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RESUMO

Este trabalho tem como propédsito analisar a Teoria das Fontes aplicada ao
instituto juridico-processual da Coisa Julgada especificamente no ambito da relagéo
tributaria em estado de conflito. Para tanto, verificar-se-a o impacto das decisdes
proferidas em controle de constitucionalidade concentrado e difuso sobre as relagcbes

juridicas de trato sucessivo que ja estejam albergadas pela coisa julgada.

No primeiro capitulo, trataremos da metodologia usada, o Construtivismo
Logico-Semantico, e como contribui para a interpretacdo do sistema juridico, em

especial, do sistema juridico tributario nacional.

Nos dois capitulos seguintes, abordar-se-a o conceito de fontes do direito e de
coisa julgada, relagao juridica e norma, para logo em seguida desenvolver como se
operacionaliza as fontes do direito frente as modifica¢des trazidas pelas decisbes em
controle de constitucionalidade concentrado e difuso cuja relag&o juridica de trato

sucessivo ja esteja sob os efeitos da coisa julgada em agao individual.

Logo apéds, passamos a apresentagao do posicionamento do Supremo Tribunal

Federal (STF) para a dinamica das fontes em relagao a coisa julgada.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Tributario. Relagao Juridica. Fontes do
Direito. Coisa Julgada.
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INTRODUGAO - OBJETO DO ESTUDO E A METODOLOGIA UTILIZADA

Direito € um objeto cultural, cujo conceito € formado a partir das referéncias
culturais do intérprete. Sua manifestacéo ocorre por intermédio da linguagem, plano

onde a realidade juridica se constitui.

Para o conhecimento do objeto direito positivo, foco deste estudo, é necessaria
a utilizagdo de um método, estrutura de conhecimento para a aproximagao do objeto
aos limites da experiéncia. O método escolhido para a elaboragao deste trabalho é o

do Construtivismo Logico-Semantico.

Construtivismo Ldgico-Semantico, como posto pelo percussor do giro-
linguistico no Direito Brasileiro, Paulo de Barros Carvalho', € uma filosofia do direito e
no direito, para o qual oferece substrato cientifico para o estudo do texto do direito

positivo, quanto para das categorias utilizadas para forjarem a Dogmatica juridica.

Diante dos diversos aspectos dos institutos do direito positivo, este trabalho
concentrara seus estudos na coisa julgada e as implicagdes dos precedentes judiciais
nas relagées juridicas-tributarias de trato sucessivo ja albergadas por decisbes

judiciais terminativas.

Para tanto, analisar-se-a a teoria das fontes e o instituto juridico-processual da
coisa julgada na perspectiva do Construtivismo Légico-Semantico e das estruturas

tipicas da linguagem.

O objeto do trabalho é verificar quais dos atributos € atingido pela coisa julgada.
Igual modo, o trabalho tem como objetivo a investigagdo sobre a possibilidade da
relativizagdo da coisa julgada, enquanto elemento juridico de seguranga e

estabilidade das normas individuais e concretas.

Assim, no capitulo inicial dedicar-se-a a perspectiva do Direito enquanto objeto
cultural constituido por intermédio da linguagem, com a diferenciagcéo de Ciéncia do

Direito e direito positivo.

T CARVALHO, Paulo de Barros. Direito, linguagem e método. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p.
7.



Ato continuo, séo trazidos o conceito de norma juridica, conceituando a sua
estrutura e férmula, para demonstrar que a decisao judicial € uma norma juridica.

Ainda, verificar-se-a os atributos da norma — validade, vigéncia e eficacia.

Os dois capitulos seguintes cuidam da conceituagao e estruturagdo logica das
fontes do direito e da coisa julgada. Analisa-se a operacionalizagédo das fontes, a
diferenciagao das fontes materiais e fontes formais e a decisao judicial como fonte ao

modificar a coisa julgada.

Os dois capitulos seguintes dedicam-se ao estudo do conceito e fenomenologia
da teoria das fontes e da coisa julgada. Bem como a relagdo de ambos os institutos
ao tratar das relagdes juridicas de trato sucessivo albergadas por decisdes

terminativas.

A primeira analise € como ocorre a alteragao da coisa julgada nas relagdes de
trato sucessivos ou continuativas e a natureza prospectiva da coisa julgada,

estudando a vigéncia da norma modulada.

A segunda analise é de situagdes concretas, principalmente de controle difuso
de constitucionalidade e que nao estdo diretamente abortadas no julgamento dos
temas 881 e 885 de repercusséo geral do STF. Neste ponto, busca-se responder as
seguintes questdes: 1) é possivel a flexibilizagdo da coisa julgada em todas as
situacdes, quando estivermos em frente de decisdes proferidas por controle difuso de
constitucionalidade? 2) Quando as alteragbes sao trazidas por emendas
constitucionais posteriormente declaradas inconstitucionais e que implicam em

aumento da carga tributaria, pode-se assumir efeitos pretéritos a coisa julgada?

Como consequéncia sao analisados os julgamentos dos recursos
extraordinarios R4 949.297 e RE 955.227 — temas 881 e 885 de repercusséo geral,
com o objetivo de responder outras questdes: 1) se o direito € um corpo de linguagem,
€ possivel a incidéncia automatica e infalivel de uma norma que determine o
pagamento de tributo anteriormente declarado inconstitucional? 2) a delimitacdo de
marco temporal, possibilitando a vigéncia da norma declarada inconstitucional atinge

o atributo da validade ou da eficacia da norma juridica?

Assim, os dois capitulos finais cuidam da analise da aplicacdo do instituto da
coisa julgada e a suas alteragdes na legislacdo processual e na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal — STF — e do Superior Tribunal de Justica — STJ.



Por fim, sendo as relacdes de trato sucessivo as quais despertam maiores
dilemas sobre o conflito de normas gerais e concretas produzidas pelo STF, o capitulo
final aborda o estudo da pragmatica, responsavel pela aplicagao do discurso juridico
da coisa julgada e da teoria das fontes nas relagées de trato sucessivo pelo Supremo
Tribunal Federal — STF.
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1. DIREITO E LINGUAGEM
11. DIREITO, CIENCIA DO DIREITO E DIREITO POSITIVO

Direito € um conceito abrangente, cunhado conforme as referéncias culturais
do intérprete. Portanto, ndo é possivel forjar um conceito uno sobre o que é direito.

Para tanto, vejamos:

“O conceito de ‘direito’ é formado em nosso intelecto, em razdo das formas de
uso da palavra no discurso, tendo em vista os referenciais culturais do
intérprete. Assim, ndo ha um conceito absoluto de ‘direito’. Cada pessoa tem
sua ideia em relagdo a dado contexto.”

Assim, a manifestacdo do Direito ocorre por intermédio da linguagem, plano
onde a realidade juridica constituir-se-a. Para o conhecimento do seu objeto é preciso
a fixacdo de um método — forma utilizada para a aproximagao do objeto aos limites da

experiéncia.

Tendo em vista a manifestacao do Direito ocorrer por intermédio da linguagem,
assim, formando o Direito um corpo de linguagem, o estudo do conceito de Direito

deve ser a partir da ciéncia da linguagem, ou seja, a semidtica.

A Linguagem é um “conjunto estruturado de signos pelo qual se viabiliza a
comunicagao”.? A Ciéncia que se dedica ao estudo da Teoria Geral dos Signos, por

conseguinte, da linguagem, como acima mencionado, é a Semiética.

Dessa forma, podemos concluir que, quando analisado do ponto de vista da
Ciéncia do Direito, a semiotica é a Ciéncia que tem por objeto de estudo viabilizar a
formacédo e manifestacdo do Direito, tendo sempre como premissa que o Direito se

constroi pela linguagem e por esta forma sua realidade.

Diante da afirmacao acima feita, de que o Direito € um conceito formado a partir
das referéncias culturais do intérprete, é preciso estudar a sua formacao
metodoldgica, bem como o sistema linguistico pelo qual se manifestara. Para esses

dois fins a Légica se destina no campo da Ciéncia do Direito.

2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria Geral do Direito (o Construtivismo Logico-Semantico) in
Tese de Doutorado apresentada na Pontificia Universidade Catoélica de S&o Paulo, p. 57.

3 Idem, p. 139.
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Podemos entender a Ldégica como Ciéncia ou como sistema linguistico.
Enquanto Ciéncia, para o Direito, a Logica sera utiliza para estudar a estruturagéao dos
meétodos do raciocinio humano. Por sua vez, como sistema linguistico, ela se dedicara
ao estudo de cada um dos signos que compde a Ciéncia do Direito, de modo a conferir
a cada um destes sentido Unico e assim “reproduzir as relagbes estabelecidas entre

os termos, proposigées e argumentos de outra linguagem.™

Logo, a Semidtica como Ciéncia dedicada ao estudo dos signos, cabe-nos
definir o que seja signo. Signo, como posto por Edmund Hurssel, € “uma relagéao
triadica entre: (i) suporte fisico; (i) um significado; (iii) uma significagdo.”™ Assim,

forjado o triangulo semidtico, estrutura responsavel pela formagéo do signo.

A Ciéncia do Direito e o direito positivo sdo formados por linguagem, portanto,
estruturados por signos. Contudo, os signos da Ciéncia do Direito se diferenciam dos
signos do direito positivo, fazendo com que as manifestacbes das estruturas dos
triangulos semidticos dessas linguagens sejam distintas. Dessa forma, possivel

diferenciar Ciéncia do Direito e direito positivo.

A Ciéncia do Direito € um corpo de linguagem destinado ao direito positivo, com
finalidades cognitivas. Seu suporte fisico sdo os diferentes enunciados descritivos
(descreve a conduta prescrita pelo direito positivo) que a compde materialmente. O
significado é o direito positivo, a quem a Ciéncia do Direito se reporta. E tem como

significagdo as prescrigdes descritivas suscitadas na mente do intérprete.

O direito positivo, por seu turno, € um corpo de linguagem destinado a
regulagdo das condutas intersubjetivas, com a finalidade de implementar
determinados valores na sociedade. Seu suporte fisico sdo os diferentes e enunciados
prescritivos (determina conduta, ndo a descrevem) que o compde materialmente. O
seu significado sdo as condutas humanas as quais o suporte fisico se reporta, mais
especificamente as relagdes intersubjetivas. Por fim, sua significagdo é constituida a
partir das normas juridicas construidas na mente daqueles que interpretam o direito

positivo.

4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria Geral do Direito (o Construtivismo Logico-Semantico) in
Tese de Doutorado apresentada na Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, p. 144.

5 Idem, p. 130.
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Conclui-se, diante do todo exposto, ser o Direito um conceito formado a partir
das referéncias culturais do intérprete, podendo ser ora Ciéncia do Direito, ora direito
positivo. A definicao utilizada dependera da finalidade do intérprete no momento de

instrumentaliza-lo.

1.2. CONSTRUTIVISMO COMO METODO DE INTERPRETAGAO DO
DIREITO

No campo do Direito a filosofia da linguagem ingressa no Brasil com o
Construtivismo Légico-Semantico, o qual possui Lourival Vilanova e Paulo de Barros

Carvalho como principais precursores da corrente filoséfica.

Diante da importancia da interpretacdo para a conceituacdo dos institutos
juridicos, verificamos que o plano da significacao, seja da Ciéncia do Direito, seja do

direito positivo, pela ética do Construtivismo, possui uma mesma formacéo.

Lourival Vilanova (2015) define interpretar como atribuir valores aos simbolos,
isto &, adjudicar-lhes significagdes e, por meio dessas, referéncias a objetos. Portanto,

interpretacao consiste em definir objetos.

No campo do direito positivo, podemos dizer que interpretar consiste em
designar a norma juridica. Assim, a interpretagdo € um método em sentido amplo e a
semidtica € um método em sentido estrito. Dessa forma, o estudo da interpretacao se

configura, nesse trabalho, a partir das bases da semiética.

Para tanto, utilizamos dos planos do sistema prescritivo dividido em quatro
planos: S1, S2, S3 e S4°% para estruturar as normas juridicas da “coisa julgada”,
“relagbes de trato sucessivo” e “fontes do direito”. O percursor gerador de sentido da

norma juridica funcionada da seguinte forma:

S1 - plano com o qual o intérprete, na busca da construgdao do sentido
legislado, se depara, pois € nele que o direito se materializa. O jurista possui a atitude
cognoscitiva para com o direito positivo com a leitura, em um primeiro momento. Ao
ler tais enunciados ele passa a interpreta-los pelo processo de atribuicdo de valores

— sentido — aos simbolos presentes.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sao Paulo, Noeses, 2015, p.
460.
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S2 — plano das proposic¢oes isoladas. Podemos chama-lo de plano imaterial, ou

seja, ocorre na mente do intérprete — jurista.

S3 — plano das normas juridicas e das proposicdes estruturadas. E onde ocorre
a atribuicdo de sentido a norma juridica. Apds os simbolos se formarem em conjunto
pela atitude cognoscitiva e se estruturarem no plano imaterial da mente do intérprete,
ha a formagao da norma juridica propriamente dita. De modo que o jurista tem fungéo
outra senao interpreta-la, a partir da formacdo de vinculos de subordinagdo e

coordenagao que mantém com outras normas que o proprio intérprete construiu.

S4 — plano da sistematizacdo. E onde as normas s&o inseridas no sistema
juridico do direito tributario (em um dado territério e num determinado espago de
tempo), para o caso do presente estudo, e passam a interagir com outras normas de
forma que a leitura da norma nao ocorre de modo isolado, mas dentro do sistema que

pertence, com suas peculiaridades e formas.

A partir do percurso gerador de sentido é possivel compreender como se opera

pragmaticamente sobreprincipio da seguranga juridica: a coisa julgada.

No plano S1 esta a literalidade textual da norma juridica exarada por decisao
judicial que constitui uma determinada relagao juridica e declara a sua forma de ser.
No plano S2 ocorre a construgdo da norma juridica na mente do intérprete. No plano
S3 a norma juridica forma relagdo de coordenagéo e subordinagdo com as demais
normas. E onde se verifica qual o conteido da coisa julgada, o alcance e a
imutabilidade desta. Por fim, no plano S4 é onde a norma é inserida no sistema. E ao
estudar este plano que temos acesso as fontes do direito, no caso da coisa julgada, a

deciséo judicial enquanto fonte da imutabilidade das relagdes juridicas.
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2. NORMA JURIDICA E A NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

A seguir, dedicaremos nossos esforgos a analise do direito positivo na esfera
da teoria das fontes e da coisa julgada nas relagdes juridicas-tributarias de trato
sucessivo. Porém, antes de adentrarmos ao estudo desse assunto em si, necessaria

a conceituagao dos institutos que iremos operar, a iniciar pela norma juridica.

Lourival Vilanova’, afirma ser a norma juridica “uma estrutura logico-sintatica
de significagdo”. De forma pormenorizada, a partir da analise de Paulo de Barros
Carvalho, passo a explicar o conceito de norma juridica, tal como posto por Lourival

Vilanova.

Norma juridica pode ser definida em sentido amplo ou estrito. Em sentido amplo
sdo as unidades do sistema do direito positivo, ainda ndo expressem uma mensagem

debntica completa.

Por sua vez, as normas juridicas em sentido estrito s&do as significagbes
construidas a partir de enunciados do direito positivo estruturado na forma hipotético-

condicional: dada a hipétese deve ser o consequente.

Referida construgdo ocorre por intermédio das preposigdes juridicas —
significagdes construidas a partir da leitura dos enunciados juridicos -, tendo por

suporte fisico objetos conceptuais, de natureza nao material.

Paulo de Barros Carvalho diz ser a norma juridica em sentido estrito
“exatamente o juizo que a leitura do texto provoca em nosso espirito, é a significacdo
que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo. Trata-se de algo que se

produz em nossa mente, como resultado da percepgdo do mundo exterior.”®

Sua concretizagao esta no terceiro plano da significagdo ao ser formulado o
modal dedntico hipotético-fundamental®. Possuindo, as normas em sentido estrito,
homogeneidade sintatica e heterogeneidade semantica. O que faz com que
apresentem a mesma estrutura, embora tenham diferentes significados, a depender

da interpretacao realizada.

