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Resumo

Este trabalho tem por objetivo analisar o cabimento da acéo rescisoria, em
que ha excecdo a regra dos efeitos do transito em julgado, delimitado o &mbito de estudo a
hipotese prevista no inciso V, do artigo 485, do Caodigo de Processo Civil, isto é, por violacéo
a literal dispositivo de lei, ja que essa nos parece a circunstancia mais interessante do ponto de

vista tributério.

Ademais, foram estudas as situacfes em que a jurisprudéncia apresenta
divergéncia e, por se tratar de matéria constitucional, ha posicionamento posterior e definitivo

do Supremo Tribunal Federal.

Esta analise tem inicio com a evolucédo histdrica do conceito de Direito, da
idéia de tempo como convencdo, bem como da definicdo de norma, que sdo levados em

consideracado para as conclusdes finais.

O segundo ponto abordado no presente trabalho é a acdo rescisoria
propriamente dita como um dos mecanismos de cumprimento do principio da seguranca

juridica, as condi¢6es da acdo em geral e a analise especificada para a rescisoria.
Também sdo estudados os conceitos de coisa julgada — essencial como
condicdo para a propositura da agdo rescisoria -, bem como os tipos de controle de

constitucionalidade adotados pelo direito positivo brasileiro.

Por fim, sdo citados alguns exemplos que tratam das conseqliéncias préaticas

de uma decisdo prolatada em sede de rescisoria.

Palavras-chave: Rescisoria, coisa julgada, controle de constitucionalidade.



Abstract

This dissertation aims to analyze the rescissory action, in which there is an
exception to the rule of the effect of res judicata, limiting the scope of the study to the
hypothesis mentioned in the subparagraph V, article 485, of the Civil Process Code, i.e., for
violation of a literal law device, as this seems for us to be the most interesting circumstance

from a taxation point of view.

Furthermore, situations presenting diverging jurisprudence were studied
and, due to these being a constitutional matter, there is a definitive position of the Supreme

Court.

This analysis starts with the historical evolution of the concept of Law, of
the idea of time as a convention, as well as of the definition of rule, which are considered in

the final discussion of this work.

The second point made in this study is the rescissory action itself as one of
the mechanisms for execution of the principle of juridical assurance, the conditions of the

action in general, and the specific analysis of the rescissory.

The concepts of res judicata — essential as a condition to the proposition of
the rescissory action as well as the types of control of constitutionality adopted by Brazilian

positive law are studied.

In conclusion, there are references to some examples regarding practical

consequences of a decision arbitrated in rescissory action.

Key Words: Rescissory action, res judicata, control of constitutionality,

violation of a literal law device.
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Introducéo

“Minha missdo € dizer as coisas de maneira mais simples do que eu as

entendo” Shéenberg , Moses and Aaron

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal vem alterando o
posicionamento de algumas questdes que pareciam pacificadas em outros tribunais e ali

naquela corte.

S&o exemplos dessa mudanga de entendimento a questdo do conceito
de faturamento trazido pela Lei n° 9.718 que trata da incidéncia das contribuicbes ao
PIS e a COFINS, a inclusdo do ICMS na base de calculo do FINSOCIAL, a
controvérsia sobre os créditos de IPI decorrentes da aquisicdo de insumos e demais
produtos isentos, ndo-tributados ou tributados a aliquota zero, além da interpretacdo da
reducdo da base de célculo do ICMS como se fosse isencéo.

A alteracdo do posicionamento da jurisprudéncia, seja em razdo da
mudanga na composicdo do Supremo Tribunal Federal, quer em funcgéo da variagéo de
entendimento de determinada matéria, pode representar uma afronta ao principio da

seguranca juridica como também pode revelar a evolucao das decisoes.

Em face dessa situacdo ressurge a discussao sobre a importancia das
acOes rescisorias e, por consequéncia, dos limites e alcance da coisa julgada em matéria

tributaria, bem como do estudo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade’ .

Se por um lado, as regras para a propositura da acao rescisoria devem
ser entendidas restritivamente para que o instituto da coisa julgada ndo seja “letra
morta”, ndo é ideal que convivam situacGes juridicas distintas para contribuintes que

estejam em situacOes de “fato” muito similares.

! Aqui entendida lato sensu.
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Entretanto, ainda que isso possa parecer injusto, o tempo vai
determinar todas essas relagbes e teremos no sistema, em razdo dos mecanismos
previstos, a convivéncia de situacdes distintas em razdo do momento em que

determinada deciséo se deu e transitou em julgado.

Assim aqguele contribuinte que obteve do Poder Judiciario decisdo
contraria a seus interesses, declarando a aplicacdo de determinada norma por entender,
ainda que incidentalmente, a constitucionalidade da mesma, e o Supremo Tribunal
Federal declare ap6s 2 anos dessa decisdo, a inconstitucionalidade dessa mesma norma,
nada restard a esse contribuinte ao ndo ser se conformar que neste caso particular a
imutabilidade das decisdes, em razdo do cumprimento do principio da seguranca
juridica, teve por conseqiiéncia uma situacdo ndo isonémica, em razdo do transcurso do

tempo.

O tempo, portanto, ndo é uma discussdo somente “filosdfica”, ele
realmente destrdi e constroi realidades que podem nao s6 influir na expectativa que cada
jurisdicionado tem do Direito, como em questdes que o Direito visa a coibir. Cite-se
como exemplo, a questdo da concorréncia, ja que um contribuinte poderia ter precos
mais competitivos em razdo de decisdo que Ihe fosse favoravel, transitada em julgado,

comparado aquele contribuinte que ndo propos agéo.
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Capitulo 1 — Nogdes Gerais.

Neste capitulo serdo introduzidos os conceitos que nortearam a

elaboracdo deste trabalho.

Inicio com a definicdo do Direito como ciéncia, passando pela
evolucdo historica do pensamento juridico, comparando sinteticamente as principais

correntes doutrinarias.

A partir dai serdo colocadas as idéias chaves da estruturacdo desse
trabalho, bem como da importancia fundamental da Constituicdo para o Direito
Tributério.

Ha subcapitulo especial sobre a relacdo do Direito com o Tempo, que
para essa monografia, é conceito imprescindivel, ja que a acdo rescisoria representa a
excecdo ao conceito de coisa julgada, é uma “dltima chance” da parte ver seu pleito
admitido. Entretanto, essa sensacao de injustica tem prazo para ser reclamada porque
em funcdo do principio da seguranca juridica, as situagdes ndo podem ser perpetuadas

indefinidamente no tempo.

1.1. O Direito como ciéncia autbnoma

Uma nova ciéncia nasce da existéncia de um novo problema que é
tomado por um novo método, “ndo é a ‘real’ interconexdo das "coisas’, mas a
interconexdo conceitual de problemas, que define o0 escopo de Vvarias
ciéncias.”(WEBER, 1904, p. 68).

Para Bachelar (1974, p. 250) ser cientifico é ndo privilegiar nem o

pensamento, nem a realidade, mas reconhecer o elo inextricavel entre eles:
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“sem davida, ha conhecimentos que parecem imutaveis. Cré-se entdo que a
imobilidade do conteido é devida & estabilidade do continente, cré-se na
permanéncia das formas racionais, na impossibilidade de um novo método de
pensamento. Ora, o que faz a estrutura ndo decorre apenas da suposta
acumulacdo; a massa do conhecimento imutavel ndo tem a importancia
funcional algum dia suposta.”

Qual é o “problema” do Direito? “Problema” no sentido de desafio, de
mudanca de conceitos e definicdes. A aplicacdo do Direito? A sua criacdo? O modo
como ele ¢ utilizado? Ou ha problema no proprio Direito? O que € Direito? Qual o seu

método? O que ha de novo nesse método?

Essas séo as respostas que devem ser obtidas pela Ciéncia do Direito,
sempre tendo em conta que “conceitos séo, originalmente, instrumentos analiticos para
o trabalho intelectual de dados empiricos” (BACHELARD, 1974 p. 106) e “as formas
sdo abstracdes das relacbes sociais; assim, a analise formal é, dentro de seus modestos
limites, uma anélise do poder” (MORETTI, 2001 p .54).

Direitos sdo maleaveis, os direitos sociais sao preceitos gerais. O que
eles representam sdo interesses, e é a relagdo de poder entre esses interesses que vai
determinar qual construcéo ir4 prevalecer - sendo uma téo arbitraria quanto qualquer

outra.

Assim, o discurso sobre direito ndo é estruturalmente vazio, mas
completado pela concepcdo que se adota, ou seja, pelos conceitos impostos pelo poder,
ou aceitos pela “participacdo forjada”. N&o ha escolha, a “participacdo forjada é uma

metéafora apropriada para o papel acordado entre os cidaddos” (ZIZEK, 2001 p. 67).

Para Canguillem (1990), o que caracteriza a ciéncia ndo € o
fechamento e a continuidade, mas a abertura e a descontinuidade, como sistema aberto,
afetado pelo ambiente, que espontaneamente faz e refaz sua propria historia a cada
instante. Esse sentido é mais agudo nas ciéncias que ndo atingiram alto grau de

formalizagdo — que € o caso do Direito.

No entanto, o Direito jamais prescinde de uma analise histérica. Ainda

gue seja para aplicar sentido, forma e uso distintos de alguns institutos.
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Para tanto, inicio o presente trabalho com a apresentacdo do
pensamento juridico através da Histéria, terminando por definir Direito como sistema?,
tentando estabelecer as premissas que nortearam esse estudo. Essa definicdo de sistema
passa pela separacdo entre um sistema mundial do Direito e o direito em cada
localidade, ndo na definicdo classica de sistema, mas como um conjunto que sofre
interferéncia de outros sistemas®, como se fossem “direitos” interligados; para

exemplificar essa idéia, temos na literatura que:

“a interferéncia é um relacionamento entre literaturas, por meio do qual uma
[...] fonte literdria pode se tornar uma fonte de empréstimos diretos ou
indiretos - uma fonte de empréstimos para uma literatura-alvo. Ndo existe
simetria na interferéncia literdria. Uma literatura-alvo é submetida a
interferéncias com mais frequéncia do que se mostra alheia a estar, por uma
literatura fonte que a ignora por completo.” (ZOHAR, 1990, p. 54, 62).

1.2 Breve evolucdo historica do pensamento juridico — as diversas
defini¢bes de “Direito”

O Direito é um conceito de dificil definicdo, tendo sido analisado
pelas mais diversas correntes do pensamento. Desde os pré-socraticos, passando pelos
sofistas - em que ha a andlise da lei humana e da lei moral, negando o valor absoluto da
justica, que é criada de acordo com as circunstancias - até os tedricos da linguagem, que

estabelecem ser o Direito um evento comunicacional.

Para Platédo (1990), a Justica prevalece quando o Estado se encontra
ordenado de acordo com as formas ideais asseguradas pelos sabios encarregados do
governo. N@o ha necessidade de leis humanas, mas unicamente de conhecimentos

transcendentais.

2 Sistema que cria regras para entrada, saida e relacdo entre os seus elementos, mas que é fortemente
influenciado por componentes externos.

3 Claro esté que essa interferéncia tem que seguir as regras do sistema para poder entrar. Os sistemas de
direito italiano e alemé&o, podem ser citados como exemplo, para nosso direito processual.
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Aristoteles (1998) traz a ideia de que “a virtude esta no meio”, isto €,

as definicdes passam pela negativa, define-se pelo que ndo esta nos extremos.

No entanto, é com 0s romanos que se constrdi o sistema juridico que
mais influenciara o Direito ocidental atual. O Direito romano ¢ assim considerado desde
o século VIII a.c. até o século VI. Grandes jurisconsultos como Gaio, Papiniano, Paulo,
Ulpiano e Modestino desenvolveram exposicao sistematica de comentarios, pareceres e

formulacdo de principios e regras gerais, a ciéncia juridica que é jurisprudéncia.

Na Idade Média, temos Tomas de Aquino, com a escola escolastica
que subordinou o direito positivo a lei de Deus, ja que nesse sentido uma disposi¢do do

direito positivo ndo podia violar o direito natural e, em consequéncia, o direito divino.

No século XVI, Maquiavel (1998) traz a ideia de que o Direito esta

ligado ao poder e ndo a justica, ao afirmar que os fins justificam os meios.

Hobbes (1982) define a natureza dos homens como méa, em estado
natural estes lutam por sobrevivéncia e s6 aceitam ceder uma porg¢édo de sua liberdade

em troca de seguranga.

Montesquieu (1993) foi um dos primeiros a rejeitar o Direito natural.
Em 1748, com a obra “O Espirito das Leis” (L'Esprit des Lois), defendeu a tese em que
o Direito e a Justica de um povo sdo determinados por fatores que operam sobre eles,

afastando o principio da imutabilidade do Direito natural.

Para esses autores do que se convencionou chamar “Teoria do

Estado”, a natureza do homem leva ao nascimento do Estado, isto €, ao Direito positivo.

Para Hobbes (1982), que refuta a contradicdo entre Direito natural e
positivo, é a razdo do Estado, e ndo aquela individual, que determina o contetdo do

Direito (que é a0 mesmo tempo positivo e natural).

No entanto, se Hobbes (1982) defende o Direito natural e o poder

soberano e ilimitado, Locke (1999), também partidario da corrente do Direito natural,
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ndo entende a necessidade do poder absoluto. Ja& Rousseau (1998) afirma ser a liberdade
caracteristica intrinseca ao homem, cabendo a sociedade escolher a forma de governo,

por meio do “contrato social”.

Na primeira metade do seéculo XIX, o pensamento juridico
experimentou, por influéncia da filosofia positivista de Augusto Comte, uma reacao ao
idealismo e as teorias do direito natural. De acordo com a doutrina do positivismo
analitico, os casos deveriam ser resolvidos mediante o estudo das instituicGes e leis
existentes. Segundo o positivismo histérico, cujo principal representante foi o jurista
alemédo Savigny (2005), o Direito reside no espirito do povo e o costume é o Direito por
exceléncia. O papel do jurista consiste em interpretar esse espirito e aplica-lo as

questdes técnicas.

A interpretacdo materialista do Direito iniciou-se com a doutrina
marxista, para a qual os sistemas politico e judicial representam a superestrutura da
sociedade. Surgida em meados do século XIX, combinou a fé no progresso, a evolucéo

social, o racionalismo, 0 humanismo e o pluralismo politico.

Ja para Kant (1980), os fatos sé sdo descobertos por meio dos nossos
sentidos e da inteligéncia que ordena os dados oferecidos por eles. Kant (1980)
distinguiu dois tipos de imperativos: os hipotéticos e os categoricos (ou absolutos). Os
primeiros sdo condicionais: subordinam o imperativo a um fim, pelo que s6 tém valor se
pretendermos atingir o fim; ndo tém, por isso, carater moral. Ja o imperativo categorico
assume a forma da lei moral, que tem o seguinte enunciado: "age de tal modo que a
maxima da tua vontade possa valer sempre a0 mesmo tempo como principio de uma

legislacdo universal™.

Kant (1980) formula a sua concepcao de sistema a partir da natureza
arquitetonica da razéo. Ele afirma que num sistema, as partes se relacionam entre si e
com o todo por um mecanismo que se rompe se for retirada ou acrescida uma Gnica
parte, pois isso modificara o sistema como um todo organico. “Aqui se abandona o
modelo mecénico, substituido pelo orgéanico, o qual pressupde uma forca Unica, central,
interna, agindo de modo teleoldgico, diferente da mera soma das partes do sistema".

Assim, como o todo precede as partes, formando uma unidade indecomponivel, tal
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sistema ndo poderia ser desmontado, pois a sua composicdo se da por relagdes
indissocidveis que compde um todo Unico e suas partes ndo tém subsisténcia fora do

sistema, sem o qual pereceriam.

Lefebvre (1991, p. 128) traz critica a definicdo de ciéncia ao tentar

isolar cada um dos objetos:

"Desdenhando a inseparabilidade entre sujeito e objeto, a filosofia critica
destina-se a tomar os termos de que se ocupa como 'coisas mortas,
petrificadas' [...] a perguntar o que sdo as coisas 'em si', questdo na qual é
dada 'de modo irrefletido a impossibilidade da resposta’. A coisa em si, pura e
simplesmente, é uma abstracdo vazia e sem vida. Na vida e no movimento,
tudo e toda coisa sdo 'para si', bem como 'para outros'; estd em relagdo com
outra coisa, passando continuamente de um estado a outro. Assim, é tdo
falsamente profundo pretender conhecer ‘coisas em si' como declarar que nédo
sabemos o que seja a coisa em si."

A Teoria Pura do Direito de Kelsen (1984), concebia o Direito como
um sistema autbnomo de normas baseado numa ldgica interna, com validade e eficacia
independentes de valores extrajuridicos, 0s quais s6 teriam importancia no processo de
formagdo do Direito. A teoria das leis é uma ciéncia, com objeto e método
determinados, da qual se infere que todo sistema legal é, essencialmente, uma hierarquia

de normas.

Kelsen (1984), desenvolvendo a idéia kantiana de intransponibilidade
entre ser e dever-ser, verifica que so se pode falar em fundamentacdo formal por via de
um dever-ser. E isso é o mesmo que dizer que o fundamento de validade das normas de
um sistema juridico ndo pode ser o conteldo de outra norma superior, mas somente a

doacdo de autoridade, a delegagé@o do poder de emitir um enunciado normativo.

Para Kelsen (1986) o termo “norma” significa que algo deve ser ou
acontecer, ou seja, que um homem se deve conduzir de determinada maneira. As
normas juridicas ndo seriam juizos, ou seja, enunciados sobre um objeto dado ao

conhecimento, uma vez que, antes de mais nada, elas seriam comandos, imperativos.

O Direito é composto de normas e a funcdo dessas normas ndo é
prescrever comportamentos e menos ainda autorizd-los, mas estabelecer um nexo de

imputacdo entre o ato ilicito e a sangéo.
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Todavia, ainda segundo Kelsen (1984), as normas ndo seriam apenas
comandos, pois também seriam permissdes e atribuicdes de poder ou competéncia.
Assim, se a um determinado individuo é conferida competéncia para uma determinada
conduta, ele ndo esta, por tal motivo, obrigado a essa conduta, uma vez que lhe é
conferida a possibilidade de agir ou omitir-se. Dessa forma, as normas juridicas seriam
atos de vontade descritos mediante juizos hipotéticos, e ndo categoricos, e
consubstanciariam, exclusivamente, um ato coativo condicionado, ou, em outras
palavras, enlagariam, numa relagdo de dever-ser, uma situagdo de fato condicionante a

uma consequéncia juridica condicionada, qual seja, a san¢éo.4

Bobbio (1976, p. 71), analisando a teoria proposta por Kelsen afirma
que: “En la obra de Kelsen el analisis funcional y el andlisis estructural, no sélo estan
expresamente separados, Sino que esa separacion es la base tedrica sobre la cual

fundamenta Kelsen la exclusion del primero a favor del segundo.”

Para Kelsen (1984), uma norma juridica é valida se estiver de acordo
com as normas hierarquicamente superiores e, em ultima instancia, com a norma

fundamental.

Fiedler (1968, p. 16), ao analisar o Direito face a logica e a

matematica, tentando formalizar essa ciéncia, traz:

“Las normas juridicas codificadas son sistemas de principios formulados por
escrito que sirven de base para la creacion de las proposiciones juridicas de
um determinado campo del derecho. Estas regulaciones son, al menos en su
intencion, completas, en el sentido de que mediante su desarrollo puede
obtenerse de ellas todas las proposiciones juridicas requeridas, sin necessidad
de recurrir a una actividad creadora de derecho, en sentido estricto. El
desarrollo de estas regulaciones se realiza: Con ayuda de la interpretacion
juridica de las expresiones que aparecen en ellas, y mediante la
argumentacion juridica”.

O plano pragmatico, portanto, representa certo uso da linguagem

dentro da metodologia.

* Paulo de Barros Carvalho faz analise desses ensinamentos de Kelsen na obra “Teoria da Norma
Tributéria, Max Limonad, Sao Paulo, 1998, p. 41
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E mais adiante, Fiedler (1968, p. 17), afirma que:

“En el algebra de Boole se consideran clases, es decir, conjuntos de objetos
determinados. Clases especiales son tanbién la “clase universal”, que abarca
todos los objetos del &mbito que se considera, y la “clase nula”, que es la que
no contiene ningun objeto.” [...] “Si estan dados los presupuestos p, se
producen las consecuencias juridicas C, puede simbolizarse de la siguiente
manera: pCC”

Uma norma juridica vincula certo conjunto de acontecimentos e
situacbes, chamado fato, com certas consequéncias juridicas que “devem” ser
produzidas quando se dao estes fatos. Estes se identificam mediante certas
caracteristicas, 0 que naturalmente tem como conseqiiéncia diversas classificacdes dos
fatos (conforme a presenca ou auséncia de certas caracteristicas) dentro de uma classe
universal. Mediante o produto Idgico de todas as classes ou seus complementos se pode,
sobre a base das caracteristicas estabelecidas pela norma, construir todas as

combinagBes possiveis de caracteristicas.

Um numero finito de classes de fatos (pressupostos juridicos) que por
meio de um sistema de proposi¢Bes juridicas estdo vinculados a classes finitas de

consequéncias juridicas.

As normas juridicas sdo parte de um contexto pragmatico. Claro esta

que as caracteristicas formais tém importancia.

A decisdo juridica contém, apesar de sua dependéncia de um sistema

de valores e de sua referéncia ao caso concreto, componentes fortemente racionais.

A caracterizagdo das normas juridicas como expectativas
generalizadas de comportamento, ou seja, como eventos comunicacionais, permite-nos
questionar a onipoténcia e onisciéncia conferidas ao legislador pelo pensamento

iluminista.

A diferenciacdo funcional da sociedade moderna, por sua vez, tornou

evidente o fato de que sO o direito produz direito, sendo que a obediéncia as normas
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juridicas advém do proprio processo de formacdo dessa normatividade, ou seja, do fato

de esta se caracterizar como uma comunicacao social.

Assim, se uma expectativa normativa ndo se mantém generalizada,
n&o ha que se falar em norma juridica. E 6bvio que uma certa frustracdo sempre havera,
sendo nem seria possivel distinguir o dever ser das normas juridicas do ser, mas um

minimo de eficacia é necessaria a norma juridica.

Na sociedade atual, ndo existe qualquer ponto privilegiado de
observacio®, ja que todos os sistemas sociais sdo formados por distincdes, isto é, por
uma forma de duas partes, partes estas que surgem ao mesmo tempo, ndao havendo
qualquer sintese para tal distincdo, isto é, ndo ha nada acima de qualquer sistema social
capaz de justifica-lo ou determina-lo.

Dessa forma, o sistema juridico produz os elementos para suas
préprias operacOes e para ocultar o seu paradoxo constitutivo, isto €, o fato de que sé o
direito produz direito, utilizou-se, ao longo da histdria, de varias outras distingdes, como
moral/imoral, para se tornar aceitavel e inquestionavel. Assim, todo direito é criado, e
como toda criacdo poderia e podera ser diferente, sendo, portanto, o direito moderno
muito mais aberto a criticas e mudancgas, j& que constatada a relatividade da ordem

normativa vigente.

Realmente, partindo-se da no¢do de uma ordem juridica construida na
comunicacgédo social, abre-se espaco para questionamento dessa ordem e refutacdo da
mesma, exigindo-se, conseqlientemente, uma maior tolerdncia com o desrespeito a
norma, pois esta ndo ¢é absoluta, mas contingente, sendo que a transgressdo de hoje pode

tornar-se a regra de amanha.

5 A Teoria luhmanniana, ao constatar a impossibilidade de uma neutralidade cientifica, pois o sujeito que
observa ndo é capaz de observar a si mesmo quanto analisa seu objeto, adota a perspectiva de que toda
observagdo possui um ponto cego, sendo que 0 que resta oculto para aquele que observa pode ser visto
por um outro observador, entretanto, também esta observacdo de segunda ordem possui seu ponto cego,
que pode ser visualizado por outra observacdo e assim por adiante. O fato é que ndo existiria um ponto
Ultimo de observacdo na sociedade, um ponto arquimédico de onde a unidade do todo social seria
contemplada.
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Tendo em vista essa separacdo do direito dos demais sistemas sociais,
como a politica, a economia ou a familia, em razéo da diferenciacdo de func@es, tendo
cada qual um problema especifico para resolver, bem como a auséncia de um centro na
sociedade atual de onde adviria a fundamentagdo para o operar de todos o0s sistemas,
resta dizer que o direito somente pode basear 0 modo de operar em si proprio, ou seja,
qualquer justificacdo para a obrigatoriedade de suas normas deve provir dele mesmo, e

ndo mais de uma origem divina ou da natureza do préprio ser humano.

N&o podemos, no entanto, nos esquecer que ainda que separado desses
outros sistemas, o direito sobre influéncias na sua criagdo. O que o diferencia desses
outros sistemas é que as influéncias externas para poderem compé-lo devem observar as

regras de entrada.

Habermas (2002) trabalhou essa questdo afirmando que a validade
social de uma norma deriva da legitimidade da mesma, isto é, dela ter sido produzida
em um procedimento legislativo em que todos os eventuais interessados tenham tido
oportunidade de participar, ou seja, a abertura e imparcialidade no processo de criacéo
das normas é que daria legitimidade as mesmas, e ndo a obediéncia fatica, de modo

contrario, quanto mais legitima uma norma mais provavel verifica-se sua eficacia.

De acordo com Habermas (1997, p. 50):

“a legitimidade de regras se mede pela resgatabilidade discursiva de sua
pretensdo de validade normativa; e o que conta, em Gltima instancia, é o fato
de elas terem surgido num processo legislativo racional — ou o fato de que
elas poderiam ter sido justificadas sob pontos de vista pragmaticos, éticos e
morais. A legitimidade de uma regra independe do fato de ela conseguir
impor-se. Ao contrério, tanto a validade social, como a obediéncia fética,
variam de acordo com a fé dos membros da comunidade de direito na
legitimidade, isto é, na fundamentabilidade das respectivas normas.”

O que se extrai do pensamento acima € que as expectativas sociais
somente serdo generalizadas na medida em que for aberto espaco para que os individuos
possam exercer sua autonomia publica, isto €, possam participar da elaboracdo das
normas que regerdo seu viver. Ainda que essa participacdo seja simbdlica ou forjada,

em raz&o das caracteristicas de cada sociedade organizada.
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Luhmann (1994), ao dizer que a legitimacdo do sistema juridico se da
por meio do proprio sistema, ou seja, 0 sistema € que legitima a si proprio ao operar
com seu codigo comunicacional especifico® é comparado a Kelsen. No entanto, a
diferenca esta no fato de que Kelsen pretendeu isolar o Direito e Luhmann parte da idéia
de direito como sociedade e que as normas juridicas sdo comunicacfes sociais,
ademaisdefendia que as normas juridicas ndo se diferenciam pela coercitividade, mas
por ser comunicacdo social, a sua obrigatoriedade advém dessa generalizacdo de

expectativas normativas e ndo do monopdlio de uma violéncia legitima.

Entretanto, ha autores que criticam a obrigatoriedade dessa relagéo:
“Como entre a linguagem e mundo, também entre a norma e sua aplicacdo ndo ha
nenhuma relacdo interna que permita fazer decorrer diretamente uma da outra.
(AGAMBEN, 2004, p. 63)

Baudrillard (1973) traz critica importante ao desaparecimento dos
limites entre o 'real' e suas 'representacOes' afirmando que: “se a realidade existe a gente
nédo precisa acreditar nela. Pois se acreditarmos, ela torna-se um objeto de credo. E se
for um credo, entdo deixa de ser uma realidade objetiva. Se ela é uma realidade objetiva,
ndo precisa que nds acreditemos nela pois € objetiva. Porém, se vocé acreditar nela, ao
contrério, vocé ndo a estar4 honrando como uma objetividade e ela passa a ndo existir
mais. E como Deus, vocé entende? Se vocé comeca a acreditar nele, ele ndo existe mais
enguanto Deus. Torna-se um objeto de credo. E isso ndo O honra muito, pois na sua
Existéncia Ele ndo tem nenhuma necessidade que as pessoas acreditem Nele. A Unica

chance de a realidade existir € nds nao acreditarmos nela”

Para este autor, lidamos em nosso cotidiano apenas com um "cédigo™
(e ndo com realidades palpaveis); a era da reproducéo técnica do mundo se intensificou
a ponto de assimilar o existente a um sistema de signos que cancela a prépria idéia de
"original”, dos objetos naturais que a linguagem representaria: "O significado e o
referente foram abolidos para o Unico proveito do jogo de significantes, de uma
formalizacdo generalizada na qual o codigo ja ndo se refere a nenhuma realidade

subjetiva ou objetiva, mas a sua propria légica".

®Aqui a classificagdo do Direito como sistema autopoiético.
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A afirmacdo ndo difere muito de correntes filoséficas que colocam a
linguagem ndo apenas como instancia de nossa percep¢do mas como algo que da forma
ao mundo. E, ao fazé-lo, modifica sua esséncia, constituindo uma espécie de "segunda

natureza".

Para o autor, sempre ha algo que permanece irrepresentado -como nas

categorias sociolégicas como "alienacdo”, "ideologia", "fetiche" etc.

Baudrillard (1973) chamou a atencédo para o fato de que essas fissuras
haviam ultrapassado &mbitos especificos (psique, rela¢bes de trabalho), produzindo uma
hiper-realidade. Numa de suas primeiras obras, "O Sistema dos Objetos", ele amplifica
a distincdo marxista entre "valor de uso” e "valor de troca” da mercadoria, assinalando
que todo objeto tem um valor simbdlico intrinseco, que ndo pode ser visto apenas como

excedente de suas funcgdes utilitarias.

A partir dai, sua obra se desenvolveu sob a égide do imediato,
acompanhando as mutacdes que nosso imaginario foi sofrendo sob o impacto dos

simulacros, das experiéncias que reescrevem a dicotomia entre real e imaginario.

Por outro lado, para Derrida (1994), o direito positivo deve servir a
justica, mas é a justica, oferecendo permanentemente o perigo do erro, da injustica. No
entanto, as “leis”representam a chance de se fazer justica, na medida em que elas podem
e devem ser constantemente repensadas e refeitas, deferidas e diferidas, perfectiveis. A
justica, esta é o indesconstrutivel, o objetivo maior da desconstrucdo. Podemos, assim,
dizer que a desconstrucdo, diferentemente da filosofia classica, ndo é uma busca da

verdade, mas da justica

Para Hauriou (MEIRELLES, 1997), o Estado ndo é somente a ordem
no espaco; € também ordem no tempo. Deve garantir a existéncia duravel da

comunidade histérica.

No entanto, ndo podemos esquecer que o direito € um produto cultural

que sofre as mais diversas influéncias.



24

Benjamin (1994) entende que a funcdo da linguagem é revelar. Dessa
forma, o direito s existird com linguagem, sendo o principal agente do processo quem
produz essa linguagem competente, compara quem escreve ao artesdo que trabalha com

argila.

Hart (1968) explicando a autoridade das decisbes afirma ser o
resultado aquilo que quem tem competéncia para dizer, diz. Entretanto, aponta para o
fato se as decisdes passam a ser dadas sem obediéncias as regras do jogo, ndo saiamos

do ambito daquele jogo, mas ha um limite nesse afastamento.

Também € essa a idéia que se extrai de Ferraz Junior (1991, p. 89): “O
direito continua resultando de uma série de fatores causais muito mais importantes que a
decisdo, como valores socialmente prevalentes, interesses de fato dominantes, injungdes

econdmicas, politicas etc. Ele ndo nasce da pena do legislador”.

Larenz (1996, p. 13) ensina que:

“a idéia de sistema se constitui, na ciéncia juridica, uma heranca da Escola do
Direito Natural, também mergulha profundamente suas raizes na filosofia do
idealismo alemao. [...] O ‘sistema’ [...] significa a Unica maneira possivel por
que o espirito cognoscente consegue ficar sequro da verdade: o critério da
‘racionalidade’ intrinseca, preocupacdo imprescindivel de verdadeira
cientificidade. [...] A idéia de ‘sistema’ significa o desabrochar de uma
unidade numa diversidade que desse modo se reconhece como algo coeso do
ponto de vista do sentido. [...] O sistema de conceitos que se determina pelos
principios da l6gica formal se assemelha, digamos, a uma piramide. [...] A
largura corresponde a compreensdo e a altura a extensdo (o ambito da
aplicacdo) do conceito ‘abstrato’. O ideal do sistema logico é atingido quando
no vértice se coloca o conceito mais geral possivel, em que se venham a
subsumir, como espécies e subespécies, 0s outros conceitos, de sorte a que de
cada ponto da base possamos subir até ela, por meio de uma série de termos
médios e pelo caminho referido da eliminacéo do particular”.

Ja no século XX, Bobbio (1965, p. 192) concluiu que:

“a historia do Estado Moderno nos dois Ultimos séculos coincide em grande
parte com a historia das tentativas levadas a termo para tornar efetivamente
operante, por meio de varios expedientes constitucionais, a exigéncia posta
pelas teorias jusnaturalistas em favor da limitacdo do poder soberano. O
primeiro passo foi o controle do poder executivo por parte do poder
legislativo; o passo seguinte foi dado quando veio a ser instituido o controle
do poder legislativo ordinario por parte do poder constituinte por meio do
controle de legitimidade constitucional. Agora, nos encontramos na fase do
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impulso irresistivel para o controle de um ordenamento parcial (Estado) por
parte de um ordenamento universal (comunidade universal): desta nova
ordem o inicio € representado pela Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1.948”.

Aproveitando a idéia de Hart, Ost (1999, p. 78) afirma que o mais

importante € a definicdo das regras do jogo, tudo isso para justificar o Estado de direito

como garantidor de estabilidade e de seguranca:

“Antes de regrar 0 comportamento dos agentes ou de separar seus conflitos, é
preciso, de fato, definir o jogo no qual a acdo deles se inscreve. Antes de
manejar a distincdo entre legal e ilegal, entre permitido e proibido, é preciso
criar o quadro geral de interagdo no seio do qual estas distingGes ganham
sentido. E preciso construir o edificio antes de regulamentar seus acessos e a
utilizacdo de seus compartimentos. Sem dudvida, esta fungdo instituinte
apresenta uma outra relagdo com o tempo, além do exercicio do comando de
que falamos. Ainda que este se acomode com a imediatidade (e até a reclame,
desde que se trate de ser eficaz naquele instante), em contrapartida a fungéo
instituinte supde, por hipétese, tempo para manifestar seus efeitos. Nada de
uma mobilidade estatica (aparada do jogo social), mas a propria possibilidade
de jogar, gracas ao dominio controlado do jogo e de suas eventuais
mudancas.”

