decisdo em face dos novos parametros estabelecidos pelo precedente proferido pela

Suprema Corte. Isso ja foi pontuado por THEODORO JUNIOR, que afirmou:

A relagao juridica acertada pela sentenga continua a ter vida prépria e, sem
prejuizo do provimento judicial, se submete as vicissitudes proprias de todas

47 Considerando a EC n° 01/1969 como novo diploma constitucional
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as relagdes juridicas, i.e., continua passivel de extingdo ou modificagdo por
fendmenos supervenientes ao acertamento judicial. (THEODORO JUNIOR,
2015, p. 1083)

E, assim como previsto pela LINDB, tal constatagao carece de pronunciamento
judicial. Este, entretanto, ndo pode ser realizado de forma genérica (revogam-se todas
as decisbes judiciais em sentido contrario, por exemplo), nos autos do proéprio
precedente. Esta constatagcédo decorre de seu carater generalista. Como as sentengas
judiciais e coisas julgadas possuem um carater especifico, restrito as partes e ao caso
especifico, € necessario um pronunciamento judicial para que seja revogada a coisa
julgada consolidada, apds a necessaria analise sobre a aplicabilidade do precedente
ao caso. O Cdédigo de Processo Civil € inovador neste aspecto, ao prever tanto a
necessidade de observancia, com efeitos futuros, do precedente, bem como a
possibilidade a parte de apresentar o cabimento do distinguish ou overruling no caso
concreto. Na hipétese, entende-se aplicavel tdo somente a hipétese de distinguish,
sob pena de utilizagdo do expediente com carater recursal e prolongamento eterno da
discussao judicial sem o necessario fechamento sistémico.

Reconhece-se que o ordenamento juridico, no momento, nao elucida nenhuma
medida especifica a este fim. No entanto, vislumbra-se a possibilidade de utilizacéo
da Querela Nulitatis para realizar esse controle.

Estabelece-se ressalvas, no entanto, no tocante ao controle difuso realizado
pelo Supremo Tribunal Federal. Como visto no ponto 2.3.3.2.2., as decisdes proferidas
em sede de controle difuso carecem dos efeitos erga omnes, tipico da decisdo em
controle concentrado. Em que pese a tentativa de construgéo jurisprudencial, calcada
essencialmente em principios, que vem sendo realizada pelo pretério excelso,
entende-se que a legislagdo, em nenhuma hipétese confere as decisdes do controle
difuso eficacia erga omnes.

O que ha bem delimitado e previsto na legislagdo, como apontado, é a previsao
do efeito vinculante, para os processos em curso e futuros. Nao ha qualquer previsao,
nesta hipotese, de extensao dos efeitos da deciséo.

Dessa forma, ante a auséncia de autorizativo legislativo para sobreposicao da
decisdo antiga pela nova decisao, proferida em sede de controle difuso, bem como
em razao da natureza juridica da decisao desse tipo processual, qual seja, inter partes

(ainda que possua vinculatividade), ndao se vislumbra possibilidade, no atual
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ordenamento juridico, de afastamento ou superacao da coisa julgada nos julgamentos
proferidos em sede de controle difuso.

Reconhece-se, nestes casos, a necessidade de intervengado legislativa que,
pondo fim aos diversos dilemas envolvendo o controle difuso, contemple claramente
a hipotese de efeitos erga omnes para o controle difuso realizado pelo Supremo
Tribunal Federal que, assim, possam, da mesma forma que no controle concentrado,

suplantar as decisdes ja proferidas.

2.4. O necessario resgate do Poder Judiciario como 6rgao de equilibrio

sistémico

Ao fim e ao cabo do presente capitulo, em que se analisou exaustivamente a
coisa julgada, suas nuances e os questionamentos envolvendo a suposta coisa
julgada inconstitucional, resta, tdo somente, realizar uma breve defesa da postura a
ser tomada pelo Poder Judiciario, ao tratar da coisa julgada no sistema.

E quase unanime na doutrina, ao tratar da jurisdigdo, descrever seus efeitos
como pacificadora de conflitos.

CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO (2011, p. 30) ressaltam, claramente, a
funcao do Estado moderno como pacificador de conflitos interindividuais. A jurisdigcéo,
como poder estatal, destina-se, exclusivamente a realizar essa fungao.

DIDIER JUNIOR, por sua vez, qualifica a jurisdicdo como “a fungéo atribuida a
um terceiro imparcial (o Estado, no caso), para que realize o direito de modo
imperativo, criativo, reconhecendo, efetivando e protegendo situagdes juridicas,
concretamente deduzidas, em decisdes insusceptiveis de controle externo e com
aptidao para se tornarem indiscutiveis” (2017, p. 173).

Humberto THEODORO JUNIOR e Juliana Cordeiro de FARIA (2002, p. 124)
também pontuam que “com efeito, a funcéo da jurisdicdo implica, em ultima analise,
buscar uma solucao definitiva e indiscutivel para o litigio que provocou o exercicio do
direito de agéo e a instauragao do processo”. Na visao dos autores, € prejudicial, néo
apenas para a parte, mas para toda a sociedade, a incerteza juridica decorrente do
litigio sendo necessario, para tanto, conferir ao provimento jurisdicional uma
estabilidade e definitividade, sem as quais seria impossivel a composig¢ao do litigio
(THEODORO JUNIOR; FARIA, 2002, p 129).
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Conforme exposto no primeiro capitulo dessa dissertagdo, adota-se aqui a
concepgao de Niklas LUHMANN, do direito como sistema social, que deve operar de
forma fechada, voltado para seu préprio input e de forma autopoiética, para que,
entdo, consiga reduzir a complexidade social e, com isso, dirimir os conflitos sociais.
Essa concepcgéao, pode-se observar, se encaixa exatamente com a ideia de jurisdigao,
trazida pelos autores expostos.

Com isso, ndo se pode deixar de observar que, na concretizagdo do sistema
juridico, que, como dito, é fechado, deve haver algum 6érgéo institucional por garantir
esse fechamento sistémico e controlar o que é interno e externo ao sistema. Essa € a
funcao que se acredita ser do Poder Judiciario.

O que tem se observado, entretanto, € que, na utilizacdo desmedida de
doutrinas neoconstitucionalistas bem como na pretensa releitura do papel do Poder
Judiciario, conforme defendido por BARROSO, estar-se-a abandonando uma funcgéo
institucional essencial, ocasionando uma imensa inseguranga nos jurisdicionados. As
doutrinas de relativizagdo da coisa julgada, nesse sentido, sdo exemplo claro da
inseguranga que esta a permear o direito.

Assim sendo, apds a analise realizada, cumpre tdo somente rememorar e
resgatar, no Poder Judiciario, sua fungao primordial e mais basica, que é a de garantir
aos jurisdicionados a seguranga e a paz, que vem sendo duramente atacada quando

segue pretensdes de estabelecer politicas e critérios morais.
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Conclusoes Parciais

1. A sentenca judicial €, com base na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,
um ato de criagdo e de aplicacdo do direito. Dessa forma, consiste em
norma juridica nova no ordenamento;

2. A coisa julgada, que na doutrina processualista ja foi compreendida como
efeito da sentenca judicial proferida, hoje é entendida como uma protecéo
adicional que se confere aos efeitos da sentenca;

3. Nos ultimos séculos, os conflitos entre as doutrinas positivistas e
neoconstitucionalistas tem ocasionado interpretacbes e compreensoes
diversas sobre o Direito, sua funcao e de seus institutos;

4. O positivismo juridico preceitua a norma juridica positivada como unica fonte
do direito, afastando do mundo juridico os diversos critérios de carater
moral;

5. As doutrinas neoconstitucionalistas, surgidas apdés a segunda guerra
mundial, sdo eminentemente marcadas pela inser¢ao da moral no direito;

6. Em razdo da maior influéncia da moral, as doutrinas neoconstitucionalistas
preceituam a divisdo dos ordenamentos em regras e principios;

7. Regras, segundo preceitua ALEXY, sdo mandamentos definitivos,
cumpridos na medida do tudo ou nada. Uma regra, se valida, somente pode
ser cumprida ou descumprida. O conflito entre regras, nesse sentido, é
solucionado com a exclusao de uma delas do ordenamento juridico;

8. Principios, segundo ALEXY, seriam mandamentos de otimizagdo, que
devem ser cumpridos na maior medida possivel. Os conflitos entre
principios sao resolvidos pela maxima da proporcionalidade, sem que um
deles perca validade no ordenamento juridico;

9. Ha, em curso, em razao da forga das doutrinas neoconstitucionalistas na
atualidade, um grande movimento pela qualificagdo de uma série de normas
do ordenamento como principios;

10.A depender da qualificagdo da coisa julgada, como principio ou regra,
diferentes efeitos e possibilidades se apresentam ao aplicador;

11.A coisa julgada possui a natureza juridica de garantia constitucional,

positivada como regra no art. 5°, XXXVI, da Constituigcado Federal;
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12.Em razao do seu carater de regra, a coisa julgada nao esta submetida, ainda
dentro das doutrinas neoconstitucionalistas, a relativizagdo, mas sim a
limites previstos no direito positivo;

13.Para além de sua qualificacdo juridica, a coisa julgada deve ser
compreendida como elemento para que se opere o adequado fechamento
e estabilidade sistémica, de acordo com a concepc¢ao de Direito de Niklas
LUHMANN;

14. As doutrinas neoconstitucionalistas também tem buscado redefinir o papel
do Poder Judiciario na atualidade, conferindo-lhe um carater mais ativista;

15.De acordo com a doutrina de THEODORO JUNIOR E FARIA, ha
possibilidade de controle da constitucionalidade da coisa julgada, a
posteriorr,

16.Por essa concepgéao, a coisa julgada seria entendida como um principio,
sujeita e em conflito com uma série de principios de nosso ordenamento
juridico;

17.0 modelo de controle de constitucionalidade adotado no Brasil € o misto,
sendo a regra o controle difuso-concreto com acgdes especificas de controle
concentrado;

18. As decisdes proferidas no controle concentrado-abstrato possuem o carater
de norma juridica com aplicabilidade erga omnes e efeitos temporais ex
tunc. Ha possibilidade, prevista no ordenamento, de modulagao dos efeitos
da decisao;

19.As decisdes proferidas no controle difuso-concreto de constitucionalidade
possuem carater de norma juridica com aplicabilidade inter partes e efeitos
temporais ex tunc. Ha previsao legislativa de vinculatividade das decisdes
proferidas e para modulacéo dos efeitos temporais;

20.Nao se pode confundir a repercussao geral com a extensao dos efeitos da
sentenga para todos (erga omnes);

21.E impossivel realizar o controle, a posteriori, da constitucionalidade de
decisao judicial;

22.E possivel, lado outro, verificar a receptividade de uma decisdo
anteriormente proferida em face de nova norma juridica, implantada por

uma decisdo com efeitos erga omnes;
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23.Inexiste possibilidade legislativa de uma decisédo, em sede de controle
difuso, servir como parametro para anular decisao proferida anteriormente
e protegida pela coisa julgada;

24.E necessario recuperar a fungdo essencial do Poder Judiciario como

garantidor do equilibrio do sistema.
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3. COISA JULGADA E DIREITO TRIBUTARIO: CORRELAGOES

Realizado o estudo pormenorizado da coisa julgada, bem como das questdes
envolvendo a polémica relativizagdo do instituto, principalmente diante dos casos de
inconstitucionalidade superveniente, € o momento de se passar adiante. Neste
capitulo, serao analisados os questionamentos envolvendo a aplicacdo da tese de
relativizacdo da coisa julgada em matéria tributaria, investigando a existéncia de
mandamentos e restricbes a esse expediente que sejam proprios desse ramo do
direito. Iniciar-se-a tratando sobre a metodologia do Direito Tributario e, logo apos,

sobre as possiveis influéncias dessa metodologia na analise da coisa julgada fiscal.

3.1. A metodologia especifica do Direito Tributario

Diferentemente de outros paises, viu-se que o Direito Tributario no Brasil possui
sede constitucional e é regido e marcado por uma série de regras e principios que se
revestem da maxima seguranca em um ordenamento juridico. Viu-se também, ao
tratar da relativizagado da coisa julgada, as diferencas entre o positivismo juridico, que
defende uma neutralidade cientifica da ciéncia do Direito, caracterizando-o como um
sistema de normas organizadas em uma estrutura escalonada, pelas quais as normas
de hierarquia superior delimitam e determinam a producao e atuagdo das normas de
hierarquia inferior, e as concepg¢des neoconstitucionalistas, com grande destaque para
Ronald DWORKIN, que postula uma hermenéutica que “aceita a estrutura dos
principios da moralidade politica tomados em conjunto como a melhor interpretacao
do direito positivo” (DWORKIN, 1985, p.04).