7 VILANOVA, Lourival. “Niveis de linguagem em Kelsen (Norma juridica/proposigao juridica)’, in
Escritos juridicos e filosoficos, vol. 2, p. 208.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 282 ed. Séo Paulo, 2017, p. 8.

® A relagédo, quando da espécie juridica, formada por duas partes é passivel de trés variaveis:
obrigatdrio, permitido ou proibido.
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Insta salientar, a titulo de breve explicagdo, que a estrutura juridica € uma
estrutura de dever, formada por trés variaveis possiveis de serem adotadas nas
relacbes que se formam: obrigatério, permitido ou proibido. A essas variaveis
denominam-se modais, da espécie dedntica. Por hipotético-fundamental tem-se o
axioma que da validade primeira a todas as outras normas juridicas e ndo estao
inclusos no direito com conteudo prescritivo textutal, mas estdao enquanto dever-ser

principio e aceito por todos os membros do sistema do direito positivo.

Por seu turno, a homogeneidade sintatica refere-se as normas possuirem
sempre a mesma estrutura légica-condicional de dada a hipotese, dever ser o
consequente. Ja, quanto a heterogeneidade semantica, temos que as normas, apesar

de idéntica estrutura, possui conteudo significativo diversos.

Ainda, as normas em sentido estrito s&o classificadas entre normas primarias
e secundarias. A classificacdo decorre da funcdo da norma de ser ou ndo instrumento

introdutor delas no sistema juridico.

Paulo de Barros Carvalho as diferencia da seguinte forma, as normas primarias
prescrevem um “dever, se e quando acontecer o fato previsto no suposto; norma
secundaria (...) a que prescreve uma providencia sancionatéria, aplicada pelo Estado-

Juiz, no caso do descumprimento da conduta estatuida na norma primaria.”"°

A regra-matriz de incidéncia tributaria (RMIT), como definido por Paulo de
Barros Carvalho'' é a “norma-padrdo de incidéncia, locu¢do dotada do mesmo
alcance e com a mesma forga seméntica de norma juridica em sentido estrito.” Em
outras palavras, é a estrutura formal das normas juridicas tributarias em sentido

estrito.

A estrutura da norma juridica, em especial da tributaria, é formada pela relagao
modal de hipbétese e consequente. Na hipotese, como explica Paulo de Barros
Carvalho'?, ¢ a previsdo do conteido econdmico. Por seu turno, o consequente

normativo estabelece o vinculo obrigacional entre o Estado, ou quem lhe faga as

0 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. 102 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2015, p. 58.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo, Noeses, 2015, p.
627.

2 |dem, p. 629.
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vezes, na condigdo de sujeito ativo, e uma pessoa fisica ou juridica, particular ou

publica, como sujeito passivo.

Assim, o sujeito ativo possuira o direito subjetivo publico de exigir do sujeito
passivo o pagamento de determinada quantia. Como contrapartida, o sujeito passivo

sera cometido do dever juridico de prestar aquele objeto da relagao obrigacional.

Dessa forma, origina-se o seguinte nucleo légico-estrutura da proposicao

normativa:

D{[Cm(w.c).Ce.Ct]—=[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]}

Em que “D” é o “dever-ser neutro, interproposicional, que outorga validade a
norma juridica, incidindo sobre o conectivo implicacional para juridicizar o vinculo

entre a hipotese e a consequéncia.’®”

“[Cm(v.c).Ce.Ct]’ é a hipétese normativa, em que ‘Cm’ é o critério material da
hipotese, nucleo da descrigcéo fatica; ‘v’ € o verbo, sempre pessoal e predicacéo
incompleta; ‘c’ é o complemento do verbo, ‘Ce’ é o critério espacial; ‘Ct’ o critério
temporal; ‘.’ é o conectivo conjuntors’ ” é 0 simbolo do conectivo condicional,
interproposicional; e [Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)] é o consequente normativo, em que ‘Cp’
€ o critério pessoal; ‘Sa’ é o sujeito ativo da obrigagdo; ‘Sp’ é o sujeito passivo;, ‘bc’ é

a base de calculo; e ‘al’ é a aliquota.”*

Dada o significado e a estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria, passo

a analise da relagao entre norma e sangéo.

Hans Kelsen, ao formular sua teoria do direito, estabelece ser o Direito uma
ordem social, haja vista ser uma ordem normativa que regula a conduta humana na
relagdo com outras pessoas’®. Kelsen, em continuagao, nos traz que as ordens sociais
tém por fungcao obter determinada conduta por parte daquele que a esta ordem esta
subordinado, de forma a fazer com que a pessoa omita determinadas sanc¢des tidas
como socialmente prejudicadas e realize determinadas agdes tias como socialmente

uteis.

3 Idem.
4 Idem, p. 630.
15 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 17.
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A realizacdo dessas condutas estd ligada a concessdo de um prémio,
vantagem ou, conforme o caso, a uma desvantagem, pena. Assim, temos os conceitos
de prémio e castigo. O conceito de sangao € composto pela relagao entre o prémio e
o castigo, mas usualmente se adota como sangao apenas a pena. Portanto, cunha-
se o conceito de san¢gdo como ‘um mal (...) a aplicar como consequéncia de uma

determinada conduta, mas ja ndo o prémio ou a recompensa.”’®

O Direito, na teoria de Kelsen, € uma ordem coativa. Isso implica que as ordens
emanadas pelo Direito reagem contra as situagdes consideras indesejaveis com um
ato de coagdo'’, ou seja, um mal. Haja vista, serem socialmente nocivas. O juris-
fildsofo nos afirma que o ato coativo funciona como sang¢ao, na medida em que, aplica
um mal ao destinatario, sendo, normalmente, este ato recebido pelo destinatario como

mal.

Como consequéncia do Direito ser uma ordem coativo temos que, sua
existéncia depende da sancao, de tal forma que nao existe Direito sem sangao, para

tanto descreve:

‘A definicdo do Direito pressuposta na forma fundamental tem como
consequéncia que apenas se deve considerar como juridicamente prescrita
— ou, 0 que é o mesmo, como conteudo de um dever juridico — uma certa
conduta, quando a conduta oposta seja normada como pressuposto de um
ato coercitivo que ¢é dirigido contra os individuos que por tal forma se

conduzam (...)."%”

Contudo, podemos falar em norma juridica sem sancgéo. Esse é o caso das
normas nao-autbnomas. Elas fixam apenas um dos pressupostos sob os quais hao
de aplicar e executar os atos de coacao estatuidos por outras normas. Como exemplo,
o juris-filésofo nos traz as normas da Constituicdo que regulam o processo legislativo.
Essas nao prescrevem sangoes para a hipétese de nao serem observadas. Mas € de
se notar que as normas ndo-autbnomas mantém relagdo com as normas instituidoras
de atos de coercao, de tal sorte que podemos falar serem as normas nao-autbnomas

dotadas de sentido subjetivo sem carater sancionatério, porém, as normas

8 Idem.
7 Idem., p. 23.
8 Idem., p. 36.
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instituidoras de atos de coercéo séo de sentido objetivo e sempre implicarao em

sangao caso sejam desatendidas.

Conclui-se, pela relacdo de vinculacido direta entre a existéncia do Direito a
existéncia da sangao, definida como mal aplicavel aquela cuja conduta & contraria a
prescri¢cao legal. Porém, ao analisarmos as normas juridicas em sentido amplo, n&o
se observa a mesma relagdo de interdependéncia entre norma e sangao, tendo em
vista que as normas juridicas ndo-autbnomas ndo prescrevem sangado, mas estao

sempre relacionadas com as normas juridicas instituidoras de atos de coergéo.

Por fim, cumpre esclarecer que o Direito na relagao de prémio e castigo é o
conceito de direito positivo acima descrito. Mais uma vez, demonstra-se que as

referéncias do intérprete € que condicionam o conceito de Direito a ser adotado.

21.1. VALIDADE, VIGENCIA E EFICACIA DAS NORMAS JURIDICAS

As normas juridicas, por pertencerem ao sistema do direito positivo e terem a
funcao prescritiva, sdo avaliadas em relacéo ao sistema pela nocéo de pertencimento,

a qual se verifica os atributos da norma, ou seja, sua validade, vigéncia e eficacia.

Assim, podemos afirmar que a norma é valida quando o processo de introdug¢ao
da norma no sistema — sua fonte — foi feito corretamente. Em outras palavras, a norma
ingressou no sistema por 6rgao legitimado a fazé-lo. Sendo que a norma apenas é

valida quando outra norma expressamente a determine como tal.

Acerca do tema, Paulo de Barros Carvalho tece as seguintes observagdes:

“A validade (...) é o vinculo que se estabelece entre a proposicdo normativa e o sistema do
direito posto, de tal sorte que ao dizermos que uma norma ‘N’ é valida, estaremos expressando
que ela pertence ao sistema ‘S’

(...) uma regra, enquanto ndo ab-rogada por outra, continua pertencente ao sistema e, como
tal, reveste-se de validade. A despeito de tais esclarecimentos, continua pertinente a afirmagao

segundo a qual uma norma s6 tem validade retirada através de outra norma que o determine. »19

Sobre a questdo da perda da validade da norma, com imenso respeito ao

pensamento do Professor Paulo de Barros, entendo que a norma nao perde a

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo, 2019, 302 ed., p. 125.
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validade. O que acontece é a perda da vigéncia ou eficacia. A relagao binaria de
pertencer ou nao pertencer da norma com o sistema ndo é algo que outra norma

possa retirar da primeira.

Entendo que a validade da norma apenas pode ser retirada pelo Supremo
Tribunal Federal e nas hipdteses de julgamento com base na clausula de reserva de
plenario, prevista no art. 93, inciso Xl|, da Constituicio Federal?® e apenas nos casos
em que se declara a inconstitucionalidade formal desta. Pois, reconhece-se que o

orgao que a produziu ndo tinha competéncia para a pratica do ato.

Para todos os outros casos, seja de declaragdo da inconstitucionalidade
material da norma, seja pelo ingresso de outra norma que revogue de forma
expressa®' a primeira, as questdes de atributo da norma a serem enfrentadas serdo

acerca da vigéncia e/ou validade.

Referido posicionamento encontra lastro no conceito de validade tratado por
Tarek Moysés Moussallem, em que afirma que “(...) a proposi¢do normativa (...) é
verdadeira ou falsa, sempre relativamente a um sistema normativo. Mas, se for

verdadeira, sempre o sera, mesmo depois de sua revogag&o.”??

Nesse sentido, compreendendo a norma juridica em sentido latu como o texto
posto, temos que a decisdo judicial € uma norma juridica, da espécie individual e

concreta, ao ter destinatarios especificos e tratar do fato juridico posto.

Por isso, tem o atributo de conferir confianga as integrantes da relagao juridica
como portarem-se frente a situagao factual discutida. Ademais, os atributos da norma

da validade, vigéncia e eficacia sao também observados na norma juridica. De modo

20 Constituicdo Federal: art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) XI — nos tribunais com
numero superior de vinte e cinco julgadores, podera ser constituido érgao especial, com o minimo de
onze e 0 maximo de vinte e cinco membros, para o exercicio das atribuicbes administrativas e
jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, prevendo-se metade das vagas por
antiguidade e a outra metade por elei¢do pelo tribunal pleno.

21 Adiante sera demonstrada que a utilizagdo da expressa “revogacido expressa” € pleonasmo. Haja
vista que todo ato de revogacédo dependente de ser vertido em linguagem para tanto. Ndo sendo apta
a atividade do intelecto, ou seja, a denominada “revogacéo tatica”, de produzir efeitos diante do sistema.
Isso porque, a “revogacao tacita” € um ato ausente de linguagem. Acontece apenas na consciéncia do
intérprete. Esta no plano S2 do percurso gerador de sentido tratado no Capitulo 1.2. deste trabalho.

22 MOUSSALE, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.
138.
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que eventual mutabilidade da coisa julgada apenas podera ocorrer quando esses

atributos também se fizerem presentes na nova norma posta.
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3. FONTES DO DIREITO TRIBUTARIO
3.1. MECANISMO DE INSERGAO DE NORMAS

Fontes do Direito, a luz da Teoria Geral do Direito proposta pelo Construtivismo
Logico-Semantico, sdo os érgaos do sistema que podem produzir normas juridicas,
bem como a atividade desenvolvida por esses 6rgaos. Ou seja, as fontes do direito
sdo os orgaos legiferantes e a atividade legiferante desempenhada por esses.
Também constitui fonte do direito o conjunto de eventos os quais a ordem juridica
atribui teor de juridicidade, na qualidade de enunciac&o. E o que nos explica Paulo de

Barros Carvalho:

“Por fontes do direito havemos de compreender os focos ejetores de regras juridicas, isto
€, os Orgaos habilitados pelo sistema para produzirem normas, numa organizagao
escalonada, bem como a prépria atividade desenvolvida por essas entidades, tendo em

vista a criagdo de normas.

(...) a0 passo que o conjunto de eventos aos quais a ordem juridica atribui teor de
juridicidade, se tomados na qualidade de enunciagdo e ndo de enunciados, estardo

formando o territrio das fontes do direito posto.”?

Com isso, temos que a norma juridica sempre ingressa aos pares no
ordenamento juridico, uma vez que serdo necessarias a norma de introducdo (fonte
do direito) e a norma introduzida (conteudo prescritivo posto pelo modal debntico
permitido, obrigatério ou proibido). Por esse motivo, Paulo de Barros Carvalho faz a
seguinte afirmacéao: “Isso nos autoriza a falar em ‘norma introduzidas’ e ‘normas
introdutoras’ ou, em outras palavras, afirmar que as ‘as normas vém sempre aos

pares”?,

3.1.1. FONTE FORMAL E FONTE MATERIAL

Seguindo a afirmagao de que “as normas vém aos pares”, podemos falar que
a norma introdutora é a denominada fonte formal e constitui a formula (estrutura

l6gica) que a ordem juridica estipula para introduzir regras no sistema.

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 ed. Sao Paulo:
Noeses, 2015, p. 436 a 437.

24 |dem., p. 436.
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Por outro lado, por norma introduzida temos a fonte material. Essa espécie de
fonte é formada pelos fatos da realidade social descritos hipoteticamente nos supostos
normativos (critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria) e tem a
capacidade de produzir novas proposi¢goes (conteudo significativo que o enunciado

exprime) prescritivas (determinar condutas) para integrar o direito posto.

Paulo de Barros Carvalho nos alerta serem “as fontes materiais, se somadas
como atos de enunciagdo [transformagdo dos eventos factuais em linguagem
debntica-juridica], sdo fontes de normas, enriquecem o conjunto, modificando-o de

alguma maneira?®.

Tarek Moysés Moussallem?® exemplifica como instrumentos primarios a
Constituicao Federal, a lei complementar, a lei ordinaria, a lei delegada, a medida

provisoria, o decreto legislativo e as resolu¢des do Senado.

Como instrumentos secundarios o doutrinador aponta os decretos
regulamentares, as instru¢des ministeriais, as circulares, as portarias, as ordens de

servigo e os atos normativos estabelecidos pelas autoridades administrativas.

3.2. OPERACIONALIZAGAO DAS FONTES NO DIREITO POSITIVO

As fontes do direito, em especial as do direito tributario, objeto deste trabalho,
dotam de grande utilidade na medida em que a partir delas € que se obtém o
fundamento de validade das normas juridicas inseridas no sistema do direito positivo.
Isso porque, as normas introdutoras formam entre si uma hierarquizagao, estando no
topo a Constituicdo Federal e na base da pirdmide os veiculos introdutérios

secundarios.

Logo, a validade de uma norma ocorrera a partir da verificagdo de que foi
introduzida pelo veiculo correto e que esse veiculo foi gerado pelo érgdo competente
para o fazé-lo. Tendo conhecimento das fontes do direito € possivel questionar a

validade da norma, assim, sua condicdo de pertencimento ou nao (sistema binario

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 302 ed. S0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019, p. 93.

26 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2006, p. 183.
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Luhmanniano) ao sistema a partir do 6rgao que a produziu e do veiculo que a inseriu

no sistema.