1.3 O Tempo do Direito

Saturno para os romanos, Cronos para 0s gregos, esse deus foi o

segundo filho de Urano e de Vesta, destronou o pai e seu irméo - Titd — o0 primogénito o

deixou governar desde que toda a sua descendéncia masculina fosse destruida para que

a sucessdo ao trono fosse dos descendentes de Tita.

Réia a mulher de Cronos sempre entregava os filhos recém-nascidos.

Entretanto, consegue salvar Japiter — entregando uma pedra no lugar do filho — Japiter

vence e 0 expulsa do céu.

O deus tempo é relacionado a figura da destruicéo.

A lenda conta que Cronos destronado por Zeus refugia-se no Lacio

(Italia), onde retne homens ferozes disseminados nas montanhas e lhes da leis. Assim,
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além de ligado a destruicdo, também esta mitologicamente relacionado a criacdo do

direito.

Para Cicero, a alegoria é perfeita. O deus que devora os filhos é o

tempo insaciavel que consome todo o tempo que passa.7

Podemos assim entender que o tempo é uma instituicdo social (OST,
1999), isto é, produto de construcdo social, 0 tempo é uma questdo de poder, uma
exigéncia ética e um objeto juridico, ja que o direito € um mecanismo de controle do
tempo, dos processos de controle dos comportamentos e formas de organizagdo no

futuro.

O tempo, portanto, destréi as relacfes, para o direito estabiliza,
impede a discussdo, cria realidades que ndo podem mais serem modificadas, tudo isso

em funcéo ou justificado pelo principio da seguranca juridica.

1.4 Normas, Enunciados e Proposigdes

Para melhor delinear as situacdes trazidas pela monografia, alguns

conceitos foram trazidos das li¢cdes Paulo de Barros Carvalho (1999, p. 19) enunciado é:

"produto da atividade psicofisica de enunciacdo (...) apresenta-se como um
conjunto de fonemas ou de grafemas que, obedecendo as regras gramaticais
de determinado idioma, consubstancia a mensagem expedida pelo sujeito
emissor para ser recebida pelo destinatério, no contexto da comunicagao”

Ross (2000, p. 78), comentando os conceitos de Hans Kelsen, afirma
que enunciado é o sentido de um ato de pensamento e a norma é o sentido de um ato de

vontade intencionalmente dirigido a uma certa conduta humana.

Enunciado prescritivo é usado na funcdo pragmatica de prescrever

condutas.

P. Commelin, Mitologia Grega e Romana, Tradugdo Eduardo Brandao, Martins Fontes, S&o Paulo, 1997
p.9ell
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Proposicdo (CARVALHO,1999, p. 20): "carga semantica de conteddo

significativo que o enunciado, sentenca, oragdo ou assercao exprimem".

Para Vilanova (2004), proposicdao é estrutura logico-sintatica de

significacdo que conceitua fatos e condutas.

Normas juridicas (CARVALHO,1999, p. 22) séo:

“significacdes construidas a partir dos textos positivados e estruturados
consoante a ldgica dos juizos condicionais, composto pela associacao de duas
ou mais proposic¢des prescritivas [...] encontram base empirica na literalidade
dos enunciados expressos que, em si mesmos, nao sdo normas juridicas.”

Ao tratar do juizo hipotético condicional e as respectivas proposicgoes,

Carvalho (1999, p. 20) afirma:

"A derradeira sintese das articulagcdes que se processam entre as duas pec¢as
daquele juizo, postulando uma mensagem dedntica portadora de sentido
completo, pressupde, desse, modo, uma proposicdo-antecedente, descritiva de
possivel evento do mundo social, na condicdo de suposto normativo,
implicando uma proposicdo-tese, de carater relacional, no topico do
consequente. A regra assume, portanto, uma feicdo dual, estando as
proposicGes implicante e implicada unidas por um ato de vontade da
autoridade que legisla. E esse ato de vontade, de quem detém o poder juridico
de criar normas, expressa-se por um dever-ser neutro, no sentido de que néo
aparece modalizado nas formas "proibido”, "permitido” e "obrigatoério”. "Se o
antecedente, entdo deve-ser o conseqliente”. Assim diz toda e qualquer norma
juridico-positiva."

Operador dedntico (CARVALHO, 1999, p. 26/27):

"a) operador dedntico interproposicional, ponente da implicacdo. N&o fora o
ato de vontade da autoridade que legisla e a proposi¢do-hipdtese nao estaria
conectada a proposicdo-tese. Dai porque esse operador dedntica seja
chamado de neutro, visto que nunca aparece modalizado; b) encontraremos
outro "dever-ser" expresso num dos operadores dednticos, mas inserto no
conseqliente da norma, dentro da proposicdo-tese, ostentando carater
intraproposicional e aproximando dois ou mais sujeitos, em torno de uma
previsdo de conduta que deve ser cumprida por um e pode ser exigida pelo
outro, Este "dever-ser",na condicdo de conectivo intraproposicional, triparte-
se nos modais “proibido" (V), "permitido" (P) e "obrigatério" (O),
diferentemente do primeiro, responsavel pela implicagdo, e que nunca se
modalisa; c) "dever-ser", é expressao sintatica, € uma particula operatéria que
se encontra na estrutura dos enunciados normativos, participando na sua lei
de composicéo interna™.
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Consequente normativo (CARVALHO, 1999, p. 28):

""Se a proposicdo-hipotese é descritora de uma fato de possivel ocorréncia no
contexto social, a proposicao-tese funcionard como prescritora de condutas
intersubjetivas” E continua: “Na verdade, o prescritor da norma &,
invariavelmente, uma proposicéo relacional, enlagando dois ou mais sujeitos
de direito em torno de uma conduta regulada como proibida, permitida ou
obrigatéria. Trata-se de uma relacdo entre termos determinados, que sdo
necessariamente pessoas: R’ R S’”. Nessa férmula, S’ é uma pessoa qualquer
e S’’ é uma pessoa qualquer, desde que ndo seja S’. R € o relacional dedntico,
aparecendo num dos modais do dever-ser: V, P ou O"

Regra-matriz de incidéncia tributaria (CARVALHO, 1999, p. 35): “é
u’a norma geral e abstrata que atinge as condutas intersubjetivas por intermédio do ato
juridico-administrativo de langcamento ou de ato do particular, veiculos que introduzem
no sistema norma individual e concreta”, isto é, aquela norma que institui o tributo,

determina a forma de arrecadacéo e estabelece as sanc¢des pelo descumprimento.

Nos Estados de Direito, onde vigora o principio da legalidade, a
exigéncia de tributos s6 é valida se decorrer de uma norma editada pelo Poder
Legislativo. No Brasil, foi estabelecida exce¢do a esse principio, autorizando o Poder
Executivo a instituir tributos por meio de Medidas Provisorias (82°, do art. 62, redacdo

original alterada pela Emenda Constitucional n® 32/01)

Regras de conduta e regras de estrutura (CARVALHO, 1999, p. 33):

"S&o normas de conduta, entre outras, as regras-matrizes de incidéncia dos
tributos e todas aquelas atinentes ao cumprimento dos deveres instrumentais
ou formais, também chamados de ‘obrigagdes acessorias’. E sdo tipicamente
regras de estrutura aquelas que outorgam competéncias, isencgdes,
procedimentos administrativos e judiciais, as que prescrevem pressupostos
etc. Entre as normas que estipulam competéncia, incluamos as regras de
imunidade tributaria".

No entanto, ndo concordo com essa divisdo. Todas as normas em
direito prescrevem condutas, em Ultima andlise, e, algumas também prescrevem como
uma norma individual e concreta devera ser elaborada. Por exemplo, a regra-matriz de
incidéncia tributaria do Imposto sobre a renda, determina uma conduta, qual seja,
auferiu renda ou proventos de qualquer natureza, durante certo prazo deve-ser pagar o
imposto sobre a renda. Também, prescreve essa norma a entrega da declaracdo. Ora a

declaracdo anual que € entregue nada mais é que a norma individual e concreta. A
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imunidade tributaria também ndo é regra de estrutura, na medida que delimita a conduta
do ente tributante. Assim, prefiro afastar essa divisdo, entendendo que ha somente

regras de conduta.

Em nosso sistema juridico, a norma tributaria é formada por diversos
textos normativos, diversos enunciados prescritivos, iniciando pela norma de
competéncia constitucional, autorizando a criacdo, delimitando os sujeitos ativo e
passivo, o critério material da hipdtese de incidéncia, razdo pela qual Carvalho (1999, p.

78), classifica as normas tributarias em:

“a) normas que estabelecem principios gerais, demarcadores da virtualidade
legislativa no campo tributario; b) normas que estipulam a incidéncia do
tributo, descrevendo os aspectos de eventos de possivel ocorréncia e
prescrevendo os elementos da obrigagdo tributaria (sujeitos a modos de
determinacdo do objeto da prestacdo. Chamemo-las de ‘norma-padrdo de
incidéncia’ ou ‘regra-matriz de incidéncia tributaria’, registrando que cabem
nesse item as normas que imp&em penalidades; e ¢) normas que fixam outras
providéncias administrativas para a operatividade do tributo, tais como as de
lancamento, recolhimento, configuracdo de deveres instrumentais e as
relativas a fiscalizagéo”.

O mesmo autor apresenta, ainda, outro critério (CARVALHO, 1998,
p. 167) de classificacdo, normas tributarias em sentido estrito - aquela que marca o
nucleo do tributo, isto é, a regra-matriz da incidéncia fiscal — e normas em sentido

amplo, sendo todas as demais.

Para Ataliba (1999), as normas tributarias séo somente as que definem
0 ndcleo do tributo, isto €, as normas em sentido estrito assim definidas por Paulo de

Barros Carvalho.

Em funcédo disso, as normas tributarias brasileiras, em sentido estrito,
sempre tém conexdo com a Constituicdo Federal, pois suas principais caracteristicas de
incidéncia, a competéncia para sua instituicdo e administracdo, e as limitagdes ao poder
de tributar encontram-se nessa norma fundamental. Nesse sentido é que é possivel

defender-se a natureza constitucional dessas normas juridicas tributarias.

Adotada essa classificacdo passemos a analise de alguns pontos da

Constituicdo, ja que é dela que emanam as normas de competéncia tributéria, da
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instituicdo dos tributos, dos fatos geradores, isto €, no nosso sistemas os alicerces da

instituicdo dos tributos estdo ali previstos®.

1.5 A Constituicdo e a materia tributaria

Constituicdo fundamenta a validade de todas as normas
infraconstitucionais. Ela disciplina o processo legislativo, os Poderes competentes e o
procedimento a ser observado para a elaboracdo das leis e torna obrigatérios os seus
enunciados. Se as leis e 0s atos normativos sdo obrigatérios em virtude da propria
Constituicdo, segue-se que o controle de constitucionalidade s6 pode ser exercido nos
termos em que admitido na propria lei fundamental. S6 a Constituicdo, que disciplina a
criacdo das leis e as torna obrigatdrias, pode estabelecer os mecanismos de declaracéo

de invalidade dessas leis, retirando-as do mundo juridico.

No controle de constitucionalidade realizado pelo sistema
concentrado, apenas o Tribunal indicado na Constituicdo pode declarar a
inconstitucionalidade da lei, pois a lei goza de presuncdo de constitucionalidade, que s

pode ser desfeita por um érgdo competente delimitado pela Constituig&o.

Na acdo declaratoria de constitucionalidade essa presuncdo esta
invertida, pois seu pedido é que seja declarada a constitucionalidade de uma lei ou de
um ato normativo federal que ja nasceu com a presungdo de sé-lo, de forma relativa.
Diante da inseguranga e incerteza juridica instaurada, ocorre o descrédito em relagéo as
leis, em vez de proteger os preceitos constitucionais. A decisdo em acdo declaratéria de
constitucionalidade cria uma presuncdo absoluta da constitucionalidade da norma,

considerando a eficacia geral da decisdo definitiva de mérito.

8 Adotando-se a linha de Kelsen, a Constituicdo é a norma que na hierarquia ocupa o lugar mais alto, isto
é, 0 vértice da pirdmide que simboliza o ordenamento juridico porque contém em si mesma o fundamento
de validade — neste ponto, dependendo do autor teremos véria hipéteses a justificar a validade — e as
normas trazidas na constituicdo sdo fundamento de validade tanto para a producdo das demais normas,
como para seu conteudo.
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No controle difuso, a inconstitucionalidade ndo podera ser declarada
por 6rgdo fracionario de qualquer tribunal. Nessa modalidade de controle, entretanto,

podera o 6rgdo fracionario reconhecer a constitucionalidade da norma.

A Constituicdo Federal de 1988 é considera rigida no que tange ao
procedimento de alteracdo porque impde mecanismo mais restrito para sua modificacédo
que aquele previsto para a elaboracdo de lei ordinaria®, bem como veda que

determinadas matérias sejam objeto de alteracdo — as denominadas clausulas pétreas.

Nos artigos 145 a 156" o tema tributario foi elevado a categoria
constitucional, o que ndo s6 demonstra a importancia dessa questdo como garantia aos
jurisdicionados, como também estabelece limites aos Poderes Legislativo e Executivo™
Para Geraldo Ataliba é o “Subsistema Constitucional Tributario”.

Esses artigos veiculam principios constitucionais* que representam
ndo s6 normas fundamentais e gerais do direito tributario, como também normas

propriamente ditas.

Para Carvalho (2005, p. 145) sdo encontrados quatro tipos de

principios:

a) como norma juridica de posicdo privilegiada e portadora de valor
expressivo;

b) como norma juridica de posi¢do privilegiada que estipula limites
objetivos;

c) como os valores insertos em regras juridicas de posicdo

privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas normativas; e

® Vide artigos 60 e 61 da CF, por exemplo.

19 0s demais artigos incluidos no Titulo “Do Sistema Tributario Nacional” - 157 a 162 — tratam e
reparticao das receitas tributérias e dizem mais ao direito financeiro que ao tributério.

1 Como anteriormente dito, o constituinte derivado autorizou o Poder Executivo a criar tributos.

12 para Celso Antonio Bandeira de Mello, principio é: mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccéo das diferentes partes componentes do todo unitario
que ha por nome sistema juridico positivo. (2006, p. 902-903).
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d) como o limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia,
tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da norma. Nos dois primeiros, temos
“principio” como “norma”; enquanto nos dois ultimos, “principio” como “valor” ou

como “critério objetivo”.

Assim, para Carvalho (2005, p. 148) “os principios aparecem como
linhas diretivas que iluminam a compreensédo dos setores normativos, imprimindo-lhes

carater de unidade relativa e servindo de fator de agregacdo num dado feixe de normas”.

Dentro do Subsistema Constitucional Tributario podem ser
encontrados VAarios principios, tais como: legalidade, anterioridade, irretroatividade da
lei tributaria, tipicidade, isonomia, vedacdo de tributo com efeito de confisco,
vinculacdo da tributacdo, uniformidade geografica, ndo-discriminacdo tributaria em
razdo da procedéncia ou destino dos bens, territorialidade da tributacéo,

indelegabilidade da competéncia tributaria, ndo-cumulatividade, entre outros.

Como foi visto, cumpre a lei ordinaria, em regra, o papel de instituir
ou majorar tributos, como decorréncia do principio da legalidade tributaria.
Excepcionalmente, nos casos expressamente previstos pela Constituicdo Federal, esta

tarefa também esté atribuida a lei complementar .

Instituir tributo é descrever abstratamente todos os elementos do
tributo. Destarte, para criar um tributo € necessario descrever abstratamente sua hipotese
de incidéncia, seu sujeito ativo, seu sujeito passivo, sua base de célculo e sua aliquota.

Em suma: é editar, pormenorizadamente, a norma juridica tributaria.

Nesse sentido, portanto, cumpre as leis editadas pelos Poderes
Legislativos de cada ente federado o papel de instituir ou majorar os tributos que estdo

dentro de sua competéncia.

Se assim €, é importante que se verifique quais sdo os elementos que
devem estar contidos na norma juridica tributéria que institui tributo, denominada por

Carvalho como “regra-matriz de incidéncia tributaria” ou “norma tributaria em sentido
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estrito”, isto €, aquelas que formam o ndcleo do tributo, que contenham o comando
completo suficiente para que se possa identificar o dever de entregar determinada
quantia em dinheiro ao Estado. As demais normas juridicas que se refiram direta ou
indiretamente a arrecadacdo e a fiscalizagdo de tributos, reserva-se a expressao “norma

tributaria em sentido amplo”.

A regra-matriz de incidéncia tributaria € aquela pela qual se pode
identificar, num plano genérico e abstrato, a existéncia de um tributo. Ela aponta todos
0s critérios necessarios a existéncia dele, quais sejam, material, espacial, temporal,
quantitativo e pessoal, e que estdo localizados no antecedente e no conseqlente
normativos. N&o se pode esquecer que 0s critérios materiais também foram definidos na

Constituicao.

No antecedente estdo os critérios necessarios a identificacdo de um
evento que, vertido em linguagem competente, transforma-se em fato juridico tributério,
enquanto que, no consequente, estdo os critérios relacionados a obrigagdo juridica que

se instaura toda vez que ocorrer aquele fato juridico tributario.

Sendo o evento uma ocorréncia do mundo fenoménico situado no
tempo e no espaco, 0s critérios do antecedente sdo o material (que permite a
identificacdo do evento), o temporal e o espacial (que permitem que 0 evento seja

situado no tempo e no espaco).

De fato, esses critérios sdo imprescindiveis a perfeita identificacdo do
fato juridico tributério, conforme bem observa Becker (1998, p. 333):

Os fatos (nlUcleos e elementos adjetivos que realizam a hipdtese de
incidéncia, necessariamente, acontecem num determinado tempo e lugar, de
modo que a realizagdo na hipdtese de incidéncia sempre estd condicionada as
coordenadas de tempo e as de lugar. O acontecimento do ntcleo e elementos
adjetivos somente terdo realizado a hip6tese de incidéncia se tiverem
acontecido no tempo e no lugar predeterminados, implicita ou expressamente,
pela regra juridica.

No consequente estdo contidos os critérios que permitem a

identificacdo da obrigacdo tributaria que se origina com o advento do fato juridico
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tributario. Séo eles o pessoal, que identifica os sujeitos da obrigacdo, e 0 quantitativo,

gue contém os elementos para se determinar o valor da obrigacéo.

Esses dois critérios, por conseguinte, permitem a identificacdo dos
sujeitos da relacdo juridica tributaria, sendo que um deles ocupa a posicdo de sujeito
ativo e o outro, de sujeito passivo, assim como possibilitam a quantificacdo da prestacéo
gue o sujeito passivo tem o dever juridico de entregar ao sujeito ativo e este, o direito

subjetivo de exigir.

Tendo em vista o0s estritos limites da presente dissertacdo e
considerando que a Constituicdo de 1988 explicitou o critério material, principalmente
para repartir competéncias tributarias, tratar-se-4 brevemente somente deste critério.
Ademais, cada um dos outros critérios esta intrinsecamente ligado a materialidade do

“fato juridico tributario”.

Critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria é um fato
descrito hipoteticamente. Por ser o direito positivo seletor de propriedades (principio da
selecdo), o legislador elege e descreve algumas caracteristicas necessarias a

identificacdo do fato.

O critério material sempre consistird em uma a¢do humana ou em uma
relacdo humana com um objeto. Em termos gramaticais, sempre sera representado por
um verbo transitivo e seu complemento.

Resumidamente, essas sdo as caracteristicas do critério material que
devem estar presentes na lei que instituir o tributo.

1.5.1 O principio da méxima efetividade da norma constitucional

Adotando-se as licBes de Hesse (1991), a interpretacdo do Direito

deve se dar de forma a conferir maior efetividade possivel as normas constitucionais.
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Isso significa que as normas constitucionais sdo fundamentos para

toda a ordem juridica instituida.

José Afonso da Silva (2000, p. 121), explicando as diferencas entre
efetividade e eficcia, ensina que: “uma norma pode ter eficacia juridica sem ser
socialmente eficaz, isto €, pode gerar efeitos juridicos, como, por exemplo, o de revogar

normas anteriores, e ndo ser efetivamente cumprida no plano social.”

A eficacia é a aptiddo da norma para produzir os seus efeitos,
enquanto que a efetividade diz respeito aos efeitos concretamente produzidos pela

norma.

Esse principio esta ligado principalmente ao da harmonizacdo em que
se busca interpretar qual o alcance e os limites dos bens protegidos pelo texto
constitucional, de modo a cumprir a unidade da Constituicdo, bem como de se evitar a

anulacdo de qualquer das regras ali contidas, em detrimento de outras

Lembre-se que a prépria Constituicdo traz regras e normas que

privilegiam e escalonam os valores e interesses contemplados.

Feitas essas consideracdes iniciais, passemos ao tema do presente
trabalho.

Capitulo 2 - A Acéo Rescisoria

Na Constituicio Federal de 1988, no inciso XXXV, de seu art. 5°** foi
adotado como garantia fundamental do cidaddo, intocavel até mesmo por emenda
constitucional, o direito de requerer prestacdo jurisdicional ao Poder Judiciério, isto &,

esta ali previsto o principio da inafastabilidade do controle do Judiciério.

B eprt, 50 (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
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Esse principio analisado conjuntamente com o direito fundamental ao
devido processo legal corresponde a idéia de que ndo sé estd garantida a possibilidade
de qualquer pessoa entrar em juizo para a defesa de seus interesses, como também

franqueia aos jurisdicionados o direito de obter a tutela adequada e efetiva'® do Estado.

O conceito de acdo, porém, ndo foi expressamente definido pelo
legislador constituinte. Alias, a defini¢do de acdo ndo é encontrada nas normas positivas
brasileiras, apenas na doutrina e na jurisprudéncia. Apesar da varias teses divergentes
sobre sua definicdo (teoria imanentista, a divergéncia entre Muther e Windscheid™
teoria autbnoma da acéo), desde o final do seculo XX existe um relativo consenso entre

0s juristas brasileiros que admitem a autonomia da acdo perante o direito material.

O direito de acdo, portanto, é a faculdade de exigir do Estado —
representado pelo juiz — o exercicio da atividade jurisdicional no sentido de solucionar a
lide.

Nery Junior (1999, p. 96) defende a idéia de que:

“o direito de acdo é um direito publico subjetivo exercitavel até mesmo
contra o Estado, que ndo pode recusar-se a prestar a tutela jurisdicional. O
Estado-juiz ndo esta obrigado, no entanto, a decidir em favor do autor,
devendo, isto sim, aplicar o direito ao caso que lhe foi trazido pelo particular.
(...) Assim, podemos verificar que o direito de acdo é um direito civico e
abstrato, vale dizer é um direito subjetivo a sentenca ‘tout court’, seja essa de
acolhimento ou de rejeicdo da pretensdo, desde que preenchidas as condi¢des
da acdo™

Nessa mesma linha Cintra, Grinover e Dinamarco (1997, p. 249)
concluem que “acgdo, portanto, € o direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o
poder de exigir esse exercicio). Mediante o exercicio da acdo provoca-se a jurisdicao,

gue por sua vez se exerce por meio daquele complexo de atos que é o0 processo™

A acdo rescisoria esta prevista no art. 485 do Cddigo de Processo

Civil. Nesse dispositivo, houve a exceptuacdo dos efeitos do transito em julgado porque,

14 Adequada e efetiva ndo se confunde com tutela favoravel a quem propds a acéo. Esses dois conceitos
estdo ligados a existéncia de uma resposta (ainda que desfavoravel) que obedeca aos principios e
garantias, além das demais normas do ordenamento juridico.

> Nesta polémica sobre o conceito de agdo, reside a evolugdo processual para José Roberto Santos
Bedaque (1994).
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ressalte-se, dede ja, a agdo rescisoria ndo € causa suspensiva do transito em julgado, ndo

é condicdo para a existéncia da coisa julgada.

Isto é, em casos especificos e que representariam ofensa ao principio
da seguranca juridica porque se permitiria que a sentenca de mérito prolatada com
ofensa a situacdes que o sistema entendeu serem “perigosas”, admite-se discussdo de

matéria j& coberta pelos efeitos da coisa julgada.

Principio da seguranca juridica entendido, com base nas licdes de
Ferraz Janior (1981), como aquele que garante o cambio das expectativas, isto é, aos
cidaddos é franqueada a certeza e a igualdade, as normas juridicas sdo gerais tanto no
que se refere ao conteddo, como em relagdo aos destinatarios. Para este autor, a

“funcéo-certeza” depende da “funcdo-igualdade”.

As hipoteses de resciséria sdo aquelas veiculadas pelo citado artigo
485, do CPC, sdo elas: nos casos em que a sentenca'® de mérito foi dada com
prevaricacdo, concussdo ou corrupcao do juiz, impedimento ou incompeténcia absoluta
do juiz, dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de coluséo entre as
partes, a fim de fraudar a lei, ofender a coisa julgada, violar literal disposicédo de lei,
fundada em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja
provada na prépria agéo rescisoria, depois da sentenca, o autor obtiver documento novo,
cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si s, de Ihe assegurar
pronunciamento favoravel, houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou
transac@o, em que se baseou a sentenca; fundada em erro de fato, resultante de atos ou
de documentos da causa.

O pressuposto genérico da rescisdao € a ocorréncia do transito em
julgado , isto é, a sentenca contra a qual ndo se admite recurso algum, seja ordinario,

quer extraordinario'”

H& dois instrumentos no nosso sistema para combater as decisdes

judiciais: recursos e a¢des autbnomas de impugnagao.

1% Aqui uma impropriedade do legislador processual, também est&o incluidos os ac6rd&os.
" Tampouco, obviamente, sujeita ao duplo grau de jurisdigéo.
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Recurso € impugnacéo intrinseca ao processo. Nas acGes autbnomas

de impugnacdo hé instaura¢do de novo processo.

No primeiro as condigdes sdo aquelas da interposicdo do recurso, na
segunda hipotese, as condi¢des sao as da propositura da acdo com um plus, representado

pela existéncia de decisdo judicial anterior transitada em julgado.

Para Mesquita (1989, p. 49) a questdo de dar continuidade a relacéo
processual é conseqliéncia, ndo servindo de causa a diferenciar os recursos das acoes de

impugnacao, a diferenca entre 0s recursos e as a¢des esta na matéria de cada um:

“0 que faz com que os recursos sejam diferentes das a¢des de impugnacao é o
fato de que, nestas, o desfazimento do ato impugnado constitui o objeto
principal da prestacdo jurisdicional exigida pela parte no processo, enquanto
que nos recursos, o desfazimento do ato constitui simplesmente um meio para
a consecucao daquele objeto principal.”

Conclui mais adiante (MESQUITA, 1989, p. 50) que “a consequéncia
de que a impugnacdo mediante recurso se vincula a relacdo processual em que outro
bem estd sendo demandado enquanto que a impugnacdo mediante acdo exige a

constituicdo de uma relacdo processual nova.”

Vé-se, portanto, que nas impugnacgdes autdbnomas as regras para a
constituicdo da relacdo processual nova seguem parametros diferentes daqueles do

recurso.

H& uma relagdo entre a parte e o Estado da qual se origina o ato
impugnado. H& um interesse reconhecido por lei de que o ato jurisdicional seja prestado

de acordo com certas regras para cuja protecdo a lei impde a sancéo de rescindibilidade.

Tudo isso significa o cumprimento do principio da seguranca juridica,
ja que ndo se pode dar qualquer contetdo a decisdo judicial e esse conteudo encontra

limites nas proprias regras do sistema.
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A decisdo proferida na acdo rescisGria comporta um juizo
rescindendo, pelo qual o 6rgao julgador desconstitui a decisdo impugnada, e um juizo
rescisorio por meio do qual ocorre o rejulgamento da causa, portanto, a sentenca
rescindivel ndo deixa de ser exeqivel, pela simples propositura da acéo rescisoria, tdo

somente se dara esse efeito se concedido.

Para José Carlos Barbosa Moreira (1988), a sentenca de mérito que

ndo produz coisa julgada material ndo pode ser objeto da acédo rescisoria.

Ja para Pontes de Miranda (1957) a rescisoria € ataque a coisa julgada

formal.

Essa diferenca sera melhor analisada a seguir no capitulo destinado a
coisa julgada, antecipamos a idéia afirmando que coisa julgada formal produz-se sempre
gue ndo mais se pode recorrer, ou ndo se poderia, por ser incorrivel a decisdao. Onde
quer que haja decisdo irrecorrivel ou de que ja ndo caiba recurso, ha pretensdo a
rescisdo. O que se pode dar € que ndo haja interesse para a rescisdo, mas essa é outra
questdo. Para Liebman (apud DINAMARCO, 1986, p. 293-294), a coisa julgada é uma

qualidade especial da sentenca.

H& que se ressaltar que o sistema juridico brasileiro ndo autoriza a
rescisdo do julgado transitado em julgado apenas porque outro julgamento, em sentido
contrario, foi proferido. As hipoOteses de rescisdo sdo taxativas e justificadas pela
escolha do legislador em preservar determinadas situagcbes como causa de rediscusséo
de matéria objeto de decisdo que por outras normas do sistema, ndo poderia mais ser

objeto de qualquer tipo de acéo.

Mesquita (1989, p. 49)sintetiza com muita propriedade essa idéia:

“direito em que a acdo rescisoria se funda e que, como visto, é o direito a
uma determinada prestacdo jurisdicional de mérito, violado pelo Estado que
ndo entregou a prestacdo jurisdicional devida, mas outra qualquer, com
ofensa as normas de direito material ou de direito processual a que devia
obedecer. O fundamento juridico da rescisoria é constituido pelo direito de
acdo (ou de defesa) violado pela sentenca transitada em julgado.”
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Assim, nestes casos o Estado julga sobre o cumprimento ou
descumprimento de um dever que Ihe é proprio, originado de uma relacdo da qual faz

parte’®,

Para Pontes de Miranda (1949) a forca da decisdo rescindente é
desfazer a outra sentenca e permitir o rescissorium, que é entregar a prestacdo
jurisdicional prometida. Ocorre julgamento de julgamento. Qualquer dos pressupostos
objetivos basta para rescisdo: nos casos de violagéo a literal dispositivo de lei sdo fatos
de direito objetivo puro, isto é, contra direito em tese.

A acdo rescisdria ndo importa se a sentenca ja esta a produzir a sua
eficacia, ou néo, se ja a produziu ou ja se iniciou outra acdo que seja efeito dela™ ou
ja se ultimou. O que importa é que ja haja coisa julgada formal. A acgdo rescisoria

ataca-a.

O que pode ocorrer nos casos de decisdo que ndo produza efeitos é a
eventual falta de interesse e, portanto, de condi¢do da acéo rescisoria.

Para Pontes de Miranda (1957), a acdo rescisOria € constitutiva
negativa porque visa & eliminacdo da sentenca que passou em julgado; é acdo para

destruir a coisa julgada formal das sentengas proferidas.

Para o mesmo autor, ndo se fala de destruicdo da coisa julgada
material; porque ha rescisdo de sentencas que ndo tem forca nem efeito de coisa julgada
material. Por outro lado, a eficicia da nova sentenca ou (a) € negativa, total ou parcial,
da eficacia da antiga sentenca que acolheu o pedido, ou apenas repele o pedido de
rescisdo; ou (b) é negativa, total ou parcial, da eficacia da antiga sentenca que néo
acolheu o pedido, e pode ter eficacia a mais do que a forca constitutiva, ou apenas
repelir o pedido de resciséo.

Rescindir a sentenca ndo ¢ decidir a matéria que fora por ela julgada.

8 Aqui é que para Mesquita (Mesquita (1989) é que o particular tem um instrumento habil a exigir o
cumprimento do dever estatal do préprio Estado.
9 pode j& haver, e.g., execucdo proposta
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O autor, para propor acdo rescisoria, tem de interpor 0s recursos, ou
deixar que passe em julgado a decisdo, ndo porque deva recorrer, e sim porque um dos
pressupostos da pretensdo a rescindir € o ter passado formalmente em julgado a
sentenca. O que perdeu o prazo do recurso pode pedir rescisdo, sO que devera atentar

para o termo inicial do prazo para a propositura.

Pontes de Miranda (1957, p. 73) exemplifica essa situacao:

“Se 0 Supremo Tribunal Federal conheceu de recurso extraordinario, fez sua,
na parte da matéria versada, a decisdo. Naturalmente, nesse ponto, ndo pode
ser rescindida pelo tribunal de cuja decisdo se interpusera o recurso, nem
outro a que caiba julgamento de acdo resciséria; porém isso ndo quer dizer
que a rescisdo ndo possa ser pedida ao proprio Supremo Tribunal Federal. Se
0 Supremo Tribunal Federal ndo conheceu do recurso, pode ser pedida a
rescisdo dzco) julgado de ndo-cognicdo, se ocorreu algum do pressupostos do
art. 798.”

Os pressupostos processuais e, antes deles, a pretensdo a tutela
juridica e a de rescisdo, sao preliminares na acdo rescisoria, sendo cada um dos

possiveis fundamentos da rescisoria é suficiente por si s0.

Quanto a questdo de somente ser rescindivel a sentenca com resolucéo

do mérito??, ha criticas da doutrina.

Para Pontes de Miranda (1957, p. 144) isso foi tdo somente um “erro

de redacéo” do legislador de 1973.

A definicdo de sentenca encontra-se no paragrafo 1°, do art. 162,
do CPC. Entretanto, é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que aqui também se
incluem os acérddos — até porque sdo a maioria das decisGes que transitam em

julgado.

Sentenca de mérito é aquela que julga a lide, acolhendo ou rejeitando

0 pedido, nos termos do art. 269 do CPC, isto €, ha resolucdo de mérito nas situacdes

%0 art. 798 era no Cadigo de 1939 aquele que introduzia o tema da acéo rescisoria.
“listo é ato que no processo de conhecimento acolhe ou rejeita o pedido, ou seja, tem aptido para revestir
a autoridade de coisa julgada no sentido material. Vide art. 269 do CPC
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em que o juiz acolhe ou rejeita o pedido do autor, ou pronuncia a decadéncia ou a
prescri¢do; nos casos em que o réu reconhece a procedéncia do pedido; quando ha
rendncia pelo autor ao direito sobre que se funda a acdo e quando as partes

transigirem?®.