Todas as concepgodes resumidamente mencionadas influenciam diretamente a
forma de pensar e projetar o Direito, gerando diversas consequéncias nos mais
variados ramos juridicos. E de se pensar, ainda, que tais teorias, ainda que pretendam
aplicacao a Ciéncia do Direito como um todo, podem ter maior ou menor afinidade
com determinados ramos. Habitualmente, como solugéo para os problemas juridicos,
muitos doutrinadores costumam se debrugar sobre variadas técnicas hermenéuticas
positivistas e pés-positivistas, apontando suas vantagens e desvantagens, com fincas
a determinar qual o método interpretativo a ser adotado pelos tribunais e, mais
especificamente, pela Corte Constitucional. O questionamento que realizam entao, é

sempre da ordem do “Como, em principio, um texto deve ser interpretado?” ou ainda
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“Se eu fosse juiz, como eu decidiria determinado caso?” (SUNSTEIN; VERMEULE,
2002, p. 47). Em termos gerais, pode-se afirmar que as teorias meramente
interpretativas, sejam elas quais forem, lidam com a seguinte questao, de alto indice
de abstragdo: “Como juizes perfeitos devem decidir os casos?” (SUNSTEIN;
VERMEULE, 2002, p. 47).

Isso implica dizer que a principal preocupagao dos autores de ambas as
correntes versa sempre sobre a forma apropriada de interpretacdo do direito, sem
levar em conta as demais variaveis. O mesmo método interpretativo pode acarretar
efeitos completamente diferentes dos almejados. A determinagdo pelo método
positivista como “0” correto pode gerar, em determinados casos, graves injusticas.
Lado outro, a aplicacao desenfreada das teses pos-positivistas pode ocasionar, como
tem ocorrido, um aumento da inseguranga juridica e da sensacdo de justicamento
individual. Misabel DERZI, citando CARNELUTTI, chama atengao para as diversas

diferenciagdes existentes entre os ramos juridicos:

‘o Direito tem carater transformacional. Certos campos, podem colher
relacgdes juridicas que nascem, espontaneamente, de forma direta, do trafego
social, gracas & autonomia da vontade. E o caso do Direito Comercial ou Civil.
[...] Outros ramos, como o Direito Penal e o Direito Tributario transformam ou
tem como base outras relagdes juridicas. Muitos dos delitos existentes [...]
pressupdem vinculos regrados pelo Direito Civil. Também o Direito Tributério
atua, em muitos casos, sobre fatos juridicizados.” (DERZI, 2009, p. 99)

Destaca, nesse sentido a fundamental diferenga entre os métodos conceitual e
tipolégico de pensamento. O pensamento (ou método) conceitual, aponta, teve seu
surgimento ainda na antiguidade e buscava traduzir a esséncia das coisas. Busca
descrever o objeto, dessa maneira, de forma precisa, com destaques para suas notas
essenciais, dispares e ndo univocas que, uma vez ausentes, descaracterizariam o
objeto. Lado outro, o pensamento tipoldgico, que tem sido largamente utilizado como
recurso hermenéutico, em razdo de sua fluidez de sentido e significacdo, é
caracterizado por sua abertura, como um conjunto de caracteristicas, graduaveis, com
diferentes graus de inteireza e aproximagao da realidade. (DERZI, 2009, p. 71-131)

Assim sendo, além das importantes discussdoes das teorias positivista ou
neoconstitucionalista ja desenvolvidas anteriormente, deve-se observar, também, a
metodologia mais adequada a cada ramo. Mais do que impensavel, € indevido tratar
o Direito Civil e os direitos e garantias fundamentais, por exemplo, com rigidez

conceitual extrema. Lado outro, tratar ramos como o Direito Penal e Tributario com
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imprecisao conceitual ou pensamento tipoldgico é gerar inseguranga. Nesta linha, ao
descrever a importancia e o papel da dogmatica juridica, em diferenciagéo sobre os

meétodos tipoldgico e conceitual, afirma DERZI que:

[...] O método correto somente sera aquele adequado as peculiaridades de
seu objeto. A metodologia ndo faz parte da Légica, ela esta no interior de
cada Ciéncia, como alerta VILANOVA e exige o extralégico. Assim é que,
somente na consideragao dos principios proprios do Direito e de cada campo
juridico, poderemos identificar o modo de pensar conceitual ou tipoldgico.
(DERZI, 2009, p.185)

Isso implica dizer, dessa forma que diferentes ramos do direito possuem
diferentes métodos de trabalho e pensamento. Diante deste fato, pode-se verificar que
0s ramos que possuem maior necessidade de especificacdo conceitual, melhor de
adaptam as teorias positivistas, que postulam uma aplicagdo mais rigida do direito,
com base em textos positivados, conforme estudado. Ramos com maior abertura para
o0 pensamento tipoldgico se adequam, lado outro, as teorias neoconstitucionalistas,
tendo em vista a premente necessidade de conexdao com a realidade e dinamismo
social.

Sobre o Direito Tributario, especificamente, afirma ainda, ao continuar a tratar
as diferengas entre os métodos tipoldgico e conceitual, que, a este campo, em razao
da grande necessidade de seguranca juridica, € preponderante a aplicacdo do método

conceitual. Em suas palavras:

Os conceitos, plenamente determinados, rigidos e fechados, de que se valem
preferencialmente — sem qualquer exclusividade — o Direito Tributario, o
Direito Penal e partes do Direito Civil e Comercial, cristalizam valores, como
seguranca juridica e isonomia, no sentido de padronizagdo e uniformizacao
de entendimento. S&o sujeitos a interpretacdo, como tudo que é humano, de
sentido e de valor, mas gragas a sua rigida estrutura, alteram-se de forma
lenta no tempo e, ndo raramente, atritam com a realidade. Como alerta
NIKLAS LUHMANN, os conceitos devem ser sempre socialmente
adequados, sem que se percam os parametros legais. As mudangas mais
significativas advém do legislador. (DERZI, 2009, p. 186)

No mesmo sentido e conforme ja apontado no capitulo anterior, MOREIRA e
CALILI (2013, p. 528) ressaltam que, em que pese a expansdo da metodologia
tipoldgica, em razéo da utilizacdo de doutrinas neoconstitucionalistas em ramos nos
quais deve imperar a seguranga juridica, ao exemplo do Direito Penal e do Direito
Tributario, o estudo adequado do objeto exige a utilizagdo do método conceitual,
principalmente quando a legalidade for o sustentaculo principal do ramo juridico.
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3.2. Ha possibilidade de “interferéncia” das regras Direito Tributario na coisa

julgada?

Demonstrada a especificidade do ramo tributario e de sua metodologia, o
proximo passo € questionar se a coisa julgada, enquanto instituto de sede
constitucional e com regulamentagao eminentemente processual, sofre algum tipo de
alteracdo quando incide sobre sentengas que versam sobre matéria tributaria. Para
responder ao questionamento € necessario, primeiramente, retornar a elementos
basicos da teoria geral do Direito, para estabelecer o que € a norma juridica.

Em primeiro lugar, é preciso esclarecer que a norma juridica ndo se confunde
com o enunciado normativo. Norberto BOBBIO (2001, p. 72-73) afirma que a norma &
uma proposi¢do, como um conjunto de palavras que possuem um significado
enquanto unidade. No entanto, proposi¢des, afirma, ndo se confundem com seu
enunciado. O enunciado, neste sentido, seria a forma gramatical e linguistica pela qual
se expressa um enunciado, de forma que uma proposicao pode ser obtida por diversos
enunciados como diversos enunciados podem compor uma unica proposicao, e,
nesse sentido, a norma juridica.

No mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro COELHO (2012, p. 138) afirma que
a lei (ou enunciado normativo, conforme BOBBIO) é a formula legislativa literal, por
meio da qual o direito é posto de forma valida e vigente. A norma juridica, por outro
lado, seria a proposicao cientifica que descreve o direito, o juizo hipotético que
desvenda a lei.

Miguel REALE (2009, p. 95), corroborando esta linha de pensamento, afirma
gue a norma € “uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de organizagéo
ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatdria”. A qualificagao,
enquanto estrutura proposicional, segundo afirma, decorre do fato de que o conteudo
pode ser depreendido mediante uma ou mais proposi¢des correlacionadas entre si,
de forma que o significado pleno s6 pode ser obtido pela integracéo das proposigdes
que nela se contém.

Dessa maneira, vemos que a norma juridica, enquanto comando emanado de
uma série de proposi¢oes, sejam elas regras ou, por exemplo, principios, somente &
obtida por meio da conjugacéo e interpretagao sistémica de todas essas proposigdes.

Com a coisa julgada, pensa-se, nédo ha qualquer diferenca. Tem-se, por

costume, a tentativa de redugao da norma juridica a um unico e exclusivo enunciado
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linguistico, o que é improprio. Muitas vezes um unico enunciado efunde mais de uma
norma, assim como em outras situagdes varios enunciados linguisticos precisam ser
analisados para a reconstru¢ao do sentido de uma unica norma juridica. Por todos, de

ver José Souto Maior BORGES (1999) que, no tocante a coisa julgada afirma:

A Constituicao Federal diz que a lei ndo retroagira para alcangar a coisa
julgada (art. 5°, XXXVI). Que seja a coisa julgada, no entanto, algo
indeterminado no texto constitucional. A determinagdo do conteudo, limites
objetivos e subjetivos da coisa julgada, da-se na da legalidade integrativa da
Constituigdo Federal, inauguralmente pelo CTN, art. 156, X. A eficacia da
coisa julgada é algo que cabe a lei integrativa material (CTN) e processual
(CPC) fixar e delimitar. Em ultima analise, embora os direitos e garantias
individuais tenham aplicabilidade imediata (CF, art. 5°, §1°), a efetividade da
coisa julgada ndo pode ser extraida s6 da Constituigdo Federal: ela depende
da legislagdo complementar e ordinaria federal, porque é nesse plano
infraconstitucional que se da consisténcia normativa ao seu conteldo e
limites.

Consequéncia dessas ponderagfes: ndo passa de peticdo-de-principio, dar
como demonstrado o demonstravel, o ainda indemostrado, ou seja, fundar
exclusivamente na Constituicdo Federal a interdicido de agravo a coisa
julgada. O preceito constitucional é ponto de partida, ndo o ponto terminal da
hermenéutica juridica. Nao diz o que é coisa julgada, nem o seu regime,
efeitos e limites. E essa uma fungdo que, & falta de determinagao
constitucional, incumbe a legalidade integrativa. Efeito da coisa julgada é
eficacia — susceptibilidade a produgéo dos efeitos juridicos — prevista em lei
infraconstitucional (CTN, CPC, etc.). Nado podem esses efeitos serem
extraidos diretamente da Constituicdo Federal. (BORGES, 1999, p. 173).

Dessa maneira, entende-se aqui que, diferentemente do que possa soar ao
senso comum, podem sim os diversos ramos do direito dotar a coisa julgada de
conteudo, apresentando-lhe novas extensdes, interpretagcdes e limitagdes. Como
exemplo, veja-se o0 caso, aqui ja estudado, da previsdo, pela Constituicdo, de
extensdo dos efeitos da coisa julgada nos casos de controle concentrado de
constitucionalidade. Vé-se que a norma, de cunho eminentemente processual, tem
seu sentido preenchido por uma disposicdo de direito material, versando
especificamente sobre o controle de constitucionalidade. Em direito penal, por
exemplo, outro efeito evidente: a cessagao da coisa julgada penal condenatéria na
superveniéncia de lei descriminalizante. Trata-se, novamente, de principios penais
preenchendo e alterando as dimensdes da coisa jugada.

Essa conclusdo, como sera desenvolvido, acarreta em uma série de
consequéncias ndo apenas para o Direito Tributario, objeto dessa dissertagdo, mas

para todos os demais ramos juridicos.
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3.3. Coisa Julgada Tributaria?

3.3.1. As principais agbes tributarias e seus efeitos temporais

Para iniciar a analise sobre a possivel existéncia de uma coisa julgada
tributaria, cumpre, primeiramente, tratar brevemente sobre os principais tipos de
acoes tributarias e quais sao os seus efeitos temporais. O estudo se faz necessario
pois, somente com a compreensao adequada das dimensdes das sentencas que séo
proferidas nesses processos, € possivel avaliar qual o tipo de protegao conferida pela
coisa julgada.