Paulo de Barros Carvalho, sobre a importancia do estudo das fontes e a

hierarquizagao no sistema do direito positivo afirma:

“As normas se conjugam de tal modo que as de menor hierarquia buscam

seu fundamento de validade, necessariamente, em outras de superior

hierarquia, até chegarmos ao patamar da Constituigdo, ponto de partida do
processo derivativo e ponto de chegada do esforgo de regressédo. Vé-se,
de pronto, que a hierarquia exsurge como auténtico axioma de toda e
qualquer ordem positiva, como também o0s chamados ‘principios

ontolégicos do direito?”

(...) a existéncia das normas gerais no direito tributario esta intimamente
enredada a hierarquia do ordenamento positivo. Ndo ha sistema de direito
sem hierarquia, pois seria impossivel indicar o fundamento de validade das
unidades componentes [normas juridicas]. Decorre disto a afirmagao
peremptéria, que ja falamos, de que o principio da hierarquia é um

axioma’?8

Diante desse todo, necessario fazer o corte semantico sob qual o conceito de
Direito utilizado para definir as fontes tal como postas. Aurora Tomazini de Carvalho
nos apresenta a impossibilidade de forjarmos um conceito uno de direito, mas a
capacidade, a partir dos elementos referenciais por nés adotados, de adequarmos o

conceito ao contexto em que esta inserido. Vejamos:

“O conceito de ‘direito’ é formado em nosso intelecto, em razdo das formas de uso da

palavra no discurso, tendo em vista os referenciais culturais do intérprete. Assim, ndo ha

um conceito de ‘direito’. Cada pessoa tem sua ideia em relagdo a dado contexto.?°”

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 ed. Sao Paulo:
Noeses, 2015, p. 233.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 ed. Sao Paulo:
Noeses, 2015, p. 401.

29 CARVALHO, Aurora Tomazi de. Teoria Geral do Direito (o Construtivismo Ldgico-
Semantico) in Tese de Doutorado apresentada na Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, p. 57.
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As fontes do direito, tal como definidas no primeiro paragrafo, referem-se ao
“Direito” enquanto direito positivo. Por direito positivo entende-se um corpo de
linguagem destinado a regulagado das condutas intersubjetivas, com a finalidade de
implementar determinados valores na sociedade. Possui como suporte fisico os
diferentes enunciados prescritivos (determinam a conduta, ndo a descrevem) que o
compde materialmente (ex.: artigos, incisos e paragrafos de uma lei). O seu
significado sdo as condutas humanas as quais o suporte fisico se reporta, mais
especificamente, as relagdes intersubjetivas. E a sua significagéo é constituida a partir

das normas juridicas construidas na mente daquelas que interpretam o direito positivo.

Com isso, temos que o corpo de linguagem destinado a regulagao das condutas
intersubjetivas é formado a partir de érgéo do sistema que podem produzir normas
juridicas, bem como a atividade desenvolvida por esses 6rgaos, relacionando, dessa

forma, os conceitos de direito, enquanto direito positivo, com as suas fontes.
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4. COISA JULGADA: MANIFESTAGAO DO SOBREPRINCIPIO DA
SEGURANGCA JURIDICA

Todos os conceitos abordados anteriormente, de estruturacdo da norma
juridica, delimitacdo de fontes e sua operacionalizagdao, normas validas, vigentes e
eficazes etc., destinam-se a uma unica finalidade: imprimir seguranca juridica ao
sistema. Assim compreendida segurancga juridica como a previsibilidade da forma
como as relacdes devem ser constituidas, bem como a estabilizacido e manutencao

das relagdes interpessoais formadas entre os membros do sistema do direito positivo.

Parte-se do pressuposto de que a segurancga juridica seja um sobre principio
no sistema juridico como um todo, em especial ao sistema tributario. Como
sobreprincipio entende-se norma de forte carga axiologica, vertida em linguagem no
direito posto e que contribui para a compreensao das proposi¢des prescritivas, como

nos explica Paulo de Barros Carvalho®.

Sendo, portanto, passivel estabelecer uma hierarquia principiolégica. O
principal sobreprincipio do direito positivo que lhe da fundamento de validade é o da

seguranga juridica, seguido do da certeza do direito.

Sabe-se, dentro da literatura juridica mundial, que em todos os sistemas de
direito positivo a seguranga juridica e a certeza do direito ndo sao principios expressos
no suporte fisico do texto legal. Sao principios que se realizam a partir de outros
principios como a legalidade, irretroatividade das normas, universalidade de jurisdigéo

etc.

O principio da seguranca do direito destina- se a “implantagdo de um valor
especifico, qual seja o de coordenar o fluxo das interagdes inter-humanas, no sentido
de propagar no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade quanto aos
efeitos juridicos da regulagdo da conduta.” 3! Por seu turno, o principio da certeza do
direito é a vertente sintatica do principio da seguranca juridica, manifestando-se pela

exigéncia de enunciado normativo com a especificagao do fato e da conduta regrada

30 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2015, p. 283.

31 Idem, p. 288.
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e a previsibilidade do conteudo coativo da norma, como nos traz Paulo de Barros

Carvalho?2.

A Constituicdo Federal no art. 50, inciso XXXVI, ao prescrever que a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, expressa o
sobreprincipio da seguranga juridica como dever fundamental de todas as normas do
direito positivo brasileiro no espago de tempo em que estiver vigente. Garantindo,
assim, a bidirecionalidade passado/futuro para que fixe a estabilidade das real¢des

juridicas, sejam quais e quantas forem possiveis dentro do universo da realidade.

Diante da bidirecionalidade da segurancga juridica este estudo focara no
conteudo prescritivo das decisdes terminativas proferidas no passado e as
consequéncias no futuro das decisbdes de carater erga omnes que alteram os efeitos
juridicos de condutas ja reguladas no passado, mas que por seu carater sucessivo
permanecem a irradiar fatos juridicos no futuro, denominadas de relag¢des juridicas de

trato sucessivo.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, citando Eduardo Garcia de Enterria, reforga
a ideia transmitida por Paulo de Barros Carvalho acerca do principio da seguranca
juridica como sobreprincipio no sistema do direito positivo, o qual n&o é expresso em

norma, mas permeia o sistema como um todo:

Conveniente recordar a este propdsito que los principios gerales del Derecho son uma
condensacion de los grandes valores juridicos materiales que constituyen el sbstractum
del ordenamiento y de la experiencia reiterada de la vida juridica. No consisten, pues, em
uma abstracta e indeterminada invocacion de la justicia o de la conciencia moral o de la
discrecion del juez, sino, mas bien, en la expresion de una justicia material especificada
técnicamente em funcién de los problemas juridicos concretos y objetivada em la légica

misma de las insituciones.??

Ainda, Celso Anténio reitera a conceituagao da seguranga juridica como basilir

para a estabilidade e certeza na condugdo da vida social.** Em especifico nas

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2015, p. 287.

33 ENTERRIA, Eduardo Garcia in MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 123.

34 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
124.
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relacbes de trato continuado, Celso Antdnio aponta a segurancga juridica como

necessaria para a sua correta conducao e previsibilidade:

(...) o Direito, conquanto seja, como tudo o mais, uma constante mutacéo, para ajustar-se
a novas realidades e para melhor satisfazer interesses publicos, (...) causandoo menor
trauma possivel, a menor comocgao, as relagdes jurisicas passadas que se prolongam no

tempo ou que dependem da superveniéncia de eventos futuros previstos.3®

Tacio Lacerda Gama, ao analisar a pragmatica da seguranca juridica a partir
da norma de competéncia, enquadra-a como uma competéncia jurisdicional atipica,
manifesta, por entre outras, pela coisa julgada, “por meio da qual os 6rgdos da
administragdo publica assumem o encargo de aferir a regularidade da legislagéo e

‘dizer o direito em conflito’ que deve prevalecer no caso concreto.”3¢

Tercio Sampaio Ferraz Junior em estudo sobre a pragmatica do discuso
juridico, com especial atengdo ao discurso da norma, soma importante contribuicao
para a relevancia do estudo da coisa julgada, enquanto concretude do principio da
seguranca juridica, ao trazer a lume a conceituacgao de lacuna e problema cientifico.
Apresenta o autor que a “lacuna é uma inadequag&o em relagdo a alguma coisa™’,
em que temos como género a inadequagdo normativa. Por sua vez, as espécies
podem ser quantas forem as proposi¢des prescritivas contidas no subsistema do
direito positivo. Neste estudo, o subsistema de inadequacédo a ser analisado € a
relativizacdo da seguranca juridica e coisa julgada nas relagdes juridcias-tributarias
continuadas. Sendo esse o problema cientifico abordado no trabalho, em que
suspende-se 0s juizos, evita-se assergdes defintitivas até evidéncias sejam
apresentadas e as afirmacgbes, dentre os casos possiveis, seja tomada como

verdadeira.

Em outra oportunidade, analisando especificamente a coisa julgada, Tércio

Sampaio ressalta que a coisa julgada € a manifestacdo da seguranca juridica,

35 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
124,

3 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2ed. Sao
Paulo: Noeses, 2013, p. 283.

37 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito, Retérica e Comunicagdo: Subsidios para uma
pragmatica do dircurso juridico. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 175.
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garantindo a irretroatividade da norma face o dilema estabelecido entre a cultura e o

tempo cronoldgico:

“Seguranga tem a ver com a consisténcia da duragao, isto €, com o evitar que um evento
passado (o estabelecimento de uma norma e o advento de uma situagdo normada), de
repente, se torne algo insignificante, e o seu futuro, algo incerto, o que faria do tempo do
direito um mero tempo cronoldgico, uma colecéo de surpresas desestabilizadoras da vida.
Afinal, se o sentido de um evento passado pudesse ser alterado ou o sentido de um evento
planejado pudesse ser modificado ao arbitrio de um ato presente, a validade dos atos
humanos estaria sujeita a uma inseguranga e a uma incerteza insuportaveis. A propria
vida humana perderia sentido. Nesse quadro, o passado, conserva, para o ser humano,
um sentido, conferindo a memoéria a seguranga necessaria a conformagao da integridade
psicossocial do individuo. Por isso, desde a primeira Constituicdo francesa, a seguranca
foi reconhecida como um direito fundamental. Nota-se, um direito, fruto da razao humana
(cultura), contra a inexorabilidade da morte de todas as coisas na natureza (tempo

cronolégico).

A nao retroatividade da lei tem a ver com esse problema. Trata-se de respeitar o passado
em face das alteragdes legais, precavendo-se de tornar ilusodrias, retrospectivamente, as
expectativas legitimas (boa-fé, promessas, acordos, decisdes) contidas no evento
acontecido, por forga do poder de revogagéo. O principio da irretroatividade resgata e
sustém um passado em face do futuro, garantindo essas expectativas legitimas em face
da lei nova. O sentido de um evento passado adquire, assim, um contorno préprio,
conforme a legislagdo entédo vigente, tornando-se imune ao sentido que |he atribua a lei
posterior. O principio da irretroatividade garante o direito a seguranga. Nesse quadro se

entende a coisa julgada.3®

Mizabel Abreu Macho Derzi®®, ao analisar os sentidos e limites do tipo no direito

tributario ressalta a importancia da analise das fontes formais para a implementacao

da seguranga juridica, finalidade ultima, junto a justica, do Estado Democratico de

Direito. Salienta a autora que apenas a lei, como fonte formal do sistema do direito

positivo, é capaz de implementar a segurancga juridica em suas multiplas esferas,

Ccomo a coisa julgada, irretroatividade, anterioridade, etc.

38 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.

124.

3 FERRAZ Junior, Tércio Sampaio. Seguranga juridica, coisa julgada e justica. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica — RIHJ, n. 3, Belo Horizonte, 2005, p. 2.
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O presente estudo se propde a analisar a materialidade do principio da
seguranga juridica expresso no instituto da coisa julgada, constitucionalmente
garantido no art. 5°, inciso XXXVI, a partir do estudo das fontes do direito, em especifio
das fontes do direito tributario. Isso porque o estudo das fontes do Direito faz-se tao
necesrrario ao estudo da segurancga juridica, quanto o é a conceituacéo da coisa

julgada e o estabelecimento de regras-limites para a realativizagao dessa.

A razao de ser é que embora o Codigo de Processo Civil de 2015 tenha tragado
normas para a aplicagao da coisa julgada deixou campos de vagueza e ambiguidade
no que tange as relagdoes de trato sucessivo, podendo, a priori, serem aplicados os

dispositivos legais sem a correta observancia da coisa julgada e suas regras-limites.

Humberto Theodoro Junior, ao analisar os limites objetivos da coisa julgada
estabelecidos no CPC/2015, conclui que a mesma se estende a toda relagéo juridica
material, ndo somente as questdes resolvidas no mérito e contidas no dispositivo da

decisdo:

“No processo civil moderno, os fatos e a certificacdo da verdade a seu respeito ndo podem
simples e aprioristicamente ser ignorados no estabelecimento dos limites objetivos da
coisa julgada. Embora no plano das abstracdes tedricas seja possivel isolar o fato e o
direito, no mundo concreto do processo fato algum é apreciado sem conotagdo com seu
reflexo no direito, e direito algum entra em cogitagdo sem inteirar-se com seu suporte
fatico. Portanto, para o processo — segundo a doutrina moderna, a que se filia Julio Lanes
-, ‘pensar o fato implica pensar o direito’ e ‘pensar o direito depende do fato pensado’.
Lodo, ‘para que um ganhe sentido, é necessario o outro’. Fato e direito, em tal perspectiva,
inserem-se numa relagao circular de completa e reciproca implicagédo. E se assim &, ‘um
sem o outro, nada diz para o processo’.

Dai a conclusédo de que, por corresponder a uma artificialidade, ndo se pode continuar
isolando a causa petendi (na sua dupla abrangéncia de fato e direito) do alcance da
autoridade da coisa julgada, que sabidamente deve recair sobre o objeto litigioso. Isto
porque o objeto litigioso em torno do qual gira a resolucao judicial ndo se restringe apenas
a questao de direito, mas indissoluvelmente ‘é constituido pela causa de pedir, pela defesa
indireta [do réu] e pelo pedido [do autor]. E assim que se deve ter como vitoriosa no
processo civil de nosso tempo a tese de que a coisa julgada abrange n&o s6 a resposta
contida no dispositivo da sentenga, mas se estende a relagao juridica material basica
acertada em fungcdo das questbes solucionadas para compor a situagdo juridica
controvertida. Esse € o entendimento que se impde diante da sistematica observada pelo
novo Caodigo de Processo Civil brasileiro em matéria de coisa julgada.

Em outros termos, o sistema moderno de conceituagao da coisa julgada ndo se apega
restritivamente ao dispositivo da sentenga, como no passado se defendia em nome do
principio dispositivo: o juiz, na ética velha e ultrapassada doutrina, somente na resposta
ao pedido resolvia o mérito da demanda e, por isso, era nessa resposta que se assentava
a coisa julgada. A evolugao e racionalizagdo do instituto, no entando, resultaram na
convicgdo de que ‘restringir a coisa julgada em virtude do principio dispositivo ou da
liberdade das partes obviamente ndo tem sentido. Afinal, sdo as préprias partes que
controvertem a questdo em juizo, tornando-a capaz de ser decidida com forga de coisa
julgada’.

O que, portanto, fez 0 CPC/2015 — na esteira da mais atual tendéncia do direito comparado
— foi deslocar o limite objetivo da coisa julgada do dispositivo da sentenga para a solugao
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das questdes juridicas controvertidas entre as partes e na qual se apoia a concluséo do
decisorio de mérito.”?

A razao de assim o ser € a impossibilidade de dissociar o fundamento do pedido
do proprio pedido, uma vez que um é consequéncia do outro. Assim, quando o motivo
for inserido no pedido da acédo, com expressa declaragcao, também se transforma em

objeto e é atingido pela coisa julgada, tanto qual a parte dispositiva da decisao judicial.

40 THEODORO JUNIOR, Humberto. Limites Objetivos da Coisa Julgada no Novo Cédigo de Processo
Civil. Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v. 20, R. EMERJ: Rio de Janeiro,
2018, p. 94-95.
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5. A (IMUTABILIDADE DAS RELAGOES JURIDICAS TRIBUTARIAS

Assim, ao assumir a coisa julgada como manifestagcdo do sobreprincipio da
seguranga juridica, sao possiveis de apontar cinco caracteristicas inerentes que
definem este instituto, a partir da analise feita por Paulo Mendes de Oliveira: “a)
proporcionar coeréncia ao Ssistema,; b) viabilizar o discurso juridico; c) conferir
cognoscibilidade ao direito; d) possibilitar calculabilidade das relagées juridicas; e e)

imprimir o sentimento de confianga nos cidadgos.”*

Por coeréncia entende-se a formagédo de um conjunto harmdnico de normas,

produzidas pelo Estado tanto na atividade legiferante, quanto na jurisdicional, de modo
a garantir que as heterogeneidades semanticas das normas n&do formem uma

disparidade de decisdes judiciais conflitantes.