O que se buscou foi restringir a rescindibilidade aquelas decisfes que

fazem coisa julgada material.

Quando nédo se conhece do recurso a decisdo atacavel por rescisoria é
aquela prolatada pelo julgador de primeira instancia ou do tribunal, quando se tratar de

recurso especial ou extraordinario.

As sentencas nao apelaveis previstas, por exemplo, no “caput”, do art.

34, da LEF sdo rescindiveis.

A possibilidade de rescindir-se a sentenca rege-se pela lei em
vigor na data do seu transito em julgado: é nesta data que nasce o direito a

rescisao.

O problema da existéncia (ou inexisténcia), da validade (ou nulidade),
da rescindibilidade (ou irrescindibilidade) da relacdo juridica processual ou da sentencga

é de importancia para o estudo introdutério da acao rescisoria.

O momento em que ocorre a perfeicdo da relacdo juridica processual é
determinado pelo direito positivo.

A acdo de nulidade supde que a relacao exista, posto que nula; a acdo

rescisoria, que exista e valha, porém esteja sujeita a impugnacéo rescindente.

22 Nas trés Gltimas hipoteses, ndo ha propriamente um julgamento com resolucdo de mérito, mas uma
verificacdo de validade do ato praticado pelo autor, pelo réu ou por ambos os litigantes, razdo pela qual
ainda que a decisdo néo trate do objeto inicial proposto, as partes ndo poderdo mais submeterem ao crivo
do Judiciario matéria sobre a qual ja “acordaram”.
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A eficacia da sentenca rescindivel é completa, como se ndo fosse
rescindivel. A impugnacdo em acdo resciséria, ou em querela de nulidade, nada tem

com os limites subjetivos ou objetivos da eficacia da sentenca.

2.1 As Condic¢bes da Acdo Rescisoria

Por meio do exercicio do direito constitucional a prestacéo

jurisdicional, toda peticéo direcionada ao Judiciario deve ser apreciada.

Entretanto, esse direito sé resta garantido se respeitadas as “regras do
jogo”. Se ndo houver interesse de agir, ou possibilidade juridica do pedido, ou
legitimacdo para a causa, 0 magistrado ndo terd elementos aptos a permitir a analise do
objeto da causa, e a acdo deverd ser extinta por sentenca, mas sem resolucdo de

mérito?®. N&o sdo somente essas as hip6teses de julgamento sem resolucéo de mérito.

A existéncia de condi¢Oes da acdo, ou seja, de requisitos é necessaria
para que se impeca a movimentacdo do Poder Judiciario em situacdes que fatalmente

levariam a decisdes inlteis ou contrarias aos preceitos constitucionais.

O interesse de agir corresponde a utilidade do provimento
jurisdicional, a legitimacdo a comprovacao da titularidade dos interesses em conflito e a
possibilidade juridica do pedido significa a compatibilidade do pedido com o

ordenamento juridico.

Além das condicdes da acdo previstas no inciso VI, do artigo 267, do
Caddigo de Processo Civil, a acdo rescisoria necessita de uma sentenca de merito
transitada em julgado, essa condicdo esta intimamente ligada aos critérios de afericdo

das condicGes da acéo.

2% Essa é a determinagéo do inciso VI, do art. 267, do CPC.
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2.2 O Interesse de Agir e a Possibilidade Juridica do Pedido

O interesse de agir € aferido pela demonstracao da existéncia de um
direito que ndo esta sendo respeitado, ou que corre o risco de vir a ser desrespeitado,
pela pessoa contra quem € ajuizada a acdo, razdo pela qual o autor busca o
provimento jurisdicional para ver a lide solucionada, isto é, pacificado o conflito de

interesses.

Ja a possibilidade juridica do pedido implica que a acdo tenha por
objetivo a prestacdo de um ato licito perante o sistema juridico e possivel de ser

realizado concretamente.

SO ha interesse na propositura da acdo rescisoria se houver
necessidade de impedir a producdo de efeitos da decisdo — sentenca ou acérddo — que

transitou em julgado.

2.2.1 O Objeto da Agédo Rescisoria

Na analise do interesse de agir e da possibilidade juridica do pedido é
imprescindivel que delimitemos o objeto que estd intrinsecamente relacionado ao

proprio pedido e a causa de pedir.

Lide € o pedido do autor, no caso, a pretensdo em ver rescindida
decisdo que viole a dispositivo constitucional. Pode-se dizer que a lide é o aspecto do
conflito de interesses na forma como é visto pelo autor da acdo, responsavel por
delimitar o objeto litigioso. Quando existe resposta do demandado, as suas alegacdes e
defesas sobre a questdo sub judice acrescentam-se a lide, estabelecendo o objeto do

processo (que é mais amplo do que a lide).

O pedido é o objeto da acdo, é a matéria objeto do provimento

jurisdicional, no caso da rescisoria pode ser somente o desfazimento do primeiro
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julgamento, ou esse pedido cumulado com um novo julgamento. O pedido é o tipo,
provimento judicial pretendido (cognitivo, executivo, mandamental e cautelar). E o
pedido que traca os parametros da lide, delimitando o conflito, razéo pela qual deve ser:
certo e determinado.

A causa de pedir € a motivacdo baseada em fatos juridicos que
ensejaram a pretensao posta, nos termos do que dispde o art. 282, do Cddigo de

Processo Civil.

A causa petendi ou causa de pedir na acdo rescisoria é desconstituir
ato judicial correspondente a sentenca de mérito*, é desconstituir a eficacia da decisao
— sentenga ou acorddo - coberta pela coisa julgada, com possibilidade de

rejulgamento.

Cada uma das hipdteses do art. 485 do CPC é uma causa petendi. Os
fundamentos discriminados no referido dispositivo sdo causas taxativas das hipoteses de

rescindibilidade.

Por se tratarem de hipdteses de rescisdo, nenhuma dessas causas de

pedir pode ser alegada em embargos a execucao®.

A causa de pedir tem importante repercussdo na delimitacdo do

conteddo da sentenca e na fixacdo dos limites da coisa julgada.

Vigendo o principio da demanda, nos termos do art. 264, do Cddigo

de Processo Civil:

% Ressalvada as hipoteses em que incabivel a resciséria ainda que se trate de sentenca de mérito:
homologac&o de transagdo — que em matéria tributaria ha projeto de lei em trmite -, em caso de renudncia
pelo autor do direito sobre o qual se funda a agdo. Nesses casos, ndo ha o que rescindir porque a atuagdo
do Estado/juiz é simplesmente homologatéria, no primeiro caso, e no segundo ap6s a rendncia ndo resta
direito sujeito a decisdo judicial. Também h& casos de rescisoria de sentenca que ndo julga o mérito,
encontramos na jurisprudéncia resciséria de decisdo que indeferiu o processamento do agravo interposto
contra a decisdo denegatdria de recurso extraordinario.

% Ainda que mais a frente neste trabalho, ser4 tratada a hipétese do paragrafo Gnico do art. 741 do CPC
que preveé a inexigibilidade do titulo fundado em lei declarada inconstitucional, o fundamento é outro. Na
rescisdria, o sera por violacéo a dispositivo de lei.
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“a peticdo inicial define a causa, de modo que fundamento juridico ndo
descrito ndo pode ser levado em consideragdo, mesmo porque a causa de
pedir € um dos elementos que identificam a causa, ndo podendo ser
modificada sem o consentimento do réu, ap6s a citacdo, e em nenhuma
hip6tese apds o saneamento do processo”.

A coisa julgada ndo atinge os fundamentos da deciséo, conforme
ressalva o artigo 469 do CPC, mas tdo somente o dispositivo. Todavia, na definicdo da
caracterizacdo das hipoteses de litispendéncia e coisa julgada (artigo 300, 88 1° e 2°, do

CPC), a causa de pedir é elemento para identificacdo da ac&o.

A questdo, portanto, reside no alcance do pedido ou pedidos que
devem ser interpretados restritivamente, compreendendo-se, entretanto, no principal o0s

juros legais®.

Assim, ndo pode o julgador alterar a causa de pedir da acdo proposta,
referindo-se aos fatos que ndo constem da peti¢do inicial. Ndo pode o juiz deferir ao

autor, embora em seu beneficio resposta judicial diversa daguela solicitada.

Classicamente ensina a doutrina que o pedido desdobra-se e inclui: a)
0 bem de vida pretendido através da acédo judicial, que é chamado de objeto mediato e
que possui indole material; b) a resposta judicial correspondente que € o pedido

imediato e possui indole positivamente processual.

A todo pedido mediato (relativo ao direito material) posto em litigio
corresponde a um pedido de prestacdo jurisdicdo (pedido imediato). Contextualiza a
sentencga posto que s&o os limites do pedido que a delimita, assim é explicito o art. 460
do CPC, o que justifica a aplicacdo do principio da congruéncia ou da adstricdo, o

pedido é aquilo que se pretende com a instauracdo da demanda.

A teoria da substanciacdo ou da individuacgdo da causa de pedir, pela
qual ao menos as razdes ou fundamentos de fato, do pedido, devem ser explicitado.
Cabendo ao julgador promover a adequacao juridica quanto a causa de pedir e, se

necessario tutelando o que efetivamente é devido.

H34, entretanto, pedidos que podem ser deferidos pelo juiz independentemente da peticdo inicial, como
despesas processuais, nos termos do § 2°, do art. 20 do CPC cujo teor é meramente exemplificativo.
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Assim sendo, o que demarca a lide no processo é o pedido com as
razbes que o fundamentam. E exatamente contra o pedido é que o réu argiira sua
defesa, com questdes de fato ou de direito, ou ambas, simultaneamente, sem com isso

alterar os contornos da lide propriamente dita.

O pedido corresponde ao exercicio da pretensdo subjetiva de direito
material em juizo, constituindo a raz&o do exercicio do direito de acdo e devera constar

da respectiva peticéo inicial inclusive reconvencional.

Assim é que, pode haver questdo de fato e questdo de direito, como

também questdo de mérito e questdo processual.

Quando o juiz for se pronunciar sobre 0 mérito ja tera resolvido todas
as questdes processuais, 0 que demonstra a impropriedade da equiparacdo do objeto do
processo as questdes de mérito. Nao fosse assim, os fundamentos da decisdo seriam

alcancados pela coisa julgada, o que é vedado pelo artigo 469, do CPC.

O artigo 292 do CC permite que o autor cumule pedidos desde que
preenchidos os requisitos de admissibilidade. Registre-se que ndo se trata de pedidos
sucessivos, considerando que cada pedido envolve uma lide, hd efetivamente uma

cumulacdo de acdes.

Na violacdo a literal dispositivo de lei, a causa de pedir podera ser

simples ou complexa®, dependendo da natureza da norma violada.

A cumulacdo do judicium rescissorium, nas acdes rescisorias,
fulcradas nas causas elencadas no artigo 485 do CPC, exigida pelo inciso I, do artigo
488 do CPC, sempre, "se for o caso", deve ser buscado na teoria da classificagdo das

acdes, analisando-se a eficacia preponderante da acao rescindenda.

%" Na definicdo de Tucci (2001 p. 142), “é a que encerra uma pluralidade fatos juridicos individuando
mais de uma pretensdo”
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Ndo é faculdade da parte, cumular ou ndo o pedido de novo
julgamento, vez que o artigo 488, I, do CPC ¢é peremptdrio no sentido de que a parte
"deve", "se for o caso", constar do pedido a cumulagéo exigida. Sendo o caso, e ndo
cumulado, e ultrapassada a providéncia prevista no artigo 284 do CPC, a peticdo inicial
devera ser indeferida. Logo, parece ndo se sustentar a teoria que pode haver pedido
implicito do judicium rescissorium, de forma generalizada. Neste ponto, insuperavel a
conclusdo de Barbosa Moreira: seria negada vigéncia ao artigo 293 do CPC, ja que 0s

pedidos sdo interpretados restritivamente.

A analise de alguns exemplos é Util para que se perceba a necessidade

da cumulacdo dos pedidos.

Sempre que a sentenca rescindenda tenha eficacia de declaracdo e
condenacdo, constitutividade e condenacdo, mandamentalidade e condenacéo, requer a
cumulacdo do pedidos quando do ajuizamento da rescisoria, sendo necessario 0 novo
julgamento pelo juizo competente funcionalmente, e detentor de competéncia absoluta
exclusiva e, ainda visando a atender o principio da celeridade processual, objetivado
pelo artigo 488, I.

As sentencas rescindendas de eficicias puramente declaratdrias ou
constitutivas, s6 requerem a cumulacdo do judicium rescisorium, se julgadas
improcedentes, promovidas, em principio, pelo autor. Isto, porque, se procedente a
rescisoria, sem o0 novo julgamento, ocorreria 0 retorno das partes ao “stato quo ante”,
deixando o litigio latente, o que se contrapde a funcdo precipua de toda e qualquer acao,

bem como da rescisoria, isto é, o de resolver os conflitos de interesse?.

Por outro lado, no caso de sentencas rescindendas de eficacias
puramente declaratdrias ou constitutivas, julgadas procedentes, cuja propositura da a¢éo
rescisoria., em principio, seja promovida pelo réu, torna desnecessaria a cumulacdo do
judicium rescissorium, porquanto o judicium rescindens esgota a controvérsia,
declarando ou desconstituindo a favor do autor da resciséria o julgado anterior, tendo 0s

mesmos efeitos da sentenca de improcedéncia na acao originéria.

%8 E a producdo da norma individual e concreta, seja para substituir uma anteriormente produzida, seja
para a criagdo de norma concreta para relagdo em que s6 havia norma geral.
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Também, no caso de rescisoria para desconstituicdo da segunda
sentenca, proferida em desatendimento a coisa julgada j& operada, o raciocinio parece
ser 0 mesmo, e geralmente promovidas pelo autor da primeira acdo transitada e réu, na

segunda.

Em sintese, sempre sdo casos de cumulacdo do pedido de judicium
rescissorium por determinacdo da lei (artigo 488, I, do CPC) quando as sentencas
rescindendas tenham carga condenatéria e, ainda, as puramente declaratérias e

constitutivas julgadas improcedentes.

N&o é o caso de pedido cumulado de novo julgamento na hip6tese de
sentencas rescindendas puramente declaratdrias ou constitutivas e, julgadas procedentes,
por completo o judicium rescindens declaratério ou constitutivo a favor do réu na agéo

rescindenda e autor na rescisoria.?

O caso aqui estudado € aquele em que decisdes proferidas em sede de
controle difuso de constitucionalidade decidirem de forma contréria a futura deciséo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado ou até mesmo difuso. E assim que
pode transitar em julgado deciséo declarando constitucional ato normativo (via controle
difuso) que posteriormente seja declarado inconstitucional em acdo direta. Também
pode ocorrer a hipotese inversa, de decisdo que declara inconstitucional dispositivo que

posteriormente foi admitido como constitucional pelo STF.

Para corrigir eventual percepcdo de inseguranca juridica e de que o
controle da constitucionalidade das normas fugiria ao Supremo Tribunal Federal é que
permite a utilizacdo de acdo rescisoria, isto &, a interpretacao da lei é dada pelo Supremo
Tribunal Federal, qualquer outro sentido que se possa emprestar ao texto normativo é

viola-lo.

2 Também, ndo é caso de cumulacdo quando o autor da acio resciséria é o Ministério Publico, com
fundamento na letra a,inciso 111, do artigo 487 do Cédigo de Processo Civil, por bastar a desconstituicao
da sentenca gerada pelo conluio.
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Assim, o fundamento legal autorizador do ajuizamento de acéo
rescisoria, visando a modificar coisa julgada ocorrida em sentido diverso de declaracédo
do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade de determinado ato
normativo, é aquele encontrado no art. 485, do Codigo de Processo Civil prevé a
hipdtese de rescisdo da sentenca ou acérddo de mérito por violagéo a literal disposicédo

de lei.

Comentando essa possibilidade no controle concentrado, Zavascki
(2001, p. 1054) afirma que:

“a eficacia erga omnes e vinculativa da decisdo em controle concentrado traz
como conseqiiéncia ndo apenas o cabimento, sob tal aspecto, da rescisoria
(juizo de admissibilidade), mas a procedéncia do pedido de rescisdo (juizo
reincidente) das sentencas a ela contrarias. Da mesma forma, em novo
julgamento da causa (juizo rescisdrio), cumprird ao 6rgdo julgador dar ao
caso concreto a solugdo compativel com a decisdo tomada em controle
concentrado.”

Ja era essa a posicdo de Buzaid (1958, p. 138) para quem “todas as
situacOes juridicas, mesmo aquelas decorrentes de sentenca transitada em julgado,
podem ser revistas depois da declaracdo de inconstitucionalidade, mediante acgéo

rescisoéria”.

Por outro lado, ha que se ressaltar que as decisdes proferidas em a¢bes
diretas de inconstitucionalidade ndo podem ter sua validade questionada em acdes
rescisorias. A proibicdo decorre de construcdo jurisprudencial do Supremo Tribunal

Federal, positivada pela Lei n® 9.868/99 em seu art. 26*.

Com efeito, ao julgar a acdo resciséria 878%, o Supremo Tribunal
Federal, no ambito de constituicdo ja revogada, julgou improcedente o pedido de
rescisdo de decisdo proferida em sede de representacdo de inconstitucionalidade. O
Ministro Rafael Mayer, relator do processo, afirmou que a representacdo de
inconstitucionalidade tinha um carater excepcional por ser “instrumento de controle
politico da constitucionalidade da lei em tese, e ndo estritamente meio de prestacdo

jurisdicional”.

%0 H4 discussao sobre a constitucionalidade desse dispositivo nas ADIs 2154/DF e 2258/DF.
31 Ac6rddo publicado no DJU | de 06/06/80, p. 4134.
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Esse entendimento ndo foi alterado na vigéncia da atual constituicao.
No julgamento do agravo interposto na agdo rescisoria 1365, relatada pelo Ministro
Moreira Alves, decisdo publicada no DJU I, em 13 de setembro de 1996, p. 33.231, o

Supremo Tribunal Federal reafirmou essa posi¢éo ao entender que a:

“acdo rescisdria para rescindir acdo desta Corte prolatada em agdo direta de
inconstitucionalidade. Seu descabimento. Este Tribunal, ao julgar, por seu
Plenario, a agdo rescisdria n°® 878, firmou o entendimento de que ndo cabe
acdo rescisoria contra representacdo de inconstitucionalidade de lei em tese
(RTJ 94/49 e segs.), que a atual Constituicdo denomina acdo direta de
inconstitucionalidade. Agravo regimental a que se nega provimento”.

Se uma acdo direta for extinta sem resolucdo de isso implica em ver
mantido o ato normativo combatido, tendo igual “status” da situacdo em que ndo ha
acdo proposta. Nesses casos ndao cabe acdo rescisoria de sentenca proferida no controle
difuso que declarou a inconstitucionalidade do ato normativo, pois ndo houve expressa
decisdo em controle concentrado — com efeitos erga omnes e ex tunc — reconhecendo e
reafirmando a constitucionalidade do ato impugnado pelo 6rgdo que detém essa

competéncia determinada pela Constituigéo.

Se 0 mérito da acdo direta for julgado improcedente, nos termos do
artigo 24 da Lei n°® 9.868/99 serd proclamada a constitucionalidade da norma que foi

objeto da acdo.

Por outro lado, sendo declarada a inconstitucionalidade do ato
normativo, a acdo sera julgada procedente. Essas decisbes tém efeito erga omnes e
vinculam os demais 6rgaos do Poder Judiciario. Se o Supremo Tribunal Federal Ihes
conferir ainda efeito ex tunc, todos os atos realizados com base na norma proclamada
constitucional, serdo validos de pleno direito. Ja todos os atos realizados com base na

norma declarada inconstitucional serdo nulos.

Nesses casos & admissivel o ajuizamento de acdo rescisoria contra
sentenca transitada em julgado em sentido contrario ao da decisdo proferida no controle
concentrado de constitucionalidade. Assim serdo privilegiados os principios da

legalidade, da isonomia em detrimento do principio da imutabilidade da coisa julgada, o
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que leva em dltima analise do cumprimento do principio da seguranca juridica,

fortalecendo o principio da supremacia constitucional.

Isso porque se a sentenga rescindenda tiver declarado
inconstitucional ato normativo que posteriormente foi proclamado constitucional em
julgamento de acdo direta, essa norma é valida e a decisdo do Supremo Tribunal
Federal deve ser acatada por todos os 6rgdos do Poder Judiciario, é exatamente a
hipdtese prevista no art. 485, inciso V, do Codigo de Processo Civil que autoriza a
propositura de agédo para rescisdo de sentenca transitada em julgado que tenha violado

literal disposicao de lei.

Pelos mesmos motivos € cabivel o pedido de rescisdo de sentenca que
julgou validos atos realizados com base em norma posteriormente declarada
inconstitucional em sede de acdo direta. Nesse caso, os efeitos juridicos do ato
normativo inconstitucional séo nulos e devem ser corrigidos sempre que possivel, isto é,

respeitados as hipdteses de agdo rescisoria, bem como o prazo para sua propositura.

O Supremo Tribunal Federal, porém, pode conferir aos seus
julgamentos de mérito em controle concentrado a producdo de efeitos a partir do
julgamento ou de um outro momento futuro. Nesses casos, como a proclamacgdo de
constitucionalidade ou a declaracdo de inconstitucionalidade em acdo direta ndo teréo
efeitos ex tunc, sdo considerados validos os atos administrativos e judiciais realizados
antes do momento eleito pela Corte Suprema para que sua decisdo passe a produzir

efeitos.

Assim, para as hipdteses em que a decisdo proferida em acgéo direta for
conferido efeito ex nunc ou pro futuro, caberd acdo resciséria para desconstituicdo de
sentenga proferida em controle difuso de constitucionalidade em sentido contrério

aquele decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Tudo isso serd melhor analisado no capitulo do controle de

constitucionalidade.
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2.3 Legitimidade

E a qualidade para estar em juizo como autor (em sentido lato) ou réu

(também no sentido amplo do termo).

Arruda Alvim (1997, p. 377) define legitimidade como “a atribuicao,
pela lei ou pelo sistema, do direito de acdo ao autor, possivel titular ativo de uma dada
relacdo ou situacdo juridica, bem como a sujeicdo do réu aos efeitos juridico-

processuais e materiais da sentenca”.

O mérito de uma determinada acdo, desse modo, sO poderd ser
apreciado pelo Judiciario se for comprovado que as partes ativa e passiva estdo
relacionadas a titulariedade do direito em conflito. Nas palavras de Chiovenda, “é a

identidade da pessoa do autor com a pessoa favorecida pela lei, e a da pessoa do réu

com a pessoa obrigada”®2.

A legitimidade € um dos elementos necessarios para a identificacdo da
acao, ao lado do pedido e da causa de pedir. Na obra coordenada por Luiz Rodrigues

Wambier, os autores explicam:

“A qualidade de parte implica sujeicdo aquilo que for decidido, de forma que
os chamados efeitos subjetivos da coisa julgada alcangardo a um e a outro dos
sujeitos parciais. Se se tratar, todavia, de parte ilegitima, isto é, se vier a
juizo, como autor ou como réu, alguém a quem ndo afeta a situacdo juridica
controvertida, mesmo assim, até que haja a excluséo da parte ilegitima ou a
extingdo do processo sem julgamento do mérito (da pretensdo, da lide),
processualmente havera a sujeicdo as regras que norteiam a conduta da parte.
Com isso se quer dizer que, do ponto de vista processual, parte ilegitima
também é parte, enquanto exista 0 processo ou enquanto ndo seja excluida

dele, por forca do reconhecimento da ilegitimidade™.

O requisito da legitimidade ¢ subdividido em ativa e passiva, além disso
é condicdo para a verificacdo do interesse de agir, ou seja, deve ser levado em conta se
aquele que pleiteia a solucdo de conflito em face de determinada pessoa, € sujeito do

direito a ser tutelado e se a pessoa demandada tem a aptidao para figurar no pélo passivo.

%2 Giuseppe Chiovenda, “Institui¢des de Direito Processual Civil”, vol. 1, p. 109.
%3 Wambier, Almeida e Talamini, “Curso Avancado de Processo Civil”, vol. 1, p. 120.
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2.3.1 Legitimidade extraordinaria ou substitui¢ao processual

E a outorga pela lei do requisito de legitimidade para agir em nome
alheio como parte principal, excetuando-se aqui os casos de intervencdo de terceiros

(litisconsorcio, assisténcia, oposi¢do, chamamento ao processo, denunciagéo a lide).

N&o se confunde essa figura do substituto processual com aquele da

substituicdo tributaria que sera explicado a seguir.

2.3.2 Legitimidade para propor a acao rescisoria

Feitas essas consideragdes iniciais, conclui-se, em regra geral, que
para pretender rescindir a sentenca € necessario que a parte o tenha sido no momento
em que a sentenca foi proferida. O Cédigo de Processo Civil** legitima ainda o

Ministério Publico, bem como o terceiro interessado.

As regras de intervencéo de terceiros devem ser aplicadas também nos
casos de rescisoria, se houve litisconsorio ativo ou passivo também € legitimado o
litisconsorte, bem com o assistente, aquele que foi denunciado a lide, a figura da

oposicao, bem como 0 chamamento ao processo.

Por exemplo, tem legitimidade para propor 0 ex-s6cio em processo em
que a sociedade figurou como parte, em razdo da extingdo da pessoa juridica, uma vez

que o primeiro € sucessor da segunda, este € terceiro juridicamente interessado.

3% Art. 487. Tem legitimidade para propor a agéo:

I - quem foi parte no processo ou o0 seu sucessor a titulo universal ou singular;
Il - o terceiro juridicamente interessado;

111 - o Ministério Publico:

a) se ndo foi ouvido no processo, em que lhe era obrigatoria a intervencéo;

b) quando a sentenga é o efeito de colusdo das partes, a fim de fraudar a lei.
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Haveria aparente dicotomia com o art. 472, 12, parte que estabelece
que a coisa julgada ndo beneficia, nem prejudica terceiros. Entretanto, temos que
lembrar que efeitos da coisa julgada ndo correspondem a autoridade da coisa
julgada.

Tanto o € que assim ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, vejamos a
ementa do RE 90625/PR¥, relatado pelo Min. Thompson Flores, da Primeira Turma, em

julgamento ocorrido em 27 de junho de 1980:

“Acdo Rescisoria
I. Legitimidade ativa ad causam.

I1. O socio majoritario de empresa, que ndo foi parte em processo falimentar,
tem legitimidade ativa ad causam para propor agdo rescisoria contra sentenca
que declarou a auto-faléncia da referida empresa, sem a previa autorizagdo da
assembléia-geral. negativa de vigéncia aos arts. 487, Il, do CPC e arts. 87,
paragrafo Unico, I, 94 e 105 do DL 2627/40.

I1l. RE conhecido e provido.”

Essa questdo esta ligada aos limites subjetivos da coisa julgada, isto &,
como interpretar a determinacdo do art. 472 que diz que a coisa julgada ndo beneficia,
nem prejudica terceiros e a disposi¢do do ar. 487 que legitima o terceiro interessado na

propositura da acao rescisoria.

Na verdade, a regra do art. 472 refere-se ao contetdo da sentenca e

aquela do artigo 487 aos efeitos que a sentenca que transitou em julgado produz.

O terceiro na rescisOria é substituto processual porque age em nome

proprio, mas em defesa de direito alheio.

% Publicacdo DJ 13-08-1980, p. 5915, RTJ 97/01, p. 320
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2.3.2 A sujeicao passiva tributaria e a legitimidade (ativa) para

propor acao rescisoria

O sujeito passivo € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria. Sera contribuinte quando tenha relacdo pessoal e direta com
a situacdo que constitua o respectivo fato gerador; e responsavel, quando, sem
revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa
de lei.

Séo solidariamente obrigadas as pessoas que tenham interesse comum
na situagdo que constitua o fato gerador da obrigagcdo principal; e as expressamente
designadas por lei, ndo comportando beneficio de ordem.

Além dessas hipoteses a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador
da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da

referida obrigacédo.

A disposicdo do art. 150, 87° da Constituicdo® autoriza a sujeicéo

passiva por substituicdo, bem como o artigo 128, do Cédigo Tributario Nacional®'.

H& trés tipos de substituicdo para tras, para frente e padrdo. No
primeiro caso, trata-se do diferimento, ja que a obrigacdo de pagar é adiada. No ultimo
caso é a questdo do IR fonte e do tomador de servicos. No segundo, a questdo do fato

presumido.

3§ 7.0 A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributéaria a condicéo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido

3 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributério a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigac&o.



57

Ademais ha a figura da sucessdo tributaria aplicada ndo sO aos
sucessores propriamente ditos, como aos adquirentes ou remitentes de imoveis relativa
aos impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio util ou a posse de bens
imdveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacdo de servicos referentes a tais

bens, ou a contribui¢cdes de melhoria, sendo pessoalmente responsaveis.

Também sdo sucessores, 0 cdnjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo
de cujus até a data da partilha ou adjudicacdo, limitada esta responsabilidade ao
montante do quinhdo do legado ou da meacao; o espdlio, pelos tributos devidos pelo de

cujus até a data da abertura da sucesséo.

Também é responsavel, incluida no capitulo da sucessdo, a pessoa
juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacé@o ou incorporacdo de uma
sociedade em outra. Essa responsabilidade € entendida nos casos de extin¢ao de pessoas
juridicas de direito privado, quando a exploracdo da respectiva atividade seja continuada
por qualquer sécio remanescente, ou seu espolio, sob a mesma ou outra razdo social, ou

sob firma individual.

A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra,
por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional, e continuar a respectiva exploragéo, sob a mesma ou outra razéo social ou
sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato integralmente, se o0 alienante cessar
a exploracdo do comércio, indudstria ou atividade; ou subsidiariamente com o alienante,
se este prosseguir na exploracdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da
alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, inddstria ou

profisséo.*®

Foi definida, ainda, pelo Codigo Tributario Nacional, a
responsabilidade de terceiros, nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que
forem responsaveis, nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da

obrigacgdo principal pelo contribuinte, os pais, pelos tributos devidos por seus filhos

%8 Excetuadas as disposices relativas a hipétese de alienaco judicial, veiculadas pela Lei Complementar
n°® 118, de 2005.
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menores; 0s tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados; os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; 0
inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio; o sindico e o comissario, pelos
tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatério; os tabelides, escrivaes e
demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles,
ou perante eles, em razdo do seu oficio; 0s socios, no caso de liquidacdo de sociedade de
pessoas, sendo também responsaveis nos caos de obrigacdo tributaria resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, hipdtese acrescida pela
responsabilidade dos mandatarios, prepostos e empregados; os diretores, gerentes ou

representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Nao se pode esquecer que também foi prevista a responsabilidade por
infragBes que independe da intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade,
natureza e extensdo dos efeitos do ato, sendo pessoal ao agente nas hipoteses previstas
no art. 137, também do CTN.

Ndo é objeto de anélise do presente estudo a questdo das
caracteristicas de cada uma dessas figuras que atribuiram a pessoa diversa da do

contribuinte a obrigacao de quitacdo do tributo.

Entretanto, o que importa € que a acdo rescisOria, requer a

triangularizacdo da relacdo processual para se aperfeicoar.

Assim, no que se refere a legitimidade passiva, deverdo ser partes
todos aqueles que foram partes na a¢ao anterior.

Desse modo, figurara no pdlo ativo dessa acdo aquele que subsumir as
hipoteses do art. 487, do CPC, tanto como parte na a¢do originaria, Como 0 sucessor ou

o0 terceiro interessado.

Se ocorrer sucessao no plano de direito material, apds o encerramento

do processo anterior, ou na pendéncia dele, ha legitimidade do sucessor.
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2.4 Interpretacéo Literal

Interpretacdo é a ligagdo entre a realidade e o direito. E o sistema do

direito é a construcdo para “enxergar” parte da realidade.

Para Kelsen (1984), interpretar o direito consiste em escolher dentro

da moldura normativa — conjunto de possibilidades interpretativas de um texto

normativo — a norma individual e concreta que, na opinido do intérprete, melhor Ihe

pareca adequada.

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 166.772%, o Plenario do

Supremo Tribunal Federal manifestou-se no seguinte sentido:

"Ementa: INTERPRETACAO - CARGA CONSTRUTIVA - EXTENSAO.

E certo que toda interpretacdo traz em si carga construtiva, ndo menos correta
exsurge a vinculagdo a ordem juridico-constitucional. O fendmeno ocorre a
partir das normas em vigor, variando de acordo com a formac&o profissional
e humanistica do intérprete.

No exercicio gratificante da arte de interpretar, descabe "inserir na regra de direito o
proprio juizo - por mais sensato que seja - sobre a finalidade que “conviria" fosse
por ela perseguida" - Celso Antonio Bandeira de Mello - em parecer inédito. Sendo
o Direito uma ciéncia, o meio justifica o fim, mas néo este aquele.
CONSTITUICAO - ALCANCE POLITICO - SENTIDO DOS
VOCABULOS - INTERPRETACAO. O conteudo politico de uma
Constituicdo nao é conducente ao desprezo do sentido vernacular das
palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados
pelo Direito. Toda ciéncia pressupde a adogdo de escorreita linguagem,
possuindo os institutos, as expressdes e os vocabulos que a revelam conceito
estabelecido com a passagem do tempo, quer por forca de estudos
académicos quer, no caso do Direito, pela atuacdo dos Pretérios."

O Ministro Marco Aurélio, relator desse ac6rddo, em seu voto,

manifesta que as expressdes juridicas usadas pelo legislador constitucional devem ser

interpretadas de acordo com seu sentido técnico. Em suas palavras:

“a flexibilidade de conceitos, o cAmbio do sentido destes, conforme os interesses
em jogo, implicam em inseguranca incompativel com o objetivo da prdpria Carta
que, realmente, € um corpo politico, mas 0 é ante os parametros que encerra e
estes ndo sdo imunes ao real sentido dos vocabulos, especialmente os de
contornos juridicos. Logo, ndo merece agasalho o ato de dizer-se da colocacdo,
em plano secundario, de conceitos consagrados, buscando-se homenagear, sem
limites técnicos, o sentido politico das normas constitucionais”.

% DJU de 16.12.1994
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Pontes de Miranda (1957, p. 169), ao analisar o art. 798, I, do
antigo Cédigo de Processo Civil, afirma que o primeiro elemento a ser explorado
no conceito trazido pelo referido dispositivo é de extensdo - o que cabe na
expressao “direito” - o segundo, de qualidade: o0 que é que se entende por direito
expresso, constitutum, agora “literal”. Para o autor, desde que existissem regras
escritas de interpretacdo, qualquer interpretacdo seria literal como outra

qualquer.

