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Questoes sobre Coisa Julgada, Constitucionalidade
e Legalidade em Matéria Tributaria

MARCIANO SEABRA DE GODOI
Mestre e Doutor em Direito. Professor da PUC/MG.

O Instituto Cearense de Estudos Tributdrios e a
Editora Dialética, liderados pelo Professor Hugo de
Brito Machado, honraram-nos com o convite para ma-
nifestarmos nossa opinido a respeito de um tema dos
mais discutidos atualmente pela doutrina nacional: a
chamada flexibiliza¢ao da coisa julgada. A favor' e
contra® tal flexibilizacdo ja se pronunciaram grandes
autores do Direito Processual brasileiro.

Sobre esse tema e suas repercussdes no campo do
Direito Tributério, o Professor Hugo de Brito Macha-
do formulou-nos algumas questdes que propiciam uma andlise objetiva ¢
conclusiva sobre diversos aspectos tedricos e praticos do problema.

Dividimos nossa contribuig¢@o para o estudo do tema em duas partes:
na primeira delas, analisamos os termos do debate académico que se instau-
rou na doutrina brasileira nos 1iltimos cinco anos e nos posicionamos criti-
camente sobre a questdo; na segunda parte, respondemos uma a uma as
questoes levantadas pelo Professor Hugo de Brito Machado.

I - Critica a Chamada Relativizacdo da Coisa Julgada: de como a
Relatividade se converte em Fragilidade e nio se alcancam - Mesmo se
pagando um Alto Preco - os Objetivos Colimados pela tal
Relativizacao

Diversos doutrinadores brasileiros vém propondo nos tltimos anos a
tese de que, em determinados casos, a ordem juridica consente que a coisa
Julgada material que se operou sobre determinada lide seja suplantada por

' Vide THEODORO JUNIOR, Humberto & FARIA, Juliana Cordeiro de. “A Coisa Julga-
da Inconstitucional e os Instrumentos Processuais para seu Controle™. In: NASCIMEN-
TO, Carlos Valder do (coord.). Coisa Julgada Inconstitucional, 5* ed. revista e amplla-
da, Rio de Janeiro: América Juridica, pp. 72-126; DELGADO, José Augusto. “Efeitos da
Coisa Julgada e os Principios Constitucionais”. /n: MARTINS, Ives Gandra da Silva, PE:I-
XOTO, Marcelo Magalhdes & ELALI, André (coords.). Coisa Julgada Tributdria, So
Paulo: MP, 2005, pp. 235-270. o
Vide MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Consideracoes sobre a Chamada ‘Relativizagao
da Coisa Julgada Material”. Revista Sintese de Direito Civil & Processual Civil, 2° 33,
jan./fev. 2005, pp. 5-28; SILVA., Ovidio A. Baptista da. “Coisa Julgada Relativa?”. Re-
vista Dialética de Direito Processual, n° 13, 2004. pp. 102-112; FERRAZ] UNIOR, Ter-
c10 Sampaio. “Seguranca Juridica, Coisa Julgada e Justica”. Revista do Instituto de Her-
menéutica Juridica, n° 3, 2005, pp. 263-278.
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uma nova decisao judicial, mesmo Ja t’cpdo transcorrido o prazo decaden-
cial para 0 ajuizamento da acao rescisoria. e .

Os adeptos dessa tese declaram obsoleto e atacam o mito da.lr.nper-
meabilidade” da coisa julgada ou o “carater absoluto™ dc.sua mtangnbllldaj
del. Contudo, a rescisdo de uma decisao Fr.ansilada.erp julgado nunca for
propriamente um fabu para 0 direito positivo brasn.lm.ro. Ao contrario, o
manejo da agdo rescisoria no sistema processual brasileiro possui mais pos-
sibilidades e desenvoltura do que oferece no processo civil de outros pai-
ses*, E a acdo rescisoria, com suas multiplas hipdteses autorizadoras, é uma
clara manifestagao de que nao sao nem nunca foram valores absolutos a
certeza e a seguranga juridicas que a coisa julgada procura garantir’. O afas-
tamento dos 6bices da Sumula 343 do STE, nos casos de rescisorias envol-
vendo controvérsias constitucionais, demonstra muito bem que a doutrina
¢ os tribunais souberam ponderar os valores da seguranca e certeza com os
valores da justica e iIsonomia.

Exatamente porque atrds da seguranca e da certeza da coisa julgada
podem se ocultar erros e graves injusticas é que o ordenamento prevé o
manejo da agdo resciséria. E mesmo os resquicios da querella nullitatis pre-
sentes no ordenamento brasileiro (no art. 741, I do CPC e na acio declara-
toria de nulidade por falta ou nulidade de citacio aceita na jurisprudéncia®)
confirmam que nao é preciso abracar a teoria da flexibilizac@o para aceitar
e conviver no Direito Processual com a imperiosidade da pondera¢io entre
os valores da seguranca e da certeza do direito (de um lado) e os valores da
Justi¢a e da igualdade (de outro lado).