Como alerta MARINS (2016, p. 437), inexiste no Brasil diploma processual
dedicado exclusivamente a tratar do Direito Tributario. Isso significa que o processo
judicial tributario se vale do Codigo de Processo Civil para responder as demandas
que surgem envolvendo a matéria. Assim sendo, pode-se dividir as agdes que versam
sobre a lide tributaria em exacionais, antiexacionais e mistas, divisdo que se
fundamenta no polo que a fazenda publica ocupa no processo: agcdes exacionais, sao
as acgdes que possuem o fisco em seu polo ativo; agdes antiexacionais, sao aquelas
em que o fisco ocupa o polo passivo; mistas sdo as agdes em que o fisco pode ocupar
os dois polos, ativo ou passivo.

Para a analise que aqui se pretende realizar, levar-se-a em conta tdo somente
aquelas em que o fisco pode ocupar o polo passivo. Dentre essas se destacam as
mistas e as antiexacionais. Dentre as a¢des mistas, MARINS (2016, p. 454) enumera:
acao rescisoria; mandado de segurancga; acao civil publica; acdo popular e as acdes
de controle concentrado de constitucionalidade (que ja foram estudadas no capitulo
2). Dentre as agdes exclusivamente antiexacionais, destaca: embargos a execugao
fiscal; acbes ordinarias — declaratoria, condenatéria de repeticido de indébito e
anulatéria de ato impositivo; e as agdes de tutela de urgéncia.

Em razao do carater mais instrumental das agdes de tutela de urgéncia, e do
carater extremamente especifico da agdo de embargos a execucao, vinculada ao
processo de execucgao fiscal, abordar-se-ao aqui tdo somente as ag¢des ordinarias e
seus efeitos, bem como 0 mandado de seguranga.

A acdo declaratoria € a acao aforada pelo contribuinte que destina a ver
reconhecida e declarada a existéncia ou a inexisténcia de relacao juridico tributaria.

Seu objetivo, nesse sentido, € promover o acertamento da relacédo entre o fisco e o
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contribuinte, que se encontram em litigio. A sentenca proferida na agcao declaratdria,
em razao de seu carater, tem a natureza de ato jurisdicional prescritivo, concedendo
ao contribuinte o direito subjetivo de pautar seu comportamento em conformidade com
o conteudo emanado do 6rgao judicial (MARINS, 2016, p. 459-462).

Além disso, fato que interessa diretamente a este trabalho, a sentenga da acéo
declaratoria possui efeitos prospectivos, ou seja, busca o acertamento da relagao
fisco-contribuinte enquanto permanecerem idénticas as situag¢des de fato e de direito
que fundamentaram sua concess&o. Assim sendo, a coisa julgada recai sobre o
conteudo declaratério da parte dispositiva, acertando a relagdo juridica pretérita
(efeitos ex tunc) e resguardando seus efeitos para o futuro (DERZI, 2009, p. 230).

O segundo tipo de ac¢ado ordinaria que se interessa ao presente estudo € a agao
anulatéria de ato impositivo. Ela tem a finalidade precipua de anular, total ou
parcialmente, ato administrativo de lancamento fiscal. Sua sentenca, de carater
constitutivo negativo, possui efeitos, eminentemente, retroativos, ou seja, diz tao
somente a anulagdo de atos ja praticados, no passado, pela Administragdo Publica
(MARINS, 2016, p 471-473). Nao raro, este tipo de acdo vem cumulado com a agao
declaratdria, mas nédo se deve confundir os efeitos gerados por cada um dos tipos
especificos de acao. Neste caso, a coisa julgada recai sobre o conteudo
desconstitutivo, resguardando a definicdo, proporcionada por sentenca, de relagao
juridica passada e com efeitos redirecionados ao futuro (DERZI, 2009, p. 231).

Sobre o terceiro tipo de agao, a repetitoria de indébito, cumpre dizer que sua
sentenga possui carater condenatério, gerando para o contribuinte o direito de obter
do fisco prestacao pecuniaria. O carater de sua sentenca é constitutivo e a coisa
julgada recai sobre esse conteudo, com efeitos retroativos e prospectivos, gerando
certeza sobre a obrigagao determinada por sentenga (DERZI, 2009, p. 231).

Por fim, cumpre tecer algumas palavras sobre os efeitos da sentenga do
mandado de segurancga. Prevista no art. 5°, inciso LXIX, da Constituigdo Federal, o
mandado de seguranga é o remédio constitucional destinado a prote¢cao de direito
liquido e certo, ndo amparado por outros remédios especificos (habeas corpus e
habeas data), em face de lesdo ou ameaga de lesado por autoridade publica ou agente
de pessoa juridica que esteja no exercicio de fungdes publicas. A sentencga, que
possui carater mandamental (concede a seguranga para que se determine a cessagao
do ato coator), é destinada a limitagdo ou remoc¢ao do ato ilegal, ou, ainda, a evitar

que acontega. No entanto, ndo se observa qualquer diferenciacao entre seus efeitos
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e os de eventual agdo declaratoria ou anulatoria quando verse sobre o mérito da
contenda tributaria (MACHADO, 1991, p. 352). Assim sendo, a sentenca proferida em
mandado de seguranga podera ter efeitos prospectivos (como a declaratéria) ou
referentes a um unico e especifico ato (como a anulatéria), a depender do pedido de

segurancga pleiteado.

3.3.2. Coisa Julgada Tributaria: confianga, coeréncia do sistema e robusta prote¢éo

do Direito Tributario a coisa julgada versando sobre a matéria

Conforme exposto na secao 3.1, o Direito Tributario € ramo onde impera a
segurancga juridica. Em razdo disso, exige raciocinio e pensamento por método
conceitual, em oposigéo ao tipoldgico, que impera em outros ramos, como no Direito
Civil. Viu-se, ainda, no ponto 3.2, que a norma juridica ndo se confunde com
enunciados normativos, e, em razao disso, pode ser composta pela jungao de varios
enunciados. Além disso, foi abordado o fato de que a coisa julgada, em que pese
instituto de Direito Constitucional e Processual, tem seu conteudo preenchido e
delimitado pelas normas de outros ramos. Sobre o assunto, foi definitiva a passagem
de José Souto Maior BORGES, para o qual a eficacia da coisa julgada, prevista
constitucionalmente, é determinada tanto pelo direito material como pelo processual.

Dito isto, cumpre tratar sobre a existéncia ou ndo da denominada coisa julgada
tributaria em nosso ordenamento. E certo que diversos autores recusam a ideia de
coisa julgada tributaria.

James MARINS (2016, p. 636). ressalta a importancia da coisa jugada
enquanto corolario da seguranga juridica, principalmente no tocante as relagbes
tributarias. Segundo aponta, se o instituto ja € tema crucial em se tratando de relagdes
privadas, entre particulares, a situagdo ganha uma outra dimens&o em se tratando da
relagao juridico tributaria, posto que as lides versam sobre dois dos mais importantes
valores previstos em nossa constituicao: liberdade e propriedade

No entanto, ainda que se entenda pela inexisténcia da coisa julgada tributaria,
certo é que a espécie de relagcdo sobre a qual versam 0s processos € regida por uma
série de regras e principios que se acoplam a coisa julgada tributaria para lhe conferir

maior seguranca.
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Segundo o art. 156, inciso X, do Cédigo Tributario Nacional, extingue o crédito

tributario a coisa julgada. Trata-se, in casu, ndo de protegao adicional, mas de efeito
do préprio transito em julgado (COELHO, 2012, p. 755).

Além dessa regra, sao relevantes a protecdo da coisa julgada em matéria

tributaria:

a)

b)

d)

Principio da Legalidade, que estabelece a necessidade de lei formal para
instituicdo de tributos;

Principio da Anterioridade, que determina a impossibilidade de cobranca de
tributos sem lei prévia. Este principio possui especial importancia no tocante
a questionamentos envolvendo a anulagdo de decisdes e da coisa julgada
inconstitucional;

Principio da Irretroatividade, que determina a impossibilidade de aplicacéo
pretérita, seja de leis, seja de normas juridicas estabelecidas mediante
sentencgas judiciais em desfavor do contribuinte;

Principio da protecdo da confianca e boa-fé, nos termos defendidos por
DERZI (2009, p. 546-554), em casos de modificagdo da jurisprudéncia, nos
quais o contribuinte deve ser protegido do poder publico, tendo em vista sua

situacao de hipossuficiéncia.

Dessa maneira, ao se interpretar e questionar os limites da coisa julgada, em

matéria tributaria, ainda que nao se possa diferenciar o instituto do que é aplicado aos

demais ramos do Direito, deve-se conjuga-lo e interpreta-lo com as demais normas

de Direito Tributario, que |he concedem uma roupagem distinta como se vera no

capitulo seguinte.
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Conclusoes Parciais

1.

Usualmente, ha uma pugna entre positivistas e neoconstitucionalistas
acerca da interpretagao correta para o Direito. Esse embate, levando-se tao
somente em consideracao critérios hermenéuticos, € insuficiente para a
definicdo da correta abordagem para cada ramo juridico;

A metodologia ndo pode ser prévia ao objeto, ela deve se adequar a ele;

O Direito Tributario, como ramo onde impera a legalidade e a seguranca
juridica, exige o método conceitual de raciocinio, em oposi¢do a outras
searas juridicas em que pode preponderar o método tipologico;

A norma juridica ndo se confunde com o enunciado normativo;

Uma norma juridica geralmente é composta por uma série de enunciados
normativos, considerados conjuntamente e interpretados sistematicamente;
O conteudo e os limites da coisa julgada nao se encontram exclusivamente
em sua definicdo. Sao fornecidos por outros ramos do direito e outras
normas que |lhe dao conteudo e sentido;

No Direito Tributario, os principais tipos de medidas judiciais utilizadas pelo
contribuinte sdo: acao declaratéria, cuja sentenca possui efeitos
prospectivos; acdo anulatéria e agao repetitdria, cuja sentenca possui
efeitos constitutivos (negativo, no primeiro, e positivo, no segundo caso); e
o mandado de seguranga, cuja sentenga, de carater mandamental, pode
possuir ambos os matizes;

Ainda que nao se considere a existéncia da coisa julgada tributaria, ela sofre
a influéncia direta de uma série de comandos normativos e principios
tributarios, como a previsao de extingdo do crédito tributario pelo transito em
julgado e os principios da legalidade, irretroatividade, anterioridade, boa-fé

e protecéo da confiancga;



85

4. OS LIMITES DA COISA JULGADA NO DIREITO TRIBUTARIO: RELEITURAS

ApOs um estudo exaustivo sobre a coisa julgada, seu fundamento e sua
natureza juridica no ordenamento juridico brasileiro, bem como suas conexdes e
possiveis alteragdes quando recai sobre sentenga em matéria tributaria, cumpre, por
fim, explanar os limites da coisa julgada, especialmente quando aplicados as
sentengas que versam sobre matéria tributaria. Serdo objeto de estudo também, neste
capitulo, as polémicas e os posicionamentos jurisprudenciais a respeito do assunto.
Sem mais delongas, passa-se a tratar dos limites da coisa julgada na doutrina

processualista.

4.1. Os limites da coisa julgada, segundo a doutrina

A doutrina processualista costuma classificar os limites da coisa julgada em

subjetivos, objetivos, temporais e espaciais. Confira-se.

4.1.1. Limites subjetivos

Por limites subjetivos da coisa julgada busca-se compreender quem esta a ela
submetido (DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA 2015, p. 542).

Nos termos do art. 506 do Codigo de Processo Civil*®, os efeitos da coisa
julgada operam inter partes, ou seja, vinculam apenas aqueles que compuseram o
litigio, ndo operando efeitos contra terceiros.

THEODORO JUNIOR (2015, p. 1113) pontua que isso nao implica dizer que a
sentenga é valida somente entre as partes. Quer dizer, segundo o autor, que a
imutabilidade e a indiscutibilidade da sentenga se aplicam as partes processuais e nao
podem prejudicar terceiros estranhos ao processo. No entanto, a eficacia da sentenca
vale perante toda a comunidade juridica, ou seja, o julgado é oponivel a terceiros.

H&a, no entanto, hipoteses de extensédo da coisa julgada a terceiros. DIDIER,
OLIVEIRA e BRAGA (2015, p. 543) elencam os casos de coisa julgada ultra partes
como aqueles que atingem nao apenas as partes do processo, mas também terceiros

que ndo participaram do processo. E o caso, por exemplo, da ocorréncia de

48 Art. 506. A sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, ndo prejudicando terceiros.
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substituigdo processual na legitimagdao concorrente, na fixacdo de obrigagbes
solidarias e nas agdes coletivas. Ha, ainda, a hipétese de vinculagdo do Ministério
Publico, nos casos em que atua como fiscal da lei (BRASIL, 2013)*.