Lei aparece no sentido amplo, isto é, norma juridica geral e abstrata,
podendo ser violacdo a dispositivo da Constituicdo, decreto, regulamento, lei

complementar, ordinaria, medida provisoria.

A lei no sentido trazido pelo art.. 485 € aquela norma que traduz a

existéncia do direto, isto €, do direito positivo.

Ainda que o juiz decida por equidade (como previsto na Lei de

Introducgéo ao Cadigo Civil) assim o faz porque ha autorizagéo da lei para tanto.

Sentenca proferida contra o teor da lei porque a interpretacdo dada
foi diferente, diferenca essa que sé se dard por comparacdo, isto é, quem tem em
ultima instancia o poder de decidir a interpretacdo que prevalecerd, razdo pela
qual, nos casos estudados neste trabalho, € o Supremo Tribunal Federal quem
decide qual é a adequada interpretacdo das normas e enunciados contidos na
Constituigéo.

Literal é palavra que no dicionario significa expresso, claro, evidente,
manifesto, textual, entretanto, esse sentido s6 pode ser extraido de cada interpretagcdo
dado ao texto legal.

Pouco importa se a sentenca ofendeu a lei material ou processual

porgue sera sempre ofensa a dispositivo de lei.
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Literal significa o enunciado. Cada qual pode interpretar o vocabulo

“cadeira” de uma forma, inclusive adicionando predicados.

Para Barbosa Moreira (1998) cada violagdo constitui uma causa
petendi, isto €, se houver violacdo ha varios dispositivos constitucionais, cada um deles

vinculard um pedido.

J& houve tentativa de restricdo a interpretacdo das normas, como se
houvesse qualquer significado dissociado da agdo do homem nos enunciados, essa idéia,
com a qual ndo podemos concordar. é trazida na acao resciséria 1.316-SP, no voto do

Ministro llmar Galvéo, relator da acdo que afirma:

“Se determinada interpretacdo € mais fiel ou ndo é questdio que escapa ao
alcance da rescisoria, a qual s6 é admissivel, com arrimo no inciso V do art.
485 do CPC em havendo ofensa a literal disposicdo de lei, nocdo que se
contrapde a possibilidade de interpretacdo da norma, dispensada por sua
prépria literalidade™.

Para Pontes de Miranda (1957, p. 290) “é rescindivel a sentenca em
que o juiz aplicou regra juridica, que ndo cabia ser aplicada, mesmo que nenhuma das
partes a invocara: é na aplicacdo ou na auséncia de aplicacdo que se revela o
pressuposto no art. 485, V. Para o autor a rescisoria por violacéo a literal dispositivo de
lei é aquela que ocorre nas hipoteses de decisdo contra o teor da lei, contra a “tese de
direito”, tanto no que se refere em ser a decisdo repulsiva a lei, como a decisdo posta

sem obedecer as regras estabelecidas na lei.

No &mbito tributario devem ser levados em conta os artigos 110 a 112,
do CTN, que prevéem a utilizacdo dos conceitos de direito privado, bem como a
interpretacdo literal nas hipoteses de suspensdo ou exclusdo do credito tributario;
isencdo e dispensa do cumprimento de obrigacdes acessorias. Por outro lado, faculta
interpretacdo mais favoravel ao réu, em relagdo a capitulacdo legal do fato; a natureza
ou as circunstancias materiais do fato, ou & natureza ou extensdo dos seus efeitos; a
autoria, imputabilidade, ou punibilidade; a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua

graduacao.



62

2.5 Momento do transito em julgado e o prazo para a propositura

da acdo

Essa definicdo é de importancia porque corresponde ao termo inicial

da contagem do prazo decadencial para a propositura da acdo rescisoria

Como previsto no art. 495, do Caodigo de Processo Civil, o direito de
propor acdo rescisoria se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da

decisio.

Este prazo é de decadéncia para a propositura da acdo rescisoria
porgue ocorre a extin¢ao do direito.

Nos termos do art. 467 do Cddigo de Processo Civil, o transito em
julgado ocorre no momento em que ndo caiba mais recurso extraordinario ou ordinario,
nem esteja a sentenca, de acordo com o art. 475, também do CPC, sujeita ao duplo grau

de jurisdicao®.

Qual é o momento da ocorréncia do transito em julgado?

Se a sentenca for originariamente irrecorrivel, isso ocorre na data da
publicacdo. Se recorrivel, no momento em que deixar de sé-lo. Nessas ultimas, 0
transito em julgado ocorre no momento em que a sentenca deixa de ser recorrivel, tanto

pode ser pelo decurso de prazo, como pela desisténcia do recurso.

Assim, conclui Barbosa Moreira (1972) que cabe agdo rescisoria
contra sentenga da qual se interp0s recurso conhecido. Se o recurso néo foi conhecido,
em razdo de intempestividade, por exemplo, para esse autor ndo existe, portanto, o que
seria rescindivel & aquela decisdo impugnada, motivo pelo qual, o prazo para a
propositura da resciséria é contado da data da decisdo combatida pelo recurso

intempestivo.

0 Ha outros dispositivos no ordenamento que determinam o duplo grau, como a Lei do Mandado de
Seguranca.
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E por essa definicdo que para Pontes de Miranda e José Carlos
Barbosa Moreira a rescisoria s6 caberia se 0 recurso conhecido, ja que a decisdo que
nega conhecimento ao recurso extraordinario simplesmente declara que o acérddo néao
estava sujeito a essa impugnacdo e, portanto, o termo inicial da contagem do prazo

decadencial da propositura da rescisoéria seria aguele da publicacdo do acordao.

Mesquita (1989) resolve a questdo para que se viabilize a propositura
da acdo rescisdria nos casos em que a decisdao pelo ndo conhecimento do recurso leva

mais de 2 anos.

Para esse autor, enquanto ndo houver a decisdo sobre o conhecimento
do recurso, ha litispendéncia, que se, por um lado, ndo decide este processo, por outro,

impede a propositura da rescisoria. N&o ha, portanto, coisa julgada.

Ndo estamos tratando de recurso intempestivo, em que ndo ha
litispendéncia porque o recurso nunca existiu. Se interposto fora do prazo, incapaz de
obstar a producdo de efeitos. Sdo efeitos de outras causas do ndo conhecimento do

recurso, como a falta de prequestionamento, por exemplo.

O Cddigo de Processo Civil outorga um prazo relativamente curto

para a propositura de uma acao rescisoria de sentenca.

A limitacdo temporal visa, igualmente, ao estabelecimento da situacdo

de seguranca, que é, como ja repetido varias vezes, a razao de ser da coisa julgada.

Cumpre ressaltar que o prazo de dois anos da acao rescisoria ndo é
contado em dobro nos casos em que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios visam a sua propositura, como se pode ver dessa ementa do STF. Ademais,
entendo que esse prazo ndo é processual, razdo pela qual, ndo pode ser contado em
dobro, ainda que essa ndo tenha sido a justificativa para que a Corte julgasse as medidas

provisodrias que visavam a essa alteragdo:



64

“EMENTA: Acdo rescisoria: arguicdo de inconstitucionalidade de medidas
provisérias (MPr 1.703/98 a MPr 1798-3/99) editadas e reeditadas para a)
alterar o art. 188, I, CPC, a fim de duplicar o prazo para ajuizar acdo
rescisoria, quando proposta pela Unido, os Estados, o DF, os Municipios ou o
Ministério Publico; b) acrescentar o inciso X no art. 485 CPC, de modo a
tornar rescindivel a sentenga, quando "a indenizagdo fixada em acdo de
desapropriacdo direta ou indireta for flagrantemente superior ou
manifestamente inferior ao preco de mercado objeto da agdo judicial™:
preceitos que adocam a pilula do edito anterior sem lhe extrair, contudo, o
veneno da esséncia: medida cautelar deferida.

1. Medida provisoria: excepcionalidade da censura jurisdicional da auséncia
dos pressupostos de relevancia e urgéncia a sua edi¢do: raia, no entanto, pela
irrisdo a afirmacdo de urgéncia para as alteracBes questionadas a disciplina
legal da acdo resciséria, quando, segundo a doutrina e a jurisprudéncia, sua
aplicacdo a rescisdo de sentencas ja transitadas em julgado, quanto a uma
delas - a criacdo de novo caso de rescindibilidade - é pacificamente
inadmissivel e quanto a outra - a ampliagdo do prazo de decadéncia - é pelo
menos duvidosa: razées da medida cautelar na ADIn 1753, que persistem na
presente.

2. Plausibilidade, ademais, da impugnacdo da utilizacdo de medidas
provisorias para alterar a disciplina legal do processo, a vista da
definitividade dos atos nele praticados, em particular, de sentenga coberta
pela coisa julgada.

3. A igualdade das partes é imanente ao procedural due process of law;
guando uma das partes é o Estado, a jurisprudéncia tem transigido com
alguns favores legais que, além da vetustez, tem sido reputados nao
arbitrarios por visarem a compensar dificuldades da defesa em juizo das
entidades publicas; se, ao contrario, desafiam a medida da razoabilidade
ou da proporcionalidade, caracterizam privilégios inconstitucionais:
parece ser esse 0 caso na parte em que a nova medida provisoria insiste,
guanto ao prazo de decadéncia da acdo resciséria, no favorecimento
unilateral das entidades estatais, aparentemente ndo explicavel por
diferencas reais entre as partes e que, somadas a outras vantagens
processuais da Fazenda Publica, agravam a consequiéncia perversa de
retardar sem limites a satisfacédo do direito do particular ja reconhecido
em juizo.

4. No caminho da efetivacdo do due process of law - que tem particular
relevo na construgcdo sempre inacabada do Estado de direito
democratico — a tendéncia hd de ser a da gradativa superacdo dos
privilégios processuais do Estado, a custa da melhoria de suas
instituicbes de defesa em juizo, e nunca a da ampliacdo deles ou a da
criacdo de outros, como - é preciso dizé-lo - se tem observado neste
decénio no Brasil.” (STF, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, ADI-MC n.
1910 DF, DJ 2. 2.2004, p. 19. No mesmo sentido, a ADI-MC n. 1753 UF, DJ
12.6.1998, p. 51, igualmente relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence).

(9.n.)

Nem se alegue como ja se pretendeu pela doutrina que o termo inicial
da contagem do prazo para a propositura da acdo, nos casos de coisa julgada que
posteriormente seja qualificada de inconstitucional, s6 poderia ter inicio a partir do
momento em que o STF profira a decisio que induza tal efeito. E que antes de tal
pronunciamento, o interessado na rescisdo ndo tem o argumento fundamental oponivel a

coisa julgada.
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Ora, essa interpretacdo ndo guarda qualquer ligacdo com os critérios
estabelecidos pelo ordenamento juridico, ainda que possa parecer, numa analise

superficial, mais justa.

O dispositivo do CPC é claro ao estabelecer o termo inicial da
contagem do prazo de 2 anos: o transito em julgado. Permitir qualquer outro mecanismo

para a fluéncia desse prazo decadencial seria trazer a questao ainda mais inseguranca.

Para tentar acomodar essas inquietacfes, sem desprestigiar 0 que
disposto no direito positivo, é que o paragrafo Unico, do art. 741, do CPC, com a
redacdo dada pela Lei n° 11.232/05, considerou inexigivel o titulo judicial fundado em
lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo

Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.

Pois bem, ap6s dois anos, caso ndo proposta a acao rescisoria, ou apos
0 julgamento desta, se o for pela improcedéncia, ainda que “errada”, “injusta”,
“indevida” a sentenca ganha cunho de imutabilidade definitiva e indiscutivel. O

ordenamento juridico ndo tolera que se discuta mais a questao decidida.

2.6 Dep0sito na acdo rescisoria

Determina o art. 488, do Caodigo de Processo Civil que devera o autor
da rescisoria depositar a importancia de 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa, a
titulo de multa, caso a acdo seja, por unanimidade de votos, declarada inadmissivel, ou
improcedente, excluindo dessa condigdo a Unido, o Estado, 0 Municipio e o Ministério
Publico.

N&o ha necessariamente vinculacdo entre o valor da causa originaria e
o valor da acéo rescisoria porque essa questdo estd ligada ao pedido e ainda que haja
rejulgamento da causa a expressdo econdémica pode ser distinta daquela veiculada na

primeira demanda.
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A necessidade da realizacdo de depdsito visa a coibir acbes que
expressam meramente a vontade da parte em ver decidida novamente questdo que

transitou em julgado em sentido diferente daquele que era o pretendido.

2.7 A execucdo da sentenca rescindenda e o poder geral de cautela

Até a edicdo da Lei n°® 11.280, de 2006, a propositura da acgéo

rescisoria ndo impedia o cumprimento da sentenca ou acordao rescindendo.

Com essa lei ficou ressalvada a hip6tese de concessdo de medidas de

natureza cautelar ou antecipatodria de tutela.

O art. 797 do Cddigo de Processo Civil** confere ao magistrado o
poder de determinar a adocdo de medidas cautelares, independentemente de qualquer
requerimento das partes. Essa autorizacdo legal, porém, s0 diz respeito a casos

excepcionais e se houver expressa autorizacao por lei.

Parte da doutrina classifica a concessao da cautela de oficio como uma

excecdo & regra geral do art. 2°, do Cédigo de Processo Civil*

, Que adota o principio ne
procedat iudex ex officio (Theodoro Janior , 1997, p. 374). Outros ha que identificam no
poder cautelar de oficio uma natureza administrativa, emanada do poder de policia do
juiz. A obra coordenada por Luiz Rodrigues Wambier observa que o poder geral de

cautela tem origem na propria Constituicdo Federal (1998, p. 34).

Assim, entendemos que: se requerida e preenchidos os requisitos
legais, deve ser conferida medida que vise a suspender os efeitos da decisdo que se
busca rescindir, até para evitar danos. Ademais, caso 0 juiz da acdo vislumbre esse

danos, podera de oficio, conceder esses efeitos.

L «Art, 797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinaré o juiz medidas
cautelares sem a audiéncia das parte”.

2 «Art. 20 Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer,
nos casos e formas legais”.
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2.8 Competéncia

Quando se fala em competéncia do juiz, aqui significa o 6rgdo
julgador. Até porque a competéncia para conhecer e julgar rescisoria é sempre do

tribunal (mesmo que a sentenca seja do primeiro grau).

Entretanto, ainda que como acima exposto, ndo seja necessario 0

esgotamento das vias recursais, € mais comumente encontrada resciséria de acordao.

A competéncia para processamento e julgamento da acdo rescisoria
concentra-se nos proprios tribunais, (i) para o caso se serem objeto de rescisoria suas
proprias decisdes ou (ii) sentencas de primeira instancia cujo recurso ordinario
originalmente por estes seria apreciado, essa conclusdo é extraida do Capitulo VII —
denominado “Da ordem dos processos no tribunal”, do Cédigo de Processo Civil,
principalmente do art. 551 que estabelece: “Tratando-se de apelacdo, de embargos

infringentes e de acdo rescisoria, 0s autos serdo conclusos ao revisor.”

2.9. Recursos

O que franqueia a interposicdo de recursos €, antes de mais nada, a
determinacdo contida no inciso LV, do art. 5° da Constituicdo Federal de que aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; isto

é, a existéncia do principio do duplo grau de jurisdigao.

Todavia, quando o constituinte de 1988 legislou nesse sentido, como
legislador originario ele tinha competéncia para ndo conferir o direito ao duplo grau de
jurisdicdo as agdes de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal. Essa

competéncia para o constituinte originario decorre da norma fundamental que lhe
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reconhece esse poder e que contém em seu bojo a tradi¢do juridica nacional, na qual se
insere o fato de que as a¢Bes processadas inicialmente no Supremo Tribunal Federal ndo

estdo sujeitas aquela garantia constitucional.

Os recursos cabiveis da decisdo que julga a acdo rescisoria sdo 0s
embargos de declaracdo, os embargos infringentes*®, além dos recursos excepcionais
(especial e extraordinario, conforme o exija a espécie), verificadas as hipdteses

legalmente previstas para tanto e o recurso hierarquico.

Capitulo 3 - Coisa julgada

Uma das condicdes para interposicao da rescisoria é que a sentenca
portadora de qualquer dos vicios enumerados no art. 485 esteja revestida da autoridade

da coisa julgada.

As possibilidades de revisdo daquilo que decidido em um processo,
por meio de acdo autbnoma — acdo rescisoria (art. 485), embargos a execucdo (art. 741,
I) e erros de célculo e inexatiddes materiais (art. 463, 1) — sdo excecdes e como tal sdo
tratadas pelo sistema. E o que afirma Barbosa Moreira (1972, p. 54):

“Obvias necessidades de ordem pratica impdem que se assegure estabilidade a
tutela jurisdicional assim dispensada. A lei atende a tal exigéncia tornando
imutavel e indiscutivel, a partir de certo momento, o contelldo da norma
formulada na sentenca. Nesse momento — que, no direito brasileiro, é aquele
em que ja nenhum recurso pode ser interposto contra a deciséo - , diz-se que
esta transita em julgado.”

O principio da coisa julgada prende-se umbilicalmente ao conceito
finalistico de sua imutabilidade, como forma de garantia da seguranca das relacbes

juridicas, pilastra insubstituivel do Estado de Direito.

*3 Expressamente previsto no art. 530, do CPC:Cabem embargos infringentes quando o acérddo ndo
unanime houver reformado, em grau de apelacdo, a sentenca de mérito, ou houver julgado procedente
acdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia
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Com efeito, coisa julgada é a decorréncia de matéria submetida ao
crivo do Poder Judiciario e objeto de sentenca final irrecorrivel. Diz-se, assim, que a

coisa foi julgada e que, pelo transito em julgado, torna-se imutavel.

A imutabilidade da coisa julgada € indissociavel do proprio principio,
integra-o de forma intrinseca e imanente, porque o conceito de coisa julgada perderia
qualquer sentido e qualquer utilidade pratica se ndo houvesse a garantia da sua
imutabilidade, ou seja, se fosse possivel em qualquer momento posterior, em curto ou

em longo prazo, alterar o resultado do julgamento.

E dai que qualquer ordenamento juridico que vise a instituir e manter

o Estado de Direito traz consigo o preceito da coisa julgada imutavel.

No Brasil, a coisa julgada é direito em nivel de garantia individual,
protegido pela Constituicdo Federal até mesmo contra lei superveniente, a qual ndo
pode retroagir para alterar o resultado do julgamento (art. 5°, inciso XXXVI), é clausula
pétrea, portanto, nos termos do 1V, 8§4°, do artigo 60 da CF. No Cdédigo de Processo
Civil esta prevista no artigo 467 e na Lei de Introducdo ao Codigo Civil no § 3° do

artigo 6°.

Em face desse preceito constitucional, a lei posterior ndo pode alterar
o resultado de um julgamento, mesmo que altere as normas juridicas que vigiam a época
do fato submetido a julgamento. Esse fato, portanto, continuara perenemente submetido
a lei que estava em vigor quando ele ocorreu, e ao que foi decidido em Gltima instancia

quando ele esteve "sub judice".

Por isso, a nova lei ndo modificara sequer os efeitos daquele ato e
daquela sentenga, ainda que efeitos futuros & vigéncia da nova lei, podendo a nova lei

apenas submeter fatos novos posteriores, mesmo que continuativos dos anteriores a ela.

Em apertadissima sintese, a coisa julgada formal é aquela que
inviabiliza a discussdo dentro do mesmo processo, a material em qualquer processo. A
coisa julgada formal € a imutabilidade da decisdo como ato processual e a material € a

imutabilidade dos efeitos substanciais da sentenca de mérito.
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Do Codigo de Processo Civil é relevante termos em mente 0s

seguintes preceitos:

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

Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei
nos limites da lide e das questdes decididas.

Art. 469. N&o fazem coisa julgada:

| - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

1l - a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questdo prejudicial, se a
parte o requerer (arts. 5°. e 325), o juiz for competente em razdo da matéria e
constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide.

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas, relativas
a mesma lide, salvo:

| - se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio modificagdo no
estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a revisdo do
que foi estatuido na sentenca;

Il - nos demais casos prescritos em lei.

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de
pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario,
todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em relagéo a terceiros.

Art. 473. E defeso a parte discutir, no curso do processo, as questdes ja
decididas, a cujo respeito se operou a precluséo.

Art. 474. Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-ao deduzidas e
repelidas todas as alegagdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao
acolhimento como a rejeicdo do pedido."

Art. 475, Est4 sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as
respectivas autarquias e fundacgdes de direito puablico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execucdo de
divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).

8§ 10 Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos ao
tribunal, haja ou ndo apelacdo; ndo o fazendo, devera o presidente do tribunal
avoca-los.

8 20 N&o se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagdo, ou 0
direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta) salarios
minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do devedor na
execucdo de divida ativa do mesmo valor.

§ 30 Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver
fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em
simula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.”
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Também nesse mesmo sentido, o art. 12, da Lei do Mandado de
Seguranca (Lei. 1533/51)

Art. 12 Da sentenca, negando ou concedendo o mandado cabe apelacéo.
Paragrafo Unico. A sentenca, que conceder o mandado, fica sujeita ao duplo
grau de jurisdicdo, podendo, entretanto, ser executada provisoriamente

O Cadigo de Processo Civil ainda estatui que: o réu na acdo, antes de
discutir o mérito, deve alegar coisa julgada (CPC, art. 301-VI); extingue-se 0 processo,
sem julgamento de mérito, quando o juiz acolher a alegacdo de coisa julgada (art. 267-
V).

Vale dizer, a coisa julgada € fator tdo relevante que se antepfe ao
proprio meérito de acdo nova e impede até que este seja apreciado, isto €, € causa

preliminar de ndo se mover toda a maquina judicial.

Em matéria de mandado de seguranca, um dispositivo da respectiva

Lei n®1.533/51, diz respeito a questdo da coisa julgada, a saber:

"Art. 16. O pedido de mandado de seguranca poderd ser renovado se a
decisdo denegatdria ndo lhe houver apreciado o mérito."

Apreciando o dispositivo, a Simula n°® 304 do Supremo Tribunal

Federal afirma:

"Decisdo denegatoria de mandado de seguranca, ndo fazendo coisa julgada
contra o impetrante, ndo impede o uso da agdo prdpria".

Sobre o assunto, a jurisprudéncia entende que, se no mandado de
seguranca a sentenca apreciar o mérito, faz coisa julgada. Ou seja, s6 ndo produz este

efeito se for denegatdria por motivo relacionado ao rito processual.

Em matéria de processo fiscal é relevante lembrar ainda que a Lei n°

8.397/92, que trata da medida cautelar fiscal, dispde:
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"Art. 15. O indeferimento da medida cautelar fiscal ndo obsta a que a
Fazenda Publica intente a execucdo judicial da Divida Ativa, nem influi no
julgamento desta, salvo se 0 juiz, no procedimento cautelar fiscal, acolher
alegacdo de pagamento, de compensacdo, de transacdo, de remissdo, de
prescricdo ou decadéncia, de conversdo do depdsito em renda, ou qualquer
outra modalidade de extin¢do da pretenséo deduzida."

Significa esse dispositivo que se for indeferida a medida cautelar
fiscal pelo acolhimento da alegacéo de qualquer modalidade de extin¢do da pretenséo da

Fazenda Puablica, essa deciséo faz coisa julgada.

Por outro lado, ha outra hipdtese prevista como extin¢do do crédito
tributério no art. 156, do CTN, que ndo esta expressamente contida nas disposi¢fes do

art. 15 da Lei n°® 8.397, mas deve estar igualmente abrangida:

"Art. 156 - Extinguem o crédito tributério:

[.]

X - a decisdo judicial passada em julgado".

Duas observacg0es sdo relevantes a este respeito.

A primeira delas tem a ver com o art. 15 da lei que prevé a medida
cautelar fiscal. Esse artigo, como visto, trata dos casos em que a sentenga no processo
cautelar faz coisa julgada e impede que a Fazenda Publica venha a interpor execucao
fiscal.

Todavia, quando a sentenca indefere a cautelar porque a modalidade
de extincdo da pretensdo fazendaria é a existéncia de decisdo judicial passada em
julgado (CTN, art. 156, X), ndo estabelece uma nova coisa julgada, acontecimento
juridicamente impossivel, mas, sim, reconhece e declara que ja havia coisa julgada

anterior.

Destarte, na ordem prética, o efeito da decisdo na cautelar sera impedir
a propositura da execucao fiscal especificamente do "crédito™ que originou o pedido
cautelar, por declara-lo ja extinto conforme reconhecido em anterior deciséo transitada

em julgado.
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A segunda observacdo sobre o art. 156, X, do CTN é de ordem

sistematica.

A decisdo final extingue o crédito tributério no sentido que lhe da o
proprio CTN, isto é: a obrigacdo tributaria surge com a ocorréncia do fato gerador,
tendo por objeto o pagamento do tributo (art. 113, paragrafo 1°); o fato gerador é a
situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia (art. 114);
existente, assim, a obrigacdo tributaria, dela decorre um crédito tributéario (art. 139), o
qual é constituido privativamente pela autoridade administrativa competente, por meio

do lancamento (art. 142).

Dai esse crédito tributario, especificamente considerado, poder vir a
ser extinto apenas e tdo somente por uma das modalidades de extin¢do previstas no art.
156, do CTN, estando |4 o pagamento (inciso I), a decadéncia do direito de constituir o
crédito (hipotese antecedente a prépria constituicdo, conforme o inciso V), a prescri¢cdo

da acdo de cobra-lo (inciso V), ou decisdo passada em julgado (inciso X).

E da maior importancia dizer que a coisa julgada prestigia efeito tdo

relevante - a seguranca juridica - que subsiste em qualquer caso.

Como determina o art. 467 do CPC, a coisa julgada € eficicia da
sentenca, que a torna imutavel e indiscutivel. Para que isto seja possivel, a lei presume,
sem possibilidade de prova ou discussao em contrario, que tudo o que pudesse ter sido

dito na acéo, contra e a favor, o foi (CPC, art. 474).

Consequéncia disto tudo é que a coisa julgada prevalece ainda que a
sentenca seja errada sob o ponto de vista rigorosamente juridico (juizo de validade sobre
a sentenga), ou injusta sob o ponto de vista meramente moral, ético, subjetivo ou de

qualquer outro angulo de apreciacéo.

Com efeito, se se pudesse invalidar a sentenca passada em julgado por
uma qualquer destas motivacdes, por vias obliquas se destruiria a coisa julgada em sua
finalidade precipua de garantir seguranga juridica. Dai, inclusive, ndo fazerem coisa

julgada os motivos que determinaram a sentenca, nem a verdade dos fatos (art. 469-1 e
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I, do CPC), e dai também se presumir que todas as questdes tenham sido ventiladas na
acao (art. 474). Em consequéncia, é inatil alguém ter um "motivo melhor" do que o da
sentenga, ou um novo motivo ndo levado em consideragdo pela sentenga, ou a parte
alegar que poderia ter sustentado sua pretensdo em outros motivos. Apds a sentenca,

para que esta possa gerar a almejada seguranca, nada mais pode ser discutido.

Em vista disso, e até mesmo na perseguicdo de duplo efeito -
distribuicdo do bom direito pela sentenca e seguranca juridica pela imutabilidade da
mesma - a lei admite a revisdo da sentenca transitada em julgado apenas em hipoteses
excepcionais, em que tiver ocorrido algum dos fatos listados no art. 485 do CPC, fatos
estes que caracterizam sempre um vicio juridico no conteudo normativo da sentenca, em

sua fundamentacdo fatica ou no procedimento para sua prolatacao.

Nestes casos, a sentenca final da acdo anterior deixa de fazer coisa
julgada ndo porgue seja alterada - fato inexistente no direito - mas, sim, porque é
rescindida, isto é, apagada do mundo, passando a ser um nada, como se nunca tivesse

existido. Por isso, dela ndo pode emanar coisa julgada.

A proposito, para destacar uma vez mais a relevancia da coisa julgada,
é ela um dos fundamentos possiveis para a revisdo de uma sentenca, isto é, quando a

sentenga rescindenda tiver ofendido coisa julgada anterior (art. 485- 1V).

Com efeito, toda sentenca tem uma parte expositiva e uma parte
dispositiva. A parte expositiva é constituida pelo relatorio, em que sdo sumarizados 0s
fatos, os pedidos das partes e o andamento geral do processo. A parte expositiva ainda
estende-se ao segmento da decisdo em que o0 juiz ou tribunal passa a decidir, incluindo
0s pontos deste segmento em que o direito é objeto de consideracdes pelo magistrado. E
a parte dispositiva é a sentenca, a ordem propriamente dita, que o juiz ou o tribunal
impde sobre as partes, para que faca lei entre elas.

Para se aferir a coisa julgada, inclusive em sua extensdo e alcance,
interessa apenas a parte dispositiva da sentenca, porque o art. 469-1 do CPC declara
textualmente ndo fazerem coisa julgada "os motivos, ainda que importantes para

determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca”.
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Portanto, s6 é relevante para o efeito aqui perquirido a parte
dispositiva em que a sentenca, e neste caso 0 acordao, tiver dado a ordem que passou a
ser lei entre as partes, alem disso, o art. 468 do CPC explicita que "a sentenca que julgar
total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questbes

decididas".

Assim, ndo se pode afastar na analise da coisa julgada que o limite da
lide foi estabelecido pelo pedido, portanto, a parte dispositiva do acoérdao ou sentenca,
que transitou em julgado fazendo forca de lei entre as partes, abrange o limite da acéo
em que foi veiculado o pedido. Razdo pela qual entende a doutrina que se a questdo ndo
foi decidida, embora constasse do pedido, e ndo foram opostos embargos de declaragéo,

nédo se forma coisa julgada.

Outro precedente util € o recurso extraordinario n°® 112.402-RJ,

julgado em 16.5.1989 pela 2a. Turma do Supremo Tribunal:**.

"Processual-civil. Denunciagdo a lide. Inocorréncia, na hipdtese, de coisa
julgada material no que diz a pretensdo do litisdenunciante contra o
litisdenunciado.

Havendo a sentenca originaria definido a responsabilidade perante terceiro
sem decidir as relacBes entre denunciante e denunciado, ndo afronta a coisa
julgada a decisdo que, em processo especifico, resolve essa questao."

Isto é assim porque, como decidiu em 13.8.1991 a 3a. Turma do

Superior Tribunal de Justica, no recurso especial n° 7128-SP* :

"EMENTA: Coisa Julgada material - Lide.

A coisa julgada material refere-se ao julgamento proferido relativamente a
lide, como posta na inicial, delimitada pelo pedido e causa de pedir. Ndo
atinge decisdes de natureza interlocutoria, que se sujeitam a preclusao,
vedado seu reexame no mesmo processo mas ndo em outro."

Resta, portanto, evidente que é o pedido e a causa de pedir, em nosso

sistema, que delimitam o &mbito da coisa julgada formada no processo.

4 RTJ-129/854 e RT-647/221
4 RSTJ-25/430
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No estudo dos precedentes que deram origem a edicdo da simula 239
que estabelece “decisdo que declara indevida a cobranca do imposto em determinado
exercicio ndo faz coisa julgada em relacdo aos posteriores.”, percebe-se que sdo casos
de execuc0es fiscais em que o contribuinte tinha tido éxito em primeiros embargos,

pleiteava a ocorréncia de coisa julgada para exercicios posteriores.

Né&o se pode confundir o &mbito de um processo executivo com um de

conhecimento.

Ademais, 0 que ndo se pode esquecer € a coisa julgada esta delimitada

pelo pedido.

N&o pode haver confusdo entre coisa julgada prolatada nos embargos
a execucdo fiscal — que visa a afastar o ato administrativo do langamento tributario - em
que os fatos juridicos estdo limitados no tempo, num mandado de seguranca € numa

acdo declaratoria sobre uma relacéo juridica de conteddo mais abstrato.

Entretanto, em decisdes posteriores, em que foi invocada a sumula

239, o0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal foi alterado.

Se a decisdo ndo se limita a um determinado periodo, o acérdao ou
sentenca vocaciona-se a ser eficaz enquanto ndo ocorrer alteracdo no estado de fato ou
de direito, a teor do art. 471-1 do CPC.

O proprio Supremo Tribunal Federal, sem revogar a simula, partiu

para uma posicao mais flexivel e liberal, admitindo excec¢des a mesma.

Pode-se resumir o sentido que orientou a edicdo da Sumula n. 239 da
seguinte forma: a sentenca resolve determinado conflito de interesses, e a solucdo dada
é que deve ser eternamente resguardada, até contra leis novas, sendo irrelevantes os
motivos da decisdo. Logo, o que resta inviolavel € a decisdo em si, para o caso concreto

acontecido e julgado, ndo havendo projecéo para situagdes futuras.
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Essa conclusdo é extraida da analise da jurisprudéncia sobre a Simula
n. 239.

Na decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em sesséo
plenaria de 16 de novembro de 1992, nos embargos declaratorios em embargos de
divergéncia em recurso extraordinario n. 100.073-1-SP*® foi reafirmada a orientacdo
jurisprudencial que passou a excepcionar a aplicacdo da Sumula n. 239 nos casos em
gue uma decisdo transite em julgado reconhecendo haver inconstitucionalidade,

imunidade ou isengé&o.

O Ministro Marco Aurélio, relator do acérddo, admitia uma nova
excecdo, no sentido de fazer coisa julgada, para evitar a repeticdo de agOes e a
possibilidade de decisbes contraditdrias, também em caso de simples creditamento do
ICMS.

Todavia, foi vencido, tendo a maioria reafirmado julgados anteriores
de que, em excecdo a Sumula n. 239, fazem coisa julgada apenas as decisdes que

reconhecam inconstitucionalidade, imunidade ou isencao.
VVejamos a evolugéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal.

No recurso extraordinario n. 83.225-SP, julgado em 15.10.1976 (RTJ -
83/439) a la. Turma repeliu a coisa julgada por entender, segundo a doutrina
tradicional, que esta se refere apenas ao tributo cobrado e objeto da agdo, ndo se
estendendo a outros langamentos posteriores, embora do mesmo tributo e devido pela
mesma parte. No voto do relator, Ministro Rodrigues Alckmin, foi inclusive repelido o
entendimento que Rubens Gomes de Sousa havia emitido no sentido de que a "res
judicata" fiscal se projetaria para exercicios futuros sempre que se referisse a elementos
imutaveis e permanentes da relacdo juridica, como constitucionalidade ou néo,

incidéncia ou ndo, isenc¢do, vigéncia da lei.