O discurso juridico, enquanto atributo da coisa julgada, nas palavras de Paulo
Mendes de Oliveira é “haver um discurso apto a definir a norma juridica concreta que
regera a relagédo substancial declinada em juizo™?, com a fungdo de estabilizar as

decisdes judiciais. Evitando, assim, contrassensos normativos.

Outra finalidade da coisa julgada € permitir as partes da relagdo juridica
saberem o direito posto que estdo a enfrentar. A esta caracteristica denomina-se

cognoscibilidade, fazendo com que a certeza do direito seja a certeza da paz social.

A calculabilidade, como complemento da cognoscibilidade, é o que permite as
partes calcularem as consequéncias juridicas dos seus atos. Paulo Mendes Oliveira
explica que “para que se possam calcular as consequéncias juridicas dos seus atos,
€ essencial que o cidadao tenha condicbes de partir de premissas firmes, mais

especificamente, de uma base normativa estavel, sem a qual o futuro é imprevisivel.”*3

41T OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e Precedente: limites temporais e as relagbes juridicas
de trato continuado. 12 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 33.

42 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e Precedente: limites temporais e as relagbes juridicas
de trato continuado. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 34.

43 Idem, p. 35.
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Por fim, como atributo final e de suma importancia para a coisa julgada, a
confianga se perfaz como a conjungao de todas as finalidades, ao tempo em que “a
garantia de que aquilo que ingressou no seu patriménio juridico ndo podera ser

abalado posteriormente.”*

Inclusive, é a partir da finalidade da confianga que a coisa julgada se apresenta,
como atributo geral da imutabilidade das relagdes juridicas. Pontes de Miranda afirma
que a coisa julgada se estendeu “as relagdes constitutivas do pressuposto da relagao

de que se trata.”®

Cumpre frisar que a coisa julgada, é instituto eminentemente processual, sendo
para o direito tributario um instituto processual-civil. Por isso, algumas analises sao

necessarias.

Primeira, a imutabilidade da decisao judicial atinge apenas as partes envolvidas
naquela relagdo conduzida a solugéo jurisdicional. Salvo a aplicagao dos efeitos erga
omnes conduzidos a algumas espécies normativas-jurisdicionais, excepcionalidade

que sera tratada nos capitulos a frente.

José Ignacio Botelho de Mesquita aponta que sao dois os meios de se atingir
a imutabilidade da coisa julgada: “a eliminagdo das causas capazes de determinar sua
alteracdo ou mediante a denegacdo de eficacia a alteracdo indevidamente

verificada. ™6

A segunda hipdtese é que nos interessa neste trabalho. A “denegacédo de
eficacia a alteragdo indevidamente verificada” é corrigida por intermédio da agao
rescisoria. Cabe-nos analisar quais os limites da imutabilidade da coisa julgada
quando a agao rescisodria abarcar as relagdes de trato sucessivo cuja concretizagao

dos seus efeitos se perfaz ao tempo de forma permanentemente prospectiva.

4 Idem, p. 35.

45 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, 1959, IV. P.102-
103.

46 MESQUITA, José Ignacio Botelho. A Autoridade da Coisa Julgada e a Imutabilidade da Motivagao
da Sentenca in Teses, Estudos e Pareceres de Processo Civil. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 142
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Outro problema que se manifesta é entre a coisa julgada e norma ou principio
constitucional. Nesse sentido, destaca José Botelho Mesquita que este conflito se
resolve por intermédio da agao rescisoria:

“(...) problema que surge quando o interessado nao se vale do instrumento préprio para a
resolugéo de um conflito desses ndo é problema de direito constitucional porque ndo tem
origem no suposto conflito e, sim, na ignorancia, negligéncia, imprudéncia, impericia ou

dolo de quem, podendo e devendo propor a agao rescisoria, deixou passar in albis o prazo
para fazé-lo”4"

5.1. COISA JULGADA NAS RELAGOES DE TRATO SUCESSIVO

Relagéo juridica, como posto por Paulo de Barros Carvalho, é “vinculo dedntico
entre dois ou mais sujeitos™8,assim compreendido como o vinculo que une um sujeito
ativo e um passivo em torno de uma prestacdo condicionada aos deveres de
permitido, proibido ou obrigatério. Sendo que a relagao juridica “ndo experimenta
alteragcbes em face do cumprimento ou do descumprimento dos deveres nela

estabelecidos™.

Algumas relagdes juridicas estabelecem deveres com termo inicial e final para
cumprimento ja determinados e conhecido de ambos. Porém, outras relagbes
juridicas, diante da peculiaridade dos deveres encartam, produzem efeitos de forma
continuada, repetindo-se em uma cadéncia avengada entre as partes (mensal,
trimestral, anual, etc.). Essas relagdes sdao denominadas de “relagdes juridicas de
trato continuado”. Paulo Mendes Moreira®®, ao versar sobre as relagbes de trato
continuado, apresentamos essa como género cujas especies sdo as relagdes juridicas

(i) continuativas e (ii) sucessivas.

Nas relagdes juridicas continuativas ha uma unica relagado juridica que se
estende no tempo, em que posi¢des juridicas internas podem modificar-se conforme

altera-se o contexto fatico ou juridico que constituem esta relacdo. Exemplo é a

47 FERRAZ Junior, Tercio Sampaio. Seguranga juridica, coisa julgada e justica. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica — RIHJ, n. 3, Belo Horizonte, 2005, p. 7.

48 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 204.

49 Idem, p. 206.

50 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e Precedente: limites temporais e as relagdes juridicas
de trato continuado. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 122.
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relacdo juridica locaticia. Existe apenas uma relagao juridica (aluguel), com posi¢des

juridicas de termo inicial e final e corregdo monetaria das prestagdes vincendas.

Os termos de inicio de fim do contrato, bem como o indice de atualizagao das
prestagcdes vincendas sao as posigdes juridicas internas e podem ser modificadas.
Mas a relagao juridica € apenas uma: obrigagao do proprietario disponibilizar a posse

do imovel e dever do locador de pagar pela utilizacdo da posse.

Por seu turno, nas relagdes juridicas sucessivas Paulo Mendes de Oliveira
apresenta que s&o constituidas por diversas relagdes juridicas que possuem fatos
juridicos semelhantes, fato que obriga ao ordenamento aplicar normas juridicas
idénticas %'.Exemplo é a incidéncia do ICMS para as pessoas juridicas optantes do
lucro real. Existem diferentes relagdes juridicas que ocorrem ao longo do ano, sendo
que mensalmente o contribuinte ira apurar a base de calculo, o crédito a ser tomado

e o valor efetivo do imposto devido.

Acontece que no intervalo de um ano-calendario o contribuinte pode ter
diferentes relagdes juridicas do ICMS, o que faz com que para um determinado més
seja obrigado ao pagamento do imposto em maior ou menor quantidade monetaria;
que possa creditar-se mais ou menos, a depender das operagdes a que se submeteu.
Mas, para todas essas situagdes, a norma a ser aplicada é a mesma, diante as

semelhancgas faticas dos elementos constitutivos da relagao.

Com isso, é possivel analisar que em ambas as classes da relagao de trato
sucessivo a decisdo judicial que as venha reconhecer trata-se de uma decisdo que

forma coisa julgada com eficacia prospectiva.

5.1.1. NATUREZA PROSPECTIVA DA COISA JULGADA

Nas relacdes de trato sucessivo, para quaisquer das espécies, os efeitos da
decisdo que constituem e/ou declaram a relagdo sdo sempre prospectivos. Embora
possa operar sobre fatos pretéritos, como o determinacao de restituicao de tributos
indevidamente pagos nos ultimos cinco anos, os efeitos serdo sempre sobre fatos

juridicos futuros que, por vezes, podem a vir ndo ocorrer.

51 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e Precedente: limites temporais e as relagdes juridicas
de trato continuado. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 124.
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Quanto as relagdes continuativas o efeito prospectivo é cristalino, haja vista
estar-se diante de uma unica relagao juridica, mas com posigdes juridicas internas

que podem modificar-se com o tempo, sem que com isso finde a relagao.

Ato continuo, a eficacia prospectiva nas relagcbes sucessivas imprimei
racionalidade e coeréncia ao sistema do direito positivo. Isso porque, a norma
individual e concreta da decisdo judicial versara sobre um fato juridico em especifico,
que vindo a ocorrer sucessivas vezes no futuro, a forma do dever-ser desta relacéo

juridica devera ser idéntico no futuro.

Nesse sentido, trazendo a visdo pragmatica do tema, Tércio Sampaio Ferraz
Junior, de estudos de referéncia de Chiovenda, apresenta a sentenga como a norma
individual e concreta:

“Nessa perspectiva pragmatica, resgatada dos romanos por Chiovenda, revela-se o
carater eminentemente prescritivo da sentenga. Assim, no lugar de uma pretensa (e
interminavel) busca pela apreensao do justo e do verdadeiro, como conceitos isolados e
por isso de dificil controle intersubjetivo, a sentenca revela-se como revela-se como
resultado de um procedimento regrado de formulagéo de uma vontade individual com base
em lei, vale dizer ‘limita-se a afirmar que a vontade da lei no caso concreto € aquili que o
juiz afirma ser a vontade da lei’. A decisdo transitada em julgado ndo constitui uma

proposicao descritiva (verdadeira) da existéncia de um direito, mas uma norma individual,
uma regra concreta”.>?

Sendo assim, ha a calculabilidade sobre o modo de ser dessa relagao juridica,
operando-se a coisa julgada sobre esta. Ou seja, fatos juridico semelhantes ao
prescrito na norma individual e concreta da deciséo judicial, que podem ou ndo vierem
a acontecer, ndo precisam serem conduzidos a apreciacdo do Poder Judiciario. A
decisdo proferida € suficiente para dizer qual o dever — obrigatério, permitido ou
proibido — desta relagdo deve ser realizado na ocorréncia dos eventos futuros, que
podem ou ndo serem vertidos em linguagem competente e tornarem-se, assim, fatos

juridicos.

Nesse sentido, o Cédigo de Processo Civil de 2015 traz no artigo 505 a seguinte

prescricao:

“Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questées j& decididas relativas a
mesma lide, salvo:

52 FERRAZ Junior, Tercio Sampaio. Seguranga juridica, coisa julgada e justica. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica — RIHJ, n. 3, Belo Horizonte, 2005, p. 7.
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| — se, tratando-se de relagéo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo
no estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir revisdo do que foi
estatuido na sentenga;

Il — nos demais casos prescritos em lei.”

Acerca da eficacia prospectiva da coisa julgada, Humberto Theodoro Junior,
citando Alfredo Buzaid, faz importante observagcado de que a coisa julgada opera-se
sempre sobre o mérito da demanda. Por esse motivo, na visdo dos autores, as
decisdes proferidas no ambito das agdes cautelares ndo fazem coisa julgada sobre o
mérito, dada a natureza puramente instrumental das demandas cautelares, sem que

0 mérito seja apreciado.

(-.-) No sistema do Cédigo vigente a coisa julgada s6 se refere ao mérito da causa (art.
468), entendido este como sinénimo da lide, ou conflito de interesses qualificado pela
pretensado de um dos litigantes e pela resisténcia do outro. ‘O julgamento desse conflito de
pretensdes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejeitando o pedido, da razdo a uma das
partes e nega-a a outra, constitui uma sentenca definitiva de mérito. A lide €, portanto, o
objeto principal do processo e nela se exprimem as aspiragdes em conflito de ambos os
litigantes.”®3

Ainda, Humberto Theodoro, completando a ideia posta por Alfredo Buzaid,

afirma

“Como a acado cautelar € puramente instrumental e ndo cuida da lide (conflito de
interesses, que é objeto da agdo principal), a sentenca nela proferida nunca é de mérito,
e, consequentemente, nao faz coisa julgada, no sentido técnico.

Uma demonstragéo evidente de que a sentenca cautelar ndo faz coisa julgada encontra-
se no art. 810 [Cadigo de Processo Civil de 1973], onde se estatui que ‘o indeferimento da
medida nao obsta a que a parte intente a agao (principal), nem flui no julgamento desta’.
Isto se deve justamente ao fato de permanecer intacto o mérito da causa, ou seja, a lide.”*

A partir da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 a agao cautelar nao
€ mais agao autbnoma da demanda principal, sendo as tutelas provisérias de urgéncia
cautelar e urgéncia antecipada substitutas da agao cautelar. Prescreve o Codigo de
Processo Civil de 2015 ao autor a faculdade de apresentar a peticado inicial apenas
com o pedido da tutela proviséria de urgéncia cautelar, a qual sera julgada, apés o

contraditorio concedido ao réu. Da data do julgamento, o autor devera aditar a peticao

53 THEODORO JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo Cautelar. 122 ed. Sdo Paulo: Livraria e Editora
Universitaria de Direito, 1990, p. 156.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo Cautelar. 122 ed. Sdo Paulo: Livraria e Editora
Universitaria de Direito, 1990, p. 156.
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inicial com o pedido principal, como consta nos artigos 303, 305 e 308°%°, ambos do
Cddigo de Processo Civil.Com isso, o exposto por Humberto Theodoro e Alfredo
Buzaid, dentro da vigéncia do atual Codigo de Processo Civil, incide sobre a deciséo
proferida que concede ou denega a tutela provisoéria cautelar e ndo mais a uma agéo

autbnoma.

5.2. LINDB - Seguranca juridicas e regras de transicao e de estabilidade das

decisoes judiciais

55 Codigo de Processo Civil: Art. 303 — Nos casosa em que a urgéncia for contemporanea a propositura
da acao, a peticao inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagao do pedido
da tutela final, com a exposi¢ao da lide, do direito que se buca realizar e do perido de dando ou do risco
ao resultado util do processo.

Art. 305 — A peticado inicial da agdo que visa a prestagdo de tutela cautelar em carater antecedente
indicara a lide e seu fundamento, a exposigéo sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo.

Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada o juiz
observara o disposto no art. 303.

Art. 308 — Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera de ser formulado pelo autor no prazo de
30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos mesmo autos em que deduzido o pedido cautelar,
nao dependendo do adiantamento de novas custas processuais.
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6. PRAGMATICA DA COISA JULGADA: STF e STJ FRENTE AO TEMA
6.1. CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade consiste na afericdo de compatibilidade de
uma lei ou ato normativo com a Constituicdo Federal. Sendo reconhecida a
compatibilidade, a lei ou o ato normativo sera tido como constitucional e dotara de
validade, vigéncia e eficacia plena. Por sua vez, o reconhecimento da lei ou do ato
normativo como inconstitucional acarreta permanecer a validade e vigéncia da norma,
mas a perda toda da sua eficacia ou o reconhecimento parcial da eficacia para

decretar apenas parta da norma como inconstitucional.

O sistema do direito positivo brasileiro permite que o controle da
constitucionalidade seja realizado de duas formas: concentrado, também denominado

de abstrato, e difuso, também denominado de incidental.

Ainda, em carater de excepcionalidade, a Reclamagao pode ser utilizada como
forma de controle de constitucionalidade, embora essa n&o seja a finalidade precipua
da acdo. As peculiaridades, requisitos e forma de aplicacdo de cada uma dessas

espécies instrumentais serdao analisadas nos tépicos abaixo.