O caso mais relevante, porém, em se tratando de extensdo da coisa julgada a
terceiros, € o da coisa julgada erga omnes, como as decorrentes dos processos de
controle concentrado de constitucionalidade. Nestes, a coisa julgada atinge todos os
jurisdicionados, tenham ou néo participado do processo (DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA,
2015, p. 544). O caso ganha notavel importancia diante da tentativa de construcao
jurisprudencial para o aumento do numero de possibilidades de decisdes com efeitos
erga omnes no Brasil, a exemplo das sistematicas de recursos repetitivos e de
repercussao geral previstas pelo Codigo de Processo Civil (artigos 987, §5° e 1039,
caput). Sobre o assunto, remete-se as consideragdes ja realizadas nos itens 2.2.3.1 e
2.3.3.2, quanto a aplicabilidade da coisa julgada erga omnes. Isso porque, conforme
visto, ha uma diferencga crucial dos efeitos da coisa julgada no controle concentrado

de constitucionalidade e no controle difuso, a ver.

4 RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. PRETENSAO DE
INVALIDAR REGISTROS IMOBILIARIOS. ANTERIOR ACAO DE DESAPROPRIACAO INDIRETA
COM SENTENCA DE MERITO TRANSITADA EM JULGADO. COISA JULGADA MATERIAL.
AUSENCIA DE INTERESSE PROCESSUAL DE AGIR. MODALIDADE ADEQUACAO-UTILIDADE.
RECURSO NAO PROVIDO. 1- Apés intervir, na condigéo de fiscal da lei, nas fases de conhecimento,
liquidagao e execucdo do processo de desapropriagdo indireta entre os recorridos e a Terracap, 0
Ministério Publico do Distrito Federal busca com a presente demanda, ultrapassado o lapso decadencial
da acgdo rescisoéria, desconstituir a coisa julgada material nele formada, ao argumento de preservar o
"sistema registrario". 2- A semelhanca do que se observa com a litispendéncia, a identidade de partes
nas demandas coletivas ndo se atém, no que diz respeito a coisa julgada, aos estreitos limites do art.
301, § 2°, do CPC, de modo que, seja atuando como substituto processual na presente agdo, seja
atuando como custos legis ha demanda anterior, o recorrente, de fato, participou ativamente de todas
as fases e graus de jurisdigdo, o que identifica ambas as a¢des também pela unidade de propésito a
que fora chamado a resguardar: a defesa da ordem juridica (CF, art. 127, caput). Sujeita-se, portanto,
o Ministério Publico a coisa julgada nela produzida. 3- Tal qual se observa nesta demanda coletiva, a
titularidade e a extensao dos iméveis expropriados compuseram - com base nos registros imobiliarios
cuja nulidade ora se alega - a causa de pedir da desapropriagao indireta. Todas as questdes levantadas
na acgao civil publica, acerca da regularidade da escritura de compra e venda por meio da qual os réus
adquiriram a propriedade do imével em 1942, poderiam ter sido suscitadas pelo Ministério Publico como
obstaculo ao reconhecimento do dominio dos recorridos, entdo expropriados, causa de pedir da
desapropriacdo indireta. Dessa forma, passada em julgado a sentenca de mérito "reputar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento
como a rejeicdo do pedido" (CPC, art. 474). 4- A desapropriacdo, enquanto modo originario de
aquisicao da propriedade, permite que o adquirente receba, sem derivagdo de dominio, o imoével
expropriado isento de qualquer macula; ndo o vinculando, portanto, ao titulo aquisitivo anterior, seja
qual for o vicio que porventura se lhe impinja. Com isso, a formulagao de pedido fundado em nulidade
dos registros imobiliarios afigura-se, na espécie, destituido de utilidade pratica, visto que, consumada
a transmissdo do bem ao dominio do ente estatal, falece ao recorrente - escoimada a propriedade de
quaisquer vicios originarios - interesse processual em defender a exatiddo de atos registrarios a que
visa desconstituir. 5- Recurso Especial a que se nega provimento. (BRASIL, 2013)
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A deciséo, e, portanto, a coisa julgada decorrente do controle concentrado de
constitucionalidade possui, de fato, a denominada eficacia erga omnes. Logo, neste
caso ha estritamente a extensdo dos efeitos da coisa julgada de um processo a
terceiros nao participantes. Isso implica dizer que a decisédo judicial daquele processo
afeta diretamente o acervo juridico subjetivo de todos os jurisdicionados. Isso fica
claro pela leitura do art. 102, §2°, da Constituicdo Federal.

O mesmo nao se pode dizer, porém, das decisdes proferidas em controle
difuso, ainda que em sede de repercussao geral ou sob a sistematica dos recursos
repetitivos. Isso porque a decisédo proferida se torna precedente vinculante para os
demais 6rgaos do Poder Judiciario, que devem, em suas decisdes futuras e para os
processos em curso, aplicar a tese definida pelo Tribunal Superior. Isto ndo implica,
entretanto, a extensdo dos efeitos da coisa julgada do processo paradigma a terceiros.
A aplicabilidade da decisdo remanesce condicionada a decisao individual no caso
concreto de cada processo.

Essas ponderagdes geram repercussdes inumeras acerca da receptividade ou
nao de decisdo ja transitada em julgado diante de novo parametro fixado pelo

Supremo Tribunal Federal, conforme sera explorado adiante.

4.1.2. Limites objetivos

Aponta o art. 503, caput, do Codigo de Processo Civil que “a decisédo que julgar
total ou parcialmente o mérito tem forgca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida” (BRASIL, 2015).

Ao se tratar de limites objetivos da coisa julgada, busca-se elucidar a questao
sobre “o que” se torna imutavel. Segundo DIDIER, OLIVEIRA e BRAGA (2015, p. 522),
a coisa julgada incide e torna indiscutivel a norma juridica individualizada, decorrente
do processo decisorio do magistrado para a solugéo do caso concreto. A expressao
“forca de lei” teria 0 sentido de deixar clara a impositividade da norma juridica concreta
definida pelo Poder Judiciario. Além disso, ao se afirmar sobre questédo
expressamente decidida, quer o Codigo dizer que inexiste coisa julgada implicita.
Portanto, a prote¢cao da coisa julgada recai apenas sobre 0 objeto expresso do litigio,
delineado na peticao inicial (DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 525).

Humberto THEODORO JUNIOR (2015, p. 1096-1097) afirma que os limites

objetivos da coisa julgada restringem-se aquelas questdes que, trazidas a lide, foram
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objeto do provimento jurisdicional in concreto, sobre os quais recai a coisa julgada
material.

Uma das questdes de suma importancia, em se tratando de limites objetivos da
coisa julgada, diz respeito sobre sua incidéncia nos motivos da sentenca. Isso porque,
conforme determina o art. 489 do Cédigo de Processo Civil, a sentenga € composta
de relatério, fundamentacgao e parte dispositiva.

Para THEODORO JUNIOR (2015, p.1097), a coisa julgada n&o recai sobre a
integralidade da sentencga, tendo em vista a previsdo expressa do art. 504, que exclui
de seu ambito os motivos, ainda que determinantes, e a verdade dos fatos (BRASIL,
2015)%°, Assim, em sua concepgéo, somente o comando concreto seria abarcado pela
imutabilidade da coisa julgada. A ratio decidendi, nesse sentido, estaria afastada do
manto da coisa julgada. Isso n&o implica, porém, em dizer que apenas a parte
dispositiva seria abarcada pela coisa julgada, conforme defendido por SOUZA
JUNIOR (2011, p. 91). Ao contrario,

Dentro do processo uma situagao juridica litigiosa reclamou o acertamento
judicial, de maneira que é esse acertamento que, em nome da segurancga
juridica, se sujeitara a forga ou autoridade da res iudicata. (THEODORO
JUNIOR, 2015, p.1101)

Assim, para o autor, o provimento jurisdicional demandado pelas partes é um
conjunto indissociavel de questdes que necessitam ser resolvidas pelo julgador para
que se obtenha um provimento jurisdicional. E sobre essa situac&o juridica material,
que pode nao se encontrar integralmente na parte dispositiva, que deve recair o manto
da coisa julgada, sob pena de ndo se alcangar a pacificagdo social e a seguranga

juridica almejada pelo instituto.

4.1.3. Limites espaciais

Alguns autores tratam ainda sobre os limites espaciais (ou territoriais) da coisa
julgada.
A priori, pode-se dizer que a coisa julgada aplicam-se os mesmos limites da

jurisdicao, ja previstos no Cdédigo de Processo Civil, nos artigos 21 a 25. Nesse

0 Art. 504. Nao fazem coisa julgada:
| - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga;
Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga. (BRASIL, 2015)
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sentido, aplicam-se seus efeitos dentro do territrio nacional e quanto a fatos ou atos
praticados no pais, além dos casos em que no brasil esteja domiciliado o réu ou tenha
que ser cumprida a obrigagédo que se requer.

Sobre o assunto, MARINONI, ARENHART e MITIDIERO afirmam que, por meio
deste critério, € possivel distinguir a coisa julgada nacional, estrangeira e internacional
(2015b, p. 627).

Segundo os autores, a coisa julgada estrangeira seria oriunda de decisdes
foraneas que se tornam eficazes em territério nacional apds a realizagdo do processo
de internalizacdo, conforme previsto nos artigos 960 e seguintes do Codigo de
Processo Civil. A coisa julgada internacional, por outro lado, seria aquela decorrente
de jurisdigbes e cortes internacionais das quais o Brasil seja signatario, como o
Tribunal Penal Internacional (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 628).

Além disso, o art. 15 da Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro
assenta a possibilidade de execucao, no Brasil, de sentenca estrangeira que tenha
sido proferida por juiz competente — observando-se o devido processo legal
(ocorréncia de citagdo ou certificacdo legal da revelia) —, que esteja passada em
julgado e revestida das formalidades para execugao no pais em que proferida e que,
além disso, esteja traduzida por intérprete autorizado e tenha sido homologada pelo
STF (BRASIL, 1942).

Reconhece-se, ainda, a depender da previsao de direito interno de cada pais,
a possibilidade de aplicagdo da coisa julgada em outras jurisdicdes, a depender dos

limites que cada Pais delineia para a coisa julgada formada fora de seu territorio.

4.1.4. Limites temporais

Talvez o ponto de maior polémica acerca dos limites da coisa julgada diga
respeito aos seus limites temporais. A questao a ser respondida, neste caso, é o “até
quando a decisao acobertada pela coisa julgada é indiscutivel’. O ponto de partida
para este estudo deve ser, ndo outro, que o Cdodigo de Processo Civil, cujo art. 505

dispde:

Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas
relativas a mesma lide, salvo:

| — se, tratando-se de relacédo juridica de trato continuado, sobreveio
modificagdo no estado de fato ou de direito, caso em que podera a
parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca;
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Il — nos demais casos prescritos em lei. (BRASIL, 2015)

Pela redacao do artigo, portanto, somente pode ser revisitada a coisa julgada
na ocorréncia de alteragéo da situagao de fato ou de direito, para as relagdes juridicas
de trato continuado, e nos demais casos expressos pela lei. Ausentes esses
pressupostos, é inteiramente vedado, seja ao juiz da causa, seja aos demais juizes,
decidir novamente sobre o que versa a decisdo acobertada pela coisa julgada
(DIDIER, OLIVEIRA E BRAGA, 2015, p. 550).

O mesmo posicionamento € encontrado em MARINONI, ARENHART e
MITIDIERO (2015b, p. 628), para os quais a coisa julgada € historicamente situada e,
portanto, mantém sua vinculatividade enquanto permanecer vigente o quadro fatico-
juridico que a gerou, conforme a maxima civilista “rebus sic stantibus”. Os autores
pontuam ainda que n&o gera efeitos retroativos a superveniéncia de fatos que, de
alguma maneira, alterem a situagao juridica e fatica sobre o qual recai a coisa julgada.

Humberto THEODORO JUNIOR (2015, p. 1120), em que pese ser um dos
precursores da tese da coisa julgada inconstitucional, conforme visto no item 2.3.4,
também se posiciona de forma incisiva a respeito da eficacia temporal da coisa
julgada. Para o autor, diferentemente do que a interpretagéo literal do Cddigo de
Processo Civil indica, ndo é o efeito da coisa julgada que se extingue em determinado
momento, mas sim o proprio objeto do julgado, e, em razdo disso, o comando da
sentenga deixaria de ser atual. Qualquer nova circunstancia fatica ou juridica que vier
a acontecer operara efeitos para o futuro e ndo para o passado, que restara
resguardado pela coisa julgada.

O posicionamento contundente dos autores nao impede que as mais diversas
polémicas surjam a respeito do limite temporal da coisa julgada, principalmente no

tocante ao Direito Tributario. Esses assuntos serao discutidos no tépico subsequente.