*® DJU de 2.4.1993, p. 5621
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Muito embora as conclusdes do parecer pioneiro de Rubens Gomes de
Sousa tenham depois sido absorvidas em julgados posteriores, assim ndo ocorreu em

15.10.1976 ao ser apreciado o recurso extraordinario n. 83.225-SP.

Nos embargos no recurso extraordinario n. 83.225-SP, que o Tribunal
Pleno julgou em 3.5.1979 (RTJ - 92/707), foi considerado que a coisa julgada néo
impede que lei nova passe a reger diferentemente fatos ocorridos a partir de sua
vigéncia. Mas o Ministro Relator, Xavier de Albuquerque, aludiu a que a Simula n. 239

admite temperamentos, excluindo-se, por exemplo nos casos de isengéo.

Ja no recurso extraordinario n. 93.048-SP, julgado em 16.6.1981 (RTJ
- 99/414), a 1a. Turma passou a declarar interpretacdo restritiva da Siumula n. 239, para
reconhecer a coisa julgada para relacGes juridico-tributarias futuras, quando declarada a

inconstitucionalidade da cobranca, e até o advento de uma nova norma juridica.

O Ministro Rafael Mayer, que relatou o recurso extraordinario n.
93.048-SP, voltou a relatar o de n. 99.435-1-MG, decidido em 17.6.1983 (LEX - JSTF -
58/235). Mas neste caso considerou que a declaracéo de intributabilidade, no pertinente
a relagdes juridicas que se sucedem no tempo, ndo pode ter o carater de imutabilidade e
de normatividade a abranger eventos futuros, embora na deciséo anterior o tributo tenha
sido considerado abstratamente. A Turma o acompanhou, em decisdo unanime que

reafirmou a SUmula n. 239.

Moreira Alves, em 2.8.1983, relatou o recurso extraordinario n.
100.126-PR, levando a 2a. Turma a decisdo unanime em que aplicou a Simula n. 239,

pelas mesmas razdes do recurso extraordinario n. 83.225, acima citado (RTJ - 108/406).

Foi no recurso extraordinério n. 100.437-SP, decidido em 15.6.1984
(RTJ - 110/820), novamente relator o Ministro Rafael Mayer, que a 2a. Turma evoluiu
decisivamente para considerar que fazem coisa julgada em exercicios ulteriores, até o

advento de lei nova, as decisdes relativas a isencdo ou imunidade.

Em 12.9.1984 o Plenéario ndo conheceu dos embargos no recurso
extraordinario n. 100.888-MG (RTJ - 111/1300). O Ministro Soares Mundz, relator,



79

mencionou 0s recursos extraordinarios n. 59.435, 100.017, 83.225 (em embargos) e
93.048, analisando as possiveis divergéncias entre eles. Acrescentou, inclusive, que a
tese da embargante fora admitida em recurso anterior por apenas um voto, dele proprio,
mas ndo adotada pelo tribunal. Segundo essa tese, as decisGes sobre isencdo ou

imunidade ndo de aplicaria a Simula n. 239.

Vé-se, pois, que a despeito do que havia sido decidido na 2a. Turma
(recurso extraordinario n. 100.437-SP), o Tribunal Pleno ainda deixou de acolher a tese.
O Ministro Rafael Mayer, relator do recurso extraordinario n. 100.437-SP, votou
expressamente no Tribunal Pleno em sentido contréario, por razdo processual que

abordarei abaixo.

Veio depois o recurso extraordinario n. 111.504-1-MG (JSTF - LEX -
101/214), que a la. Turma julgou em 14.11.1986. O Ministro Rafael Mayer voltou a
relatar e a decisdo incorporou integralmente o recurso extraordinario n. 99.435, isto é,
ndo admitiu que a declaracdo de intributabilidade no tocante a relagdes juridicas

sucessivas no tempo fosse imutavel e normativa.

O Tribunal Pleno reuniu-se novamente em 1.4.1987 para julgar os
embargos no recurso extraordinario n. 109.073-1-SP, sendo relator o Ministro Carlos
Madeira (JSTF - LEX - 104/22). Este acdrdéao acolheu indiretamente, por referéncia aos
recursos extraordinarios n. 93.048 e 100.437, e inclusive por mencdo expressa na
ementa, a tese de que sé ocorre coisa julgada, ndo alcancada pela Sumula n. 239 e
impedindo novo langamento, ainda que em exercicio posterior, no caso de decisdo que
verse sobre relagdo juridica de direito material, reconhecendo a inexisténcia de fonte
legal de relacdo juridica que obrigue o sujeito passivo, e acrescentando que, ndo se
tratando de inconstitucionalidade, isencdo ou imunidade, a decisdo relativa ao tributo
cobrado num exercicio ndo faz coisa julgada em relacdo a outros lancamentos. No caso,
0s embargos ndo foram conhecidos por se tratar de creditamento de ICM, tal e qual nos
recentes embargos no recurso extraordinario n. 100.073, sendo em ambos a mesma

parte.
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A parte insistiu com novo embargo declaratorio e novamente o
Tribunal Pleno o rejeitou, em 1.7.1987 (JSTF - LEX - 107/47). Do voto do Ministro
Carlos Madeira destaco esta passagem:

"Diz a Simula 239:

[.]

O Supremo Tribunal tem aplicado firmemente esse verbete. As hipdteses que
o afastam, destaco aquela sinalada no voto do Ministro Rafael Mayer, ao
julgar o recurso extraordinario: considera-se oponivel a coisa julgada, na
hip6tese em que o reconhecimento da inexisténcia do débito tributario
decorre da inexisténcia de fonte legal da relacdo juridico-tributaria em razéo
da declaracdo de inconstitucionalidade da lei. Fazem também coisa julgada,
as decisBes que reconhecem a imunidade ao tributo ou mesmo a sua isencao.
Tais excecdes ao que dispfe a Sumula 239 ndo significam interpretacdo
restritiva, pois decorrem da consideracdo de hipoteses da invalidade da
exigéncia tributéria, da vedagdo de instituir o imposto ou ainda da excluséo
do crédito tributério, circunstancias ocorrentes no sistema tributario adotado
no pais. O que a Sumula prevé é a relacéo juridico-tributaria comum, normal,
em que os tributos criados por lei sdo exigidos dos contribuintes ou
responsaveis, uma vez verificada a hipdtese de incidéncia.

No caso em exame, - disse no voto que proferi no acérddo ora embargado -
"ndo se cuida de inconstitucionalidade do tributo, nem se trata de isencdo ou
imunidade”. "O que existe, tdo-somente, - I&-se no acdérddo da Céamara
Julgadora do Tribunal a quo - é uma decisdo proferida num caso concreto,
em que a Fazenda Estadual pretende ICM relativo a determinado exercicio.
Em suma, ndo ha decisdo normativa a projetar-se para casos futuros".

A despeito da rejeicdo do recurso, a Corte assumiu decididamente que
em determinadas hipoteses restritas - inconstitucionalidade, imunidade e isencdo - ha

decisdo normativa a projetar-se para casos futuros.

A unanimidade foi mantida inclusive nos embargos no recurso
extraordinario n. 109.073-1-SP, julgados em 6.11.1992, porque, como Visto, 0 Ministro
Marco Aurélio foi vencido apenas em virtude de querer estender as exce¢des da Sumula

n. 239 aos casos de creditamento do ICMS, ao afirmar que:

"Da mesma forma que esta Corte vislumbra na hip6tese de declaracdo de
inconstitucionalidade do tributo, isencdo ou imunidade, o afastamento da
pertinéncia do verbete revelador de que ndo é oponivel a coisa julgada, deve
também fazé-lo quando ndo ha distingdo quanto a origem e balizamento entre a
relacdo de direito tributario material pretérita e a em discussdo. Nao é crivel
entender-se que sobre a mesma matéria - possibilidade, ou ndo, de creditamento
no caso de ICM diferido - exija-se que o contribuinte, més-a-més, recorra ao
Judiciério, resistindo, assim, a insisténcia do fisco em glosar o procedimento
em que pese decisdes ja transitadas em julgado, como ora ocorre. Sendo as
mesmas as partes e idénticas as situa¢des, for¢oso é concluir pela sujeicdo ndo
ao teor do verbete de n. 239, mas as excecdes por esta Corte admitidas."”



81

De fato, qual a distingdo entre inconstitucionalidade, imunidade e
isencéo, de um lado, e creditamento de ICMS de outro? Para os efeitos de se estabelecer
a existéncia de coisa julgada, a rigor nenhuma diferenca existe. Na propria 6tica do
tribunal, tanto num como em qualquer dos outros casos ha ou ndo ha fonte legal da
relacdo juridica tributaria, e a decisdo anterior pode em qualquer das hipoteses nédo se
referir a um lancamento concreto, mas, sim, e ainda na Otica do tribunal, ter natureza

normativa que se projeta para o futuro.

A incongruéncia esta em que o Supremo Tribunal afastou-se da
tradicional doutrina para adaptar-se as necessidades reais do presente, mas quis fazé-lo
de forma limitada para ndo invalidar a Sumula n. 239. Neste passo, assentou

jurisprudéncia, mas ndo firmou uma posic¢éo cientificamente coerente.

Essa incoeréncia revela-se claramente no julgamento do Tribunal
Pleno para a agdo rescisoria n. 1239-MG, em 31.8.1988, o Ministro Carlos Madeira
como relator (RTJ - 132/1112).

Essa acdo visou a rescindir o acorddao no recurso extraordinario n.
99.435, sobre ndo incidéncia de ICM sobre operacGes entre cooperativas e Seus
cooperados, em que fora julgado que a declaracdo de intributabilidade ndo tem carater

imutavel e normativo.

A ementa do acordao na acao rescisoria diz:

"Stmula 239 da Corte. O que é consagrado no enunciado da Simula 239 é a
orientacdo restritiva da coisa julgada em matéria tributéria, de modo a excluir
0s motivos e fundamentos da sentenca."

Os trechos a seguir relevam a fragilidade conceitual da jurisprudéncia

atual.

"Por conseguinte, se 0 caso, ao invés de imunidade, era de ndo incidéncia,
nada obstava que, em exercicios posteriores, exercesse 0 Fisco seu poder de
imposicdo tributaria.

Nessa hipotese, que € a dos autos, ndo haveria falar em existéncia de coisa
julgada.



82

A solucdo, ademais, encontrada pelo v. acérdao rescindendo, esta em perfeita
consonancia com a doutrina mais moderna a respeito da coisa julgada que,
segundo ensinamento ministrado pelo em. Ministro Soares Mundz, "'restringe
seus efeitos aos fatos contemporaneos ao momento em que foi prolatada a
sentenca”, acrescentando S. Exa. em voto proferido no RE 87.366-0:

‘A forca da coisa julgada material, acentua James Goldschmidt, alcanca a
situagdo juridica no estado em que se achava no momento da decisdo, ndo
tendo, portanto, influéncia sobre os fatos que venham a ocorrer depois (in
Derecho Procesual Civil, pag. 390, traducdo espanhola de 1936)° (Ementéario
n. 1.143-2)."

Referindo-se ao voto do Ministro Moreira Alves no recurso

extraordinario n. 100.888:

"Em declaracdo de voto, no julgamento desses embargos, afirmou o em.
Ministro Moreira Alves, a propdsito da extensdo da coisa julgada derivada de
sentenca proferida em mandados de seguranca, que estes s podem ser
admitidos "quanto a relacdo juridica concreta e imediata, com referéncia a
qual h&d ameaca de aplicagdo do dispositivo", acentuando em seguida:

"A ndo ser assim, ter-se-a representacao de interpretacdo de lei em tese para
determinada pessoa, 0 que ndo se pode obter sequer do Supremo Tribunal
Federal, porque na representacdo de interpretacdo de lei em tese esta Corte
interpreta a lei com a eficicia, erga omnes, e ndo exclusivamente para
alguém, sem referéncia a um caso concreto" (RTJ 111/1306)."

Referindo-se ao voto do Ministro Rafael Mayer no recurso
extraordinério n. 109.073 quando julgado pela 1a. Turma:

"De outro modo se estaria admitindo uma forca normativa aquele julgado
anterior, que nem mesmo se reconhece as a¢des declaratorias quando tenham
por objeto firmar a existéncia ou inexisténcia de uma relagao juridico-tributaria
emergente de fatos que se sucedem no tempo, orientacdo que se firma nesta
Corte, como se pode ver no julgamento dos ERE 100.888, e na explicitacdo do
voto do Ministro Moreira Alves, que ai consta" (RTJ 118/834)."

Concluindo o voto relator:

"Com efeito, a Simula 239 consagra a orientacdo restritiva da coisa julgada,
a qual, segundo Liebman, em ensaio sobre limites da coisa julgada em
matéria de imposto, "é uma limitagdo a procura da decisdo justa da
controvérsia, e deve, por isso, se bem que socialmente necessaria, ficar
contida em sua esfera legitima e ndo expandir-se fora dela". "Entre as regras
gerais que limitam o alcance da coisa julgada, aponta o prestigioso
processualista - aquela que exclui da coisa julgada os motivos ou
fundamentos da sentenca, os quais poderdo, portanto, ser apreciados
livremente em outro processo, relativo a outro objeto”. (Cfr. Estudos sobre
Processo Civil Brasileiro, 1976, pags. 172 e 174).

O art. 469, I, do atual Codigo de Processo Civil, acolheu esse ponto de vista
doutrinario, defendido entre n6s desde Paula Batista, que dizia ser a
autoridade da coisa julgada "restrita a parte dispositiva da sentenca, e aos
pontos ai decididos e fielmente compreendidos em relagdo aos seus motivos
objetivos" (Teoria e Pratica, 1910, pag. 175)."



83

O Ministro Moreira Alves fez a seguinte declaracédo de voto:

"A meu ver, ndo cabe acdo declaratoria para o efeito de que a declaragéo
transite em julgado para os fatos geradores futuros, pois a¢do dessa natureza
se destina a declaracdo da existéncia, ou ndo, de relacdo juridica que se
pretende ja existente. A declaracdo da impossibilidade do surgimento de
relagdo juridica no futuro porque nao é esta admitida pela Lei ou pela
Constituigao, se possivel de ser obtida por agao declaratoria, transformaria tal
acdo em representacdo de interpretacdo ou de inconstitucionalidade em
abstrato, o que ndo é admissivel em nosso ordenamento juridico."

Facil de ver que as consideracbes do acdrddo ndo se afinam com as
excecOes que o proprio STF admite para a Sumula n. 239, e para as limitagcbes que
impbe as excegdes. Ao contrario, sdo muito mais consistentes com o enunciado da

propria sumula.

De qualquer forma, mesmo sem base sélida, o certo é que o Supremo
Tribunal Federal mantém a validade da Sumula n. 239, mas a excepciona apenas em se

tratando de inconstitucionalidade, imunidade ou isenco®’.

Desta observacdo quanto ao rito processual restam as seguintes
conclusdes: ha criticas isoladas ao efeito normativo das decisdes para o futuro, mesmo

em acdo declaratoria; mas, admitidas as exce¢des & Simula n. 239, isto €, admitidos 0s

*" Pode-se citar como exemplos, as seguintes decisdes:

- nos seguintes recursos, independentemente da conclusdo ter sido pela aplicacdo da Simula n. 239 ou
ndo, o tribunal silenciou a respeito do rito processual da acdo precedente: RE 83.225, ERE 83.225 e RE
93.048;

- Nos seguintes recursos, em que a Sumula n. 239 foi aplicada, a acéo anterior era declaratdria: RE 99.435
e RE 111.504;

- no seguinte recurso, em que a Sumula n. 239 foi aplicada, a acdo anterior era mandado de seguranca: RE
100.126;

- no seguinte recurso, em que a Sumula n. 239 ndo foi aplicada por excecdo, a acao anterior era mandado
de seguranca: RE 100.437;

- no recurso n. 100.888, ndo conhecido por ndo ser admitido haver divergéncia, os votos dos Ministros
Moreira Alves e Rafael Mayer ressaltam a impossibilidade de mandado de seguranca preventivo a ndo ser
para relagdo juridica concreta e ndo abstrata; pelo voto de Moreira Alves ndo seria cabivel qualquer agdo
para interpretacdo de lei em tese;

- nos embargos no recurso extraordinario n. 109.073 ndo ha noticia do tipo da acdo precedente, mas €
feita mencéo ao recurso extraordinario n. 99.458, em que ndo foi admitida a extensdo para exercicios
posteriores dos efeitos de decisdo em execucao fiscal, porque, por sua natureza, esse processo diz respeito
estrito aos exercicios discutidos nos autos;

- a acdo rescisoria n. 1239 tratava do RE n. 99.435 e, pois, de anterior acdo declaratéria; no acordao foi
feita remissdo aos votos dos Ministros Moreira Alves e Rafael Mayer no RE 100.888, j4 comentados
acima, e remissdo ao voto do Ministro Rafael Mayer quando a 1a. Turma decidiu o RE 109.073, em que 0
mesmo nao admite forga normativa a julgado anterior, mesmo que em acao declaratoria.
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casos de projecdo da coisa julgada para o futuro, para o Supremo Tribunal Federal o rito

processual ndo representou ponto de relevancia.

H& manifestacbes d o Supremo Tribunal Federal sobre a Sumula n.
239, em que se deu relevancia a acao declaratdria, quando confrontada com outros tipos

de procedimento.

Assim, no recurso extraordinario n. 99.458-SP, julgado em 30.9.1983
e j& citado atrds, a 2a. Turma declarou (RTJ - 107/1235):

"Sentenca proferida em execugdo fiscal ndo faz coisa julgada quanto a
ilegitimidade, em tese, da cobranca de certo tributo, visto que, por sua
natureza, esse processo diz respeito estrito aos exercicios discutidos nos
préprios autos.

[.]

Nos RREE ns. 68.253, 73.579 e 93.048, esta Corte prestigiou a coisa julgada
em matéria tributdria, quando afirmada, em sede judicial prépria, a
intributabilidade.

Sucede que, na espécie, as duas decisdes anteriores, a que se refere o Juizo
singular como produtoras de coisa julgada, viram-se proferir ndo em agéo
declaratoria, mas em execucOes fiscais (cf. fls. 62, inter alia). Tais as
circunstancias, s6 podiam aquelas dizer respeito aos exercicios discutidos nos
préprios autos. N&o havia coisa julgada, e o0 acérddo recorrido andou bem em
dizé-lo, mandando que o Juizo singular examine o mérito da causa."

A mesma 2a. Turma e o mesmo Rezek decidiram o recurso
extraordinario n. 100.125-9-PR em 25.10.1983 (JSTF - LEX - 62/267), dizendo:

"Sentenca proferida em mandado de seguranca ndo faz coisa julgada quanto a
ilegitimidade, em tese, da cobranca de certo tributo, visto que a concessdo do
writ diz respeito estrito a cobranca topica do tributo em exercicio
determinado."”

E no voto:

"Essas decisfes se referem a cobranca de tributo em exercicio determinado,
ndo podendo projetar-se sobre feitos futuros qual a que resultasse de acdo
declaratoria.

A coisa julgada, na espécie, nada alcanca além do exercicio para o qual foi
concedida a seguranca.

VVem a propésito o entendimento do professor Isaac Pereira da Silva, abonado
nesta Casa pelo Ministro Rodrigues Alckmin, no RE 83.225-SP (RTJ 83/439):
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‘A delimitacdo objetiva da coisa julgada esta no contetido da relagéo juridica
que foi controvertida e julgada. A relacdo obrigacional surgiu com o fato
gerador da obrigacdo tributaria principal, mas se extingue juntamente com o
crédito dela decorrente, visto que tem por objeto o pagamento do tributo
devido (C.T.N., art. 113, paragrafo 10.). Vitorioso o contribuinte, a deciséo
judicial transita em julgado extingue o crédito (C.T.N., art. 156, X), mas,
evidentemente, o crédito decorrente da relagdo tributaria material, que foi
controvertida e julgada.™

Dai, a possibilidade de se discutir a exigibilidade do tributo em outras

acOes, referentes a outros exercicios.

Machado (1991), demonstra com precisdo que apenas a acdo
declaratdria teria 0 conddo de fazer coisa julgada para fatos geradores futuros, chegando
a admitir o mesmo efeito em outras acBes apenas por meio de acdo declaratoria

incidental, pela qual se amplie o alcance da coisa julgada.

Cintra (1986, p. 609) sustenta que a acdo declaratoria pode ser objeto

de prestagéo futura.

Também é essa a posicdo de Nogueira (1986, p. 563) que sustenta o
efeito da coisa julgada em acdo declaratéria, projetado para o futuro e também esses
mesmos efeitos em mandado de seguranca preventivo, em relacdo a casos futuros

determinados na lide.

A injustica de determinada decisdo, sob o ponto de vista de que
colocar certa empresa em situacdo privilegiada frente & massa dos contribuintes, é
irrelevante para alterar sua situacao caso haja coisa julgada. Como também ¢é irrelevante
o fato de que a decisdo possa ser considerada tecnicamente errada, eis que, afinal, o
direito considerado correto é aquele que foi proclamado em sentido contrario pelo
Supremo Tribunal Federal. Finalmente, também ¢é irrelevante que a deciséo injusta e
errada tenha subsistido por uma falha da Poder Publico, que ndo cuidou de instruir

adequadamente o recurso que teria o condao de reverter a situacéo.

Do que se conclui que, apesar de tecnicamente o mandado de
seguranga nao ser a acao apropriada para a espécie, tem havido certa tolerancia quanto
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aos efeitos futuros das decisbes em mandados de seguranca que declaram a

inconstitucionalidade de uma lei, ou a imunidade ou isen¢do de um tributo.

3.1 Os tipos de acéo e os limites da coisa julgada

J& foi visto no capitulo anterior, a posi¢do da jurisprudéncia no que se
refere aos efeitos de coisa julgada, tanto em deciséo declaratdéria, como em mandado de
seguranca. .

Aqui serdo detalhados esses efeitos, principalmente confrontando os

do mandado de segurancga, com aqueles da acao declaratoria.

Com efeito, 0 mandado de seguranca visa a proteger o impetrante
contra a pratica de um ato ilegal por autoridade publica, seja este um ato ja praticado
(neste caso, com prazo decadencial de cento e vinte dias) ou seja ato que esteja na
iminéncia de ser praticado. O mandado de seguranca, portanto, tem um efeito
cominatorio e a ordem que dele emana atinge um ato concreto e especifico, atual ou
iminente. Dai ndo haver mandado de seguranca contra lei em tese ou efeitos normativos

decorrentes da decisdo em mandado de seguranca (Lei n® 1533/51).

Ja a acdo declaratoria ndo pressupde a existéncia de um ato ilegal, pois
pode ser proposta com o objetivo de ver declarada a existéncia ou a inexisténcia de uma
relacdo juridica (CPC, art. 4°.). N&o se admite que a acdo declaratdria seja proposta a
respeito de uma relacdo juridica tedrica ou hipotética, uma vez que, se assim fosse, a
acao funcionaria como mera consulta prévia ao Poder Judicidrio, sobre seu
entendimento a respeito de determinada questdo que poderia vir a ser relevante sobre

uma relacdo juridica qualquer que poderia vir a ocorrer no futuro.

Entretanto, apesar de a acdo declaratéria também dever referir-se a
uma relacdo juridica real e concreta, distingue-se do mandado de seguranca ndo so
porgue ndo visa, como este, a impedir um ato ilegal presente, podendo ela referir-se a

relacdo juridica determinada, mas ainda a ocorrer, como também porque pode visar
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exclusivamente a declaracdo, sem efeito cominatério, sobre a existéncia ou ndo da

relacdo juridica.

Destarte, no mandado de seguranca a ordem do tribunal é apenas:
"esta proibida esta cobranca atual ou iminente”. Esta é a parte dispositiva da sentenca,

que transita em julgado, irrelevantes os motivos da deciséo.

J& na agdo declaratoria a parte dispositiva da sentenga confunde-se
mais com 0s motivos, porque declara a inexisténcia ou a existéncia da prépria relagdo

de direito que constitui o objeto da causa.

Em outras palavras, no mandado de seguranga o objeto é o ato da
autoridade, ao passo que na declaratoria o objeto € a relagdo juridica. E como o
julgamento da-se sobre o objeto e nos limites da causa proposta, 0 objeto da decisdo

varia de um rito para o outro.

Pode-se dizer, de forma improépria, que no mandado de seguranca a
"coisa julgada™ é o ato da autoridade, e na declaratoria a "coisa julgada™ é a propria

relacdo juridica.

Dai que uma decisdo em mandado de seguranca tende a ter efeitos
muito mais restritos do que aqueles que se pode extrair de uma decisdo em acdo

declaratdria, especialmente quando se aquilata sobre a existéncia de coisa julgada.

Vale isto tudo ser resumido da seguinte forma: se o mandado de
seguranca visa a coibir um ato atual ou iminente, ndo pode alcancar atos ainda nédo
praticados e que ainda ndo possam ser praticados, como, por exemplo, a cobranca de um
tributo cujo fato gerador ainda ndo ocorreu. Por esta razdo, ndo é possivel impetrar hoje
mandado de seguranca contra a cobranga de tributo que venha possivelmente a ser

cobrado no futuro, se vier a ocorrer o fato gerador, e apos este.

Ao contrério, a acdo declaratéria também n&o pode visar a relacéo
juridica hipotética, mas pode objetivar uma relacdo juridica determinada que venha a



88

ocorrer no futuro, porque seu objeto ndo é fazer cessar a coacdo atual ou iminente e

porgue pode limitar-se a declarar a existéncia ou nao daquela relacéo futura.

Por isso, em matéria de coisa julgada, € tecnicamente impossivel
extrair da parte dispositiva de uma decisdo em mandado de seguranca efeitos de coisa

julgada sobre um tributo futuro, porque o respectivo fato gerador ainda nédo ocorreu.

J& na acdo declaratéria, é possivel a declaracdo prévia de que nas
circunstancias descritas no pedido e pelo direito aplicavel e declarado pela sentenga, ha
ou ndo a relacdo juridica presente ou havera ou ndo a relacdo juridica futura. A parte

dispositiva da sentenca, portanto, podera produzir coisa julgada para o fato futuro.

A defender a existéncia somente de coisa julgada em relagdo a fatos
geradores passados, ja foi apresentada interpretacdo do CTN no sentido de que a deciséo
transitada em julgado extingue o crédito tributario (art. 156-X), e este somente existe
apos o lancamento (art. 142). Portanto, antes do lancamento ndo se poderia falar em
extincdo de algo que ndo existe e, por conseguinte, a decisdo extintiva do crédito

tributario nunca poderia anteceder o fato gerador.

Entretanto, para afastar essa idéia equivocada, o proprio art. 156 do
CTN também coloca a decadéncia como causa extintiva do credito tributério (inciso V).
Ora, a decadéncia é a extingdo do proprio direito de constituir o crédito pelo
lancamento, e, pois, também ¢é anterior a existéncia do crédito tributério, entendido

como crédito revelado no langcamento.

A resposta para esta indagacdo esta em que o créedito tributario nasce
juntamente com a obrigacdo tributaria, pela ocorréncia do fato gerador, sendo o
lancamento a versdo em linguagem competente de todos esses eventos do mundo
fenoménico e que neste momento tornam-se juridicos. Por isso, o lancamento
substancialmente é apenas declaratério da obrigacdo tributaria. Por isso mesmo, a
decadéncia do direito de lancar tem prazo contado ap0s a ocorréncia do fato gerador, e
por isso também, ocorrendo a decadéncia, extingue-se o crédito tributario anteriormente

existente, embora néo langado.



89

A corroborar tudo isso, ndo podemos esquecer que todos esse eventos
sdo tornados fatos e fatos juridicos tributarios pela linguagem competente e na

elaboracgéo da norma individual e concreta.

O art. 471, 1, do CPC veda a reapreciagdo de questdo ja decidida,
excetuando se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobrevier modificacdo no

estado de fato ou de direito.

Significa isto que o cddigo de processo admite a projecdo da coisa
julgada para o futuro, em relacdo a situacao juridica continuativa, desde que néo se altere

0 estado de fato ou de direito que determinou a sentenca (fato descrito e causa de pedir).

Neste particular, ante a generalidade do art. 471-1 do CPC, também
nenhuma diferenca de tratamento haveria em decorréncia do rito processual. Contudo,
em matéria de mandado de seguranca a restricdo nao decorre do art. 471-1, mas, sim,
dos requisitos para sua concessao, contidos na Lei n. 1533, que necessariamente limitam
0 seu alcance, porque reduzem a ordem constante da parte dispositiva da sentenca a

fatos atuais ou iminentes.

Em sintese, é possivel objetar a projecdo da coisa julgada em agédo
declaratéria para fatos futuros, porque relacao juridica é sempre uma situacdo concreta
decorrente da aplicacdo de um dispositivo legal a um fato ocorrido; mas em acéo
declaratéria € possivel, ante a inexisténcia de norma expressamente excludente,
sustentar a declaracdo antecipada da existéncia ou ndo de uma relacdo juridica em
relacdo a fatos futuros, desde que descritos, e em decorréncia de determinada ordenacgéo
legal; é contraditério com o escopo do mandado de seguranca extrair de sua decisao

efeito de coisa julgada para abranger fatos futuros.

Dai o Supremo Tribunal Federal, 1a. Turma, no recurso extraordinario
n. 84.664-DF, ter decidido em 4.5.1976 (RT-513/283):

"A decisdo ndo ofendeu a coisa julgada. Decidindo a lide, a sentencga acolhe
ou rejeita o pedido do autor. Este pronunciamento, que atribuiu ou ndo ao
autor o bem pretendido, é que se torna firme e imutavel, através da coisa
julgada. Dai todos os escritores proclamarem que a coisa julgada se restringe
ao dispositivo da sentenca.
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Foi esta a doutrina acolhida pelo Codigo de Processo atual, cujo art. 469
declara expressamente que ndo fazem coisa julgada os motivos, quaisquer
que sejam, "ainda que importantes para determinar o alcance da parte
expositiva da sentenca”.

Ora, a parte expositiva da decisdo proferida no anterior mandado de
seguranca € a seguinte: "Por todos esses fundamentos hei por bem conceder o
presente mandado de seguranga para o efeito de cassar o ato do Conselho de
Justica que, restrito ao juizo de irregularidade e de ilegalidade, devera
proferir nova decisdo, homologando, ou ndo, o resultado do concurso para
provimento do 1o. Oficio do Registro Civil e de Casamentos".

Esta a parte que transitou em julgado. Tudo mais foi motivacdo da conclus&o,
que, embora constando da ementa, ndo faz coisa julgada.”

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia ressaltam que integram a parte
dispositiva elementos que tenham sido substancialmente objeto do provimento

jurisdicional.

Todas as questdes decididas pela sentenca fazem, pois, coisa julgada.

Mais uma vez, repita-se a coisa julgada alcanca a parte dispositiva da
deciséo, e ainda o fato constitutivo do pedido (a causa petendi). As questdes que se
situam no ambito da causa petendi, igualmente se tornam imutaveis, no tocante a
solucdo que lhes deu o julgamento, quando essas questdes se integram no fato

constitutivo do pedido.

E que a expressdo parte dispositiva da sentenca deve ser “entendida
em sentido substancial e ndo apenas formalistico, de modo que compreenda ndo apenas
a frase final da sentenca, mas também tudo quanto o juiz porventura haja considerado e
resolvido acerca do pedido feito pelas partes” (LIEBMAN, 1977, p. 164).

E, de novo Liebman (1977, p. 543):

"Na verdade, a coisa julgada abrange a questdo Gltima do raciocinio do Juiz,
a conclusdo de seu silogismo, que constitui a premissa essencial objetiva, a
base ldgica necessaria do dispositivo: por exemplo, quando a sentenca
condena o réu a pagar cem, passa em julgado também a declaracéo de que o
réu é devedor do cem a titulo de mituo, ou de preco duma venda e
semelhantes; quando anula um contrato, passa em julgado também a
declaracdo de que o contrato € viciado por dolo, erro e assim por diante.
Assim, no caso destes autos, a afirmacdo em acgdo anterior entre as mesmas
partes, de que o contrato estava quitado; afirmacdo incompativel com a do
inadimplemento absoluto; causa petendi da acdo de adjudicagdo, passou em
julgado."
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A mesma linha foi seguida pelo Supremo Tribunal Federal, la.
Turma, no recurso extraordinario n. 117.060-MG, em 18.12.1990 (RTJ-133/1311):

"A coisa julgada em sentido material restringe-se a parte dispositiva do ato
sentencial ou aqueles pontos que, substancialmente, hajam sido objeto de
provimento jurisdicional, quer de acolhimento, quer de rejei¢do do pedido."

Portanto, sdo essas as breves linhas dos efeitos e limites da coisa
julgada em acGes declaratérias e mandados de seguranca, situacbes mais comuns no

ambito das discuss0es tributarias.

Capitulo 4. Controles de Constitucionalidade: Difuso e

Concentrado

J& vimos as causas para a rescisdo e devemos estudar a questdo do
controle porque é causa inclusive para afastar a aplicacdo da sumula 343 que veda a
rescisdo nos casos de interpretacdo controversa nos tribunais, excetuando as violacdes

constitucionais.

No Brasil vigoram dois métodos de controle de constitucionalidade: o
difuso, inspirado no direito norte-americano, e o concentrado, inspirado nas cortes

constitucionais européias®.

N&o podemos esquecer, ainda, do controle prévio que é realizado pelo
Poder Legislativo, por meio de comisses técnicas. Neste sistema ocorre ainda um
segundo controle prévio, feito pelo 6rgdo sancionador, o qual dispde da faculdade de
vetar o projeto por inconstitucionalidade. Além dessas modalidades de controle prévio

*8 A Constituicdo Politica do Império conferia competéncia ao Poder Legislativo para exercer o controle
da constitucionalidade, em seu art. 15, inciso IX.

A consagracdo do Poder Judiciario como guardido da constitucionalidade dos atos emanados dos outros
Poderes deu-se na Constituicdo Republicana de 1.891, que conferiu competéncia ao Supremo Tribunal
Federal para julgar recurso contra decisdo de tribunal estadual que questionasse a validade ou aplicagdo
de tratados e leis federais e a Justica Federal para julgar agdes nas quais houvesse discussdo sobre matéria
constitucional em seus arts. 59 e 60.
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encontramos a negativa de seguimento do projeto pelo Presidente da Casa Legislativa e

0 mandado de seguranca impetrado contra irregularidade do processo legislativo

Entretanto, para nosso estudo, o controle ““a posteriori’” reveste-se de

maior importancia.