6.1.1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ABSTRATO OU
CONCENTRADO

Georges Abboud, citando Carlos Blanco de Morais, traz como defini¢do do

controle abstrato de constitucionalidade consistir:

“num tipo de controle abstrato de validade de normas exercido por via direta ou principal
e que tem por finalidade essencial a eliminagdo do ordenamento, quer de normas juridicas
ja publicadas que sejam julgadas inconstitucionais ou ilegais, quer de efeitos que as
mesmas hajam produzido.”®

Complementa o autor ser fungcédo do controle abstrato:

“retirar do ordenamento o ato normativo considerado inconstitucional, algo que nao pode
ser feito nem pelo controle difuso de constitucionalidade, nem pelo controle de
inconstitucionalidade por omissao. A decisdo nesse processo produz efeito vinculante

% ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 131.
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erga omnes, algo inexistente no controle difuso, no qual o ato normativo podera ser
suspenso com eficacia geral apenas quando o Senado emitir resolugdo nos termos do art.
52, X, da CF/1988."7

Sao cinco as espécies de controle abstrato: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade; Acao Declaratdria de Constitucionalidade; Acao Declaratéria de
Constitucionalidade por Omissdo; Arguicdo de Descumprimento de Dever
Fundamental; A¢ao Direta Interventiva; e Controle Prévio de Constitucionalidade das

Leis. Passo a analise sucinta de cada espécie.

As trés primeiras espécies, além do regramento contido no artigo 103 da
Constituicao Federal, também sao disciplinadas pela Lei n° 9.868/1999. A Arguicao
de Descumprimento de Dever Fundamental esta prescrita no art. 102, § 1° da
Constituigdo Federal, bem como foi regulamentada pela Lei n°® 9.882/1999. A Agao
Direta Interventiva é disciplina no artigo 34 da Constituicdo Federal e pela Lei n°
12.562/2011. Por fim, o controle prévio de constitucionalidade das leis € realizado pela
Comissédo de Constituicdo e Justiga do Congresso Nacional, em que se analisa,
anteriormente a publicagéo, a compatibilidade formal e material do ato normativo a ser

publicado com a Constituigdo Federal, nos termos do artigo 58 da Carta da Republica.

Na execucgao deste trabalho estudaremos a forma como ocorre trés dessas
especies: Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade, Acgao Declaratéria de

Constitucionalidade e a A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade por Omissao.

Acio Declaratéria de Inconstitucionalidade tem a finalidade de declarar

inconstitucional lei ou ato normativo federal ou estadual em face da Constituicao
Federal de 1988. Pode ser utilizada em face da lei em sentido estrito, bem como de

deciséo jurisprudencial que contrarie as prescrigdes da Constituicdo Federal.

A Acéo Declaratéria de Constitucionalidade tem por objeto a declaragao da

constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. Verifica-se, assim, que o objeto é
mais restrito do que a Agao Declaratoria de Constitucionalidade. Motivo pelo qual nao
se pode afirmar que as essas ag¢des possuem efeito duplice e/ou reflexo, a fim de o
resultado de uma sempre implique na afirmacédo contraria da outra. Isso porque,

possuem objeto diversos.

57 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 131.
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Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omissdo é cabivel nos casos

em que o Poder Legislativo, tendo prazo constitucionalmente determinado, deixa de

atuar e, por conseguinte, n&o realiza o processo de enunciagao da norma.

Arguicéo de Descumprimento de Dever Fundamental destina-se aos casos em
que verifica-se a ameaca ou a lesao a direito fundamental por parte do Poder Publico.
Podem serem alvos da Arguicdo os atos normativos legais, administrativos e

jurisdicionais, ou seja, toda norma que ameace ou lesione direito fundamental.

Insta uma breve pontuacdo acerca da Resolugdo do Senado. Ao Senado
Federal compete, privativamente, “suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”, como
consta no artigo 52, inciso X, da Carta da Republica. Dentro os atributos da norma
acima posto, a Resolugao atua diretamente sobre a vigéncia da norma. Ao passo que
as formas de controle de constitucionalidade, seja abstrato, seja difuso, atuam sobre

a eficacia.

o Supremo Tribunal Federal passou a utilizar de diferentes técnicas de

interpretacao da (in)constitucionalidade. Passemos a ver cada uma delas.

O Supremo admite a interpretacao conforme a Constituicdo e a declaracéo
de inconstitucionalidade sem redugao de texto (sem pronuncia de nulidade do texto).

Robson Maia Lins assim aponta a diferenga entre ambas:

“Assim, se das interpretagbes cabiveis na ‘moldura’ da norma, uma delas estiver em
consonéncia com a Constituicdo, o STF prescreve aquela significagdo possivel de ser
aplicada pelos 6rgdos competente e, portanto, valida. Na mesma linha, se dentre as varias
interpretagbes possiveis, somente uma nédo guarda consonancia com a Constitui¢do, sera
esta declarada inconstitucional e as outras inconstitucionais. Na primeira hipotese, tempo
0 emprego da técnica de interpretagdo conforme a Constituicdo; na segunda, a técnica
empregada é a da declaragdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade (do
texto).”8

%8 LINS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade em Matéria Tributaria. Decadéncia e Prescrigao.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 146.
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6.1.2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO OU INCIDENTAL

Outra forma de controle ocorre na via difusa. Nessa temos que a Agéo Ordinaria
proposta em primeira instancia constitui meio habil a exercer o controle da
constitucionalidade da lei ou do ato normativo no caso concreto e com a producéo de

efeitos entre as partes.

Algumas observagdes acerca do tema merecem destaque: (i) controle de
constitucionalidade pelo Superior Tribunal de Justiga; (ii) clausula da Reserva de

Plenario; e (iii) Repercussao Geral reconhecida em Recurso Extraoridario.
O Superior Tribunal de Justi¢ca, como explica Geroges Abboud:

‘possui a prerrogativa de realizar o controle difuso de constitucionalidade ao
realizar o juizo de revisdo dos Recursos. Como é cedigo, tanto o recurso
especial, quanto o recurso extraordinario, tém efeito devolutivo restrito; por
iIsso, 0 julgamento desses recursos excepcionais ocorre em duas etapas. Na
primeira etapa, ocorre o juizo de cassagéo, no qual o STJ [Superior Tribunal de
Justica] decide se o acordao recorrido violou ou nao os dispositivos das leis
federais invocadas no recurso especial. (...) Apenas se for positivo o juizo de
cassacao é que o STJ [Superior Tribunal de Justica] esta autorizado adentrar
no juizo de revisao, no qual passara a rejulgar a lide. (...) caso seja realizado o
controle de constitucionalidade, o STJ [Superior Tribunal de Justica] tem a
obrigagdo de atender as regras da reserva de plenario, sendo-lhe vedado
exercer o controle difuso de constitucionalidade sem observar a regra do (...)
disposto no art. 97 da CF/1988 [Constituigdo Federal]*°.

Diante dessa explicagdo, chegamos a segunda forma de controle difuso da
constitucionalidade, a Reserva de Plenario. A Constituicdo da Republica no artigo 97
prescreve que “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.”

Georges Abboud traz que a clausula da Reserva de Plenario ocorre nas
sentencas interpretativas, compreendidas como normas individuais e concretas que
esclarecem a forma de ser de uma relacgéo juridica:

“‘Nas sentengas interpretarivas, consoante ja afirmamos, o controle de

constitucionalidade ndo incide sobre o texto da lei em si, e sim, sobre suas
variantes interpretativas. Essas modalidades de sentengca da lei séo

5 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 528-529.
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sistematizaveis a partir da distingdo entre texto normativo e norma — separacéao
a qual decidimos no primeiro capitulo da norma.”¢0

O Autor adota o conceito de norma do Professor Paulo de Barros de Carvalho,
como atividade cognoscente construida no imaginario do interprete e que distingue-
se do seu suporte fisico, aqui denominado por Georges como “texto normativo”. Nesse
sentido, a clausula de Reserva de Plenario € o instrumento constitucional que permite
aos Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais Estaduais de Justiga realizarem o

controle de constitucionalidade no caso concreto, com efeito da norma entre as partes.

Como consequéncia competéncia dos Tribunais poderem realizar o controle de
constitucionalidade, temos a hipotese da interposicdo de Recurso Extraordinario,
vindicando a declaragao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, nos termos do preconizado no artigo 102,
inciso Ill, da Carta da Republica, como instrumento de controle da constitucionalidade

tanto abstrato, quando difuso.

O controle difuso ocorre na decisdo com efeito para as partes litigantes. E a
forma tradicional de se instrumentalizar o Recurso Extraordinario. Todavia,
peculiaridade é conferida a este Recurso nas situagdes em que, pela relevancia e alta
demanda da matéria, ao Recurso Extraordinario é atribuida a sistematica da

repercussao geral.

O reconhecimento da repercussao geral sobre determinado Recurso ocorre
quando o Supremo Tribunal Federal verifica que a relagdo juridica em litigio

transcendente o interesse das partes e passa ser interesse geral.

Nessas hipéteses o acérdao proferido no Recurso Extraordinario ndo é mais
uma norma individual e concreta, com efeito apenas entre as partes. Mas passa a ser
uma norma geral e concreta, com efeito resplandecente a todos os que estejam ou
por venturam venham a estar submetidos ao fato juridico analisado pela Corte
Constitucional. E a funcao atipica do Recurso Extraordinario, embora nos Ultimos dez
anos tenha crescido o numero de Recursos Extraordinarios aceitos para a julgamento

sob a sistematica da repercusséao geral.

80 Jdem, p. 534.
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Nos casos de demandas repetitivas conduzidas ao Supremo Tribunal Federal,

essa Corte pode escolher um Recurso Extraordinario e reconhecer sobre esse

6.1.3. RECLAMAGAO: INSTRUMENTO DE CUMPRIMENTO DAS DECISOES
DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A Reclamacéao é a medida processual com finalidade de exigir o cumprimento
das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica. Destina-se a (i) preservagado da competéncia dos Tribunais Superiores; a (ii)
garantia da autoridade das decisbes dos Tribunais Superiores; a (iij) garantia da
observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisdao do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; a (iv) garantia da
observancia de acordao proferido em julgamento de incidente de resolugéo de
demandas repetitivas ou de incidente de assungdao de competéncia. Sendo
legitimados, nos termos do artigo 988%" do Coédigo de Processo Civil, a parte

interessada e o Ministério Publico.

Para a realizagao deste trabalho interessa as fungdes prescritas nos incisos Il
e IV do artigo 988 do Codigo de Processo Civil. Georges Abboud elucida ser a
Reclamacgao aplicavel nos casos em que houve erro na aplicacdo de enunciado
vinculante, bem como para os casos em que nao ha a aplicagéo do enunciado. Ainda,
ressalta o Autor, que o rol de legitimados prescrito no caput do artigo 988 do Cadigo
de Processo Civil estende-se a todo “prejudicado pelo descumprimento do preceito
vinculante (...) ainda que ele ndo tenha sido parte do processo em que formou o

provimento vinculante.”®?

61 Codigo de Processo Civil: Art. 988 — Cabera reclamacao da parte interessada ou do Ministério Publico
para:

| — preservar a competéncia do tribunal;

Il — garantir a autoridade das decisbes do tribunal;

Ill — garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assung¢ao de competéncia.

62 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 510 a 512.
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6.2. RELATIVIZAGAO DA COISA JULGDA
6.2.1. MODULAGAO DE EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA

A modulagao de efeitos constitui instrumento juridico habil a garantir a
seguranga juridica diante da declaragdao de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo. Todas as normas quando entram no sistema juridico possuem presuncgéo
de constitucionalidade. Ou seja, a eficacia delas deve ser plena, tendo em vista que

foram produzidas conforme a Constituicao.

Ocorre que, com o advento da decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade da norma ha alteracdo no plano fatico de como a norma vinha
sendo aplicada. Portanto, modifica-se o plano pragmatico. Com intuito de evitar
grandes lesdes ao que agiram na presuncdo da constitucionalidade da norma
declarada inconstitucional e em observancia aos principios da segurancga juridica e da
coisa julgada, tratados de forma detalhada adiante, o legislador prevé a possibilidade
de que os efeitos da inconstitucionalidade sejam a partir de um dado momento a ser

fixado pela Corte.

Este fenbmeno ndo é exclusivo da legislacdo brasileira. Como aponta

Leonardo Greco, outros ordenamentos juridicos possuem figura juridica semelhante:

“Nos Estados Unidos, a Corte Suprema, a partir do Caso Linkletter, julgado em 1965,
passou a modular essa retroacdo, para nao vulnerar as situagdes definitivamente
pacificadas por sentengas passadas em julgado.

Na Italia, a jurisprudéncia ordinaria, interpretando declaracdes de inconstitucionalidade da
Corte Constitucional, comegou a impor limites a retroagdo que passaram a ser adotadas
pela prépria Corte Constitucional, preservando os efeitos das relagbes exauridas e as
situagées ja atingidas pela prescrigéo.

Na Alemanha, preservam-se os efeitos das decisbes judiciais anteriores a declaracdo de
inconstitucionalidade, salvo condenatérias criminais, e proibe-se qualquer agao fundada
em enriquecimento sem causa decorrente de situagdo gerada pela lei invalidada. Admite-
se a frustragdo dos efeitos futuros das decisbes judiciais pretéritas, mas a matéria é
polémica, justamente pelo conflito entre a justica material e a sequranga juridica.

Em Portugal, o artigo 282 da Constituicdo também ressalva os casos julgados da eficacia
retroativa da declaragéo de inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral.”®?

Tanto a Lei 9.868/99, no art. 27, quanto o Cédigo de Processo Civil, no art.

927, § 3° prescrevem a modulagdo da norma declarada inconstitucional. Gilmar

63 GRECO, Leonardo. Eficacia da Declaragdgo Erga Omnes de Constitucionalidade ou
Inconstitucionalidade em Relagdo a Coisa Julgada Anterior. In ROCHA, Vladir de Oliveira (coord.).
Problemas de Processo Judicial Tributario. 5° vol. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 204.
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Ferreira Mendes descreve as razdes faticas que levaram o legislador a permitir a

alteracao do termo inicial da producao de efeitos da norma inconstitucional:

“E verdade que, tendo em vista a autonomia dos processos de controle incidental ou
concreto e de controle abstrato, entre nés, mostra-se possivel um distanciamento temporal
entre as decisbes proferidas nos dois sistemas (decisbes anteriores, no sistema incidental,
com eficacia ex tunc e decisdo posterior, no sistema abstrato, com eficacia ex nunc). Esse
fato podera ensejar uma grande inseguranca juridica. Dai parecer razoavel que o proprio
STF declare, nesses casos, a inconstitucionalidade com eficacia ex nunc na agéo direta,
ressalvando, porém, os casos concretos ja julgados ou, em determinadas situagbes, até
mesmo 0s casos sub judice, até a data de ajuizamento da ac¢do direta de
inconstitucionalidade. Essa ressalva assenta-se em razbes de indole constitucional,
especialmente no principio da seguranga juridica. Ressalte-se aqui que, além da
ponderagéo central entre o principio da nulidade e outro principio constitucional, com a
finalidade de definir a dimensdo basica da limitacdo, devera a Corte fazer outras
ponderagbes, tendo em vista a repercusséo da decisdo tomada no processo de controle
in abstracto nos diversos processos de controle concreto.”*

Como acima explicado, o controle da constitucionalidade repressivo
realizado da forma concreta implica, como principal efeito, que a decisao tenha efeito
apenas entre as partes. Contudo, com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil e
o fortalecimento da teoria de precedentes, reiterou-se a possibilidade do
reconhecimento de efeito erga omnes as decisbes proferidas em Recurso

Extraordinario afetado por Repercussao Geral.

O impacto, em termos pragmaticos, da decisdo erga omnes proferida em
Recurso Extraordinario € o mesmo da decisao proferida no controle abstrato: efeitos
contra todos e vincula o Poder Executivo e Judiciario e a Administracdo Publica dos

entes federativos.

Mas ha de ser feito o questionamento se poderia um instrumento tipico do
controle concentrado, como o € o Recurso Extraordinario, ser utilizado para exercer
fungdes caracteristicas do controle abstrato — efeito erga omnes e vinculagdo dos
Poderes Executivos e Judiciario e da Administracdo Publica federal, estadual e

municipal?

A resposta diverge posicionamentos, sendo, no campo da filosofia dos
precedentes e de uma organizagao judiciaria mais célere e com maior eficacia nas

suas decisdes, admissivel que o Recurso Extraordinario possua efeitos erga omnes.

64 MENSDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. — 12. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1206.
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Contudo, ha opinides divergentes, defendendo que cada pega processual deve
manter sua natureza tipica, ndo podendo uma usurpar o campo de abrangéncia de
outras, senao nao haveria mais razao de existir das agdes constitucionais, como A¢ao
Declaratoria de Inconstitucionalidade, Ag¢ao Declaratoria de Consitucionaliade e a

Acnao Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omissao, por exemplo.