4.2. Os limites da coisa julgada no Direito Tributario: polémicas e releituras

Analisados, genericamente, os limites da coisa julgada na doutrina processual
civil, cumpre agora analisar os limites da coisa julgada no Direito Tributario, bem como
as diversas polémicas que surgem da compreensdao destes limites. Conforme
pontuado no item 3.2, a coisa julgada tributaria, além dos limites e prote¢ao que lhe

sdo conferidos pelo Cédigo de Processo Civil, também se fortalece pelas regras e
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principios especificos do ramo tributario, direito material, portanto. Rememorando a
passagem de Souto Maior BORGES, a eficacia da coisa julgada material € preenchida
pelas regras processuais e materiais que compdem a norma juridica derivada de seus
comandos. Além disso, nos procedimentos de execucdo fiscal, também os
regramentos da Lei n° 6.830/1980 (Lei de Execucgdes Fiscais) podem influenciar
nessas limitagdes, devendo ser cuidadosamente observadas pelo aplicador.
MARINS (2016, p. 636), pontua que a compreensao do instituto e dos limites e
efeitos da coisa julgada em matéria tributaria séo incipientes, tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia. Em razao disso, sao diversas as polémicas referentes ao instituto,

que surgem constantemente, abalando a seguranca juridica dos contribuintes.

4.2.1. Coisa julgada e execucao fiscal

A respeito dos limites objetivos, Hugo de Brito MACHADO, ainda no ano de
1991, questionava-se sobre a existéncia de coisa julgada em processo de execugao
fiscal. Haviam duvidas, pertinentes, acerca da sentengca que extingue o executivo
fiscal por pagamento fazer coisa julgada. Isso, por consequéncia, impediria futuros
ajuizamentos de agdes ordinarias para questionar o deébito ou requerer sua repeticao,
posto que ja julgados reflexamente em favor do fisco na execugado. Em caso positivo,
somente seria possivel, ao contribuinte, a impugnagdo mediante agao rescisoria.

Segundo o autor, com base em posicionamento de THEODORO JUNIOR®', a
sentenca do processo de execucao fiscal ndo faz coisa julgada material, pois nao ha,
ali, qualquer discussao de mérito. Nesse sentido, inexistem impedimentos a discussao
sobre a legitimidade ou ndo do crédito, mesmo se quitada a divida no executivo fiscal
(MACHADO, 1991, p. 349-351).

51 Que remanesce inalterado, até os dias de hoje: “Em regra, a sentenga que extingue a execucéo, a
teor do art. 925, ndo assume a autoridade de coisa julgada material, a respeito do direito do exequente,
porque este em nenhum momento esteve em litigio dentro da execugéao forgada, mesmo porque esta
nao gera um processo de indole contraditéria, nem se destina a julgamento ou acertamento de relagdes
juridicas controvertidas. A indiscutibilidade e imutabilidade da sentenga transita em julgado sao
fendmenos que dizem respeito ao elemento declaratério das sentengas de mérito, que s6 podem se
localizar no processo de conhecimento” (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 785).
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4.2.2. Coisa julgada e mandado de seguranga

Sobre limites objetivos da coisa julgada em matéria tributaria, cumpre destacar,
também, os efeitos da coisa julgada em mandado de seguranca. Afirma o art. 19 da
Lei n® 12.016/2009:

Art. 19. A sentenga ou o acérdao que denegar mandado de seguranga, sem
decidir o mérito, ndo impedira que o requerente, por agao propria, pleiteie os
seus direitos e os respectivos efeitos patrimoniais. (BRASIL, 2009)

O mandado de seguranga, conforme exposto no item 3.3.1, € agao excepcional,
prevista pela Constituicdo Federal destinada a protecao de direito liquido e certo
diante de ilegalidade perpetrada por agente publico. Em razado de seu carater, a lei
fixa uma série de requisitos para sua propositura, como, por exemplo, o respeito ao
prazo de 120 dias, desnecessidade de dilagao probatdria, dentre outros.

Dessa maneira, o mandado de seguranga pode ser extinto por uma série de
motivos que, ndo necessariamente, atacam o seu mérito. As decisdes proferidas em
mandado de seguranca tém aptidao para se revestir de coisa julgada material tao
somente quando enfrentarem o meritum causae, com cogni¢cao exauriente (BUENO,
2010, p. 153). Nesse sentido, andou bem o legislador ao afirmar que a sentenca
denegatdria, quando nao atacar o mérito da questéo, nédo faz coisa julgada material,
mas tdo somente formal, ndo obstando ao requerente que ingresse com o meio
adequado para pleitear seus direitos. Esta é, inclusive, a posi¢gao do Supremo Tribunal
Federal, descrita na Sumula n° 304 (BRASIL, 1963).

4.2.3. Coisa Julgada e o argumento declaratério

Outro ponto a se abordar, no que diz respeito aos limites objetivos, diz respeito
a eficacia de eventual argumento de carater declaratério em agdes anulatérias,
embargos a execug¢ao e mandado de seguranca.

A hipétese se refere aos casos em que, em que pese o pedido do contribuinte
(e a parte dispositiva) ser anulatério ou condenatério, a concessao seja fundamentada
em eventual declaragdo de ilegalidade/inconstitucionalidade do tributo. A duvida é
pertinente uma vez que a redacao do artigo 504, |, do Cédigo de Processo Civil,

sustenta que os motivos, mesmo que determinantes, nao fazem coisa julgada. Dessa
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forma, ha duvida real sobre eventual conteudo declaratério que faga parte dos motivos
ser abarcado pela coisa julgada.

Segundo Hugo de Brito MACHADO (1991, p. 355) a existéncia da relagao
juridico-tributaria, quando se configura td4o somente como premissa da sentenca,
ainda que consubstancie em questdes de direito, ndo seria abarcada pela coisa
julgada.

No entanto, ndo parece com raz&o o ilustre tributarista. Conforme exposto
anteriormente, o que se busca com o desenvolvimento de um processo, € o
acertamento de uma relagao juridica. Dessa maneira, ainda que n&o explicita na parte
dispositiva a questao de direito, sendo ela indissociavel e necessitando ser resolvida

para o deslinde da questao, deve ser abarcada pelo manto da coisa julgada.

4.2.4. Coisa julgada e inexigibilidade da obrigacdo diante de declaracdo de
inconstitucionalidade (art. 525, §12 e art. 535, §5°, do CPC/2015)

Ainda sobre limites objetivos da coisa julgada, cumpre analisar a disposic¢ao,
inovadora do Cdédigo de Processo Civil de 2015 sobre a inexigibilidade do titulo
executivo em caso de posterior declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal. Lé-se do art. 525, paragrafos 12 e 14, e 535, paragrafos 5° e 7°, do
CPC:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento
voluntério, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimagéo, apresente, nos préprios
autos, sua impugnacao.

§ 1°. Na impugnacéo, o executado podera alegar:

[...]

IIl — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagao;

[...]

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 1° deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicagao ou interpretacéo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso.

[...]

§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser
anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda.

[...]

Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante
judicial, por carga, remessa ou meio eletrénico, para, querendo, no prazo de
30 (trinta) dias e nos préprios autos, impugnar a execugao, podendo arguir:

[.]
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Il — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagéo;

[...]

§ 5°. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretacéo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicdo Federal , em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso.

[...]
§ 7°. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 5° deve ter sido
proferida antes do transito em julgado da decisdo exequenda. (BRASIL, 2015)

Em termos simples, observa-se que o CPC autorizar, como matéria de defesa
em sede de impugnagao ao cumprimento de sentenga, a invocagéo da existéncia de
julgamento do STF anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda que tenha,
em sede de controle concentrado ou difuso, declarado inconstitucional lei ou
interpretacao de lei na qual se fundou a sentenca.

O fundamento, conforme pontua THEODORO JUNIOR (2018, p. 83) é o
mesmo aplicavel a coisa julgada inconstitucional, apontado na sec¢ao 2.3.4, qual seja,
a nulidade absoluta de atos do Poder Publico que contrariem a Constituigao.

Além disso, repise-se, € necessario que a decisdo paradigma do Supremo
Tribunal Federal tenha sido proferida antes do trénsito em julgado da decisdo
exequenda. O transito em momento posterior devera ser alvo de agao rescisoéria (cuja
tematica sera abordada mais adiante)

DIDIER JUNIOR, CUNHA, BRAGA e OLIVEIRA (2017, p. 545) defendem que
no caso, para utilizacdo da decisdo do STF, deve existir uma relagao direta de causa
e efeito, de tal sorte que a lei declarada inconstitucional tenha sido motivo decisivo e
determinante para que a sentenca fosse proferida em determinado sentido.

Embora polémico o assunto, verifica-se de imediato que o artigo nao trata sobre
limite ou relativizacdo da coisa julgada, mas sim da cessacao da eficacia dos efeitos
da sentenga®? (DIDIER JUNIOR; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p. 546). Nao ha,
nesse sentido, que se falar em desfazimento da decisdao proferida, posto que,
conforme largamente exposto no capitulo 2, a coisa julgada nao é efeito da sentenca.

Isso posto, no caso em tela, observa-se que o artigo determina a ineficacia do
julgado, a ser arguida em cumprimento de sentenga, quando proferido em desacordo

com decisao pretérita do STF, em controle concentrado ou difuso.

52 Na hipotese prevista no art. 525, §12. A hipotese de agao rescisoria, prevista no paragrafo 15 trata-
se de limitagc&o/relativizagdo da coisa julgada e seré tratada a seguir, nos limites temporais
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Nesse ponto, a redagao do artigo € irretocavel. Conforme ja estudado no ponto
2.3.4, a Constituicdo Federal, em seu art. 102, §2°, determina a observancia por todos
0s 0rgdos, nos casos presentes e futuros, das decisdes preferidas em sede de
controle concentrado. No mesmo sentido, o Cdédigo de Processo Civil também
determina a vinculatividade das decisbes em casos de assungdo de competéncia e
nos julgamentos dos recursos extraordinarios submetidos a sistematica de repetitivos.

Assim sendo, a decisdo exequenda, ao descumprir os comandos legais, nos
termos dos artigos supramencionados, incide em clara inconstitucionalidade, sendo
passivel de anulagdo. O que o CPC permite, nessa hipotese, é que de forma mais
célere se torne ineficaz o seu comando, a fim de n&o se gerar maiores prejuizos para

as partes.

4.2.5. A validade da coisa julgada posterior, segundo a jurisprudéncia do STJ

No tocante aos limites subjetivos, importante abordar hipotese que vem sendo
assentada jurisprudencialmente pelo STJ, de validade de coisa julgada posterior nos
casos em que existam conflitos entre duas coisas julgadas. O entendimento é extraido
dos seguintes precedentes: Recurso Especial n® 1.524.1235%3; Agravo Regimental no

Recurso Especial n° 643.998%; Recurso Especial n° 598.1485%%; Recurso Especial n°

53 PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. SENTENCAS
CONTRADITORIAS. DECISAO NAO DESCONSTITUIDA POR ACAO RESCISORIA. PREVALENCIA
DAQUELA QUE POR ULTIMO TRANSITOU EM JULGADO. 1. A solugéo integral da controvérsia, com
fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 2. O STJ entende que, havendo
conflito entre duas coisas julgadas, prevalecera a que se formou por ultimo, enquanto nao
desconstituida mediante A¢do Resciséria. 3. Recurso Especial ndo provido. (BRASIL, 2015¢)

5 RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. SENTENCAS CONTRADITORIAS. DECISAO NAO
DESCONSTITUIDA POR ACAO RESCISORIA. PREVALENCIA DAQUELA QUE POR ULTIMO
TRANSITOU EM JULGADO. 1- Quanto ao tema, os precedentes desta Corte sdo no sentido de que
havendo conflito entre duas coisas julgadas, prevalecera a que se formou por ultimo, enquanto nao se
der sua rescisao para restabelecer a primeira. A exceg¢ao de pré-executividade n&o serviria no caso
para substituir a agéo resciséria. 2- Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2009b)

5% PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. COISA JULGADA. ACAO
ANULATORIA E EMBARGOS A EXECUCAO. SENTENCAS CONTRADITORIAS SOBRE O MESMO
OBJETO. PREVALENCIA DAQUELA QUE POR ULTIMO TRANSITOU EM JULGADO.
PRECEDENTES. 1. No conflito entre sentengas, prevalece aquela que por ultimo transitou em julgado,
enquanto nao desconstituida mediante Agcao Resciséria. 2. No caso sob exame, a executada propds
acgao anulatéria para contestar o débito; paralelamente, interpds Embargos a Execugao sobre a mesma
questdo. Na anulatéria, sua pretensédo foi parcialmente acolhida para excluir parcela do crédito
exeqiiendo. Por seu turno, os Embargos foram julgados totalmente improcedentes. 3. Prepondera a
decisao proferida na Execugao Fiscal, que rejeitou os Embargos de devedor, por ter sido formada por
ultimo. Precedentes do STJ. 4. Recurso Especial provido. (BRASIL, 2009c)
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400.104%6, além de objeto do informativo de jurisprudéncia n° 0565, que restou assim
descrito: “DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO ENTRE COISAS JULGADAS.
Havendo conflito entre duas coisas julgadas, prevalecera a que se formou por ultimo,
enquanto ndo desconstituida mediante acao rescisoria.” (BRASIL, 2003).