O controle difuso efetiva-se por meio de declaracGes incidentais em
quaisquer acBes, proferida por juizos monocraticos ou colegiados® de qualquer
jurisdicdo do Pais, com efeito apenas inter partes, a argiicdo da inconstitucionalidade
da lei realizada pela parte € sempre, neste tipo de controle, incidenter tantum e constitui
questdo prejudicial, ndo fazendo coisa julgada material, nos termos do que dispde o art.
469, 111, do CPC).

Por ndo fazer coisa julgada ndo tem o condao de declarar a nulidade
ou anular a lei inconstitucional, podendo o Senado Federal simplesmente suspender sua

eficécia nos termos do art. 52, X, da CF.

Esse tipo de controle decorre do principio do livre convencimento do
juiz, ha autonomia na decisdo, ao juiz é conferida liberdade para dar a determinado
litigio a solucdo que lhe pareca mais adequada, conforme seu convencimento, dentro
dos limites impostos pela lei e pela Constituicdo, e motivando sua decisdo. Além disso,
0s 0Orgaos jurisdicionais colegiados s6 poderdo declarar a inconstitucionalidade das leis

e atos normativos pela maioria absoluta dos votos do Plenario.

O controle concentrado, por sua vez, é exercido exclusivamente pelo
Supremo Tribunal Federal, com efeito erga omnes em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, de acdo declaratoria de constitucionalidade ou de arglicdo de

descumprimento de preceito fundamental®.

9 Nessa hipétese, ainda que os efeitos ndo se déem tdo somente para aqueles que s&o partes no processo
levado a Plenério, os efeitos ficam restritos as partes que tém recurso pendente junto ao Tribunal.

%0 N&o sera tratada a hip6tese de descumprimento de preceito fundamental nesse estudo, em razio do
ambito restrito e porque as acdes declaratdrias, principalmente a de inconstitucionalidade, reveste-se de
maior importancia para 0s casos que versam sobre os tributos.
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Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, o controle concentrado
da constitucionalidade era efetuado por provocacdo do Procurador-Geral da Republica
que, por meio de representacdo, requeria ao Supremo Tribunal Federal que declarasse
inconstitucional o ato ou norma questionada. Com a promulgacédo da atual Constitui¢cdo

foi instituido o controle concentrado por meio de agéo.

A alinea “a”, do inciso I, do art. 102, da CF/88 confere competéncia
originaria ao Supremo Tribunal Federal para julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade. Além de originaria, essa competéncia é exclusiva, uma vez que
ndo existe na hierarquia do Poder Judiciario nenhum outro 6rgdo competente para
revisar as decisdes proferidas pela Corte Suprema acerca de questdes constitucionais,

por forca do caput desse art. 102°*..

Os dois sistemas de controle de constitucionalidade convivem
paralelamente. A atual constituicdo manteve a tradi¢do brasileira hibrida do controle de
constitucionalidade, representado pela utilizagdo simultdnea dos metodos difuso e
concentrado, bem como a competéncia do Senado Federal para suspender a execugéo de
leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (art. 52, inciso X,
CF/88).

L “Art, 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
Ihe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (...)".

“Art. 103. Podem propor a acdo de inconstitucionalidade:

I - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa da Assembléia Legislativa;

V - 0 Governador de Estado;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

§ 1°. O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas a¢des de inconstitucionalidade
[.]

8§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessérias e, em se tratando de
6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

§ 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado”.
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As acOes diretas de inconstitucionalidade tém parte de seu
procedimento regulado pela Constituicdo®, parte pelo Cédigo de Processo Civil®,
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, bem como especificamente a Lei n°

9.868/99, que regula a matéria.

4.1 Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade e da

Declaracéo de Constitucionalidade

Se a declaracdo de inconstitucionalidade pelo sistema concentrado
ocorre por meio de agéo, existe prestagéo jurisdicional, por meio da qual o Supremo
Tribunal Federal declara a inconstitucionalidade de um texto legal, mas ndo revoga esse
ato normativo, apenas declara que o mesmo ndo pode produzir efeitos juridicamente

validos®*.

A norma inconstitucional, em nosso sistema , s6 é revogada por meio
de ato daquele que proferiu o texto invalido. Isso decorre do principio da separa¢do dos

poderes, que sdo isondémicos e sem hierarquia entre eles, expresso no art. 2°, da

55
I

Constituicdo Federal™. O Supremo Tribunal Federal ndo possui competéncia para

52 Competéncia para julgamento: exclusiva do Supremo Tribunal Federal (art. 102, inciso I, alinea a);
natureza juridica de acdo (art. 102, inciso |, alinea a); objeto: lei ou ato normativo federal ou estadual (art.
102, inciso 1, alinea a); sujeitos ativos: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da
Camara dos Deputados, Mesas das Assembléias Legislativas, Governadores de Estado, Procurador-Geral
da Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partidos politicos com representacdo
no Congresso Nacional, e confedera¢Bes sindicais ou entidades de classe de dmbito nacional (art. 103,
incisos | a 1X); substituto da parte passiva: Advogado-Geral da Unido (art. 103, paragrafo 3°); citacéo (art.
103, paragrafo 3°); funcdo de custus legis (art. 103, paragrafo 1°) do Ministério Publico; efeito Oerga
omnes (art. 102, paragrafo 2°); intimagdo do Poder ou 6rgdo administrativo competente para adotar as
providéncias necessarias para sanar a omissao (art. 103, paragrafo 2°); competéncia para apreciar pedido
cautelar: exclusiva do Supremo Tribunal Federal (art. 102, inciso |, alinea p); competéncia para suspender
a execucdo de lei federal declarada inconstitucional: Senado Federal (art. 52, inciso X).

5 Do Cédigo de Processo Civil sdo aplicaveis, entre outras, as disposicdes relativas aos deveres das
partes, de seus procuradores e dos magistrados; devem ser observadas as causas de impedimento do
inciso 1V do art. 134; as causas de suspeicdo do art. 135, incisos IV ou paragrafo Unico; as normas sobre
auxiliares da justica; acerca dos atos processuais; da produ¢do de provas etc.

> Inclusive quanto aos efeitos revogatorios da norma inconstitucional. Se a norma inconstitucional nao
produz efeitos juridicos validos, também € ineficaz qualquer dispositivo seu que determine a revogagédo
de outras normas, bem como passa a ndo ocorrer eventual revogacdo tacita.

> “Art, 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.
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revogar normas juridicas, sua competéncia é para declara-las inconstitucionais e negar-

lhes eficacia.

Buzaid (1958, p. 125).ja defendia o cardter de acdo constitutiva

negativa da declaracdo concentrada de inconstitucionalidade afirmando que:

“A declaracdo de inconstitucionalidade importa declaracdo de nulidade da lei
ou do ato. Mas em torno do conceito de nulidade pairam confusdes
introduzidas pelos pandectistas, que nem sempre se resguardavam de
insinuar, na exposicdo do direito romano, conceitos que eram o fruto de
convicges filosdficas ou tedricas, posteriores aos tempos romanos. O ‘nec
ullus’ do romano ‘néo existe’; o nulo do jurista contemporaneo existe, mas
anormalmente existe, nulamente é. Dai poder haver o nulo com todos ou
algum efeito e ndo haver o inexistente com efeito; o que ndo existe ndo tem
qualquer efeito; o nada nada produz. Nenhum jurista confunde os trés planos:
- 0 da existéncia; o da validade; e o da eficacia. A eficacia supde o ser. Se ha
lei, claro que é ‘quaestio iuris praeiudicialis’ se ela vale ou nao vale; a lei
somente ndo vale se ofende a Constituigdo. Tal ‘quaestio iuris praeiudicialis’
¢ de constituicio negativa. Portanto, a agdo declaratéria de
inconstitucionalidade é constitutiva negativa”

Em outro sentido, a posi¢do apresentada por Ferraz Junior (1991, p.
193) em analise da idéia trazida por Kelsen da impossibilidade juridica de normas

invalidas, isto é, da presuncdo de constitucionalidade das normas:

“Provavelmente o que a doutrina dogmatica quer exprimir com o conceito de
inexisténcia € a invalidade da norma, mas uma forma especial de invalidade:
aquela que ocorre em todos 0s momentos necessarios para completar a sua
insercdo no sistema. A norma inexistente é aquela que, por pressuposto, foi
posta com a intencdo subjetiva de valer mas que, por um vicio gravissimo,
ndo se considera objetivamente como valida em nenhum momento. Entende-
se, por isso, a objecdo de Kelsen: se nunca existiu, nunca foi valida; se nunca
foi valida ndo ha que se falar de norma (invalidez = inexisténcia de norma).
No entanto o conceito é, na préatica, importante, pois a dogmatica sente a
necessidade de qualificar certas prescricbes que sdo postas e adquirem a
aparéncia de normas, com um cuidado especial”.

No Sistema Juridico brasileiro, a revogacdo das leis s6 pode ocorrer
por meio de outra lei posterior que expressamente o declare, quando seja incompativel
com a lei revogada ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior™, isto é, a revogacéo das leis s6 pode ocorrer por ato emanado do mesmo poder
e do mesmo 6rgdo que as proferiu e que, portanto, detém a competéncia constitucional

para legislar por.

*® art. 2° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil
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O parégrafo unico do art. 59, da Constituicdo Federal, por sua vez,
determina que: “lei complementar dispora sobre a elaboracdo, redacdo, alteracdo e
consolidacdo das leis”. Essa lei complementar é a 95, de 26 de fevereiro de 1998, que
regula o mecanismo de revogacdo das leis e nesta norma ndo ha qualquer dispositivo

que visou a revogacdo do 2° da LICC, nem expressa, nem tacitamente.

O art. 9°, da LC n° 95/98 estabelece que a clausula de revogacado deve
indicar expressamente as leis ou disposicdes legais revogadas, prevendo como hipétese,
no inciso Il, do art. 12, a revogagdo como alteragdo de lei®"

Assim, no Brasil, uma lei s6 pode ser revogada por outra lei, isto €,
ato normativo produzido pela mesma autoridade competente, ndo se inserindo nesse
conceito as decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, ainda que sejam normas, gerais e concretas, estas
foram produzidas por autoridades competentes, mas que ndo sdo aquelas do

Legislativo.

Ademais, ha de se considerar que a declaracdo de
inconstitucionalidade de um ato normativo implica na revigoracdo daqueles dispositivos
legais que foram revogados pela norma inconstitucional, independentemente de
qualquer declaragdo do Supremo Tribunal Federal. Esse efeito da declaracdo de
inconstitucionalidade decorre justamente do fato de serem nulos os comandos que nao
tenham validade constitucional, incluindo-se nessa nulidade eventuais revogacoes,

expressas ou tacitas.

Ora, se a declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle concentrado, tivesse natureza de norma revogadora, ndo
seria admissivel o restabelecimento da eficAcia de leis revogadas pelo texto
inconstitucional, j& que a represtinagdo ndo é admitida como regra geral pelo nosso

sistema juridico, nos termos do art. 2°, paragrafo 3° da Lei de Introducdo ao Cddigo

>’ Essa norma é vigente. No entanto, sua eficécia néo tem sido plena, em raz&o da publicagdo de inGimeras
normas revogadoras que ndo citam os dispositivos revogados.
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Civil®®. Para haver a represtinacéo, é necessério que haja disposicdo legal expressa, 0

gue ndo ocorre nos acordaos proferidos em sede de acdo direta.

Com efeito, o art. 102, inciso I, alinea a, da Constituicdo, confere
competéncia ao Supremo Tribunal Federal apenas para julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade. Ndo ha referéncia
alguma quanto ao poder de revogar a norma declarada inconstitucional, até porque, se
existisse, essa norma violaria o principio da separacdo dos poderes, clausula pétrea, nos

termos do artigo 60, paragrafo 4°, inciso Il1.

Por esse motivo, as decisdes proferidas nas acbes declaratorias de
constitucionalidade®, tém eficacia contra todos e produzem efeito vinculante apenas
para o Poder Judiciario e para o Poder Executivo, conforme o paragrafo 2° do art.
102, da CF. Esta disposicdo também € aplicavel as declaracbes de
inconstitucionalidade em acéo direta por forca do paragrafo Unico, do art. 28, da Lei
n°® 9.868/99.

Ora, se a decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade tivesse a capacidade de revogar a norma declarada
inconstitucional, expurgando-a completamente do Ordenamento Juridico, ndo haveria

necessidade de que esse julgamento possuisse efeitos erga omnes e vinculante.

O que ocorre é que a declaracdo de inconstitucionalidade tem o poder
de negar eficicia a regra inconstitucional, determinando a suspensdo de seus efeitos
sempre que o amparo jurisdicional for buscado pela sociedade. E suspensdo ndo se
confunde com revogacéo, pois esta fulmina a existéncia enquanto a primeira apenas

barra a producao concreta de efeitos.

Assim, a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre

inconstitucionalidade de um texto legal ndo é suficiente para revoga-lo, sendo

%8 «Art. 2° N&o se destinando & vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue.
(...) 83° Salvo disposicdo em contrério, a lei revogada néo se restaura por ter a lei revogadora perdido a
vigéncia”.

> Essa acdo ndo era prevista na redacdo original da Constituicdo. Foi introduzida pelo legislador
constituinte derivado por meio da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993.
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necessaria para tanto a edicdo da apropriada lei revogadora. Para uma norma
inconstitucional ser definitivamente expulsa do ordenamento juridico, é necessario um
ato legislativo revogador. Este ato pode ser espontaneo, quando a prépria autoridade
publica reconhece a invalidade do texto normativo, ou pode ser provocado, por meio de

decisdo do Poder Judiciario.

O orgdo que proferiu norma inconstitucional pode exclui-la do
ordenamento por meio de texto normativo posterior determinando a suspensédo de sua
execucdo ou revogando-a expressamente. Todavia, como observado por Mendes (1999),
nenhum 6rgdo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo tem competéncia, mesmo
que por ato normativo, para declarar a inconstitucionalidade da norma viciada, pois esta

competéncia é exclusiva do Poder Judiciario®.

Isto tudo significa, em sintese, que aos Poderes Legislativo e
Executivo a Constituicdo Federal de 1988 conferiu a competéncia de produzir e
revogar normas; ao Poder Judiciario, via de regra, foi outorgada a competéncia para
julgar os aspectos constitucionais daquelas normas e, se for o caso, negar-lhes

eficacia.

Nas acOes diretas de inconstitucionalidade o litigio nasce do interesse
da sociedade, publico e indisponivel, de averiguacdo da validade constitucional do texto
normativo, e da resisténcia a esse interesse, por meio da obrigatdria defesa da norma

questionada.

A causa decorre do interesse em decidir a questdo em sede de controle
concentrado para dirimir os conflitos sociais individuais e concretos envolvendo a
norma; obtendo-se uma decisdo definitiva, ndo passivel de recursos, com efeitos erga
omnes, que sdo alguns dos elementos essenciais que diferenciam o controle de

constitucionalidade concentrado do difuso.

% Gilmar Ferreira Mendes relata que “fixou o Supremo Tribunal Federal o entendimento de que a
declaragdo de inconstitucionalidade ndo podera ser levada a efeito mediante a utilizacdo de ato
normativo” (1999, p. 328)



99

A acdo direta de inconstitucionalidade possui natureza processual de
acao declaratéria em sentido estrito. O que na licdo de Grinover (1972, p. 49) significa
ter igual objetivo das a¢Ges condenatérias e constitutivas: a declaragdo de um estado
juridico, no caso a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade, visando a composi¢édo

de um conflito de interesses de indole constitucional.

Por meio da acdo direta de inconstitucionalidade busca-se manter a
harmonia do sistema constitucional para que normas produzidas em desrespeito aos
parametros constitucionais ndo produzam efeitos, contaminando o sistema. E a
aplicacdo do principio da supremacia das normas constitucionais. (BASTOS, 1999, p.
399)

Em ultima andlise, o fim pretendido com a propositura da agdo
declaratdria de inconstitucionalidade é a de garantir eficacia ao principio da seguranca
juridica, na medida em que os cidaddos devem somente obediéncia as normas que

seguem as regras do ordenamento, contidas na Constituicdo Federal.

Para finalizar, € necessario ressaltar que 0s textos normativos
estaduais que ofendem as determinagfes das respectivas constitui¢cdes estaduais ndo
sdo julgados em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal. Sua
constitucionalidade pode ser questionada por meio de controle difuso, ou seja, todos
0S juizes da justica estadual sdo competentes para apreciar a questdo nos casos
individuais e concretos, sendo que seu julgamento tera efeito limitado as partes em
litigio. Se a constituicdo estadual, por sua vez, prever a acdo direta de
inconstitucionalidade para discutir ofensa as suas determinacdes®, entdo também é
possivel obter um controle concentrado da questdo, propondo a acdo perante o tribunal
de justica estadual. Nessa hipotese, as decisdes do tribunal de justica local terdo efeito

e€rga omnes.

81 Constituicdo Federal de 1988: “Art. 125. Os estados organizaréo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicéo.

[...] 8 2° Cabe aos Estados a instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da legitimagéo
para agir a um Gnico 6rgdo”.
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4.2 Efeitos da concessdo, da negacdo e da revogacdo da medida

cautelar

Os efeitos genéricos da medida cautelar sdo “erga omnes” e “ex
nunc”® isto é, todos aqueles que estdo sujeitos ao ordenamento juridico brasileiro ficam
obrigados a cumprir a decisdo do Supremo Tribunal Federal, a partir do momento em

que for publicada a deciséo de sua concessao.

Na hipdtese de concessdo da medida cautelar, é aplicavel a legislacéo
anterior acaso existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contrario. Essa
disposicdo revela a suspensdo da eficicia da norma objeto da agdo visa ao controle
concentrado da constitucionalidade.

A Lei n° 9.868/99 permite, ainda, que seja concedida eficacia
retroativa a medida cautelar, isto é, efeitos ex tunc. Esse dispositivo, todavia, deve ter
aplicacdo restrita em razdo da presuncdo de constitucionalidade da norma impugnada
até seu julgamento definitivo pelo Supremo Tribunal Federal. Essa ¢é a lica de Michel
Temer, “a concessdo de liminar, no caso, € exce¢do ao principio segundo o qual os atos
normativos sdo presumidamente constitucionais. Sendo excepcional, a sua interpretagéo
é restritiva. A regra é a ndo-invalidacédo a priori do texto normativo” (TEMER, 2007, p.
50).

Outro aspecto a ser abordado é a posterior revogacdo de medida
cautelar concedida e da consequéncia de seus efeitos no tempo em que foi vélida. A
revogacdo de medida cautelar, concedida em sede de acéo direta, ocorre na hipotese de
0 Plenario do Tribunal ndo referendar a concessdo realizado por seu presidente, no
periodo de férias forenses, ou nos caos em que a acdo direta € julgada improcedente ou

prejudicada.

%2 Existe, todavia, a possibilidade de excepcionalmente ser conferida eficicia ex tunc ao provimento
cautelar. Nesse sentido foi o julgamento do Supremo Tribunal Federal ao julgar a acdo direta 2661/MA,
relatada pelo Ministro Celso de Mello, conforme acdrddo publicado pela Imprensa Oficial em 23 de
agosto de 2.002, p. 70 do DJU I.
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O Ministro Marco Aurélio manifestou o entendimento de que a
medida cautelar é deferida em carater precario e fica “subordinada a uma condicéo
resolutiva, ou seja, quer o prejuizo da acdo direta de inconstitucionalidade, quer a
improcedéncia do pedido inicial. Frise-se que, em se tratando de controle concentrado,
ndo ha como se levar em conta as relacbes apanhadas pela concessdo da liminar. O
afastamento desta, de resto, importou na existéncia de efeitos do ato normativo

suspenso”.®

Isso significa que na revogacdo da liminar seus efeitos perdem a
validade, tornando-se legitima a producédo de efeitos do ato normativo que foi objeto da

acao direta.

A concessdao de medida cautelar em acdo direta sobre matéria
tributaria implica repercussGes financeiras. Se for deferido o pedido liminar,
determinando-se a suspensdo da eficacia da norma, o Poder Publico se vira privado de
receitas. Ao contrario, se a medida for negada, os contribuintes deverdo continuar a

recolher o tributo envolvido na questdo constitucional.

Com efeito, permitir que continue a ser arrecadado um tributo
flagrantemente inconstitucional vai implicar, ao final da acdo, inUmeras acbes de
repeticdo do indébito ou até mesmo acles rescisorias, onerando os cofres puablicos com
juros de mora, custas judiciais e condena¢Ges em honorarios advocaticios. Por outro
lado, conceder liminar determinando a suspensdo de norma tributaria, que
posteriormente venha a ser julgada constitucional, vai provocar prejuizo ao Fisco e aos
contribuintes, dos quais podera ser cobrada a exagdo dos periodos nos quais vigorou a

medida cautelar.

No que se refere especificamente & acdo rescisoria, entendo que a
concessao de medida liminar ndo s6 autoriza a propositura da acéo por violagdo a literal
dispositivo de lei — ja que nesses casos, 0 Supremo Tribunal Federal sinaliza a
inconstitucionalidade da norma — como também visa a preservar a decadéncia do direito

de propor referida agéo.

% ADI 1154 ED/DF, Rel. Min. Mauricio Correa, Pleno do STF, DJU | de 06/06/97, p. 24.880.
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4.3 Extensdo do julgamento e suas consequiéncias

Como ja visto, o pedido realizado na acdo ira determinar a amplitude

da coisa julgada.

Buzaid (1958, p. 130) afirma que:

“Se toda a doutrina da inconstitucionalidade se funda na antinomia entre a lei e
a Constituicdo, e se a solugdo adotada se baseia no principio da supremacia da
Constituicdo sobre a lei ordinaria, atribuir a esta uma eficécia transitdria,
enquanto ndo fulminada pela sentenca judicial, equivale a negar durante esse
tempo a autoridade da Constituicdo. [...] Uma lei ndo pode, a um tempo, ser e
deixar de ser vélida. As leis inconstitucionais ndo recebem um tratamento
diverso. Porém, até o julgamento pelo tribunal, elas sdo executdrias, embora
invélidas. [...] Lei inconstitucional é, portanto, lei invalida, lei absolutamente
nula. A sentenca, que decreta a inconstitucionalidade, é predominantemente
declaratoria, ndo predominantemente constitutiva. A nulidade fere-a ab initio”.

J& Ferraz Junior (1991, p. 195) entende existir uma distincdo entre
validade e vigéncia da norma. Para ele invalido é tdo somente o ato inexistente. O ato
nulo que € promulgado e entra no sistema juridico é valido, mas ndo produz efeitos

juridicamente aceitos:

“A nulidade significa que o ato produtor é reconhecido pelo sistema; a
norma, em principio, entra no sistema, mas por um defeito de producéo tem
desconsiderada sua vigéncia desde o0 momento de sua promulgacdo, sendo
nulos (ex tunc) todos os seus efeitos”.

Assim, a decisdo transitada em julgado em acgOes diretas tem
tradicionalmente efeito ex tunc, isto é, desde a vigéncia da norma declarada

inconstitucional.

Entretanto, em que pese o posicionamento doutrinario, no decorrer
dos julgamentos dessas acOes, verificou-se que a declaracdo de nulidade da norma, e de
seus efeitos, desde o inicio de sua vigéncia pode, em algumas situacdes, criar um

ambiente de inseguranca juridica, em razdo disso, o Supremo Tribunal Federal foi
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autorizado a conferir eficacia ex nunc ou pro futuro as declaracbes de

inconstitucionalidade, que adiante serdo melhor analisadas.

Essa situacdo de manutencdo de alguns efeitos de atos juridicos
nulos, é tratada pela doutrina civilista, Pereira (1993, , p. 444), por exemplo, assevera

que:

“O ato nulo de pleno direito é frustro nos seus resultados, nenhum efeito
produzindo: ‘quod nullum est nullum producit effectum’. Quando se diz,
contudo, que é destituido de efeitos, quer-se referir aos que normalmente lhe
pertencem, pois que as vezes algumas conseqiiéncias dele emanam, como € o
caso do casamento putativo; outras vezes, ha efeitos indiretos, como se da
com o0 negocio juridico translaticio do dominio, que, anulado, é inabil a sua
transmissdo, mas vale ndo obstante como causa justificativa da posse; outras
vezes, ainda, ocorre o aproveitamento do ato para outro fim, com e.g., a
nulidade do instrumento que deixa subsistir a obrigacdo. Em outros casos, o
ato nulo produz alguns efeitos do valido, como é, no direito processual, a
citacdo nula por incompeténcia do juiz, que é apta a interromper a prescrigédo
e constituir o devedor em mora, tal qual a valida (C6digo de Processo Civil,
de 1.973, art. 219)".

Em casos especiais, podem ser resguardados alguns direitos

decorrentes do ato nulo.

Esses mesmos efeitos podem ser resguardados nas decisdes em
controle concentrado de inconstitucionalidade. Ndo é porque se declarou nulo
determinado ato legislativo que os efeitos desse ato ndo podem ser considerados pelo
juiz. O ato é nulo porque ndo encontra fundamento de validade no sistema, mas se se
entender que as conseqléncias usuais serdo mais prejudiciais que aquelas da
manutencdo de ato sem fundamento de validade, é funcdo desse sistema preservar

alguns efeitos.

No entanto, a regra geral continua a ser a de a declaracdo de
inconstitucionalidade gerar efeitos ex tunc, admitindo-se as demais possibilidades

apenas em casos especiais.

A nulidade de um ato normativo inconstitucional declarada em agédo
direta é decorréncia da incongruéncia logica da norma invéalida com o sistema

constitucional, ndo € sancdo, razdo pela qual hd a possibilidade de que um texto
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normativo declarado inconstitucional, nulo perante o ordenamento juridico, em
situacBes excepcionais possa ter seus efeitos reconhecidos como eficazes por

determinado periodo de tempo.

Por outro lado, ha doutrinadores que defendem a natureza juridica de
norma revogadora do ato impugnado da decisao proferida em controle concentrado de

constitucionalidade, concluindo pela eficacia constitutiva negativa dessa decisdo. :

Todavia, essa teoria ndo se adequou ao sistema de controle de
constitucionalidade, em razdo da triparticho das funcGes do poder, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal que julga um ato normativo incompativel com a Constituicdo
tem efeitos exclusivamente declaratorios. A competéncia para revogar esse ato é
atribuida aos legisladores que editaram o texto normativo declarado inconstitucional em

sede de controle concentrado.

Sobre o julgamento da inconstitucionalidade de uma norma, em
controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, Ferraz Junior (1991, p. 195),

observa que:

“sobrevindo a declaracdo de sua nulidade, esta declaracéo pode ter um efeito
revogador e a norma sai do sistema, embora, por vezes, a declaracdo néo
tenha esse efeito, como é o caso da declaracdo de inconstitucionalidade em
certos sistemas: a norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal tem sua eficacia suspensa pelo Senado e devendo ser revogada por
ato da autoridade que a promulgou”.

Em harmonia com essa sistematica, o art. 23 da Lei n° 9.868/99
determina que “efetuado o julgamento, proclamar-se-4 a constitucionalidade ou a

inconstitucionalidade da disposi¢do ou da norma impugnada”.

Essa declaracdo de inconstitucionalidade, na licdo de Meirelles (2000,
p. 311), pode ter diversas extensdes. 1sso acontece porque muitas vezes o objeto da acdo
direta é um ato normativo complexo, integrado por diversos dispositivos - por exemplo,
uma lei complementar, leis ordinérias, decretos etc. Entretanto, algumas partes do ato
impugnado podem conter vicios enquanto outras podem estar perfeitamente adequadas

aos comandos da Constituicdo Federal.
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Aqui demonstra-se muito eficiente a divisdo conceitual entre norma,

enunciado prescritivo, proposigéo, texto.

O Supremo Tribunal Federal pode declarar o ato normativo
integralmente inconstitucional nos casos em que existe vicio formal na producao
legislativa e também quando o dispositivo inconstitucional é o mandamento principal da
lei que o contém. Nessas hipoteses todo o veiculo introdutor® é declarado

inconstitucional.

Outrossim, a declaracdo de inconstitucionalidade pode ser parcial. Se
a norma viciada ndo comprometer os dispositivos de outras partes da lei, que ndo séo
dependentes do ato inconstitucional, entdo deve ser declarada a inconstitucionalidade
apenas da parte viciada, reconhecendo-se a validade das demais normas que compdem a

lei.

Existe, ainda, a possibilidade de ser declarada parcialmente a
inconstitucionalidade sem reducdo de texto; o que significa que a lei pode ser
considerada inconstitucional em relacdo a determinada situacdo juridica, mas em

conformidade com o texto constitucional para outras situacdes juridicas.

Aqui €é importante analisar na decisdo se 0 que se declara

inconstitucional € norma ou enunciado prescritivo e quais as conseqléncias.

Sendo declarada a inconstitucionalidade do ato que foi objeto da acéo
direta, esta sera julgada procedente, nos termos do art. 24 da Lei n°® 9.868/99. Se a
norma impugnada, porém, for confirmada como constitucional, entdo a acdo direta sera

julgada improcedente.

Em razdo da simetria com a acdo declaratéria de constitucionalidade,
teremos o contrario do acima exposto: se confirmada a constitucionalidade, o

julgamento é de procedéncia do pedido.

* Por conseqiiéncia, todas as normas que podem ser extraidas deste texto introduzido pelo veiculo que foi
declarado constitucional.
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Por fim, ap6s o julgamento, o requerido - autoridade ou Orgéo
responsavel pela expedicdo do ato que teve sua validade questionada - deve ser
comunicado sobre o conteldo da decisdo do Supremo Tribunal Federal, conforme
disposto pelo art. 25 da Lei n® 9.868/99.

O legislador deste texto normativo, ao afirmar enfaticamente que no
processo da acdo direta o julgamento de procedéncia ou de improcedéncia esta restrito
exclusivamente & proclamacdo ou ndo de inconstitucionalidade, define de modo

inconteste que a natureza juridica dessa decisdo é declaratoria.

Essa sistematica instituida pela Constituicdo Federal e regulada pela
Lei n° 9.868/99, leva a conclusdo de que o controle da constitucionalidade tem viés
politico e preserva a independéncia dos Poderes ja que tanto o Supremo Tribunal
Federal como o Senado Federal vao participar do processo de expulsdo da norma
inconstitucional. (TEMER, 2007, p. 49).

4.3.1. Efeito ex tunc

O art. 27 da Lei n° 9.868/99 dispde sobre os efeitos da declaragédo de
inconstitucionalidade determinando que ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser

fixado.

Repare-se que ndo podem ser limitados os efeitos da declaracdo de
constitucionalidade ja que decorre da lIdgica do sistema essa presuncdo de validade das
normas, bem como a consequéncia o ato que é declarado em conformidade com o

sistema é o de sempre ter produzidos os seus regulares efeitos.



107

Como se percebe, essa norma trata apenas dos casos excepcionais em
que a declaracdo de inconstitucionalidade possam ser concedidos efeitos ex nunc e pro

futuro, ndo se refere expressamente ao efeito ordinério dessa decisao.

Todavia, no ordenamento constitucional brasileiro, tradicionalmente,
a decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma norma juridica tem efeito ex
tunc, o texto normativo é julgado nulo e, portanto, considera-se que nunca teve
validade, sendo todos seus efeitos, desde a data em que entrou em vigor, considerados

inexistentes.

Razéo pela qual outra interpretacdo ndo resta a ser dada ao art. 27., a
ndo ser que, excetuados 0s casos de seguranca juridica ou de interesse social em que 0s
efeitos da sentenca podem ser restringidos, nos demais caos os efeitos serdo ex tunc, isto
é, ndo se admite os efeitos produzidos pelo ato normativo inconstitucional desde a sua

entrada em vigor.

Isso decorre do modelo tedrico adotado em que ha hierarquia das
leis, os dispositivos constitucionais devem ser respeitados pelas normas inferiores,
como requisito fundamental de sua validade®. Se houver incompatibilidade entre
0 texto infra-constitucional e a Constitui¢do, esse ndo tem condigdes de existéncia
e todos os efeitos eventualmente produzidos devem ser reparados desde a sua

edicao.

Destarte, a declaracdo de inconstitucionalidade tem efeitos retroativos.

Todos os atos juridicos realizados com fundamento no ato juridico inconstitucional

% Kelsen (1984, P. 268), ao analisar o fundamento de validade de uma ordem normativa, ensina:
“Q fato de alguém ordenar seja o que for ndo é fundamento para considerar o respectivo comando
como valido, quer dizer, para ver a respectiva norma como vinculante em relacdo aos seus
destinatarios. Apenas uma autoridade competente pode estabelecer normas validas; e uma tal
competéncia somente se pode apoiar sobre uma norma que confira poder para fixar normas. A esta
norma se encontram sujeitos tanto a autoridade dotada de poder legislativo como os individuos
que devem obediéncia as normas por ela fixadas. [...] Uma tal norma, pressuposta como a mais
elevada, sera aqui designada como norma fundamental (Grundnorm). [...] A norma fundamental é
a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o
seu fundamento de validade comum. [...] E a norma fundamental que constitui a unidade de uma
pluralidade de normas enquanto representa o fundamento de validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem normativa”.
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devem ser desfeitos e, dentro do possivel, as relagfes juridicas devem voltar ao seu
status quo anterior. Ja se a acdo direta for julgada improcedente, estard sendo declarada
a constitucionalidade da norma que foi impugnada, repercutindo nas demais relagdes do

sistema.

4.3.2 Efeitos ex nunc e pro futuro

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, provavelmente em
decorréncia do grande numero de acdes diretas de inconstitucionalidade e do
impacto nas relacBes juridicas, passou a considerar a possibilidade de conferir
outros efeitos as decisdes proferidas em controle concentrado de
constitucionalidade, tudo isso em conformidade com a autorizagdo dada pelo

direito positivo.

Pode-se perceber esse posicionamento no voto do Ministro Sepulveda
Pertence, na ADI 1102/95:

“em tese, favoravel a que, com todos os temperamentos e contrafortes
possiveis e para situacGes absolutamente excepcionais, se permita a
ruptura do dogma da nulidade ex radice da lei inconstitucional,
facultando-se ao Tribunal protrair o inicio da eficacia erga omnes da
declaragdo. Mas, como aqui ja se advertiu, essa solugdo, se
generalizada, traz também o grande perigo de estimular a
inconstitucionalidade”.