Permaneco com o primeiro entendimento. O ordenamento juridico deve
visar a maior celeridade processual para garantir razoabilidade na duracdo do
processo e diminuir a lesdo ao direito daqueles que se socorrem da via jurisdicional.
E com esse objetivo que confere & decisdo em Recurso Extraordinario, quando

reconhecida a Repercussao Geral, efeito erga omnes.

6.2.2. VIGENCIA DA NORMA JUDICIAL MODULADA

Aos Ministros do STF é garantida a prerrogativa de rever as declaragdes

de constitucionalidade e inconstitucionalidades pronunciadas por essa Corte. O

Regimento Interno do Supremo, no art. 101 combinado com o art. 103 conferem
referida prerrogativa aos Ministros:

Art. 101. A declaragéo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou

ato normativo, pronunciado por maioria qualificada, aplica-se aos novos feitos submetidos

as Turmas ou ao Plenario, salvo o disposto no art. 103.

Art. 103. Qualquer dos Ministros pode propor a revisdo da jurisprudéncia
assentada em matéria constitucional e da competéncia na Sumula, procedendo-se ao

sobrestamento do feito, se necessario.

Acerca do tema, Gilmar Ferreira Mendes®®, em seu Curso de Direito
Constitucional, elucida como ocorrera a reanalise da norma ja apreciada pela Corte

Superior e julgada constitucional ou inconstitucional.

85 Gilmar Ferreira Mendes, no livro Curso de Direito Constitucional Brasileira, assevera pela
possibilidade de reapreciagdo do tema pelo STF — Corte Constitucional -, desde que presentes dois
pressupostos minimos que ensejam a mudanga de paradigma: (i) alteragdo das circunstancias faticas
ou (ii) relevante modificagdo das concepgdes juridicas dominantes:
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Nos termos do acima posto, a lei tributaria declarada constitucional em um
determinado momento podera ser revista e declarada inconstitucional em outro
momento historico. A mudanca deve ocorrer em controle concentrado, via Agao
Declaratdria de Constitucionalidade ou Ag¢ao Declaratoria de Inconstitucionalidade, e
ter como pressuposto a significativa alteragcdo das circunstancias faticas ou de
relevante modificagdo das concepgdes juridicas dominantes. Assim, por ter a
modificagdo sido veiculada pelos instrumentos corretos, € possivel a mudanca de

entendimento.

Portanto, diante da hipotese acima trazida, que ocorra a modulagao dos
efeitos da norma declara inconstitucional, nos termos do art. 27, da Lei 9.868/99,
combinado com o art. 927, §3°, do Codigo de Processo Civil. Isso porque, ocorreu
alteragdo da jurisprudéncia dominante do STF (constitucionalidade para
inconstitucionalidade) e o foi por meio do controle concentrado (de ADECON para
ADIN):

Lei 9.868/99: Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
e tendo em vista razées de segurancga juridica ou de excepcional interesse social, podera
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragao ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em

julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Cédigo de Processo Civil: Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

[..] § 3° - Na hipdétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da

seguranga juridica.

“Em sintese, declarada a constitucionalidade de uma lei, ter-se-a de concluir pela inadmissibilidade de
que o Tribunal se ocupe uma vez mais da afericdo de sua legitimidade, salvo no caso de significativa
mudancga das circunsténcias faticas ou de relevante alteragcdo das concepgébes juridicas dominantes.
Também entre nds se reconhece, tal como ensinado por Liebman com arrimo em Savigny, que as
sentengas contém implicitamente a clausula rebus sic stantibus, de modo que as alteragbes posteriores
que alterem a realidade normativa bem como eventual modificacdo da orientagéo juridica sobre a
matéria podem tornar inconstitucional norma anteriormente considerada legitima (inconstitucionalidade
superveniente). Dai parecer-nos plenamente legitimo que se suscite perante o STF a
inconstitucionalidade de norma ja declarada constitucional, em agéo direta ou em agéo declaratéria de
constitucionalidade.” MENSDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira
Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. — 12. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1210.



48

Ambas as legislagbes mencionadas tém por objetivo a preservacédo da
segurancga juridica e da coisa julgada, por isso permitir que a eficacia da norma
inconstitucional ocorra apenas a partir de um termo a ser fixado pelo Supremo. Pois,
tem-se que até o julgamento final da ADIN que confere carater inconstitucional a
norma tida anteriormente como constitucional, é esta ultima a que tem eficacia até

que sobrevenha a decisao contraria.

Segundo Humberto Theodoro Jr.%¢, a coisa julgada ¢ instrumento de
garantia da seguranca juridica e faz parte da garantia do acesso a justica para todos.
Por isso, a necessidade e permissao legal de que os efeitos da decis&o declarando a

inconstitucionalidade sejam modificados.

O mesmo autor, em conjunto com Juliana Cordeiro de Faria compreendem
que devem ser preservados os efeitos das res judicata, principalmente para a garantia

da nao criacao de novos tributos, o que é vedado pela Constituicao Federal:

“(...) entendemos que, em hipotese alguma, podera, quando se tratar de exigéncia
tributaria, se emprestar efeito retroativo a deliberagdo tomada em qualquer dos
instrumentos processuais em que questionada a existéncia da coisa julgada

inconstitucional.”®”

6.3. OUTRAS SITUAGOES QUE AFETAM A COISA JULGADA

Muito embora as relagdes de trato sucessivo, como serdo abordadas no
capitulo adiante, sejam as que ressaltem quando se discute coisa julgada em matéria
tributaria, outras situagdes sdo igualmente abrangidas pela desconstituicdo da coisa

julgada e merecem atencgao.

8 Por acesso a Justica hoje se compreende o direito a uma tutela efetiva e justa para todos os
interesses dos particulares agasalhados pelo ordenamento juridico. Explica Leonardo Greco que o
conteudo de tal acesso ¢ ‘implementado através das chamadas garantias fundamentais do processo
ou do vem sendo denominado de processo justo’,, o qual, por sua vez, compreende ‘todo o conjunto
de principio e direitos basicos de que deve desfrutar aquele que se dirige ao Poder Judiciario em busca
da tutela dos seus direitos’. Nele se englobam tanto as garantias de natureza individual, como as
estruturais, ou seja (...) com a coisa julgada,_como garantia da seguranga juridica e da tutela
jurisdicional efetiva.” — Theodoro Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I/Humberto Theodoro
Junior. 56. ed. rev., atual., e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 124.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto; e FARIA, Juliana Cordeiro de. O Tormentoso Problema da
Inconstitucionalidade da Sentenca Passada em Julgado. Revista de Processo n. 127. Sdo Paulo: RT,
set. 2005, p. 33.
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O Supremo Tribunal Federal, no julgamento dos Recursos Extraordinarios
955.227/BA e 949.247/PR, decidiram, respectivamente, sobre como as decisbes em
controle difuso (R$ 955.227/BA) e em controle concentrado (RE 949.227/PR) da
Suprema Corte fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tributaria
quando a decisao, com efeitos declaratérios, tiver como base a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de um tributo.

Contudo, ha situagdes em que a coisa julgada pode ser afetada por norma
posteriormente declarada inconstitucional apés o transcurso do prazo para a

propositura da agao rescisoria.

Como bem ressalta Juraci Mourao Lopes Filho®8, em artigo publicado em 2006,
ou seja, antes da promulgacao da Lei 13.105/2015 — Codigo de Processo Civil —
“dependendo em que situagcdo se enquadra a decisdo passada em julgado, a

desconsideragéo da coisa julgada tera tratamento diferenciado.”.

Importante trazer as referidas situagdes, pois, a principio, essas circunstancias
nao foram abrangidas nas decisbes dos Recursos Extraordinarios 955.227/BA e

949.247/PR e permanecem no cotidiano do contencioso tributario.

Referidas situacbes sao sendo elencadas sete modalidades de decisGes

inconstitucionais. Sdo elas:

1. ofensa direta a Constituicdo Federal, seja por seu dispositivo, seja por

fundamentos que tratam diretamente de matéria constitucional;

2. norma infraconstitucional que posteriormente é declarada inconstitucional

em controle abstrato com efeito ex tunc;

3. norma infraconstitucional que posteriormente é declarada inconstitucional

em controle abstrato com efeito ex nunc;

4. norma que nao é aplicada sob o fundamento de inconstitucionalidade, mas,

posteriormente, a norma é declarada constitucional pelo controle abstrato;

5. norma infraconstitucional que posteriormente é declarada inconstitucional

em controle difuso, sem Resolu¢cdo do Senado Federal,

88 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Coisa Julgada, Constitucionalide e Legalidade em Matéria Tributaria.
In Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria, cood. Hugo de Brito Machado.
Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, p. 245, 2006.
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6. norma infraconstitucional que posteriormente é declarada inconstitucional

em controle difuso, com Resolucédo do Senado Federal; e

7. nao aplicacdo de norma sob o fundamento de inconstitucionalidade, mas

posteriormente a norma € declarada constitucional pelo controle difuso.

Passamos a analise de cada situacdo e a forma como a sua solucdo afeta,

necessariamente, o atributo da eficacia das normas envolvidas.

6.3.1. ofensa direta a Constituicdo Federal, seja por seu dispositivo, seja por

fundamentos que tratam diretamente de matéria constitucional

Essa hipdtese trata de questdes estritamente constitucionais, ou seja, sem
quaisquer relagdes com normas infraconstitucionais. Seguindo a classificagao

proposta por Juraci Mourao Lopes Filho, cinco novas situa¢gdes de desdobram:

1. julgado que foi confirmado pelo STF mediante entendimento que nao foi

modificado posteriormente;

2. julgado que foi confirmado pelo STF mediante entendimento que foi

modificado posteriormente;

3. julgado que aplicou norma contida em emenda constitucional
posteriormente declarada inconstitucional em controle abstrato com efeito

ex nunc;

4. julgado que aplicou normal contida em emenda constitucional
posteriormente declarada inconstitucional em controle abstrato com efeito

ex tunc;

5. julgado que deixou de aplicar norma contida em emenda constitucional, sob
o fundamento de inconstitucionalidade, e que, posteriormente, é declarada

constitucional.

Passamos a analise de cada uma delas.
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6.3.1.1. Julgado que foi confirmado pelo STF mediante entendimento que

nao foi modificado posteriormente

Nesta hipotese, ndo é possivel a interposicdo de acido anulatéria ou agao
rescisoria, diante da permanéncia do entendimento do Supremo. Isso porque, esta

hipotese, como destaca Juraci Mourao:

“(...) revela o pradoxo existente por trds da afirmacdo de que a deciséo inconstitucional
autoriza nova agdo para impugna-la, porque pde como pressuposto de seu ajuizamento
um juizo (de inconstitucionalidade) que somente podera ser alcangado (se for o caso) no
final do processo. Simplesmente afirmar que a decis&o é inconstitucional, maxime quando
a decisdo que se impugna foi confirmada pelo STF, ndo por ser autorizador de nova agéo.
Parte-se da premissa de que o autor tem uma provilegiada visdo antecipada do necessario
inarredavel final do processo: conclusdo da inconstitucionalidade da decisado anterior. Se
alguma previsao pode ser feita em situagdo como esta, sera no sentido de que o Poder
Judiciario se mantera coerente com sua decisdo anterior, por ndo ha qualquer dado
objetivo que sinalize o contrario™®°

Portanto, nessa hipotese, ndo ha possibilidade de questionamento posterior da

coisa julgada formada na agao originaria.

6.3.1.2. Julgado que foi confirmado pelo STF mediante entendimento que foi

modificado posteriormente

Inicialmente, destaca-se a sumula n°® 343 do STF conforme tese definida no RE
730.462, em que:

Sumula 343: Nao cabe agao resciséria por ofensa a literal disposicao em lei,
quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo

controvertidas nos tribunais.

Tese RE 730.642: A decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a

constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a
automatica reforma ou rescisdo das decisbes anteriores que tenham adotado
entendimento diferente. Para que tal ocorra, sera indispensavel a interposi¢do de recurso
proéprio ou, se for o caso, a propositura de acao rescisoria propria, nos termos do art. 485
do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495).

89 LOPES FILHO, Juraci Mourdao. Coisa Julgada, Constitucionalide e Legalidade em Matéria Tributaria.
In Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria, cood. Hugo de Brito Machado.
Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, p. 247, 2006.
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Tese RE 590.809: Ndo cabe agao rescisoéria quando o julgado estiver em harmonia

com o entendimento firmado pelo Plenario do Supremo a época da formalizagdo do

acordao rescindendo, ainda que ocorra posterior superagao do precedente.

A principio, ao verificar-se a modificacdo de entendimento pelo STF, pode-se

se ter a sensacao de que é permitida a relativizagdo da coisa julgada, para que seja

proferida nova decisao, coerente com o novo entendimento do Supremo. Contudo,

caso assim seja feito, explica Juraci Mouréao:

“(...) se daré eficacia erga omnes, com efeito retroativo e vinculante as decisdes proferidas

quando do posterior exercicio do método difuso de controle de constitucionalidade”°.

Referida hipotese juridica ndo é nova. Pontes de Miranda, em 1998, ja

compreendia que a alteragcdo dos fundamentos de uma decisdo demonstra a

heterogeneidade da sociedade:

“Onde o direito persiste controverso o defeito € menos dele do que da prépria sociedade
(se defeito é): ou ele, no fundo, reputa-se irrelevante a regra, e pouco se lhe da que as
opinides e solugdes variem (a decisao definitiva apaziguara, porque que se nao realize o
direito objetivo), ou a controvérsia demonstra a heterogeneidade mental da sociedade, em
que ha forgcas que se opdem, sem que se possa achar a diagonal do paralelogramo. Por
isso mesmo, se bem que o direito busque, ou a integragdo social busque, para ele, a
unidade, por vezes fica evidenciado que ndo ha grande inconveniente em que o tribunal
de um lugar divirja, em certas matérias, de outro, porque a missdo é realizar o direito
objetivo no Ambito de sua jurisdigao territorial.””"

O STF demonstrou, em reiteradas circunstancias, que se mantera coerente

com sua decisédo anterior, diante da auséncia de qualquer dado objetivo que sinal o

contrario, quando esta deciséao for proferida em controle difuso.

Isso porque, como ressalta Juraci Mourao:

“(...) O juizo de constitucionalidade realizado no controle difuso compde os fundamentos
da decisao, &, portanto, pressuposto para a solugédo da lide e esta inserido dentro de um
especifico cotejo meritério, cuja principal finalidade n&o é investigar o vicio da
constitucionalidade, mas solucionar a lide. (...) Entender que posteriores decisées do STF
em sentido diverso — proferidas no controle difuso — autorizam a relativizagdo da coisa

70| OPES FILHO, Juraci Mourdao. Coisa Julgada, Constitucionalide e Legalidade em Matéria Tributaria.
In Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria, cood. Hugo de Brito Machado.

Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, p. 248, 2006.
" MIRANDA, Pontes de. Agdo Rescisoria. Campinas: Bookseller, 1998, p. 277.
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julgada é conferir aos fundamentos daquelas efeito vinculante e — o que é mais ilégico —
retroativo.””?

Portanto, nesta hipotese conclui-se a impossibilidade do manejo de nova agao
vindicando desconstituir a coisa julgada, quando a primeira decisdo tiver sido
confirmada pelo STF, ainda que seja proferida nova decisdo, em controle difuso
conduzida ao STF, quando o Supremo, a época da primeira decisdo, estiver em

harmonia de entendimento.

6.3.1.3. Julgado que aplicou norma contida em emenda constitucional
posteriormente declarada inconstitucional em controle abstrato com

efeito ex nunc

Este tema foi amplamente trabalho no tépico “6.2.1. Modulagao de Efeitos em
Matéria Tributaria”. Nessa hipotese, diante da ocorréncia da modulacdo de efeitos
conferida pelo efeito ex nunc em controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, ndo é possivel manejo de agdo autbnoma alegando efeito

retroativo da decisao.