O caso é polémico e carece de analise. Observa-se da leitura dos precedentes
que, em todos os casos, apresentava-se o0 mesmo objeto, a mesma causa de pedir e
o mesmo pedido em agdes diversas (anulatéria e embargos a execugado, por
exemplo). Ocorrendo decisdo em ambos os casos, entendeu o STJ que haveria
conflito entre coisas julgadas, devendo prevalecer a ultima.

Com a devida vénia, ndo parece ser o caso. Nao ha, sequer, que se falar em
conflito entre coisas julgadas, quanto mais que deve prevalecer a ultima. A adog¢ao de
tal posicionamento € uma completa subversdo da ordem processual, como se
demonstrara.

O Codigo de Processo Civil, em seu art. 337%, afirma que ha litispendéncia
quando existe repeticdo de processo, em curso ou ja anteriormente ajuizado, com as
mesmas partes, mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido. A litispendéncia é matéria
de ordem publica, podendo ser discutida em qualquer fase processual, além de causa
de extingdo do processo sem julgamento do meérito, nos termos do art. 485, V, do
CPC.

Assim sendo, no caso em tela, ndo ha sequer que se falar em conflito entre
coisas julgadas, sendo que uma das sentencas € inteiramente nula e deve ser
expurgada da ordem juridica. Resta o questionamento: qual delas é valida?

Segundo o STJ, em decisdao completamente dissonante das disposi¢gdes do

Cadigo, seria a que por ultimo transitou em julgado. E de se recorrer, novamente, ao

% PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DECISOES CONFLITANTES. TRANSITO EM
JULGADO. CANCELAMENTO DE PRECATORIO. DECISAO NAO DESCONSTITUIDA POR ACAO
RESCISORIA. PREVALENCIA DAQUELA QUE POR ULTIMO TRANSITOU EM JULGADO. 1.
Verificada a existéncia de decisdes conflitantes versando sobre o mesmo bem juridico e ambas
transitas em julgado, prevalece aquela que por ultimo transitou em julgado. 2. Somente se admite a
desconstituicdo de sentenca transita em julgado através da acao resciséria. 3. Recurso a que se nega
provimento. (BRASIL, 2003)

57 Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

[...]

VI - litispendéncia;

[...]

§ 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz agéo anteriormente ajuizada.
§ 2° Uma agéo € idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o
mesmo pedido.

§ 3° Ha litispendéncia quando se repete agédo que esta em curso. (BRASIL, 2015a)
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Cddigo de Processo Civil, que afirma em seu artigo 59 que o registro ou a distribuigao
da inicial torna prevento o juizo. Acatar-se qualquer outra decisao que nao a proferida
pelo juizo prevento (salvo as hipoteses de modificagdo da competéncia) € uma ofensa
grave as disposigdes do Cadigo.

Dessa maneira, valida deve ser somente a coisa julgada referente ao juizo
prevento, ainda que sua sentenga seja proferida anteriormente. O desrespeito a essa
regra processual implica, ademais, em afronta ao principio do juiz natural, insculpido
no art. 5°, XXXVII e LIl, da Constituicdo Federal.

4.2.6. Relagdes juridicas de trato sucessivo: o principal problema

A discusséo a respeito da coisa julgada e relagdes tributarias de trato sucessivo
nao € nova no direito brasileiro. A primeira questio judicial envolvendo o tema,
conforme sera analisado no subtépico a seguir, data de 1944. Além disso, no ja
mencionado artigo de Hugo de Brito MACHADO sobre a coisa julgada tributaria, que
data de 1991, o autor ja trazia argumentos para tentar elucidar a questdo. Ao que
parece, a questao, além de nio solucionada adequadamente até o momento, acaba

por ganhar mais contornos com o passar dos anos.

4.2.6.1. Sumula n°® 239

Acerca dos limites temporais da coisa julgada em matéria tributaria, uma
primeira polémica relaciona-se com o verbete sumular 239, do STF. Ao longo dos
anos, ja foram diversos os trabalhos que se prestaram a analisar a sumula, razao pela
qual sera feita uma analise mais sucinta a respeito de sua tratativa.

A sumula n°® 239 do Supremo Tribunal Federal foi aprovada no longinquo ano
de 1963 e possui a seguinte redagao: “Decisdo que declara indevida a cobranga do
imposto em determinado exercicio nao faz coisa julgada em relagdo aos posteriores”.
Com redacao obtusa, o enunciado necessita de esclarecimentos quanto ao seu

conteudo.
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A sumula n°® 239 tem como primeiro precedente o julgamento dos Embargos
Infringentes no Agravo de Instrumento n°11.227%8, em 1944, que versava
exclusivamente sobre erros no langamento em um exercicio especifico. Naquela
oportunidade, insurgiu-se o contribuinte contra erros no langamento do Imposto de
Renda, referente ao exercicio de 1934, devido a incidéncia sobre juros de apdlice em
desconformidade com a lei. Naquela oportunidade, obteve procedéncia em seus
pedidos, transitando em julgado a decisdo que declarou a ilegitimidade da cobranca.
Ocorre que, no ano de 1936, o contribuinte insurgiu-se novamente contra a cobranca,
alegando, em seus fundamentos, a existéncia de coisa julgada na acgao referente ao
exercicio de 1934 como oObice a cobranca da Fazenda Nacional.

Observa-se, de antemdo, que a acdo movida pelo contribuinte, naquela
oportunidade, era uma anulatoria de ato impositivo especifico daquele exercicio. A
coisa julgada obtida, naquela oportunidade, referia-se tdo somente a ilegalidade
referente ao exercicio de 1934. Conforme apontado no item 3.3.1, as acbes
anulatérias de ato impositivo ndo possuem o carater prospectivo das acgdes
declaratorias. Destinam-se a regulamentar e elucidar relagdes tributarias especificas,
ja ocorridas.

No voto vencedor, o Ministro Castro Nunes bem elucida a questao, apontando,

em seu voto, que:

“anual é o langamento, ndo o imposto em si mesmo. E o langamento (em se
tratando de impostos diretos) que se renova anualmente; de modo que uma
questao sobre irregularidades verificadas num dado langamento é restrita ao
exercicio, ndo alcangando a sentenca nela proferida os exercicios posteriores
em que o langamento podera n&o ter os mesmos vicios” (BRASIL, 1945, p.
03)

Irretocavel o pensamento do Ministro. A coisa julgada, referente a acéo
anulatéria, recai sobre o comando sentencial que abarcara tdo somente um unico
langamento de um unico exercicio. Nao era objeto daquela lide a relagdo juridico-
tributaria, como em uma acgao declaratoria.

A polémica em relagdo a sumula surge quando, retirando-se seu enunciado do

contexto em que emitida, seu sentido é expandido para aplicagcao a todos os tipos de

58 Executivo fiscal - Imp6sto de renda sobre juros de apdlices - Coisa julgada em matéria fiscal. E
admissivel em executivo fiscal a defesa fundada em "coisa julgado" para ser apreciada pela sentenga
final. Ndo alcanca os efeitos da coisa julgada em matéria fiscal, o pronunciamento judicial sobre
nulidade do langamento do imp&sto ou da sua prescrigao referente a um determinado exercicio, que
nao obsta-o procedimento fiscal nos exercicios subseqlientes. (BRASIL, 1944)
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acao ftributaria, especialmente as que possuem, em seu comando decisional,
conteudo declaratério. Dessa maneira, elucidado o real significado da sumula, ndo ha

que se falar em sua aplicacédo nestas hipéteses.

4.2.6.2. Coisa julgada inconstitucional, relagdes tributarias de trato sucessivo e o
parecer PGFN 492/2011

Outro ponto que tem gerado polémica, sendo, inclusive, uma das razdes que
motivou o desenvolvimento deste trabalho, diz respeito a polémica relativizagao da
coisa julgada em casos de posterior declaracdo de (in)constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal. Este € o assunto que se discute nos Recursos
Extraordinarios 949.397 e 955.227, temas de repercussdo geral n° 881 e 885,
respectivamente.

Como adendo a discussdo, no ano de 2011, a Procuradoria da Fazenda
Nacional publicou o Parecer n° 492/2011, que, basicamente discorre sobre as
hipéteses de desconsideragdo da coisa julgada diante de julgamentos de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de relagdes juridicas de trato sucessivo

proferidos pelo Supremo Tribunal Federal. Eis sua ementa:

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

1. A alteragdo das circunstancias faticas ou juridicas existentes ao tempo da
prolagédo de decisdo judicial voltada a disciplina de urna dada relagéao juridica
tributaria de trato sucessivo faz surgir uma relagéo juridica tributaria nova,
que, por isso, nao é alcangada pelos limites objetivos que balizam a eficacia
vinculante da referida decisao judicial. Dai por que se diz que, alteradas as
circunstancias faticas ou juridicas existentes a época da prolagéo da decisao,
esta naturalmente deixa de produzir efeitos vinculantes, dali para frente, dada
a sua natural inaptiddo de alcangar a nova relagédo juridica tributaria.

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

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

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

5. Face aos principios da seguranga juridica, da ndo surpresa e da protegao
a confianga, bem como por forga do art. 146 do CTN, nas hipéteses em que
o advento do precedente objetivo e definitivo do STF e a consequente
cessacdo da eficacia da decisdo tributaria transitada em julgado sejam
pretéritos ao presente Parecer, a publicagdo deste configura o marco inicial a
partir do qual o Fisco retoma o direito de cobrar o tributo em relagao aos fatos
geradores praticados pelo contribuinte-autor. (BRASIL, 2011)

Em sintese, o parecer determina que os precedentes emanados pelo STF, em
controle concentrado ou difuso de constitucionalidade, sdo aptos a alterar as
circunstancias faticas e juridicas de modo a fazer cessar os efeitos da coisa julgada.
Implicam, pois, na circunstancia juridica nova, nos termos do (atual) art. 505, |, do
CPC.

O parecer especifica, ainda, no caso do controle difuso de constitucionalidade,
a sua incidéncia nos julgamentos de recursos repetitivos, apés 03 de maio 2007, e
nos proferidos pelo Plenario do STF, com confirmacgao posterior, para os julgamentos
anteriores a 03 de maio de 2007. Ademais, afirma ainda a desnecessidade de
resolucdo senatorial € que a cessacgao da eficacia se opera de forma automatica sem
necessidade de prévia autorizacdo judicial.

Para discussdo do assunto, € necessario, primeiramente, retornar as

conclusdes ja apresentadas no item 2.3.5, em sintese:

a) No controle concentrado de constitucionalidade, em raz&o da previsdo do
art. 102, §2° da Constituicao Federal, ha a extensao da nova coisa julgada,
aplicavel a todos (efeitos erga omnes) e estabelecendo nova norma juridica
no ordenamento. Em razdo disso, a coisa julgada anterior pode ser

revogada (ndo recepcionada) pelo novo padrdo normativo estabelecido;
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b) No controle difuso de constitucionalidade, em que pese diversas previsoes
normativas determinando a vinculatividade da decisdo, inexiste norma que
estenda o comando decisional para todos os jurisdicionados. Existe, tdo
somente, a determinacao de aplicabilidade da decisao pelo Poder Judiciario
e pela Administragao Publica, aos casos em tramite e futuros. Assim sendo,
nao se vislumbra a possibilidade de revogagao da coisa julgada anterior por

este novo julgado.

Com essas consideracdes, passamos a tratar, especificamente do caso em
questéo.

No tocante ao controle concentrado de constitucionalidade, € irretocavel a
conclusao do parecer. Isto porque, conforme ja discutido anteriormente: (1) a decisdo
configura criagao de norma nova, apta a alterar circunstancias juridicas; (ll) por forca
de dispositivo constitucional (art. 102, §2°), ha extensao dos efeitos da decisado para
todos os jurisdicionados. No entanto, o0 mesmo ndo pode ser dito em relagdo ao
controle difuso de constitucionalidade. O parecer, neste sentido, sustenta uma
extensdo dos efeitos da decisdo proferida sem que exista qualquer fundamento
normativo para tanto. Além disso, 0 que € mais impressionante, o parecer dispensa
completamente um dos requisitos que, segundo FERNANDES (2008, p. 1552),
conferiria os almejados efeitos, qual seja, a Resolugéo Senatorial prevista no art. 52,
X, da Constituicdo Federal.