O artigo 27 da Lei n° 9.868/99 positivou essa interpretacdo ao permitir
como excecdo a regra geral que sejam conferidos outros efeitos & declaracdo de
inconstitucionalidade em sede de controle concentrado. Efeitos esses que ndo sao
aqueles que correspondem a nulidade das normas declaradas inconstitucionais desde o

seu nhascimento.

Destarte, a concessdo de efeitos ex tunc a declaragdo de
constitucionalidade no controle concentrado é regra geral mas, em razdo do artigo 27,
podem ser conferidos efeitos ex nunc, isto &, a declaracdo de inconstitucionalidade so

produzira efeitos ap6s o julgamento da acdo. A inovacdo ainda implica a conferéncia de
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poder ao Supremo Tribunal Federal para modular esses efeitos, determinando o termo

inicial da eficacia da decisdo pro futuro.®®.

4.3.3 Efeito erga omnes

A lei uma vez declarada inconstitucional perde sua eficécia geral, isto
é, para todos aqueles que poderiam se sujeitar a sua incidéncia. Esse conceito esta
delineado no paragrafo unico, do art. 28, da Lei n® 9.868/99. Além disso, referido
dispositivo estabelece o efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e

da Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

Ter efeito erga omnes significa que qualquer dos jurisdicionados que
se veja compelido a agir, ou que agiu, conforme ato normativo declarado
inconstitucional pela via do controle concentrado, pode ajuizar agao contra o ato ilegal.
Na acdo ndo mais se discutird a inconstitucionalidade da norma, mas a protecdo aos
direitos do jurisdicionado de nao ser submetido aos seus termos. Ademais, qualquer dos
jurisdicionados, ainda que ndo tenha proposto acdo para afastar a norma

inconstitucional, sera pela decisdo beneficiado.

Para Silva (2000, p. 57):

% Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 264, 267 e 271) pondera que: “Tanto o poder do juiz de negar
aplicacdo a lei inconstitucional quanto a faculdade assegurada ao individuo de negar observancia a lei
inconstitucional demonstram que o constituinte pressupds a nulidade da lei inconstitucional. [...] Essa
orientacdo ndo obsta que se admita o desenvolvimento de formulas intermediarias entre a nulidade e a
simples declaracdo de constitucionalidade, tanto com fundamento na necessidade de uma nova forma
de censura para atender 0s casos especiais (v.g., omissdo inconstitucional), quanto com base em um
dos principios fundamentais do Estado de direito, a idéia de seguranca juridica. [...] Como escreve
Bachof, os tribunais constitucionais consideram-se nao s6 autorizados mas inclusivamente obrigados a
ponderar as suas decisdes, a tomar em consideracdo as possiveis conseqiiéncias destas. E assim que
eles verificam se um possivel resultado da deciséo nédo seria manifestamente injusto, ou ndo acarretaria
um dano para o bem publico, ou néo iria lesar interesses dignos de protecédo de cidaddos singulares. [...]
A verdade é que um resultado injusto, ou por qualquer outra razdo duvidoso, é também em regra -
embora ndo sempre - um resultado juridicamente errado. [...] Dessa forma, ao lado da ortodoxa
declaracdo de nulidade, ha de reconhecer a possibilidade de o Supremo Tribunal, em casos
excepcionais, mediante decisdo da maioria qualificada (dois ter¢os dos votos), estabelecer limites aos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, proferindo a inconstitucionalidade com eficacia ex nunc
e pro futuro, especialmente naqueles casos em que a declaracdo de nulidade se mostre inadequada
(v.g., lesdo positiva ao principio da isonomia) ou nas hip6teses em que a lacuna resultante da
declaracdo de nulidade possa dar ensejo ao surgimento de uma situacdo ainda mais afastada da vontade
constitucional”.
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“a sentenca ai faz coisa julgada material, que vincula as autoridades
aplicadoras da lei, que ndo poderdo mais dar-lhe execucdo sob pena de
arrostar a eficacia da coisa julgada, uma vez que a declaracdo de
inconstitucionalidade em tese visa precisamente atingir o efeito imediato de
retirar a aplicabilidade da lei. Se ndo fosse assim, seria praticamente inGtil a
previsdo constitucional de acdo direta de inconstitucionalidade genérica”.

Esse efeito € muito importante porque vincula todo e qualquer
processo, impedindo a ocorréncia de decisdes, via controle difuso, em sentido contrario
daqguela dada em sede de controle concentrado. Esse efeito representa a solucédo
definitiva — j& que nos termos da legislacdo ndo cabe rescisdria, como j& visto neste

trabalho - e Unica para a questdo constitucional.

Meirelles (2000, p. 339) faz importante adverténcia quanto a eficacia
erga omnes no sentido de apontar a questdo da imutabilidade de certas situacGes por ndo

mais serem possiveis qualquer tipo de impugnacé&o:

“Os atos praticados com base na lei inconstitucional que ndo mais se
afigurem suscetiveis de revisdo ndo sdo afetados pela declaracdo de
inconstitucionalidade. Em outros termos, somente serdo afetados pela
declaracdo de inconstitucionalidade com eficacia geral os atos ainda
suscetiveis de revisdo ou impugnacdo. Importa, portanto, assinalar que a
eficicia erga omnes da declaracdo de inconstitucionalidade ndo opera uma
depuragéo total do ordenamento juridico. Ela cria, porém, condicdes para a
eliminacéo dos atos singulares suscetiveis de revisdo ou de impugnagéo”.

Com efeito, os atos praticados sob a égide de norma declarada
inconstitucional podem continuar a serem eficazes se a parte lesada ndo requerer a
desconstituicdo de seus efeitos dentro do prazo prescricional ou decadencial. Entretanto,
essa idéia ndo corresponde a eventual inexisténcia do efeito erga omnes da decisdo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado, apenas é conseqliéncia da inércia

do interessado em fazer valer seu direito.

Entretanto, diferentemente do que ja afirmou a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica que ao analisar os dispositivos do Codigo Tributario
Nacional, entendeu que a declaracdo de inconstitucionalidade em sede de acdo direta
confere aos contribuintes o prazo de cinco anos, contados a partir dessa decisdo do

Supremo Tribunal Federal, para requerer a devolucdo de quantias indevidamente
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recolhidas aos cofres publicos®, isto &, haveria alteracdo do termo inicial do prazo do
prazo prescricional, em razdo dos pressupostos adotados nesse trabalho, ndo se pode

concordar com essa posicao.

Além dos contribuintes estarem sujeitos ao prazo prescricional
contado quer da data da extin¢do do crédito tributario; quer na data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha
reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatéria, também o Poder
Publico se sujeita aos prazos decadenciais de constituicdo do crédito tributario ou
prescricional para cobranca de crédito ja constituido, no caso de declaracdo de

constitucionalidade.

Por ultimo, como visto, essa decisdo também ndo tem o conddo de

alterar o prazo para a propositura da acéo rescisoria, mudando o termo inicial.

4.3.4 Efeito vinculante

A disposicgdo contida no art. 28 da Lei n° 9.868/99 determina que as
decisbes do Supremo Tribunal Federal em sede de acéo direta terdo efeito vinculante em

relacdo aos orgaos dos Poderes Judiciario e Executivo.

Essa disposi¢cdo significa que a declaracdo de inconstitucionalidade
deve ser acatada independentemente da propositura de agdo para resguardar os direitos

individuais e concretos dos cidadaos.

%7“A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de que o prazo prescricional
inicia-se a partir da data em que foi declarada inconstitucional a lei na qual se fundou a exacdo (REsp
69233/RN, Rel. Min. César Asfor; REsp 68292-4/SC, Rel. Min. Padua Ribeiro; REsp 75006/PR, Rel.
Min. Padua Ribeiro). 2. A decisdo do colendo STF, proferida no RE n° 148754/RJ, que declarou
inconstitucional os Decretos-Leis n° 2.445 e 2.449, de 1.988, foi publicada no DJ de 04/03/1.994.
Perfazendo o lapso de 5 (cinco) anos para efetivar-se a prescrigdo, seu término se deu em 03/03/1.999. In
casu, a pretensdo da parte autora ndo se encontra atingida pela prescrigdo, pois a acdo foi ajuizada em
27/11/1.997” (EARESP 437843/SP, Rel. Min. José Delgado, 12 Turma do STJ, DJU | de 09/12/2.002, p.
300) e “O prazo qlinqlienal para a repeticdo ou compensacdo das quantias recebidas a titulo de
contribuicdo previdenciéria relativa aos valores pagos como remuneracdo a administradores, autbnomos e
avulsos somente deve ser contado a partir de 16/10/95, data da decisdo do Supremo Tribunal Federal na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.102/DF” (EDAG 308419/RS, Rel. Min. Paulo Gallotti, 22
Turma do STJ, DJU | de 11/06/2.001, p. 191).
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No que se refere aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, esse efeito
consiste no impedimento dos juizes, em cada caso concreto de exercitar o controle
difuso de constitucionalidade, limitando a autonomia e o principio do livre

convencimento.

Sobre o efeito vinculante, Meirelles (2000, p. 346) conclui que:

“proferida a declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de
lei objeto da acdo declaratéria, ficam os tribunais e drgdos do Poder
Executivo obrigados a guardar-lhe plena obediéncia. Tal como acentuado, o
carater transcendente do efeito vinculante imp6e que sejam considerados ndo
apenas o contetido da parte dispositiva da decisdo mas a norma abstrata que
dela se extrai, isto &, a proposicdo de que determinado tipo de situacao,
conduta ou regulacdo - e ndo apenas aquela objeto do pronunciamento
jurisdicional - é constitucional ou inconstitucional e deve, por isso, ser
preservado ou eliminado”.

O efeito vinculante conferido aos julgamentos de agGes diretas
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 28 da Lei n°
9.868/99, mas em razdo da triparticdo das funcdes do poder ndo obriga os
legisladores a respeitarem as decisdes proferidas em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (MEIRELLES, 2000, p.
339).

O efeito vinculante € uma forma de garantir a eficacia da decisdo sem
gue seja necessaria uma outra acdo determinando a aplicacdo do que ja decidido.
Entretanto, se a decisdo prolatada em sede de declaragcdo de inconstitucionalidade néo
for respeitada pela administracdo publica, cabe ajuizamento de acéo ou apresentacao de

reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal.

A sentenca proferida na acdo declaratoria de inconstitucionalidade,
como em todas as de sua espécie, apenas declara a existéncia ou ndo de um direito, mas
ndo ha condenacdo daquele que sucumbiu, ndo ha carga de reparacdo em razdo da

norma inconstitucional.

Sobre esse tema, Kelsen (1984, p. 372) afirmou que:
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“a responsabilidade pessoal do 6rgdo pela legalidade da norma por ele criada
ndo € tdo notada nas relagdes entre Constitui¢do e lei como nas relagdes entre
Constituicdo e decreto e entre lei e decreto. A Constitui¢do pode conferir a
certos drgdos administrativos, especialmente ao governo, para, sob certos
pressupostos bem determinados, editar normas juridicas gerais na forma de
decretos que se ndo limitem a desenvolver leis j& existentes mas regulem
certas matérias em vez das leis. Se o governo edita decretos destes sob outras
condi¢Bes que ndo as determinadas pela Constituicdo, podem ser por isso
responsabilizados e punidos os membros do governo que editaram o
decreto”.

A consequéncia do reconhecimento da inconstitucionalidade de uma
determinada norma franqueia aos interessados requerer aos Orgdos publicos
competentes a defesa de seus direitos individuais, que foram lesados em decorréncia da

aplicacdo do ato normativo julgado inconstitucional.

Apenas nos casos de manutengdo dos efeitos de medidas cautelares,
é que por meio das acOes diretas pode-se obter alguma espécie de provimento
executorio, que atinja direitos individuais. E o que ocorre quando uma lei instituidora
de exacgdo é declarada inconstitucional e o Supremo Tribunal Federal expressamente
declare a manutencdo dos efeitos de cautelar que proibiu sua cobranca dos
contribuintes®. Isso implica acabar por tornar definitivo o provimento cautelar,
alterando sua natureza juridica de gerador de tutela jurisdicional eficaz para prestador

de tutela efetiva.

Ademais, essa decisdo pode ser fundamento para a propositura de
acOes rescisorias para desconstituir decisdes transitadas em julgado declarando a
inconstitucionalidade de norma que posteriormente venha a ser declarada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal. As a¢des rescisérias, ademais, também
podem ser utilizadas pelos contribuintes para rescindir decisbes que declararam
validas exacBes fundadas em texto legislativo posteriormente declarado

inconstitucional.

% Foi 0 que ocorreu no julgamento da ADI 939/DF, que analisou a constitucionalidade do IPMF,
conforme verifica-se no acdérddo proferido pelo Pleno do STF e publicado no DJU | de 18/03/94, p. 5.165.
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Capitulo 5 - Efeitos da decisdo prolatada na acéo rescisoria em
face da coisa julgada e do controle de constitucionalidade

Estudados os pressupostos para a rescisdo, bem como os efeitos da
coisa julgada e ainda os meios de controle de constitucionalidade, falta concluir o

presente estudo com os efeitos da decisdo na agdo rescisoria.

Ressalte-se que em razdo de tudo quanto exposto, a a¢do rescisoria,
com fundamento no inc. V, do art. 485, do CPC, nos casos de interpretacdo de
dispositivo constitucional, cabera sempre que o STF determinar o sentido de uma

norma, seja em ultima ou Unica instancia.

A decisd@o que julga a rescisoria procedente desfaz o ato que pés fim
ao processo em que a sentenca foi proferida, o que pode tornar necessaria a prolacéo de
nova sentenca, como conseqiiéncia também sdo desfeitos os efeitos condenatérios®
produzidos pela sentenca rescindida. Por Gltimo, a decisdo que transita em julgado na
rescisoria desfaz os efeitos processuais do transito em julgado da acdo originaria,

retirando a imutabilidade e a indiscutibilidade daquela decisao.

O Cadigo de Processo Civil € omisso a respeito do tema relativo aos
efeitos da decisdo proferida na acdo rescisoria ja que ndo ha norma expressa que diga
dos efeitos da decisdo rescisoria, em particular quanto ao seu carater "ex nunc" ou "ex

tunc™.

Ha apenas a disposicdo genérica do art. 494, segundo a qual "julgando
procedente a acdo, o tribunal rescindird a sentenca, proferird, se for o caso, novo

julgamento e determinara a restituicio do depdsito’."

A doutrina processualista, como visto, tem como assentados alguns

pontos, a saber: sO é passivel de acdo rescisoria decisdo de mérito que tenha transitado

% Todo e qualquer efeito. Ndo estamos diante tdo somente daqueles efeitos condenatdrios tipicos. Aqui se
incluem efeitos declaratorios, por exemplo.

0 0 depésito é aquele realizado na inicial correspondente a 5% do valor da causa, que sera revertido ao
réu, na hipotese de decisdo unanime contréaria ao autor
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em julgado e a deciséo final na agéo rescisoria, ao rescindir o acorddo anterior, € sempre

constitutiva, podendo haver outros efeitos.

Estas duas colocacBes poderiam levar a conclusdo de que, havendo
coisa julgada na primeira acdo, e efeito constitutivo na segunda, os efeitos desta Ultima
se manifestariam apenas para o futuro, ficando, no aspecto tributario, os fatos geradores
anteriores ao transito em julgado do acérdao rescisorio imunes a incidéncia fiscal, no
caso de rescisdo de decisdo favoravel e nova decisdo desfavoravel. Por outro lado, se a
segunda decisdo for desfavoravel ao fisco, também ndo poderiam os fatos geradores

anteriores a decisao da rescisoria sujeitos a incidéncia tributéria.

Todavia, a conclusdo ndo € esta, nem a matéria € tdo simples assim.

A doutrina também reconhece unanimemente um outro ponto
fundamental: na acdo rescisoria. Apos a verificacdo do preenchimento das condicdes da
acdo, bem como dos demais pressupostos processuais, isto é, ultrapassadas as questdes
processuais propriamente ditas, ha dois julgamentos sucessivos, um juizo sobre a
rescisdo ou ndo do acordao (“iudicium rescindens"), e, caso positivo o primeiro, um
possivel rejulgamento do mérito (“iudicium rescissorium™). Este segundo pode néo
ocorrer, pois, dependendo do assunto, é suficiente e necessario apenas o primeiro, como
no caso do primeiro acordao ter ferido prévia coisa julgada, hipdtese em que na acéo
rescisoria somente se rescinde aquele acérdé@o e nada se decide no merito, porque este ja
era objeto da primitiva coisa julgada. No entanto, nos casos de rescisoria por violacéo a
literal dispositivo de lei é bem provavel que ao se afastar a decisdo fundada em
dispositivo inconstitucional seja necessaria a prolacdo de novo julgamento. Essas sao

conclusdes que somente podem ser adotas caso a caso.

A possivel dualidade de juizos pode ser notada claramente no art. 494,

do Cddigo de Processo Civil.

A partir deste ponto, é necessario bem entender os efeitos da decisao,

inclusive distinguindo mais especificamente o efeito constitutivo, acima referido.
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Barbosa Moreira (1998, p. 187 a 190), sintetiza 0 entendimento que
prevalesce sobre a matéria. Primeiro, ao tratar da natureza do "iudicium rescindens” e

no "iudicium rescissorium” afirma que:

"125. NATUREZA DAS DECISOES NO "IUDICIUM RESCINDENS" E
NO "IUDICIUM RESCISSORIUM" - No "iudicium rescindens", a
decisdo que julga procedente o pedido, rescindindo a sentenca, é
constitutiva: cria situagdo juridica nova, diversa da anterior. Dai dizer a
melhor doutrina, tendo em vista o "iudicium rescindens”, que é
constitutiva (negativa) a acdo rescisoria. A decisdo que julga
improcedente o pedido de rescisdo é, naturalmente, declaratoria negativa:
cinge-se a declarar que inexistia o alegado direito (potestativo) a
invalidacdo da sentenca.

No "iudicium rescissorium", a decisdo de mérito serd declaratéria,
constitutiva ou condenatéria, conforme o caso. Recorde-se que,
rescindida a sentenca, ressurge a lide por ela composta no feito anterior.
Compete em regra ao tribunal rejulgar a causa, apreciando-a nos mesmos
limites em que a apreciara a sentenca invalidada. Pode acontecer que a
nova decisdo coincida no teor (e, portanto, na natureza) com a rescindida;
pode também acontecer que se revista de teor contrario: seja, v.g.,
condenatoria, quando a outra era declaratoria negativa, ou vice-versa.
N&o ha determinacdo "a priori" da classe a que pertencerd a decisdo no
"judicium rescissorium".

O que se extrai desse trecho € a idéia de que num primeiro momento
h& a decisdo que julga procedente o primeiro pedido da acéo rescisoria e inova no
ordenamento juridico trazendo uma nova situacdo juridica. JA no rejulgamento da
matéria — o "iudicium rescissorium” — o pedido sucessivo realizado, ha nova decisao de
mérito que tratara, via de conseqiéncia, da lide anterior — aquela submetida

anteriormente ao Poder Judiciario e que foi invalidada.

E conclui mais adiante afirmando que ndo ha previsdao no Cédigo de
Processo Civil sobre os efeitos e que é necessaria a analise do direito material para a

“modulacdo” dos efeitos desta deciséo:

“126. EFEITOS DA DECISAO DE PROCEDENCIA NO "lIUDICIUM
RESCINDENS" - A decisdo que, no "iudicium rescindens", acolhe o pedido
de rescisdo da sentenga é, como se disse, constitutiva. Ensinamento
tradicional, muito difundido entre nés, atribui as sentencas constitutivas
eficicia apenas ex nunc, com ressalva de expressa disposicdo legal em
contrario. Uma vez que inexiste no Caédigo tal disposicdo, ter-se-ia de
concluir que a anulag&o da sentenca, no “iudicium rescindens", embora a faca
desaparecer dai em diante, ndo a apaga no passado. Levando o raciocinio as
ltimas conseqliéncias, forcoso seria convir que sempre subsiste todo e
qualquer efeito da sentenca rescindida, cuja producdo remonte ao lapso de
tempo anterior a rescisao.
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Em posi¢do diametralmente oposta, haveria de colocar-se quem tivesse por
aplicaveis aqui principios consagrados em leis substantivas com referéncia a
anulacdo de atos juridicos. Em nosso ordenamento, v.g., conforme estatui o
art. 158 do Cédigo Civil, "anulado o ato, restituir-se-do as partes ao estado,
em que antes dele se achavam, e ndo sendo possivel restitui-las serdo
indenizadas com o equivalente”. Partindo de tal premissa, afirmou-se, na
doutrina pétria, que "a sentenca proferida na acdo rescisoria retroage 0s seus
efeitos a época da sentenca rescindida“. Também na Alemanha, e com
imensa autoridade, invocou-se ao proposito o disposto no paragrafo 142 (la.
alinea) do BGB. E, ainda hoje, é forte, na literatura processual germanica, a
tendéncia a considerar que a deciséo rescindente atua com forca retrooperante
("mit rickwirkender Kraft").

As solucdes radicais (eficacia "ex tunc" - eficacia s6 "ex nunc") seduzem pela
simplicidade, mas nenhuma delas se mostra capaz, de atender
satisfatoriamente, em qualquer hipétese, ao jogo de interesses contrapostos.
Dai as atenuacfes com que os escritores habitualmente se furtam a uma
aplicacdo muito rigida de principios. Parece impossivel resolver bem todos os
problemas concretos a luz de regras aprioristicas inflexiveis. Muitas vezes
ter-se-a0 de levar em conta dados do direito material, como ocorrerd em tema
de propriedade imobilidria com as normas concernentes ao registro e a
protecdo de terceiros que porventura hajam adquirido o bem antes da
rescisao.

Certas proposic¢des, contudo, podem reputar-se assentes em nossa doutrina.
Assim, v.g.: subsistem os atos juridicos praticados pelo curador, apesar de
rescindida a sentenca de interdicdo; a rescisdo da sentenca que decretara o
desquite (hoje, separagdo) ou anulara o casamento ndo torna adulterinos os
filhos havidos, no intervalo, por qualquer dos cbnjuges; a da sentenca de
anulacdo do casamento invalida o segundo matriménio porventura contraido
nesse interim, mas, dada a boa-fé, o segundo matrimdnio continuara a
produzir os efeitos do casamento putativo. Os dois Ultimos exemplos,
obviamente, perderam interesse pratico em virtude das modificagcbes do
nosso ordenamento positivo, a partir da Lei n. 6.515, de 26.12.1977".

Na andlise da doutrina sobre o assunto, vemos que ha coincidéncia
guanto as conclusdes de Barbosa Moreira, embora haja alguma controvérsia entre 0s
estudiosos quando da consideracdo de situacGes faticas dadas como exemplos, ou em

algumas particularidades que ndo afetam o essencial.

Com efeito, ha concordancia quanto a que:

- a sentenca ou 0 acorddo rescindido fica desconstituido, deixando de

produzir efeitos;

- pela rescisdo, e em decorréncia da desconstitui¢do da sentenca ou do
acordao rescindido, as partes devem voltar ao "status quo ante";
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- a solucdo de questdes intertemporais varia de caso para caso,

conforme o direito substantivo aplicavel.

Pontes de Miranda (1973, IV, p. 509, 512, 527, 548) afirma:

"Temos pois: a) A sentenca na acdo rescisoria, quanto ao juizo rescindente,
rompe, cinde a sentenca: havia sentenca; ndo ha mais. Toda a eficécia, que
ndo depende de novas decisBes, se opera. O que depende de nova decisdo é
do juizo rescisério, que pode satisfazer-se com a prova feita no processo em
que se proferiu a sentenca rescindenda, ou substitui-la pelo que se acolheu no
juizo rescindente, ou foi produzido segundo os principios. O juizo
rescindente é que o0 marca."

[.]

"A acdo rescisdria é constitutiva negativa, como a acdo de revisdo criminal:
tende a eliminagdo da sentenga que passou em julgado; é agdo para destruir a
coisa julgada, formal das sentencas proferidas.” [...]

"E érro dizer-se que ag&o rescisoria ou revisao criminal é recurso, como falar-
se de reabertura extraordinéria da lide trancada pela fér¢a do caso julgado. A
acdo resciséria vai, exatamente, contra a forca formal da coisa julgada;
quebrada essa muralha de eficicia formal, la estd o processado, a relacdo
juridica processual, que a preclusdo fechara e fizera cessar; exsurge, ndo se
reabre; 0 juizo rescisorio ndo é re-instalagdo, mas volta a vida, ressurreicao."

[..]

"Proposta a acdo resciséria e sobrevindo a rescisdo da segunda sentenca, ha a
volta ao status quo, com as pertinentes restitui¢cdes. Se transcorreu o prazo
preclusivo sem se propor a agdo rescisoria da segunda sentenga, tal sentenca
passa a ser incolume. Apenas, com ela, ndo se vai desfazer o que, em
cumprimento da primeira sentenca, se féz".

Essas idéias sdo reiteradas pelo autor na obra que trata
especificamente da acao resciséria (PONTES DE MIRANDA, 1957, p. 273),:

"A decisdo rescindente ndo é declarativa, mas sim constitutiva negativa. O
que era deixa de ser ou 0 que ndo era passa a ser. No momento em que passa
em julgado a decisdo favoravel proferida na acéo rescisoria, a sentenga que
existia deixou de existir. Nenhum efeito da sentenca rescindida pode perdurar
se toda a sentenga foi rescindida.”

[..]

"Ao desconstituir-se a sentenca rescindivel, destroem-se efeitos produzidos e
destroem-se "ex tunc". Tudo aproxima da anulabilidade a rescisdo, exceto o
que esta no cerne mesmo da diferenca conceptual: a sentenca rescindivel é e
vale; o ato juridico anulavel é e ndo vale! No sistema juridico brasileiro, ndo
ha sentencas anulaveis. A oportunidade, que tinha o legislador, de manter, a
respeito de sentengas, a dicotomia, que é comum ao direito (nulidade,
anulabilidade), ele a pbs de lado, preferindo o termo e o conceito de rescisdo
ao de anulacéo: redigiu mesmo o art. 486 do Cddigo de Processo Civil."
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[.]

"A sentenca civel, que, "ex hypothesi", foi rescindida, passou a nao
existir, "ex tunc", por efeito da sentenca constitutiva negativa de
rescisdo".

Da leitura desses trechos, podemos extrair as seguintes idéias:
independentemente da classificacdo adotada para enquadrar a agdo rescisoria, ha
substituicdo da norma individual e concreta veiculada pela sentenca rescindida por
aquela introduzida na sentenca rescindente, razdo pela qual os efeitos decorrentes da
primeira norma individual e concreta ndo mais persistem devendo ser substituidos por

aqueles oriundos da segunda deciséo.

Americano (1926, p.47), ensina:

"A sentenca proferida irrecorrivelmente na acdo rescisoria, tem por efeito
primordial anular os atos decorrentes da sentenca rescindida.

Ora, anulado o ato, diz o art. 158 do Caédigo Civil, restituir-se-ao as partes ao
estado em que antes dele se achavam, e ndo sendo possivel restitui-las, serdo
indenizadas com o equivalente.

Portanto, a sentenca proferida na acdo rescisoria retroage os seus efeitos a
época da sentenca rescindida. A consequéncia é a obrigacdo de
reequilibrar a situacdo juridica desequilibrada pela primeira sentenca,
colocando as partes no estado em que por ela se deveriam colocar.
Restituem-se os frutos e rendimentos percebidos indevidamente; o
possuidor responde pelo perecimento ou deterioragdo da coisa, salvo
provando caso fortuito ou forca maior; ndo lhe cabem as acessbes e
benfeitorias sendo as necessarias".

Marques (1982, p. 259), preleciona:

"Valido e irrevogavel o julgamento que passou em julgado, a agao rescisoria,
que se propuser, para invalida-lo, tem carater constitutivo. Ela destina-se a
anular ato estatal plenamente eficaz e com forga de lei entre as partes, e ndo a
declard-lo nulo, pois o julgamento coberto pela "res iudicata" sera tdo-
somente anulavel.

O novo Cdbdigo de Processo Civil ndo usa a linguagem impropria e
inadequada da legislacdo que o precedeu, onde se falava em sentenga nula,
como objeto da rescisoria. Com terminologia acertada, escrito esta, no art.
485, que "a sentenca de mérito transitada em julgado pode ser rescindida”,
isto €, anulada ou "desconstituida". A sentenga passivel de ser atacada pela
acdo rescisoria €, portanto, decisdo anulavel, e, nunca decisdo ou julgamento
nulo”.
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Vidigal (1974, p. 227) também da util licdo:

"Se a rescisoria ¢ julgada procedente, que efeitos produz? Para responder a
essa questdo, devemos recordar a natureza juridica da decisao rescindente. A
deciséo rescindente é de natureza constitutiva e ndo de natureza declaratoria.
A distingdo é fundamental para se precisarem o0s efeitos da decisdo
rescindente. Em geral, os efeitos das sentencgas favoraveis ao autor decorrem
do principio enunciado por Chiovenda, de que a necessidade de servir-se do
processo para obter a satisfagdo do seu direito ndo deve converter-se em
prejuizo para quem esta com razdo. Coroléario desse principio € o de que a
sentenca que acolhe o pedido do autor deve atuar a lei como se isso
acontecesse no préprio momento em que a agdo é proposta. Segundo
Chiovenda, esse dltimo principio, que se encontra formulado ou
subentendido em numerosos textos do Digesto, foi aceito pelos romanistas
alemées e civilistas franceses, estes ultimos, sob a férmula incorreta da
retroatividade da sentenca ao dia do pedido inicial.

Esses principios tém aplicacdo a agdo rescisoria? Parece-nos que ndo. Os
efeitos das sentencas constitutivas, como ensina Chiovenda, comecam
somente no momento em que a transformacdo se produz, o que ocorre
quando a sentenca passa em julgado. Somente, em alguns casos, por expressa
disposicdo de lei, ela opera "ex tunc", isto é, embora se opere a transformacéo
com a decisdo definitiva do juiz, os seus efeitos retroagem.

Ora, admitida a natureza constitutiva da decisdo rescindente, e inexistindo
expressa disposicdo legal determinando a sua retroatividade, temos de
concluir que, em regra, a decisdo rescindente ndo retroage ao dia da
propositura da acdo rescisoria. Todavia, Pontes de Miranda entende que s6 o
juizo rescisdrio podera resolver em definitivo essa questdo. A sua solugao
varia conforme os fundamentos da resciséo.

Assim, normalmente, o réu vencido na resciséria de sentenca proferida em
acdo de reivindicagdo ndo estd obrigado a restituir os frutos da coisa
reivindicada auferidos no periodo compreendido entre a data das decisfes
rescindenda e rescindente. Entretanto, respondera por eles se a rescisdo se der
por ter sido a decisdo rescindenda proferida por suborno do juiz ou por se ter
baseado em prova falsa, desde que tais ocorréncias sejam imputaveis aquele a
quem a deciséo rescindida dera ganho de causa.

Em resumo: quando a aplicacdo dos principios gerais do direito substancial
ndo levar a conclusdo diversa, a decisdo rescindente opera "ex nunc", isto é, a
partir do momento em que passa em julgado™.

Trazendo para o campo tributario as conclusdes da doutrina, nos casos
em que ha rescisdria — tanto desconstituindo decisdo desfavoravel ao contribuinte como
favoravel - deverdo ser levados em conta tanto 0s prazos prescricionais para a repeticao
do indébito, como os prazos decadenciais para o direito de lancar. Os fatos geradores

estardo sujeitos a correcdo monetaria, juros e multa, conforme dispuser a lei aplicavel.
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A primeira conclusdo decorre do proprio objetivo da acao rescisoria,
ao passo que a segunda decorre do carater objetivo da infragdo consistente no nédo

recolhimento no prazo legal, a teor do art. 161 do CTN'*:

Paralelamente, disp&e o art. 136 do CTN que: “salvo disposicédo de lei
em contrario, a responsabilidade por infraces da legislacdo tributaria independe da
intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos

do ato".

Fora da andlise sisteméatica do direito, poderiam soar estranhas as
conclusbes acima, principalmente quanto a multa, sob a forte impressdo de que 0 ndo
recolhimento do tributo no momento devido se deu por forca de sentenca transitada em
julgado, que tinha efeito de lei entre as partes e ndo por simples acdo ou omissao do
contribuinte, nos casos em que a sentenca rescindida Ihe era favoravel e foi substituida

pela decisdo rescindente.

E até possivel tentar-se obter um provimento jurisdicional
dispensando a multa por razbes de equidade, em consideracdo mesmo ao erro anterior

do préprio Poder Judiciario.

Uma tal solucdo, contudo, ndo é garantida, uma vez que, a todo rigor,
a multa também ¢é devida porque: (a) se ndo o fosse, ainda subsistiria um resquicio e um
efeito residual do acorddo desconstituido; este, entretanto, depois de rescindido, passa a
ndo existir para o sistema juridico; (b) a desconstitui¢cdo do acdrddo rescindido recoloca
as partes no estado anterior, como se 0 ac6rddo nao tivesse existido e (c) os efeitos "ex
tunc” do acordao na acdo resciséria dependem do direito substantivo aplicavel, e no
caso se aplica o art. 161 do CTN, ao lado do art. 136, também do CTN.

N&o se deve perder de vista que a norma emergente do art. 161
consagra a responsabilidade objetiva pelo simples retardamento no recolhimento,

independentemente de culpa do contribuinte, conforme observou o Supremo Tribunal

"L Art, 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for
0 motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposicao das penalidades cabiveis e da aplicacdo de
quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria".
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Federal, 2a. Turma, no recurso extraordinario n. 84.796-SP, julgado em 20.8.1976,
quando o Tribunal fixou esse entendimento’®: *no “simplice ritardo" ndo se cogita de

infracdo e nem de contribuinte infrator . a multa resulta do atraso no seu pagamento”. .

Assim, depois de eventual rescisdo da sentenca final e volta das partes
ao estado anterior, o Poder Publico vencedor pode exigir o tributo considerado indevido
pela primitiva decisdo, com todos os acréscimos que forem cabiveis e computados estes

desde a data do vencimento original da obrigacéo.

Ora, a reconducdo das partes ao "status quo ante™ deve ser a mais
ampla dentro das possibilidades materiais que existirem, motivo pelo qual ndo pode
militar apenas em favor do autor da acdo rescisoria, devendo aplicar-se por inteiro as
relacOes juridicas afetadas pela acdo, inclusive na parte em que porventura favorecer ao

réu.