Pois, como anteriormente posto, ha expressa previsdo legal, tanto na Lei
9.868/99, no art. 27, quanto o Codigo de Processo Civil, no art. 927, § 3° da

constitucionalidade e legalidade da modulagdo da norma declarada inconstitucional.

Nesse ponto, concordamos com a viséo de Juraci Mourao, da impossibilidade

de manejo de nova agé&o visando anular os efeitos da modulagéo:

“Ora, se a nao-retroagdo nao atinge os atos em geral, dentre tais atos estéo
compreendidos os atos jurisdicionais, que, por ndo poderem ser considerados nulos por
ofensa a Constituigdo.””3

2| OPES FILHO, Juraci Mourdao. Coisa Julgada, Constitucionalide e Legalidade em Matéria Tributaria.
In Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria, cood. Hugo de Brito Machado.
Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, p. 248, 2006.

3 Idem, p. 250, 2006.
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6.3.1.4. Julgado que aplicou norma contida em emenda constitucional
posteriormente declarada inconstitucional em controle abstrato com

efeito ex tunc

Neste ponto, Juraci Mourdo, ainda em 2006, levanta questdo que sera
respondida pelo STF em 2024, a qual trabalharemos no tépico “6.5. O STF e o
julgamento dos Temas 885 e 8817, qual seja: saber se o efeito ex tunc tem o condéo

de desconstituir coisa julgada que tenha aplicado a norma tida por inconstitucional™.

A controvérsia, como acima posta, nao € nova. A Lei Orgéanica do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha’, no § 79, ja previa a possibilidade da coisa

julgada ser desconstituida por norma com efeito ex tunc:

Lei Orgénica do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha: § 79. [Efeito da

decisédo]

(1) Contra uma sentenga penal transitada em
Julgado, que esta baseada em uma norma declarada incompativel com a Lei Fundamental
ou em uma norma declarada nula, consoante com o § 78, ou na interpretagdo de uma
norma que foi declarada incompativel com a Lei Fundamental pelo Tribunal Constitucional
Federal, é admissivel a reabertura do procedimento, de acordo com as prescrigbes do

Cadigo de Processo Penal.

(2) De resto, salvo a prescrito do § 95, alinea 2,
ou de uma regulagao legal especial, ficam intactas as decisbes que ndo podem mais ser
impugnadas, as quais estdo baseadas numa norma declarada nula, consoante 0 § 78. A
execugdo de uma tal decisdo é inadmissivel. Na medida em que a execugédo forgada,
consoantes as prescrigbes do Cdédigo de Processo Civil, deve ser realizada, vale por
analogia a prescricdo do § 767 do Cddigo de Processo Civil. Pretensbes devido a

enriquecimento sem justa causa estao excluidas.

Destaca-se nesse trecho a observacao de que o § 79 ira tratar do efeito da

decisdo. Convalidando, assim, mais uma vez a tese defendida neste trabalho de que

74 LOPES FILHO, Juraci Mourd&o. Coisa Julgada, Constitucionalide e Legalidade em Matéria Tributaria.
In Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria, cood. Hugo de Brito Machado.
Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, p. 252, 2006.

75 Lei Organica do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, acessada em 15/05/2023, as 12h13:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176367/000499461.pdf?sequence=1&isAllowed=

M,
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o atributo da eficacia da norma que é diretamente atingido quando ha relativizagao da

coisa julgada.

Esse paragrafo da legislacdo alema foi incorporado ao direito brasileiro,
especialmente na legislagao processual civil. O Codigo de Processo Civil de 1973 (Lei
n® 5.869/1973), no art. 741, paragrafo unico ja prescrevia a impossibilidade da

execugao de titulo judicial fundado em norma declarada inconstitucional pelo STF:

Cédigo de Processo Civil 1973: Art. 741. Na execugao fundada em titulo judicial,

0s embargos so poderéo versar sobre:

(...)Paragrafo unico: Para efeito do disposto no inciso Il deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicagdo ou interpretagdo tidas
por incompativeis com a Constituicdo Federal. (Incluido pela Medida proviséria n° 2.180-
35, de 2001)

Prescricdo semelhante esta contida no Codigo de Processo Civil de 2015, no
art. 525, § 12:

Codigo de Processo Civil 2015: Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523

sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimagdo, apresente, nos proprios autos, sua
impugnacgéo.

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

concentrado ou difuso.

Contudo, o posicionamento pela possibilidade da n&o execucéo de titulo judicial
em virtude de norma com efeito ex tunc que invalida a sentenga condenatéria da acéo

de conhecimento ndo é majoritario.

Nesse ponto, destacamos o posicionamento de Clemerson Merlin Cléve, o qual
aponta o problema apontado neste trabalho: conflito entre diferentes fontes do direito,
em relagdo a prescricdo de normas individuais e concretas, frente a norma geral e

concreta, com efeito ex tunc, proferida pelo STF:



56

“Para Gilmar Ferreira Mendes, o ‘sistema de controle da constitucionalidade brasileiro
parece contemplar uma ressalva expressa a essa rigorosa doutrina da retroatividade: a
coisa julgada. Embora a doutrina n&o se refira a essa peculiaridade, tem-se por certo que
a pronuncia da inconstitucionalidade ndo faz tdbua rasa da coisa julgada erigida pelo
constituinte em garantia constitucional (CF, art. 153, § 3°). Ainda que nao se possa cogitar
de direito adquirido ou de ato juridico perfeito, fundado em lei inconstitucional, afigura-se
evidente que a nulidade ex func n&o afeta a norma concreta contida na sentenga ou
acordao.

N&o se conhece qualquer manifestagdo especifica do Supremo Tribunal Federal sobre o
assunto, no que se refere ao controle abstrato de normas. Todavia, ao apreciar situagao
analoga, relativa a sentenga transitada em julgado, com fundamento em lei posteriormente
declarada inconstitucional pela Excelsa Corte e que teve execugao suspensa pelo Senado
Federal, a Corte deixou assente que ‘embora a suspensao da vigéncia da lei por
inconstitucionalidade tornasse sem efeito todos os atos praticados sob império da lei
inconstitucional, a nulidade da decisdao somente poderia ser declarada por via de agéo
rescisoria.”’®

Importante ponderagao a ser feita e apontada por Juraci Mour&o é que embora
o sistema da modulagdo de efeitos exista em outros paises e seja possivel a
desconstituicdo da coisa julga por decisao com efeito ex tunc, a legislagao brasileira,
ao contrario da legislacdo alema, “ndo se consignou expressamente importante
ressalva consistente na preservacgéo dos efeitos pretéritos da decisdo acobertada pela

coisa julgada.”””

Essa reflexdo recai diretamente, na esfera tributaria, sobre a repeticdo do
indébito. Na forma como posto no art. 532, § 12 do CPC, a decisdo que declarar o
direito do contribuinte de ser restituido do indébito tributario, ainda que transitada em

julgado, no caso de modificagdo do entendimento do STF, ndo podera ser executada.

Acerca do tema, Juraci Mourao destaca:

“(...) por exemplo, a repeticdo do que tiver sido pago com fundamento na deciséo passada
em julgado. Assim, por via interpretativa, & inexoravel considerarmos que os efeitos ja
operados com base no julgado ndo podem ser prejudicados, maxime em matéria tributaria
e em situagéo que importe o surgimento retroativo de obrigacao tributaria, por ide encontro
ao sistema constitucional tributario.””®

76 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 22
ed., Sao Paulo: RT, 2000, p. 252.

7 LOPES FILHO, Juraci Mourd&o. Coisa Julgada, Constitucionalide e Legalidade em Matéria Tributaria.
In Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria, cood. Hugo de Brito Machado.
Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, p. 252, 2006.

8 Idem, p. 252, 2006.
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Ainda, com reflexao realizada em 2006, muito antes da tese firmada pelo STF
no RE 949.297/CE, Juraci Mourao aponta sobre as consequéncias danosas de aplicar

efeito retroativo a coisa julgada:

“Assim, mesmo se considerando que o efeito retroativo infirma a coisa julgada, temos que
assentar o seguinte: ele autoriza o ajuizamento de agdo para desconstituicdo do julgado,
porém, a sentenga procedente dessa segunda agao néo tera efeito retroativo, sobretudo
em se tratando de matéria tributaria. Seria realmente nefasto defender que o refeito
retroativo das agdes constitucionais teria o condao de também anular atos praticados com
base em sentenca transitada em julgado, até mesmo porque tais atos foram praticados
com fundamento de validade, digamos, duplice, pois, além da disposicao normativa (até
entdo valida), havia outro ato estatal (decisdo jurisdicional) validando sua pratica e
determinando seus efeitos.””®

Temos que o dever retroativo de pagar tributo gerado por uma nova norma, a
qual declara que a dispensa do pagamento de determinado tributo € inconstitucional,
€ contraria ao principio da seguranca juridica, traduzido, na esfera processual, pela

coisa julgada.

Sobre o tema, Hugo de Brito Machado se pronunciou quando a impossibilidade
do efeito ex tunc prejudicar particulares, também trazendo o problema de diferentes

fontes do direito que produzem normas contrario senso entre si:

“(...) podemos chegar as seguintes conclusbes: 1°) A decisdo do Supremo Tribunal
Federal, que declara inconstitucional uma lei ou outro ato normativo, no controle
concentrado, tem natureza de ato legislativo negativo ou revogados, porque exclui do
ordenamento juridico norma inconstitucional. 2°) Excluida do sistema juridico a lei
declarada inconstitucional, fica restabelecida a norma, seja de lei ou de outro ato
normativo, por aquela revogada. 3°) No plano do direito intertemporal, portanto, os efeitos
da decisdo que declara a inconstitucionalidade, devem ser os mesmos de qualquer norma
juridica nova. 4°) assim, quando o restabelecimento da norma que fora revogada pela dei
declarada inconstitucional implica gravame para o contribuinte, atribuir efeitos retroativos
a decisao que declara a inconstitucionalidade de lei ou outros atos normativos, é de se
esperar que a Corte Maior, valendo-se da ressalva feita pelo art. 27 da referida lei, negue
esse efeito retroativo sempre que o mesmo signifique a criagdo ou a majoragao de tributo,
ou ainda, de um modo geral, imponha gravame ao cidad&o.”®

Assim, solucionando o problema apontado na ementa deste titulo, conclui-se
que duas hipbteses sdo possiveis: a) emenda implica em pagamento de uma

obrigacgao tributaria mais elevada; ou b) a emenda traz uma norma de imunidade.

™ LOPES FILHO, Juraci Mourd&o. Coisa Julgada, Constitucionalide e Legalidade em Matéria Tributaria.
In Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria, cood. Hugo de Brito Machado.
Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, p. 252, 2006.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Declaragdo de Inconstitucionalidade e Direito Intertemporal. Revista
Dialética de Direito Tributario n. 57. Sdo Paulo: Dialética, jun. 2000, p. 72.
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Conclui-se, de forma contraria a decisdo do STF e seguindo o posicionamento
de Juraci Mourdo®!, que na hipétese “a” se o contribuinte ajuizou ag&o contra a
majoracao do tributo e referida agao foi julgada improcedente, existindo posterior
decisdo que considerou a norma majorante inconstitucional, a sentenga que anular a
primeira decisdo (que entendeu valida a norma majorante) podera retroagir. Isso
porque, ndo ha qualquer norma que impede o contribuinte de requerer a repeticdo do

indébito tributario.

Ja para a hipétese “b”, a aplicagado de efeitos retroativos a segunda decisao
ocasiona a criagao retroativa de obrigacao tributaria, uma vez que nao existira norma
de imunidade. Essa circunstancia, no nosso entendimento, € vedada pelo
ordenamento. Tanto pela expressa disposi¢cao constitucional no art. 5°, XXXVI, quanto

pelo art. 6°, caput, da Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro — LINDB.

Entretanto, como sera adiante exposto, esse entendimento nao é referendado
pelo STF, o qual compreende que nos casos de decisdes proferidas pelo Supremo
com efeitos ex tunc em controle concentrado, ha interrupgao automatica dos efeitos
temporais das decisdes transitadas em julgado nas referidas relagdes, respeitadas a

irretroatividade, a anterioridade anual e a nonagesimal, conforme o tributo discutido®.

6.3.1.5. Julgado que deixou de aplicar norma contida em emenda
constitucional posteriormente declarada inconstitucional em

controle abstrato com efeito ex tunc

Por fim, em sentido reverso a proposi¢cdo da ementa anterior, temos a questao
quanto aos julgados que n&o aplicaram a norma que reconheceu a

inconstitucionalidade em controle abstrato com efeito ex tunc.

8 LOPES FILHO, Juraci Mourddo. Coisa Julgada, Constitucionalidade e Legalidade em Matéria
Tributaria. In Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria, cood. Hugo de Brito
Machado. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, p. 253, 2006

8 Tese firmada no RE 957.227/BA: 1. As decisbes do STF em controle incidental de
constitucionalidade, anteriores a instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo impactam
automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes juridicas tributarias de
trato sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em acéo direta ou em sede de repercussao geral
interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas referidas
relagdes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade
nonagesimal, conforme a natureza do tributo.”. Tema 885 STF sobre os efeitos das decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada formada nas
relagdes tributarias de trato continuado.
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Por ser proposi¢cao em sentido reverso a descrita no item “6.3.7.4”, a solugao,
de igual modo, também é reversa. Trabalhando novamente com as duas hipéteses:
a) emenda implica em pagamento de uma obrigagao tributaria mais elevada; ou b) a

emenda traz uma norma de imunidade, temos solugdes contrarias.

Na hipotese “a” ndo tera efeito retroativo a sentenga do segundo processo que
impugnar a sentenga do primeiro processo, em que considerou invalida a norma que

aumentava o tributo.

Ja na hipotese “b”, tera efeito retroativo a sentenca proferida no segundo
processo, a qual impugnou a norma de imunidade declarada valida no primeiro

processo.

Com a finalidade de melhor elucidar o tema e as conclusdes apontadas,

apresenta-se o seguinte quadro:

EMENDA/EFEITO NORMATIVO Norma considerada validada e Norma considerada invalida e
depois invalida depois valida

Emenda que implicaem aumentoda A decisao do segundo processo A decisao do segundo processo ndo

obrigacao tributaria retroage. retroage

Emenda que cria imunidade A decisao do segundo processonao A decisao do segundo processo
retroage retroage

6.3.2. norma infraconstitucional que posteriormente ¢é declarada

inconstitucional em controle abstrato com efeito ex tunc

A partir do quadro-resumo acima apresentado, as mesas conclusdes se
aplicam para esta situacédo. Se a decisdo do STF modular os efeitos a partir do qual a
declaracao de inconstitucionalidade tera efeito, ndo pode a mesma Corte, de forma
contrassenso, estabelecer o efeito retroativo a norma. Nesse ponto, segue o

entendimento exposto no tépico 6.3.7.4.
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6.3.3. norma infraconstitucional que posteriormente ¢é declarada

inconstitucional em controle abstrato com efeito ex nunc

Nesse ponto, inicia-se o0 estudo sobre as normas declaradas inconstitucionais

de natureza infraconstitucional, portanto, normas com ofensa mediata a Constituigéo.

Assim como topico anterior, defende-se que a decisao judicial posterior que
altera a norma anterior, ainda que se admita o efeito ex nunc, devem ser preservados
os efeitos produzidos enquanto a norma anterior era considerada valida.
Principalmente quando a declaragao de inconstitucionalidade implicar em majoragao

de tributo ou aumento da carga tributaria a ser imposta ao contribuinte.

6.3.4. norma que nao é aplicada sob o fundamento de inconstitucionalidade,
mas, posteriormente, a norma é declarada constitucional pelo controle

abstrato

Essa hipdtese trata-se de negativa de lei federal e ndo precisamente de
inconstitucionalidade da norma. Desse modo, a forma juridica para que seja conferida

validade a lei é o ingresso da agao rescisoria.