O parecer pontua, ainda, que a cessacao dos efeitos € imediata, autorizando
tanto a Fazenda Nacional quanto ao contribuinte, cobrar ou deixarem de cobrar de
acordo com a decisao proferida. Nessa parte, infelizmente, andou mal.

Atualmente, o novo Codigo de Processo Civil exige, expressamente, em seu
artigo 505, |, que a parte interessada podera pedir a revisdo do que foi estatuido na
sentenga. Assim sendo, ndo tem autorizacdo legal a Fazenda Nacional para,
espontaneamente, realizar a cobranga sem antes promover a revisdo do julgado, nos
casos de controle concentrado, mediante querela nullitatis.

Além disso, a cobranga a eventualmente ser realizada pelo fisco somente pode
ser realizada do momento da declaragédo de nulidade em diante, em atengdo maxima
as previsdes do art. 156, X, do Cddigo Tributario Nacional (que confere efeitos a coisa
julgada tributaria, como visto) e em atencéo as regras de legalidade e irretroatividade

previstas no art. 150, | e Ill, da Constituicdo Federal.
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Além disso, conforme exposto no capitulo anterior, a coisa julgada em matéria
tributaria em favor do contribuinte vem reforgcada pelo principio da protecédo da
confianga e da boa-fé, diante da mudanca de jurisprudéncias (DERZI, 2009, p. 546-
554). Deve-se rememorar que o contribuinte, de boa-fé, possuia subjetivado em seu
acervo juridico decisao transitada em julgado, emanada por 6rgéo judicial competente
€ no exercicio pleno da jurisdicdo. Essa situagao gera nele, confianga na declaragao
do poder publico, passando a se guiar e planejar-se com base nessa manifestagéo
legitima. Ao se permitir qualquer tipo de cobranga retroativa, estar-se-ia penalizando
a parte mais fraca na relagéo (pois dela ndo emanou nenhuma lei, decisao ou ordem)
pelo fato de ter confiado nos atos do poder publico. Isso, conforme os ensinamentos
de DERZI, é inadmissivel. Dessa maneira, ndo se vislumbra, no caso, qualquer
possibilidade de cobrancgas pretéritas.

Outro ponto polémico, em relagdo a questado, diz respeito ao caso quando a
sentenga particular transitada em julgado declarou a inconstitucionalidade do tributo e
decisao posterior, em controle concentrado, declara sua constitucionalidade, fato que
atinge, diretamente, ao contribuinte em favor da Fazenda. Para diversos autores, a
anulacao dessa sentenga implicaria em reinstituicao de tributo o que somente poderia
ocorrer pela edicao de nova lei. Entendimento diverso, apontam, seria equivalente a
repristinacao, fendmeno inexistente no ordenamento juridico brasileiro.

O pensamento parece, no entanto, ndo se sustentar. Isto porque, a declaracéo
de inconstitucionalidade declara tdo0 somente a nulidade da lei no sistema,
determinando a impossibilidade de aplicagcdo de seu comando pelo Poder Judiciario.
Ou seja, afeta-se o plano da validade da lei, ndo de sua existéncia.

O julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal, porém, ndo tem o
condao de excluir lei do ordenamento juridico. Isso compete sé e tdo somente ao
Senado Federal, nos termos do tdo mencionado art. 52, X, da Constituicdo Federal.
Assim sendo, em que pese tenha ocorrido a declaragao de inconstitucionalidade por
juiz singular, com transito em julgado, isso ndo implicou em exclusdo da lei do
ordenamento. O que se reverte, dessa maneira, € a declaragao de invalidade da
norma o que nao implica, em momento algum, em repristinagéo de lei.

Portanto, quando superveniente decisdo, proferida em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, afirma a constitucionalidade da lei, nao se verifica
qualquer descumprimento ao art. 150, |, da Constituicdo Federal, como se a decisao

estivesse instituindo nova lei. A lei, caso ndo excluida expressamente pelo Senado
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Federal, continua existente no ordenamento. O que se reverteu no ordenamento foi

sua invalidade, tdo somente.

4.2.7. Acéo Rescisotria, a Sumula 343 do STF e o novo limite insculpido nos artigos
525, §15, e 535, §8° do CPC

Continuando a polémica envolvendo a coisa julgada inconstitucional e sua
pretensa aplicabilidade em matéria tributaria, cumpre analisar, também, as hipoteses
de rescindibilidade da coisa julgada em matéria tributaria.

Afirma o art. 966, do Cddigo de Processo Civil que:

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

| - se verificar que foi proferida por forga de prevaricagdo, concussao ou
corrupgao do juiz;

II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;
Il - resultar de dolo ou coagao da parte vencedora em detrimento da parte
vencida ou, ainda, de simulagéo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar
a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

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

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

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos (BRASIL,
2015)

Segundo THEODORO JUNIOR (2018, p. 871), a acao resciséria € o remédio
previsto pelo ordenamento juridico destinado a atacar uma deciséo, ja sob efeito da
coisa julgada, que contenha um vicio ou nulidade.

DIDIER JUNIOR E CUNHA (2016, p. 421-422) afirmam que a acgao rescisoria
€ a acao autbnoma de impugnacado que objetiva desconstituir a decisao judicial
transitada em julgado dentro das hipdteses previstas no cédigo de processo civil.

Como nao é objeto deste trabalho analisar exaustivamente as causas de
rescindibilidade, a analise sera limitada ao inciso V, que é objeto de muita discussao
no ambito do Direito Tributario. O inciso V do art. 966 aponta a possibilidade de manejo
da acgao rescisoria em caso de violagdo manifesta a norma juridica. A expressao,

extremamente vaga, carece de elucidacéo.
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Para THEODORO JUNIOR (2018, p. 891), o legislador do Codigo de Processo
Civil de 2015 prevé violagdo de norma juridica quando a deciséo ofender principio
juridico, literal disposi¢cao de lei de forma frontal e evidente ou o entendimento dos
Tribunais.

DIDIER JUNIOR e CUNHA (2016, p.488) pontuam que diferente do CPC de
1973, que afirmava violagéo literal de lei, o CPC de 2015 fala em norma juridica que
pode ser de qualquer natureza, desde que seja uma norma geral. Além disso, afirmam
os autores que também a interpretacdo sem qualquer razoabilidade com o texto
normativo ou sem coeréncia ou integridade ao ordenamento juridico poderia ser
impugnada com base neste dispositivo legal (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016, p.493).

Chega-se, desta maneira a questao da interpretagao. Ocorre que, em razdo da
diversidade de interpretagbes que os mais diferentes érgdos do Poder Judiciario
podem emanar, principalmente em um pais que adota o controle misto de
constitucionalidade, diversas agdes rescisorias estavam sendo ajuizadas diante da
fixacdo, pelos tribunais superiores, de entendimento pacifico a respeito de
determinada norma (fechamento sistémico).

O Supremo Tribunal Federal entéo, diante da situacao, editou a sumula de n°
343, que em seu enunciado afirma: “Nao cabe acao rescisoéria por ofensa a literal
disposicao de lei, quando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretacdo controvertida nos tribunais” (BRASIL, 1963). Restava assim,
devidamente afastada, a utilizacdo da acgao resciséria, na hipotese de violagao
expressa de lei, em casos de dissidéncia jurisprudencial.

No entanto, o entendimento do Supremo a respeito da aplicacdo da sumula
comegou a cambiar. Em 2008, no julgamento dos Embargos de Declaragdo no
Recurso Extraordinario n°® 328.812 (BRASIL, 2008), o Pretorio Excelso afirmou que a
sumula n°® 343 era inaplicavel quando o texto controvertido nos tribunais fosse a
Constituicao Federal sob os argumento de que, em ultima ratio, cabe a ele a guarda
da constituicdo, e de que a manutencao de decisbes diferentes da proferida pela
Egrégia Corte, em outras instancias, configuraria uma afronta a forca normativa da
constituicdo e ao principio da supremacia constitucional.

Além disso, também sobre o texto constitucional, foram firmadas as teses de
nao cabimento da resciséria quando a sentenca estivesse de acordo com o

posicionamento do STF a época em que foi proferida, mesmo diante de superacao
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posterior de precedente®®, e que a decis&o proferida pelo Supremo nio teria o condao
de, automaticamente, reformar ou rescindir as decisbes anteriores, devendo ser
ajuizadas as respectivas agdes rescisoérias dentro do prazo legal, que iniciar-se-ia da
data da decisdo do STF®°.

Observe-se que o que o Supremo Tribunal Federal fez, jurisprudencialmente,
foi esvaziar o instituto da coisa julgada em matéria constitucional.

Ocorre que, conforme ressaltado ainda na introducéo deste trabalho, a matéria
tributaria foi campo predileto do Constituinte, fazendo com que diversas matérias
tributarias sejam, também constitucionais. Com base, entdo, na sumula 343 e em sua
interpretacdo determinada pela suprema corte, o fisco ajuizou diversas acodes
rescisorias de julgados que tinham sido revertidos naquele tribunal, em controle difuso

ou concentrado de constitucionalidade. Um agravante, porém, fazia parte das agoes:

5% ACAO RESCISORIA VERSUS UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA. O Direito possui
principios, institutos, expressdes e vocabulos com sentido proprio, ndo cabendo colar a sinonimia as
expressdes “agdo rescisoria” e “uniformizagao da jurisprudéncia”. ACAO RESCISORIA — VERBETE N°
343 DA SUMULA DO SUPREMO. O Verbete n° 343 da Sumula do Supremo deve de ser observado
em situagdo juridica na qual, inexistente controle concentrado de constitucionalidade, haja
entendimentos diversos sobre o alcance da norma, mormente quando o Supremo tenha sinalizado,
num primeiro passo, optica coincidente com a revelada na decisao rescindenda. (BRASIL, 2014)

60 Ementa: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE PRECEITO NORMATIVO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
EFICACIA NORMATIVA E EFICACIA EXECUTIVA DA DECISAO: DISTINCOES. INEXISTENCIA DE
EFEITOS AUTOMATICOS SOBRE AS SENTENCAS JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS
EM SENTIDO CONTRARIO. INDISPENSABILIDADE DE INTERPOSICAO DE RECURSO OU
PROPOSITURA DE ACAO RESCISORIA PARA SUA REFORMA OU DESFAZIMENTO. 1. A sentenca
do Supremo Tribunal Federal que afirma a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito
normativo gera, no plano do ordenamento juridico, a consequéncia (= eficacia normativa) de manter ou
excluir a referida norma do sistema de direito. 2. Dessa sentenga decorre também o efeito vinculante,
consistente em atribuir ao julgado uma qualificada forca impositiva e obrigatéria em relacdo a
supervenientes atos administrativos ou judiciais (= eficacia executiva ou instrumental), que, para
viabilizar-se, tem como instrumento préprio, embora n&o Unico, o da reclamagao prevista no art. 102, I,
“I’, da Carta Constitucional. 3. A eficacia executiva, por decorrer da sentenca (e n&o da vigéncia da
norma examinada), tem como termo inicial a data da publicagdo do acérdao do Supremo no Diario
Oficial (art. 28 da Lei 9.868/1999). E, consequentemente, eficacia que atinge atos administrativos e
decisdes judiciais supervenientes a essa publicagdo, ndo os pretéritos, ainda que formados com
suporte em norma posteriormente declarada inconstitucional. 4. Afirma-se, portanto, como tese de
repercussao geral que a decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica reforma ou rescisdo das
sentengas anteriores que tenham adotado entendimento diferente; para que tal ocorra, sera
indispensavel a interposicao do recurso préprio ou, se for o caso, a propositura da agao rescisoria
prépria, nos termos do art. 485, V, do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495).
Ressalva-se desse entendimento, quanto a indispensabilidade da agdo resciséria, a questido
relacionada a execugao de efeitos futuros da sentenca proferida em caso concreto sobre relagdes
juridicas de trato continuado. 5. No caso, mais de dois anos se passaram entre o transito em julgado
da sentenca no caso concreto reconhecendo, incidentalmente, a constitucionalidade do artigo 9° da
Medida Proviséria 2.164-41 (que acrescentou o artigo 29-C na Lei 8.036/90) e a superveniente deciséo
do STF que, em controle concentrado, declarou a inconstitucionalidade daquele preceito normativo, a
significar, portanto, que aquela sentenca é insuscetivel de resciséo. 6. Recurso extraordinario a que se
nega provimento. (BRASIL, 2015)
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a cobranga dos tributos ndo pagos que ainda estavam dentro do prazo
decadencial/prescricional.