Esta reposicdo integral, ademais, € uma imposicdo da natureza "ex
lege" da obrigagdo tributaria, a qual exige que a autoridade tributéaria, ao efetuar
qualquer langamento tributario, tenha sempre em vista a sua verdade material haurida da

totalidade do ordenamento juridico aplicavel aos fatos ocorridos.”

Todavia, além do ja referido efeito necessario da acdo rescisoria -
reconducdo ao estado anterior — deve-se analisar a fenomenologia do nascimento da

obrigacao tributéria pela ocorréncia do fato gerador, que € a seguinte:

- a hipdtese de incidéncia consiste num fato descrito hipoteticamente
na lei, o qual faz nascer a obrigacéo tributaria quando ele ocorre efetivamente no mundo
fenoménico; a partir da sua ocorréncia ele, agora chamado fato imponivel, irradia os
seus efeitos previstos na lei, vinculando o sujeito ativo e o sujeito passivo na relagdo

juridica tributéria (0 CTN espelha este fenémeno nos art. 113 e 114);

"2 Relator Ministro Moreira Alves, publicado no DJ 24-09-1976, RTJ 80/01 p. 246

" Ressalvada a hip6tese de “interrupcdo” da incidéncia da multa de mora prevista no § 29, do art. 63, da
Lei 9.430/96: “A interposicao da acdo judicial favorecida com a medida liminar interrompe a incidéncia
da multa de mora, desde a concessdo da medida judicial, até 30 dias apds a data da publicacéo da decisdo
judicial que considerar devido o tributo ou contribui¢do.”
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- 0 lancamento do crédito tributario sobre esse fato gerador deve
regrar-se pela lei vigente a data da ocorréncia do fato, ainda que posteriormente alterada
(art. 144 do CTN);

- a propositura da acdo pelo contribuinte, para contestar a validade da
lei que entdo seria aplicavel a obrigacdo tributaria, e depois a propositura da acao
rescisoria pelo ente tributante para invalidar o acordao inicialmente proferido e sustentar
a validade da lei que justifica a cobranca do tributo, ndo alteram nem a lei - que apenas
passa pelo crivo de validade do Poder Judiciario - nem o fato, que materialmente ja

ocorreu no passado;

- 0 que ocorre com as duas a¢es judiciais intentadas € apenas que elas
transferem para o término da Ultima delas o momento da exigibilidade e do pagamento

da despesa;

- este efeito, contudo, n&o significa que o fato seja atual, pois o tributo
ja era devido desde antes, quando ocorreu o respectivo fato gerador, tanto que deve ser

pago com acrescimos moratorios;

- portanto, o fato que d& nascimento a obrigacdo tributéria ndo ocorre
agora, ao término da demanda, pois ja se materializou em definitivo no passado, so
havendo como trazé-lo do passado para o presente na enunciagédo do fato, mas que nao o

torna um fato presente;

- dai o fato dever conservar sua subordinacéo a lei vigente quando ele
ocorreu, 0 que faz com que o tributo seja calculado de acordo com as regras que entéo

estavam em vigor, e ndo com as normas legais do momento do seu pagamento;

A adotar-se esta premissa ter-se-ia que completar o procedimento de
reconducdo ao estado anterior por meio das retificacdes de declaragbes, com eventual

apuracdo de tributo pago a maior e a sua respectiva devolucao.

Em reforco a aplicacdo da lei da época do fato, concluimos que a

sentenca final da acdo resciséria ndo integra a situacao fatica que consiste na hipotese de
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incidéncia, mas apenas define o tratamento legal, pondo fim a controvérsia, sem

acrescentar qualquer novo ingrediente a hipétese de incidéncia legal.

A lei que temporariamente existiu entre as partes, consistente na
decisdo final da primeira acao, apenas retirou do ordenamento a validade da lei que
estabelecia o tributo objeto desta decisdo, mas sua rescisdo apaga seus efeitos,

retornando-se a disciplina da lei agora reconhecida como valida.

Nem a deciséo da primeira acdo, nem a da segunda criam o direito do
fisco cobrar o tributo ou do contribuinte ver devolvida a quantia indevidamente paga, o
que decorre apenas das respectivas leis de regéncia; por isso, a sentenca final da acéo
rescisoria somente confirma que o fato ja existiu e que deve ser tributado de acordo com

a lei da época de sua ocorréncia.

E, pois, a lei da data do fato que o rege, mesmo em seus efeitos

futuros a uma nova lei.

Entretanto, lembre-se que a doutrina nunca encontrou uma solugédo
ideal e geral para os fatos situados no espaco de tempo entre o acérddo rescindido e o
acordao rescisorio, e também no periodo anterior quando for o caso, tendo as solugdes
aventadas pelos varios juristas que trataram do assunto variado de acordo com critérios

de direito material.

Neste ponto, é muito importante lembrar que a decisdo final da acdo
tem forca de lei entre as partes, segundo expressa norma constante do art. 468 do
Caodigo de Processo Civil. Em virtude disso, e ao contrario dos casos em que se discute
se ha ou ndo ha lei valida a justificar a exigéncia tributaria, no caso em que ha o acérdao
transitado em julgado, inequivocamente ha uma norma individual e concreta que declara

ser indevido ou devido o tributo.

Por outro lado, e como que sendo um corolario das anteriores
afirmacg0es, embora ndo haja propriamente uma medida de suspensédo da exigibilidade,
dentre aquelas listadas no art. 151 do CTN, o efeito juridico do acérddo final da acédo
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anterior é exatamente 0 mesmo, ou seja, o de impedir qualquer cobranca de um eventual

crédito tributario, porque este foi declarado inexistente.

Finalmente, cabe observar que a aplicacdo pratica das conclusdes

acima depende de muitas variaveis.

Assim, a aplicacdo do acorddo rescisorio a fatos geradores anteriores
ndo atinge aqueles ja alcangados pela decadéncia. Ora, a decadéncia depende de ter ou
ndo ter havido lancamento em tempo oportuno. Na pratica, contudo, poderia haver a
discussdo sobre se a simples entrega da declaracdo de rendimentos, por exemplo, ou da
GIA , no caso do ICMS representaria lancamento notificado. Neste caso, como também
em geral, ainda haveria que se verificar se a Unido ou Estado teria proposto acdo de
cobranca dentro do respectivo prazo prescricional. Ademais, a Unido ou o Estado
poderia invocar que a rescisoria € o instrumento de cobranca formulado em tempo habil.
Tal invocacdo dependeria essencialmente dos termos do pedido na acdo e também de

sua decisao final.

Caso os tributos fossem pagos espontaneamente apds a acao
rescisoria, também poder-se-ia invocar precedentes que, aplicando o CTN, art. 138,
entendem indevida qualquer multa na denudncia espontanea desde que nédo seja tributo
sujeito ao langamento por homologacgéo e ndo haja qualquer pagamento antecipado(por
exemplo, AgRg no REsp 851381, AgRg no AgRg no Ag 721771).

Podemos também analisar efeitos de uma eventual decisdo de
procedéncia na acdo rescisoria, que venha a modificar a decisao transitada em julgado

que amparava as operacdes de compensacéo realizadas.

Se a sentenca que permite as compensacgdes vier a ser rescindida no
futuro, serdo nulos todos os atos de execucdo realizados com fundamento em seus
comandos. Isso implica em as operagdes de compensacdo acabarem por terem sido
realizadas indevidamente e, conseqlentemente, em serem devidos os tributos

compensados com juros e multa.
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O fundamento legal para esse entendimento € encontrado no artigo
574 do Codigo de Processo Civil que determina: “O credor ressarcira ao devedor 0s
danos que este sofreu, quando a sentenca, passada em julgado, declarar inexistente, no
todo ou em parte, a obrigacdo, que deu lugar a execucdo”. Entendemos que esse
dispositivo trata das situacdes de reparacdo de danos decorrentes de execugdo de
sentenca definitiva, que posteriormente é anulada em face de superveniente

pronunciamento de procedéncia de acdo rescisoria, como no exemplo dado.

Na esfera da compensacdo tributéria, sobre essa questdo Bianco
(1994, p. 247) entende que:

“a compensacdo, da mesma forma que o pagamento, extingue a obrigacdo
tributéria (art. 156, incisos | e Il do CTN). Se o pagamento é invalido por
qualquer motivo, ndo ha extincdo da obrigacdo tributaria e o contribuinte,
ap6s o prazo de vencimento, estd em mora. Da mesma forma, se a
compensacdo € invalida por qualquer motivo, o contribuinte ndo extinguiu a
sua obrigacdo, permanecendo devedor do fisco e devendo assumir o0s
encargos da mora”.

O fato de estar sub judice acdo rescisoria ndo impede a realizacdo da
compensacéo, desde que ndo tenha sido deferida nenhuma medida tendente a suspender
a execucdo da sentenca rescindenda, mas se acaso for rescindida a decisdo que a

autorizava, provavelmente devera ser pago o tributo com multa e juros .

N&o se pode deixar de levar em consideragdo o fato de que as
consequéncias da acdo rescisoria sdo importantes também para a delimitacdo do
aproveitamento de créditos e do reconhecimento de certas situacGes que podem influir

em outros tributos que ndo s6 aquele objeto da prépria acéo.

No caso do Imposto sobre a renda é importante porque devemos
estabelecer o momento para reconhecimento da despesa e lei aplicavel ja que ndo é
possivel proceder ao reconhecimento contabil e a deducdo da despesa enquanto a acdo
rescisoria estiver pendente, uma vez que o anterior acérddo transitado em julgado
excluiu a existéncia do débito fiscal, e tal verdade subsiste no mundo juridico, como lei

entre as partes, enquanto ndo houver rescisao daquele acérdao.
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Ainda em face de tudo o que foi visto a respeito da coisa julgada e dos
efeitos da acdo rescisdria, a conclusdo consequente que se tira é no sentido de que o
momento certo para debitar o resultado e creditar uma conta a pagar no passivo sera
aquele em que vier a transitar em julgado a decisdo final da acéo rescisoria que declare

rescindido o acordao anterior.

Nesse momento, havera efeito constitutivo derivado do "iudicium
rescindens”, e efeito constitutivo, declaratério ou condenatorio derivado do “iudicium
rescissorium”. Por forca de qualquer desses efeitos, nesse exato momento a companhia
tera incorrido na despesa da qual até entdo ela ndo era devedora, ou dela estava

excluida, em virtude do acdrddo que até entdo fazia lei entre as partes.

Ficam demonstrados, portanto, alguns exemplos da diversidade de

consequiéncias que podem se dar em razdo do julgamento de ac¢des rescisorias.

Capitulo 6 — Analise das Sumulas do Supremo Tribunal Federal

sobre a acgdo rescisoria

Ha& vérias simulas do Supremo Tribunal Federal que tratam da agdo

rescisoria;

Sumula 515

“A competéncia para a acdo rescisoria ndo é do Supremo Tribunal

Federal, quando a questdo federal, apreciada no recurso extraordinario ou no agravo de

instrumento, seja diversa da que foi suscitada no pedido rescisério.”"

" Data de Aprovacao Sessdo Plendria de 03/12/1969, Fonte de Publicacdo: DJ de 10/12/1969, p. 5933; DJ
de 11/12/1969, p. 5949; DJ de 12/12/1969, p. 5997.

Precedentes: AR 371 Publicacdo: DJ de 19/11/1964; AR 517 PublicacBes: DJ de 27/10/1967, RTJ 43/428;
AR 625 Publicagtes: DJ de 15/3/1968, RTJ 46/523; AR 531 Publicacdes: DJ de 18/10/1968, RTJ 46/623;
AR 659 Publicacdo: DJ de 27/12/1968
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Essa simula foi editada antes da Constituicdo Federal. A época néo
havia sido instituido o Superior Tribunal de Justica, as matérias federais eram de

competéncia do STF.

Suimula 514

“Admite-se acdo resciséria contra sentenca transitada em julgado,

ainda que contra ela néo se tenha esgotado todos o0s recursos.”’

Para a interposicéo da rescisoria, ndo é necessario que sejam esgotadas
as vias recursais. Note-se que esse € um dos requisitos para a interposicdo dos recursos

extraordinarios “lato sensu”.

Sumula 343

“N&o cabe acdo rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei,
quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo

controvertida nos tribunais.”’

A SUmula 343 do Supremo Tribunal Federal considera ser descabida a
acao rescisoria em relacdo a decisdo que, a época em que tomada, era controvertida nos
tribunais, ainda que depois a jurisprudéncia tenha pacificado entendimento em sentido
contrario. Nesses casos a sumula reflete o entendimento de que ndo ha violacdo de

literal disposicéo de lei.

Todavia, em varios casos 0 Supremo Tribunal considerou inaplicavel
a simula - vale dizer, admitiu a rescisoria - quando se tratou de interpretacdo de texto

constitucional.

"> Data de Aprovagao Sessdo Plenéria de 03/12/1969, Fonte de Publicacdo DJ de 10/12/1969, p. 5932; DJ
de 11/12/1969, p. 5948; DJ de 12/12/1969, p. 5996.

Precedentes: AR 172 Publicagdes: DJ de 25/10/1968, RTJ 47/70; RE 6364 Publicacdo: DJ de 29/12/1949
’® Data de Aprovacio Sessdo Plenéria de 13/12/1963, Fonte de Publicacdo Stmula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno. Edi¢do: Imprensa Nacional,
1964, p. 150.

Precedentes: RE 41407 Publicagdes: DJ de 3/9/1959, RTJ 10/570; RE 50046 Publicagdo: DJ de
14/6/1963; AR 602 embargos Publicacdo: DJ de 9/7/1964
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O proéprio Tribunal Pleno, no recurso extraordinario n. 89.108-GO,
julgado em 28.8.1980, admitiu caber acdo resciséria de acorddo em que se aplicou texto
constitucional. No caso, além de entender inaplicavel a simula, o Tribunal levou em

conta que ndo havia dissidio jurisprudencial no préprio Supremo Tribunal.

No recurso extraordinario n. 101.114-SP, em 12.12.1983, a 1la. Turma
voltou a afastar a Sumula n. 343 em se tratando de texto constitucional, mesmo sendo
controvertida a interpretacdo nos tribunais. Entendeu a Turma que a matéria

constitucional, "pela supremacia juridica, ndo pode ficar sujeita a perplexidade".

A Sdmula n. 343 igualmente foi afastada em interpretacdo de texto
constitucional, no recurso extraordinario n. 103.880-SP, decidido em 17.12.1984 pela
mesma la. Turma do STF.

Em recentissima decisdo, de 6 de mar¢co de 2008, publicada na
Imprensa Oficial em 25 de marc¢o, o Supremo Tribunal Federal confirmou essa posicao,
ao julgar os embargos declaratérios opostos no Recurso Extraordinario (RE) 328812.

Os embargos foram opostos por segurada do INSS contra acordao do
STF que afastou a aplicacdo da sumula 343/STF e proveu um agravo regimental do
referido instituto. A decisdo do Supremo determinou que o Tribunal Regional do
Trabalho da 112 Regido (TRT-11) deveria apreciar uma acao rescisoria ajuizada pelo
instituto contra uma decisdo transitada em julgado daquela corte trabalhista, discutindo
suposta violagdo ao direito adquirido (artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal),
referente a reajustes decorrentes dos planos Bresser e Ver&o.

O relator do processo, ministro Gilmar Mendes, reafirmou sua posicédo
de que realmente ndo se aplica, neste caso, o enunciado da simula 343 do STF porque é
objeto da rescisOria matéria constitucional — a questdo do direito adquirido previsto no
referido dispositivo constitucional. Afirmou o ministro que: “Se ao STF cabe guardar a
Constituicdo, sua interpretacdo da Constituicdo Federal deve ser acompanhada pelos

demais tribunais”.
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Nas hipoteses em que o STF decide a correta interpretacdo de uma
norma infraconstitucional, ajustando seu texto a ordem constitucional, 0 ministro disse
acreditar que cabe acao rescisoria sempre que uma decisdo, mesmo que definitiva e
irrecorrivel, contrariar essa interpretacdo do Supremo, ainda que a interpretacdo da
Corte seja definida em momento posterior a sentenca transitada em julgado. Gilmar
Mendes ressaltou, contudo, que devem continuar sendo observado o prazo - que é de
dois anos, a partir da decisdo definitiva - para a interposicdo da acdo rescisoria, como
forma de garantir a seguranca juridica e cumprir os demais principios do nosso sistema.

Ressaltou, ainda, o relator a peculiaridade da discussao:

“Ndo é a mesma coisa vedar a rescisOria para rever uma interpretagdo
razoavel de lei ordinaria que tenha sido formulada por um juiz em confronto
com outras interpretagcdes de outros juizes, e vedar a rescisdria para rever
uma interpretacdo da lei que é contréria aquela fixada pelo STF em questdo
constitucional”.

“Considera-se a melhor interpretacdo, para efeitos institucionais, a que
provém do Supremo, guardido da Constituicdo, razdo pela qual sujeitam-se a acédo
rescisoria, independentemente da existéncia de controvérsia sobre a matéria nos
tribunais, as sentencas contrarias a precedentes do STF, sejam eles [precedentes]

anteriores ou posteriores ao julgado rescindendo”, concluiu o ministro.

Todos 0s ministros presentes a sessdao acompanharam o voto do
relator. O ministro Carlos Alberto Menezes Direito disse entender que, se em
determinado tema houver evolugdo da jurisprudéncia constitucional do STF, nada é

mais certo do que admitir a acdo rescisoria.

Para o ministro Celso de Mello, também acompanhando o relator,

ressaltou que o voto do ministro Gilmar Mendes fortalece o papel do Supremo, “e
confere meio instrumental expressivo destinado a implementar a autoridade de suas
préprias decisdes e tornar efetivos e reais o primado e a forca normativa da

Constituigao”.

O ministro Cezar Peluso salientou que, em seu entender, a simula

343, que ndo permite a admissdo de acdo rescisoria em situacdes de interpretacdo
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controvertida de leis infraconstitucionais, poderia até mesmo ser cancelada. “N&ao pode

existir na sociedade interpretacGes disformes da mesma norma”, explicou.

Sumula 295

“Sdo inadmissiveis embargos infringentes contra decisdo unanime do

Supremo Tribunal Federal em aco resciséria.” ’’

Suimula 264

“Verifica-se a prescricdo intercorrente pela paralisacdo da acdo

rescisoria por mais de cinco anos.”’

Stmula 252
“Na acdo rescisoria, ndo estdo impedidos juizes que participaram do

julgamento rescindendo.””

Sdmula 249

“E competente o Supremo Tribunal Federal para a acdo rescisoria,

quando, embora ndo tendo conhecido do recurso extraordinario, ou havendo negado

provimento ao agravo, tiver apreciado a questio federal controvertida.”*

" Data de Aprovagdo Sessdo Plenaria de 13/12/1963, Fonte de Publicacdo Sumula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno. Edigdo: Imprensa Nacional,
1964, p. 132.

Precedentes: AR 366 embargos Publicacdes: DJ de 2/6/1958, RTJ 4/16; AR 512 EI-AgR PublicacGes: DJ
de 27/1/1960, RTJ 12/238; AR 516 embargos Publicacdo: DJ de 12/4/1962; AR 524 AgR Publicacdo: DJ
de 14/12/1961; Al 26909 Publicacdo: DJ de 22/6/1962; AR 114 AgR Publicacdo: DJ de 3/5/1950; AR
167 embargos Publicagdo: DJ de 3/5/1950; RE 12332 Publicagdo: DJ de 18/1/1951

8 Data de Aprovacdo Sessdo Plenaria de 13/12/1963 Fonte de Publicagdo Simula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno. Edigdo: Imprensa Nacional,
1964, p. 122.

Precedentes: RE 37016 PublicacBes: DJ de 23/10/1958, RTJ 6/769; RE 37016 embargos Publicacées: DJ
de 19/7/1963, RTJ 29/267

" Data de Aprovagdo Sessdo Plenaria de 13/12/1963, Fonte de Publicagdo

Precedentes: Al 26178 Publicacdo: DJ de 1°/6/1962

% Data de Aprovacdo Sessdo Plenéria de 16/12/1969 Fonte de Publicacdo Simula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno. Edi¢do: Imprensa Nacional,
1964, p. 117.

Precedentes: AR 411 PublicagBes: DJ de 29/6/1961, RTJ 18/3; AR 490 Publicac¢Ges: DJ de 9/7/1959, RTJ
10/8; AR 526 Publicagdes: DJ de 29/6/1961, RTJ 18/29; AR 554 Publicagdo: DJ de 22/11/1962
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Essa sumula também foi editada sob a égide de Constituicdo anterior
em que ndo havia o Superior Tribunal de Justica a quem compete julgar as questdes
federais, em sede de recurso especial.

Sumula 239

“Deciséo que declara indevida a cobranca do imposto em determinado

exercicio ndo faz coisa julgada em relagdo aos posteriores.”®

Essa simula é de extrema importancia na analise da extensao da coisa

julgada e é analisada naquele capitulo.

8 Data de Aprovacdo Sessdo Plenéria de 13/12/1963 Fonte de Publicacdo Simula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno. Edi¢do: Imprensa Nacional,
1964, p. 114.

Precedentes: Al 11227 embargos Publicacdo: DJ de 10/2/1945; RE 59423 embargos Publicacdo: DJ de
12/6/1970
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Conclusoes

Em raz8o da alteracdo de entendimento, em matérias tributérias,
promovida pelo Supremo Tribunal Federal, nos ultimos tempos, ficou evidenciada a
importancia de se retomar a discussdo sobre as acdes rescisorias e, por consequéncia,
acerca dos limites e alcance da coisa julgada em matéria tributaria, bem como do estudo
sobre os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade de

normas®.

O tempo é essencial nessa analise porque estabiliza as relacGes
juridicas, no sentido de impedir a rediscussdo de matérias acobertadas pelo transito em
julgado, cria, assim, realidades imutaveis, tudo isso justificado pelo principio da
seguranca juridica conceituado como garantia das expectativas para todos aqueles

sujeitos ao ordenamento juridico (aspecto do contetdo e da destinacdo da norma).

As definicOes trazidas pelo Direito sdo maleédveis, na medida em que
revelam os interesses, as interpretacbes consideradas como corretas por aqueles que
detém o poder para realiza-las ou que sdo aceitas pela “participacdo forjada” dos

cidadaos.

Por outro lado, nosso sistema privilegia a Constituicdo que €, nessa
construcdo, fundamento de validade de toda a ordem juridica instituida, isto €, das

normas infraconstitucionais.

Assim, em ultima analise, quem detém a competéncia para declarar a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade das normas, tem o poder para definir o que

é o direito naquele sistema de direito positivo.

A Constituicdo Federal prevé a existéncia de dois métodos de controle

de constitucionalidade.

82 Aqui em sentido amplo, quer significando enunciados, quer veiculos introdutores, quer normas em
sentido dedntico completo.
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O controle difuso efetiva-se por meio de declaracGes incidentais em
quaisquer acdes, proferida por juizos monocraticos ou colegiados de qualquer jurisdi¢do
do Pais, com efeito apenas inter partes, a arglicdo da inconstitucionalidade da lei
realizada pela parte é sempre, neste tipo de controle, incidenter tantum e constitui

questdo prejudicial, ndo fazendo coisa julgada material.

O controle concentrado, por sua vez, é exercido exclusivamente pelo
Supremo Tribunal Federal, com efeito erga omnes em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, de agdo declaratéria de constitucionalidade ou de argiicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

Regra geral, a decisdo proferida em controle concentrado tem efeitos
ex tunc, isto €, desde a vigéncia da norma “controlada”. O Supremo Tribunal Federal
pode, excepcionalmente, conferir aos seus julgamentos de mérito em controle
concentrado a producdo de efeitos a partir do julgamento ou de um outro momento

futuro, ex nunc ou pro futuro.

Ter efeito erga omnes significa que qualquer dos jurisdicionados,
ainda que ndo tenha proposto acdo para afastar a norma inconstitucional, sera pela

decisdo beneficiado.

Ja efeito vinculante, restrito aos orgdos dos Poderes Judiciario e
Executivo, corresponde na primeira esfera de poder, impedir os juizes, em cada caso
concreto, de exercitar o controle difuso de constitucionalidade, limitando a autonomia e
o0 principio do livre convencimento. Para o Executivo, determina que as fun¢des sejam
executadas de acordo com a declaracdo veiculada na decisdo prolatada no controle

concentrado.

A acdo rescisoria é a faculdade de exigir do Juiz-Estado o exercicio da
atividade jurisdicional no sentido de desconstituir a eficacia da decisdo — sentenca ou

acérdao - coberta pela coisa julgada, com possibilidade de rejulgamento.

Permite-se por meio da rescisoria, a discussdo de matéria que ndo

mais poderia ser discutida porque decorria de situacdo ja submetida ao crivo do Poder
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Judiciario e objeto de sentenca final irrecorrivel, ha autorizagcdo para que se busque a

nulidade dos efeitos dessa decisdo que fez coisa julgada.

A coisa julgada é limitada pelo pedido. Destarte, se 0 mandado de
seguranca visa a coibir um ato atual ou iminente, ndo pode, em tese, alcancar atos ainda
ndo praticados e que ainda ndo possam ser praticados, seria contraditério com o fim
colimado com a impetracdo do mandado de seguranca extrair de sua decisao efeito de

coisa julgada para abranger fatos futuros.

Por outro lado, a acdo declaratéria pode tratar de relacdo juridica
determinada que venha a ocorrer no futuro, ja que além de ndo haver norma que proiba,

essa situacdo pode decorrer do pedido veiculado na agéo.

O interesse de agir corresponde a utilidade do provimento
jurisdicional, portanto, s6 estara presente na acdo rescisoria se houver necessidade de
impedir a produgdo de efeitos da decisdo — sentenca ou acorddo — que transitou em
julgado.

No que se refere a legitimacao, isto é, a comprovacdo da titularidade
dos interesses em conflito poder& propor agdo rescisoria aquele que foi parte na acéo
original ou o terceiro interessado, ou seja, é legitimado todo aquele que estiver sujeito

aos efeitos da decisdo prolatada na agao primitiva.

A possibilidade juridica do pedido significa a compatibilidade do

pedido com o ordenamento juridico.

Na hipotese de resciséria cuja causa de pedir corresponda a violacao a
literal dispositivo constitucional, é permitida a rediscussdo de decisdo que deu
interpretacdo equivocada a norma. Interpretacdo € a ligacdo entre a realidade e o direito,
é escolher e s6 pode realizar essa escolha quem tem poder para tanto, qual € dentro de
um conjunto de possibilidades, a interpretacdo mais adequada, sempre do ponto de vista

do sistema, isto é, do fundamento de validade da norma.
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Razdo pela qual, a simula 343 do STF que estabelece ser inadmissivel
a acdo rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a decisdo rescindenda se
tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais, ndo pode ser

aplicada ao presente estuo.

A interpretacdo dada na edicdo desse enunciado sumular foi no
sentido de que a acdo rescisdria ndo visa a manifestacdo do simples inconformismo
porque uma decisdo veiculou um entendimento dentro do quadro de entendimentos
possiveis, essa acdo €& para afastar a interpretacdo impossivel dentro das regras

estabelecidas pelo sistema.

No entanto, na hipétese de interpretacdo de normas constitucionais, é
0 Supremo Tribunal Federal quem detém a competéncia para em UGltima ou Unica

instancia definir o sentido, as notas de cada conceito trazido na Constituicao.

Ainda que se autorize o controle concentrado, este é realizado sempre
de forma incidental ao pedido, ndo fazendo coisa julgada. O que faz coisa julgada € a

decisdo dada em sede de controle concentrado.

Assim, em face de tudo quanto exposto, é imprescindivel que se afaste
a aplicacdo da simula 343, nos casos de acdo rescisoria por violacdo a literal dispositivo
de norma constitucional, naquelas hipdteses em que havia controvérsia jurisprudencial a

época da prolacéo da decisdo original.

Isso tudo para corrigir eventual percepcdo de que o controle da
constitucionalidade das normas fugiria ao Supremo Tribunal Federal, concluindo que a
interpretacdo que foi dada por qualquer outro tribunal ou juiz, em sentido contrario

aquela dada pelo STF, corresponde a violag&o.

Ressalte-se, contudo, que a autorizagcdo para propositura da acéo
rescisoria por violacdo a literal dispositivo constitucional, independe dos efeitos dados
as decisbes no controle concentrado, ou se a decisdo ocorreu por meio do controle

difuso.
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O que importa a existéncia de pronunciamento do Supremo Tribunal

Federal.

Cabe acdo rescisoria quando decisdo definitiva viola interpretacdo
constitucional do Supremo Tribunal Federal, mesmo que a interpretacdo seja posterior
ao julgado, adotadas as premissas aqui trazidas, se o Supremo Tribunal Federal se
manifestar, ainda que em sede de controle difuso de constitucionalidade, é essa a

interpretacéo do texto constitucional que vale.

E a esse tribunal que compete declarar qual é o sentido literal de

determinado dispositivo.

Afasta-se com isso o enunciado 343 da Sumula do STF que estabelece
ndo caber acdo rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a decisdo

rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais.

Em recentissima decisdo prolatada nos autos do Recurso
Extraordinario n® 328.812%, o Supremo Tribunal Federal referendou essa posic&o® por
entender ndo ser possivel deixar de afastar o referido enunciado, nessas hipoteses, como

medida de instrumentalizacdo da forga normativa da Constituicao.

Por outro lado, ficou evidenciado que a acao rescisoria €, no sistema
juridico brasileiro, a Gltima tentativa de correcdo das decisdes judiciais. Na hipdtese do
inciso V do art. 485 do CPC, o objetivo imediato é o de garantir a maxima eficacia da

ordem legislativa em sentido amplo.

Assim, nos casos em que o Supremo Tribunal Federal fixa a correta
interpretacdo de uma norma infraconstitucional, com o escopo de ajustd-la & ordem
constitucional, a violacdo a essa interpretacdo, isto é, a contrariedade a lei
definitivamente interpretada pela Corte em face da Constituicdo enseja 0 uso da acéo

rescisoria.

8 publicado no DJE em 24 de marco de 2008.
8Foram citados os seguintes precedentes na decisdo do RE: RE 89108/GO (DJU de 19.12.80); RE
101114/SP (DJU de 10.2.84); RE 103880/SP (DJU de 22.2.85); AR 1572/RJ (DJU de 21.9.2007).
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Ressaltou-se que negar a via da acdo rescisoria para fins de fazer valer
a interpretacdo constitucional do Supremo Tribunal Federal implicaria admitir uma
violagdo muito mais grave a ordem normativa, pois a afronta se dirigiria a uma

interpretacdo que poderia ser tomada como a propria interpretacao constitucional feita.

Delimitada essa hipdtese de cabimento, é importante ressaltar que o
prazo decadencial para a para a propositura da acéo rescisoria é de dois anos, contados
do transito em julgado da decisdo, momento esse que corresponde aquele em que néo
caiba mais recurso extraordinario ou ordinario, nem esteja a sentenca sujeita ao duplo

grau de jurisdicdo.

Se a sentenca for originariamente irrecorrivel, isso ocorre na data da

publicacdo. Se recorrivel, no momento em que deixar de sé-lo.

N&o entendo possivel alterar o termo inicial da contagem desse prazo
para que o inicio da contagem se dé com a decisdo do STF que declare a

inconstitucionalidade.

Passado o0 prazo para a propositura da agdo rescisoria, somente restaria
a hipotese prevista no pardgrafo Gnico, do art. 741, do CPC, que estabelece a
inexigibilidade do titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo Federal.

E ainda essencial para que se aprecie a peticdo inicial da rescisoria que
seja realizado deposito correspondente a 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa, a
titulo de multa, caso a acao seja, por unanimidade de votos, declarada inadmissivel, ou
improcedente. A Unido, o Estado, o Municipio e o Ministério Publico estdo dispensados

dessa condicao.
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Até a edicdo da Lei n°® 11.280, de 2006, a propositura da acédo
rescisoria ndo impedia o cumprimento da sentenca ou acérddo rescindendo, essa lei

autorizou a concessdo de medidas de natureza cautelar ou antecipatoria de tutela.

A competéncia para conhecer e julgar rescisoria € sempre do tribunal

(mesmo que a sentenca seja do primeiro grau).

Os recursos cabiveis da decisdo que julga a acdo rescisdria sdo 0s
embargos de declaragdo, os embargos infringentes, além dos recursos excepcionais
(especial e extraordinario, conforme o exija a espécie), verificadas as hipodteses

legalmente previstas para tanto e o recurso hierarquico.

Por dltimo, tratemos dos efeitos da decisdo prolatada na acéo
rescisoria. Entendo que no caso de declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos ex
tunc, verificadas as condicdes da acdo, outro ndo destino ndo pode ter a a¢do rescisoria
que ndo seja a procedéncia do pedido de rescisdo, em relagdo ao novo julgamento, a
decisdo dependeré das situacbes do caso concreto.

A decisdo que julga a rescisoria procedente desfaz o ato que pds fim
ao processo em que a sentenga foi proferida, o que pode tornar necessaria a prolacéo de
nova sentenca, como conseqiiéncia também sdo desfeitos os efeitos condenat6rios®
produzidos pela sentenca rescindida. Por Gltimo, a decisdo que transita em julgado na
rescisoria desfaz os efeitos processuais do transito em julgado da acdo originaria,

retirando a imutabilidade e a indiscutibilidade daquela decisao.

O Cadigo de Processo Civil ndo traz expressamente os efeitos da
deciséo proferida na acdo rescisoria, conclui-se que a sentenca ou o0 acordao rescindido
fica desconstituido, deixando de produzir efeitos; pela rescisdo, e em decorréncia da
desconstituicdo da sentenca ou do acordao rescindido, as partes devem voltar ao "status
quo ante"; a solucdo de questdes intertemporais varia de caso para caso, conforme o

direito substantivo aplicavel.

8 Todo e qualquer efeito. Ndo estamos diante tdo somente daqueles efeitos condenatdrios tipicos. Aqui se
incluem efeitos declaratorios, por exemplo.
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Ha substituicio da norma individual e concreta veiculada pela
sentenca rescindida por aquela introduzida na sentenca rescindente, sujeitando-se 0s
créditos tributérios aos prazos decadencial ou prescricional, estando sujeitos a correcéo

monetaria, juros e multa, conforme dispuser a lei aplicavel.
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