Humberto Theodoro Junior faz importante reflexdo sobre o tema:

“No caso, porém, de nao apicacdo da lei ordinaria, por alegado motivo de ordem
constitucional que mais tarde vem a ser afastado por mudanga de orientagdo
jurisprudencial, a ofensa que poderia ser divisada ndo € a Constituicdo, mas sim a lei
ordinaria a que a sentenga n&o reconheceu eficacia. Nao pode, data vénia, dizer que na
nao aplicacdo da norma infraconstitucional, se tenha configurado uma negativa de
vigéncia de norma constitucional, para declarar-se a propria sentenga como
inconstitucional, e, ipso facto, nula. A recusa de aplicar lei constitucionalmente correta
representa, quando muito, um problema de inconstitucionalidade reflexa, o qual, porém,
ndo é qualificado pela jurisprudéncia reiterada do Supremo Tribunal Federal, como
questédo constitucional. Disso decorre que a hipotese deve se submeter ao regime comum
das acbes rescisorias por ofensa a lei ordinaria e ndo ao regime especial da invalidagéo
ou rescisdo das sentencgas inconstitucionais.”®?

Portanto, apenas nova norma individual e concreta produzida dentro do ambito

de uma acgao rescisoéria podera alterar a eficacia da norma individual e concreta

anterior que negou vigéncia a lei federal.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto; e FARIA, Juliana Cordeiro de. O Tormentoso Problema da
Inconstitucionalidade da Sentenca Passada em Julgado. Revista de Processo n. 127. Sao Paulo: RT,
set. 2005, p. 33.
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6.3.5. norma infraconstitucional que posteriormente é declarada

inconstitucional em controle difuso, sem Resolugao do Senado Federal

Duas vertentes surgem na analise deste caso. A primeira, defendida por Juraci
Mourao, estabelece a impossibilidade de que a decisdo produzida entre as partes seja

aplicada a demais casos, por compreender que estaria conferindo:

“efeito erga omnes aos fundamentos de um julgado, o que ja é algo estranho, pois tal efeito
se refere, como dito, ao dispositivo do julgado. E o que é pior: fazer isso com relagdo a um
processo que néo é objetivo.”

Na contramao desse entendimento, com analise dos limites da coisa julgada
no CPC/2015, Humberto Theodoro Junior®, conforme anteriormente citado, defende
gue a coisa julgada abrange nao apenas a parte dispositiva da sentenga, mas a toda
relacéo juridica basica acertada em fungdo das questées controvertidas levadas a
analise do judiciario.

Desse modo, ainda que ausente Resolu¢do do Senado Federal, seria possivel

a extensdo da decisdo para outras situagdes analogas, quando comprovada a

similaridade dos fatos de ambas as causas a serem decidias.

Para tanto, esclarece Humberto Theodoro, que para a causa de decidir seja
alcangada pela coisa julgada, € preciso que seja objeto expresso do pedido

declaratério da acao:

“Portanto, para que a causa de decidir deixasse de ser motivo e fosse inserida no alcance
da coisa julgada, seria preciso que fosse objeto de pedido expresso de declaragéo, pois
s6 assim se transformaria em objeto do acertamento judicial (mérito) a ser definido pela
resposta da sentenga ao pedido. E uma vez tornada objeto da pretensao, i.e., objeto da
demanda, sua definigdo, ai sim, alcangaria a autoridade da coisa julgada.”®®

Nesse ponto, concordamos com Humberto Theodoro. O Cédigo de Processo
Civil de 2015 no art. 503, estabelece que “a decisdo que julgar total ou parcialmente

o0 mérito tem forga de lei nos limites da questéo principal expressamente decidida.”

8 LOPES FILHO, Juraci Mourddo. Coisa Julgada, Constitucionalidade e Legalidade em Matéria
Tributaria. In Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria, cood. Hugo de Brito
Machado. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, p. 257, 2006

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Limites Objetivos da Coisa Julgada no Novo Cédigo de Processo
Civil. Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v. 20, R. EMERJ: Rio de Janeiro,
2018, p. 94.

8 |dem, p. 82.
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Com isso, as motivagdes, quando devidamente inseridas no pedido da acao,
fazem coisa julgada em conjunto com o pedido. Isso porque, ndo € possivel isolar o
fundamento da forma de decidir do préprio conteudo dispositivo. Pois, como ressalta
Humberto Theodoro?®’, o “fato juridico que serviria de motivo para a sentenca s6 nédo
poderia ser novamente discutido em juizo se a nova pretensdo conduzisse a um
resultado que anulasse, reduzisse ou modificasse a situag¢ao juridica acobertada pela

sentenca passada em julgado”.

6.3.6. norma infraconstitucional que posteriormente é declarada

inconstitucional em controle difuso, com Resolugao do Senado Federal

Essa questao é dirimida no julgamento Tema 881 do STF, compreende os

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 decis&o transitada
em julgado.

Foi firmada a seguinte tese, em consonancia com o Tema 885:

As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a instituicao do
regime de repercussao geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha
formado, mesmo nas relagbes juridicas tributarias de trato sucessivo. 2. Ja as decisdes
proferidas em acéo direta ou em sede de repercussao geral interrompem automaticamente os
efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas referidas relagdes, respeitadas a
irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme
a natureza do tributo.

Referidos temas serdo estudados nos tépicos seguintes. Contudo, de anteméo,
ressaltamos que o entendimento do STF nao é univoco na doutrina. Clémerson Merlin
Cléeve? e Juraci Mour&o®, trazem a reflexao de que ainda que a Resolugédo do Senado

Federal permita os efeitos retroativos a norma, os atos praticados, principalmente pelo

87 Idem, p. 82.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 22
ed., Sao Paulo: RT, 2000, p. 122/123

88 | OPES FILHO, Juraci Mourdao. Coisa Julgada, Constitucionalide e Legalidade em Matéria Tributaria.
In Coisa Julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria, cood. Hugo de Brito Machado.
Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, p. 257, 2006.
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contribuinte nas circunstancias que implicam em imposi¢cdo da carga tributaria, nao

poderiam ser atingidos, por estarem protegidos pela coisa julgada.

6.3.7. ndo aplicagao de norma sob o fundamento de inconstitucionalidade, mas

posteriormente a norma é declarada constitucional pelo controle difuso

Por fim, neste ultimo tépico, por ser comando inverso do trabalhado no item
6.3.4., o entendimento a ser aplicado € o mesmo. Apenas decisao proferida em acao

rescisoria poderia tratar de negativa de vigéncia de lei federal.

6.4. RELAGOES DE TRATO SUCESSIVOS E AS IMPLICAGOES DAS
MODULAGOES DE EFEITO

Tanto as decisdes judiciais proferidas acerca das relagbes de trato sucessivo,
quanto aquelas que implicam em efeito erga omnes sobre a forma de ser de uma
determinada relagdo possuem eficacia prospectiva. Ou seja, destinam-se a eventos

futuros que podem vir a se tornar- fatos juridicos.

Com isso, a eficacia da coisa julgada passa a ser relativizada também de forma
prospectiva, haja vista o impacto ocasionado na ordem juridica ao ter-se uma relagao
de trato sucessivo protegida pela coisa julgada alcangada pela modulagéo dos efeitos

trazidos pelas decisbes com eficacia erga omnes.

Verifica-se, assim, que a conexdo entre a relacdo de trato sucessivo e a
modulagao dos efeitos ocorrem no atributo eficacia da norma. Para que a norma
modalizada passa a ter seus atributos em sua completude — validade, vigéncia e
eficacia — é necessario que o atributo eficacia da norma que prescreve a coisa julgada

seja suspenso.

Logo, ndo se pode falar em desconstituicdo da coisa julgada, mas na
suspensao da eficacia normativa da coisa julgada por uma norma modalizada,
proferida por sujeito competente no sistema, portanto, valida, e que passa a ser
vigente no termo inicial indicado pelo operador do direito que a prescreve, Plenario do

Supremo Tribunal Federal.

A analise das decisdes proferidas pela Corte Suprema ainda nao permite

indicar se o posicionamento de que nao ocorre a relativizacdo e/ou desconstituicao da
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coisa julgada, mas, sim, a suspensao da eficacia deste por nova norma prescritiva,
que pode ou ter seus efeitos modalizados sera confirmado. Encontram-se com
Repercussao Geral reconhecida os temas 881 e 885, representados,

respectivamente, pelos Recursos Extraordinarios 955.227/BA e 949297/CE.

O tema 881 verificara os “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 deciséo transitada em julgado.”

Por sua vez, o tema 885 analisara os ‘efeitos das decisées do Supremo
Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada

formada nas relagées tributarias de trato continuado”

Entretanto, embora ainda ndo definida a posigao prescritiva a ser adotada pela
Corte Constitucional, € possivel analisar o comportamento ao longo dos anos e
verificar que a andlise da coisa julgada sempre recai sobre o atributo eficacia da
norma, de toda sorte que os atributos da validade e vigéncia ndo sao invalidados, pelo
contrario, sdo tomados como verdadeiros (ndo entendi...tomados como verdadeiros,

0 qué?) e apenas a propagacao de efeitos € que passa a ser analisada.

Verifica-se que o posicionamento anterior do Supremo, nos moldes contidos na
Sumula n° 239, publicada em 1964, € o de que a “decisdo que declara indevida a
cobrancga do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagéo aos

posteriores.”

Ainda, nos termos da Sumula n° 304, proferida também em 1964, a “Decisao
denegatéria de mandado de seguranca, ndo fazendo coisa julgada contra o

impetrante, ndo impede o uso da agao propria.”

Para ambas as situagbes a coisa julgada era tida como norma juridica
impossivel de ser desconstituida, ou seja, os atributos da norma a serem atingidos

era o da vigéncia.

Com as alteragdes promovidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 passou-
se a verificar que a norma que prescreve a coisa julgada, ao ser atingida pela norma
modalizada ou a norma vinculante, nao altera o conteudo prescritivo da primeira, mas,

tado simplesmente suspende os seus efeitos.
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7. CONCLUSAO

A partir dos estudos realizados, solidificou-se como premissa deste trabalho
que o direito € linguagem e so6 se opera por intermédio desta, sendo no plano do direito
positivo as normas juridicas, compreendidas como conteudos prescritivos contidos em

um determinado suporte fisico, a forma una de coesao do direito positivo.

De modo a tornar o sistema coeso e homogéneo, chega-se aos elementos
basicos que o objeto do direito positivo deve ter, ou seja, os atributos da norma

comuns a quaisquer normas juridicas: validade, vigéncia e eficacia.

Tendo o conceito de norma juridica forjado, possivel inferir que a decisao
judicial, emanada de quaisquer das instancias do Poder Judiciario, também é norma

juridica, tanto quanto o texto legal emanado do Poder Legislativo o é.

O primeiro atributo da norma, a validade, € aferivel a partir da teoria das fontes,
em que a norma valida é aquela inserida no sistema pelo agente competente a fazé-
lo. Bem como verificou-se que a vigéncia é o atributo relacionado ao carater temporal
da propagacdo dos efeitos da norma. Por fim, a eficacia restou posto que é a

capacidade da norma de irradiar efeitos juridicos.

Ainda, toda a forma de ser do sistema juridico € para garantir coeréncia, por
esta razdo, a seguranga juridica alcanga qualidade de sobreprincipio e traduz-se na
coisa julgada, compreendida como norma juridica individual e concreta, dotada de
vigéncia, validade e eficacia, de carater prescritivo e que possui como finalidade
estabilizar a existéncia e 0 modo de ser dos vinculos formados entre dois ou mais

sujeitos em torno de uma prestacéo.

Sendo, pois, a coisa julgada norma juridica, a problematica que se destinou a
resolver nesse estudo € a possibilidade de relativizagdo da coisa julgada nas relagcdes
juridicas de trato continuado por instrumentos de controle de constitucionalidade e a

forma que, havendo referida relativizagdo essa ingressaria no sistema juridico.

Diante dos estudos, chega-se a conclusdo de que a coisa julgada € imutavel,
ou seja, a norma juridica ndo sofre mutag¢des nas suas proposigdes prescritivas. Mas
0 que de fato acontece é a insergao de novas normas, que podem ser tanto pelo

controle concentrado, quanto pelo controle difuso — seja na fungao tipica ou atipica —
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as quais terao influéncia sobre o atributo da eficacia da norma juridica da coisa

julgada.

Logo, verificou-se que a coisa julgada tem a sua eficacia suspensa em face do
cotejo da norma individual e concreta ou geral e concreta proferida pelos érgéos

responsaveis pela realizacdo do controle de constitucionalidade, portanto validas.

Ao dirigir o estudo para as relagdes juridicas de trato sucessivo tributarias,
verificou-se que aquelas garantidas pela norma juridica da coisa julgada, em face de
decisdo superveniente emanada pelo Supremo Tribunal Federal, ndo deixam de
pertencer ao sistema. Portanto, a relacédo binaria de pertencimento ndo é algo que
outra norma pode atingir, como antes posto pela Corte Constitucional em

entendimento consolidado nas Sumulas n°® 239 e 304.

Mas que o atributo da norma a ser analisado deve ser a eficacia, ou seja, a
capacidade de a coisa julgada continuar a propagar efeitos e a possibilidade de que
a suspensao da eficacia deixe de imprimir ao sistema do direito positivo a seguranga

juridica que ¢ a finalidade primeira e ultima da coisa julgada.
Assim, estabelecidas as premissas acima, conclui-se:

(i) ser a coisa julgada norma juridica, por conter conteudo prescritivo e
prospectivo da forma de ser de uma dada relagao juridica. Sendo norma, possui todos

os atributos desta, quais sejam: validade, vigéncia e eficacia.

(ii) Diante da impossibilidade de desconstituicdo de qualquer norma
juridica, a norma da coisa julgada apenas pode ser revogada, o que acarretara a
perda da eficacia dos efeitos prospectivos desta norma. Sendo que as relagbes
juridicas pretéritas consolidadas ndo podem serem atingidas pela cessacado da
eficacia;

(iii) A revogacdo da norma da coisa julgada apenas pode ocorrer por
decisao judicial, ndo sendo necessaria que esta possua carater vinculante. Assim, a
revogacao da coisa julgada pode ocorrer tanto no controle difuso, quanto no
concreto, tanto no concentrado, quanto no abstrato. Isso porque, o legislador ao
introduzir no sistema nova norma compreendida como lei em sentido estrito néo
podera, de nenhum modo, alterar os conteudos prescritivos da coisa julgada entre

as partes. Apenas a norma advinda da decisao judicial tera esse carater.
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(iv) Para quaisquer dos instrumentos de controle de constitucionalidade
utilizados para revogag¢ao da norma que prescreve a coisa julgada, necessariamente
devera ocorrer a modulacao de efeitos. Isso porque, a seguranca juridica € um
sobreprincipio que extrapola, inclusive, os limites da coisa julgada. Dessa forma, as
relagbes juridicas pretéritas, amparadas por conteudos prescritivos devem ser
preservadas. Logo, os efeitos da suspensao da eficacia da coisa julgada, igual forma,
serao prospectivos. Por conseguinte, deve haver a modulacao de efeitos da norma
que suspende a eficacia, inclusive garantindo periodo de vacatio legis para que
possa iniciar a eficacia da nova norma;

(v) Por fim, a possibilidade de perda da eficacia da coisa julgada por outra
norma produzidas pelo Poder Judiciaria advém da possibilidade de mutabilidade do
sistema do direito positivo. O direito € um objeto cultural, como tal, esta submetido a
forma de percepgao do intérprete sobre a realidade. Sendo possivel ao longo dos
anos a mudancga de valores, principios e o compreender das relagbes. Mas com a
garantia da consolidag&o das situagdes pretéritas, dada a impossibilidade de alterar-
se os eventos constituidos em fatos juridicos por linguagem competente. Todavia, o
operador do direito positivo tdo somente pode dizer sobre a forma como deve ser as

relagdes futuras.

Sao inumeras as possibilidades da realidade, de forma que torna impossivel ao
direito positivo tornar todos os eventos fatos juridicos. O operador escolhe aqueles
que |he sdo mais caros, sendo facultado, ao longo dos anos, a mudanga de

posicionamento.

A melhor forma de garantir seguranca juridica ao ordenamento € a
consolidacao de valores fortes e duradouros no espirito da nagdo. De modo que, nédo
importa quantas sejam as realidades, seja minimamente previsivel como ira ocorrer o

comportamento juridico.

Ainda assim, a possibilidade de mutabilidade da coisa julgada permite a ndo
perpetuacao de injusticas, aqui neste trabalho das injusti¢as tributarias, diretamente
ligadas ao saneamento das mazelas sociais. Mas no direito positivo como um todo,

visa coibir quaisquer formas de injusticas.
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