Essa pratica se fundamenta, especificamente, no carater da sentenga da acao
rescisoria. Para THEODORO JUNIOR (2018, p. 933) a sentenga que acolhe o pedido
possui carater constitutivo. A sentenga que nega o pedido, por outro lado, possui
carater declaratério. DIDIER JUNIOR e CUNHA (2016, p. 422) afirmam, por sua vez,
que o pedido e, por conseguinte, a sentenga possuem sempre carater desconstitutivo.
O pedido de novo julgamento que tera carater constitutivo, declaratério ou
condenatorio.

Assim sendo, uma vez julgada procedente a agao rescisoOria, ocorreria a
rescisdo da sentenca desde a data de seu proferimento, com o subsequente
rejulgamento da causa, com o estabelecimento de outro comando decisorio. Esta
nova decisdo, no entendimento do fisco, autorizaria a cobrangca dos exercicios
anteriores, dentro dos limites de prescrigao/decadéncia.

Em relacdo a este tipo de pratica, a doutrina tributaria sempre levantou as
maximas vozes, alegando no tocante a cobranga de créditos pretéritos, o efeito do art.
156, X, do Cadigo Tributario Nacional, além das evidentes violagdes aos principios da
Legalidade, irretroatividade, protecdo da confianca e boa-fé do contribuinte. E
importante trazer aqui, novamente, o fato de que o contribuinte deixara de recolher os
tributos e se planejou com base em manifestagao oficial do Poder Judiciario, que, em
sentencga transitada que foi subjetivada em seu acervo juridico, determinou os liames
da relagao juridico tributaria durante aquele periodo.

Fundamentou-se, assim, na confiangca da manifestacdo e agiu de boa-fé
durante todo o procedimento, principalmente neste caso em que nido havia sequer
pronunciamento anterior da Corte em favor do fisco. Assim, decisdo completamente
inovadora estaria penalizando o contribuinte pelas variagdes de entendimento
jurisprudencial, o que é completamente inadmissivel.

A discusséao, agora, ganha um novo capitulo, desta vez positivado nos artigos
525,8§§ 12 e 15, e 535, §§5° e 8° do Cddigo de Processo Civil:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento
voluntério, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimagéo, apresente, nos proprios
autos, sua impugnacao.

L]



107

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 1° deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretacéo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicdo Federal , em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso.

[...]

§ 15. Se a deciséao referida no § 12 for proferida apds o transito em julgado
da decisédo exequenda, cabera agao rescisoria, cujo prazo sera contado do
transito em julgado da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

[...]

Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante
judicial, por carga, remessa ou meio eletrénico, para, querendo, no prazo de
30 (trinta) dias e nos préprios autos, impugnar a execugao, podendo arguir:
[...]

§ 5° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretacédo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicdo Federal , em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso.

[...]

§ 8° Se a deciséao referida no § 5° for proferida apds o transito em julgado da
decisdo exequenda, cabera agao rescisoéria, cujo prazo sera contado do
transito em julgado da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Pela leitura conjunta dos artigos, vé-se que o legislador do Cédigo de Processo
Civil acabou por positivar exatamente o entendimento da Sumula 343 do Supremo
Tribunal Federal, como uma nova hipétese de acéo rescisoria, agora nao mais calcada
na interpretagcdo meramente jurisprudencial que realizava.

Observa-se, entdo, a possibilidade de manejo de agéo resciséria, pelo
executado em cumprimento de sentenga, quando a decisao transitada em julgado for
em sentido diverso da interpretagdo do Supremo Tribunal Federal, mesmo que
proferida anteriormente a fixagdo do precedente. Em sentido completamente distinto
a todo o estudado, a redagéo do artigo também nao difere do tipo de controle, podendo
ser manejada a rescisoria com base em decisdao no modelo concentrado ou difuso.

E sem duvidas, um completo esvaziamento do instituto, conforme as palavras

de Sacha Calmon Navarro Coelho:

Ademais disso, a preponderar o pensamento contrario, teriamos a
provisoriedade de todas as decisées definitivas sobre questao constitucional
que nao forem do STF, mesmo ja passadas em julgado, formal e
materialmente falando. Estaria instalado o caos juridico, tdo abominado pelo
Direito, ofendendo-se os principios da certeza e da seguranga do direito
revelado nas decisdes judiciais. (COELHO, 2012, p. 755)
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Conclusoes Parciais

1. Os limites a Coisa Julgada podem ser de quatro espécies: objetivos,
subjetivos, espaciais e temporais;

2. Os limites objetivos dizem respeito sobre o que recai a coisa julgada;

3. Excluem-se do manto da coisa julgada, por expressa determinacéo do CPC,
os motivos, ainda que determinantes. Isso ndo implica, porém, que somente
a parte dispositiva € abarcada pela coisa julgada. O conjunto indissociavel
de questbes necessarias a resolugdo da lide também compde a coisa
julgada;

4. Os limites subjetivos sdo aqueles que dizem respeito a quem € vinculado
pela coisa julgada;

5. Via de regra, sao vinculados pela coisa julgada as partes participantes do
processo. Existem, no entanto, hipéteses de expansao da coisa julgada a
terceiros, como no caso do Ministério publico ou em agbdes com efeitos erga
omnes;

6. Os limites espaciais da coisa julgada sdo aqueles que versam o espago de
aplicabilidade da coisa julgada;

7. Via de regra, aplica-se a cosa julgada os mesmos limites da jurisdi¢gdo. Ha
hipoteses, porém de aplicacdo para além dos limites territoriais, como no
caso da coisa julgada internacional e da coisa julgada estrangeira;

8. Os limites temporais sdao os que dizem respeito a até quando a decisao é
acobertada pela coisa julgada;

9. Via de regra, a coisa julgada permanece valida até que se alterem as
situagdes faticas ou juridicas. Além disso, no caso de relagao juridica de
trato continuado, a alteracédo das circunstancias faticas e juridicas podem
ocasionar a revisao do julgado;

10.Nao se aplica a sentenga de extingdo por pagamento da execucéo fiscal, a
coisa julgada material. Isso significa que a realizagdo do pagamento pelo
contribuinte n&o obsta posterior discussao do débito e repeticdo de indébito;

11.Ha coisa julgada material nas sentengcas de mandado de seguranga desde
que versem sobre o mérito da questao. Sentengas denegatérias que nao
atinjam o mérito ndo obstam ao contribuinte pleitear direitos pelos meios

proprios;



109

12.A razao declaratoria em agdes que nao tenham esse carater (anulatéria,
repetitéria, e.g.) € abarcada pela coisa julgada desde que a declaragao seja
indissociavel para o deslinde do pedido;

13.0 julgado, ainda que transitado em sentido oposto a decisdo do Supremo
Tribunal Federal proferida anteriormente ao seu transito é inexequivel, nos
termos do art. 525, §12, do CPC;

14.No caso de coexisténcia de coisas julgadas versando sobre a mesma
matéria, deve prevalecer aquela proferida pelo juizo prevento. O
entendimento do STJ sobre a questdo, dessa forma, encontra-se
incompativel com o ordenamento juridico;

15.A sumula 239, do STF tem aplicabilidade restrita as agcdes que versem sobre
lancamentos determinados no tempo. Ela ndo afeta os efeitos prospectivos
das ag¢des declaratorias e sentengas mandamentais com conteudo
declaratoério;

16. A coisa julgada inconstitucional ndo serve de fundamento para a anulagéo
imediata e automatica de julgados proferidos anteriormente, em sentido
contrario, como determina o parecer PGFN n° 492/2011;

17.0s artigos 525, §15 e 535, 8° trazem novas hipéteses de ajuizamento de
acao rescisoria, para além dos previstos no art. 966 do CPC. Eles positivam
na ordem juridica o expediente estabelecido pelo supremo, por meio da
Sumula 343, de possibilidade de ajuizamento da rescisoria em caso de
inconstitucionalidade do julgado. A possibilidade agora abarca os controles

concentrado e difuso de constitucionalidade.
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CONCLUSAO - O esvaziamento do instituto da coisa julgada

O instituto da coisa julgada encontra sua razdo de ser dentro da logica de
seguranga juridica do sistema. Se presta a, diante do inevitavel passar do tempo,
preservar as relagdes juridicas passadas para que, diante disso, possam os sujeitos
de direito observar o futuro.

O raciocinio que foi desenvolvido neste trabalho buscou, primeiramente,
vincular a coisa julgada a seguranca juridica e localiza-la dentro de uma funcéo de
fechamento sistémico, com base na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sendo o
Direito um sistema fechado e autopoiético, devem existir elementos que garantam o
fechamento e a solugdo definitiva dos conflitos. Essa, segundo verificou-se, € a fungéo
a coisa julgada. ApoOs isso, passou-se a tratar sobre a aplicagdo e os limites do
instituto, para verificar se, na aplicacdo, havia correspondéncia com a defendida
funcado alegada.

Passo seguinte, questionou-se sobre a possibilidade de aplicagéo diferenciada
em sentencas que versem sobre matéria tributaria e viu-se que a norma da coisa
julgada tem seu conteudo preenchido por normas de direito material e processual.
Assim sendo, a coisa julgada que verse sobre matéria tributaria, € garantida uma
protecao adicional, fruto de disposigdes do Codigo Tributario Nacional e de principios
constitucionais que regem a matéria.

No entanto, o que se observou, ao fim do trabalho é que a seguranca juridica,
nas ultimas décadas, em razdo da compreensao, cada vez mais constante, de que
sua existéncia e dos institutos destinados a sua promogao (cite-se ainda, o ato juridico
perfeito e o direito adquirido), tem sido um obstaculo a promog¢ao da justica (ainda que
nao se consiga definir qual o seu critério ideal), ocasionando cada vez mais sua
relativizacao e afastamento.

Nesse cenario, muito destaque ganha a posi¢cédo que o Poder Judiciario tem
tomado frente a esse processo de afastamento da seguranga juridica. Ao que parece,
a maxima “nao ha seguranca juridica sem justica” parece dominar os bastidores dos
Tribunais Superiores. Em que pese a discordancia quase integral com THEODORO
JUNIOR e FARIA (p. 117-120), a respeito da denominada coisa julgada
inconstitucional, uma constatacdo que realizam soa importantissima: esta em curso,

sem duvidas, a perversao do Estado de Direito em Estado Judicial, ou seja, com a
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fixacdo do posicionamento de superioridade do Poder Judiciario e de seus
posicionamentos e interpretag¢des diante dos demais poderes e dos cidadaos. O Poder
Judiciario, nesse sentido, acaba se posicionando acima da lei.

A conclusdo a que se chega, ao término do estudo acerca da coisa julgada,
como anunciamos no titulo dessa conclusao, € de um completo esvaziamento do
instituto, que submete os jurisdicionados cada vez mais aos cambiantes conceitos de
justica do Poder Judiciario. Tudo isso, ao que parece, em razdo de uma aparente
incapacidade do Judiciario de arcar com as responsabilidades dos atos emanados por
seus membros. Uma declaragdo, em erronia, de uma inconstitucionalidade (ou
constitucionalidade), pode gerar efeitos gravissimos aos particulares. Dessa maneira,
soa mais facil cambiar todos os julgados, a cada alteragdo jurisprudencial sobre o
assunto do que responsabilizar-se pelos danos causados. Essa parece ser a solugao
que tem sido encontrada.

Ressalte-se que, com essas palavras ndo se busca, aqui, incitar qualquer
desapreco ou odio ao Poder Judiciario. Ao contrario, ao pleitear sua organizagao e a
adocdo de uma postura mais condizente com sua funcéo, assumindo, inclusive, suas
responsabilidades perante os jurisdicionados, o que se busca é o seu fortalecimento
diante das demais instituicbes democraticas.

O objetivo inicial deste trabalho era, talvez, encerrar com conclusées mais
animadoras, elucidando os caminhos necessarios para valorizagdo da seguranga
juridica. Finaliza-se, entretanto, com um sinal de alerta, sobre os movimentos que
estdo se desencadeando e suas consequéncias. Espera-se que, de sua leitura, reste
a certeza de que néao € exterminando a seguranca juridica que se promovera a justica.

Ao contrario, em que pese a existéncia de graves desigualdades e injustigas a
permear cada vez mais um mundo extremamente complexo e fluido (BAUMAN, 2001),
a ideia de justica, qualquer que seja ela, somente podera ser promovida em um
ambiente de segurancga aos individuos, para que possam usufruir plenamente de sua

condicao de cidadaos.
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