Feita essa adverténcia inicial, cabe agora avancar nossa analise sobre
O que consideramos trés graves problemas da teoria da flexibilizacgao.

I.I - Engano quanto a premissa constitucional

O primeiro grave engano (e talvez o mais manifesto) da flexibilizacdo
apressada premissa segundo a qual a coisa julgada € entre nés um tema
cOm escassa relevancia constitucional. A unica norma que ressairia da CF
de 1988 acerca da coisa julgada € a que determina que as inovagoes legis-

€ sua

! THEODORO JUNIOR, Humberto & FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 75.

Cfr. GRECO, Leonardo. “Efic4cia da Declaragdo Erga Omnes de Constitucionalidade ou
IIIQOnstltucionalidade em Relagdo a Coisa Julgada Anterior”. In: ROCHA, Valdir de Oli-
Yelra (coord.). Problemas de Processo Judicial Tributdrio - 5° Volume, Sio Paulo: Dia-
Iética, 2002, pp. 195-198.

Nestg sentido, Theodoro Jinior & Faria afirmam - cobertos de razio - que “a idéia que
norteia a admissibilidade da a¢ao rescisoria € a de que ndo se pode considerar como es-
p.e“}() da seguranga e certeza almejados pelo Direito uma decisdo que contém séria injus-
lica” (Op. cit,, p. 87).

O €aso do art. 741, I do CPC nio se trata propriamente de desconstituir a coisa julgada,
€ Sim de reconhecer que graves vicios processuais impediram sua formagdo. De uma

?melra Ou de outra, impdem-se claros limites aos valores da seguranga e da certeza juri-
1Cas.
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lativas a respeitem. O inciso XXXVI do art. §°
somente regra de “direito Intertemporal” e dirigir-se-ia “apenas ao leo;

dor ordindrio™. Em claro portugués: “a nogz’iobde Intangibilid e
julgada, no sistema juridico brasileiro, nj .
resulta, antes, de norma contida no Caodig

Parece-nos de clareza solar que a garantia da coisa Julgada, além de
ser uma decorréncia natural de qualquer sistema racional e cgﬁcaz' de reso-
lugdo de conflitos Intersubjetivos, tem fntima relagdo com a garantia Co;m-
titucional do devido processo legal. O juiz ou tribunal que dclibcradalncrmk
1gnora a coisa julgada comete em principio uma patente arbitrariedade. que
nao se coaduna de maneira alguma com a garantia do devido processo’.
Certo que o legislador ordindrio tem relativa liberdade para configurar as
hipéteses em que caber a rescisio da coisa Julgada, e o prazo parabtamo'“.
Mas hd um nicleo minimo de garantia da coisa ju

lgada estreitamente vin-
culado a nogio de devido processo legal. E esse nicleo minimo decorre di-

retamente da Constituicio, e nio do Codigo de Processo'!.

Se fosse correta a tese de que o 1nciso XXXVI do art. 5° da Constitui-
¢ao somente se dirige ao legislador ordinario, o STF nio admitiria conhe-
cer e julgar procedente um pedido de Impugnacio - baseado na alegacdo de
violagdo direta do art. 5°, XXXVI - de decisio judicial que houvesse des-
considerado o nicleo significativo minimo da garantia da coisa julgada. Mas
fol exatamente isso que o STF fez. por exemplo, na Agao Cautelar 112, jul-
gada pelo Plendrio do Tribunal em 1° de dezembro de 2004 (ac6rdio publi-
cado em 4 de fevereiro de 20095).

No voto que havia concedido a medida liminar requerida na agao, o
Relator, Ministro Cezar Peluso, afirmou:

“A este juizo prévio e sumdrio aparece consistente a alegacao de

0 acorddo impugnado, ao confirmar o aresto do TRE que, sem re-

curso do Ministério Publico, reformou a sentenca, cassando o di-

da Constituicio Seria tio-

-

THEODORO JUNIOR, Humberto & FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cir., p. 88.
Ibidem, p. 89.
Neste sentido, vide MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Consideragdes sobre a Chamada
‘Relativizagio’ da Coisa ] ulgada Material”. Revista Sintese de Direito Civil & Processual
Civil, n° 33, jan /fev. 2005, p. 15.
Por isso a jurisprudéncia do STF considera que, em regra, alegagdes sobre violagao de
decisdes judiciais A coisa Julgada apontariam para ofensas diretas ao CPC e somente re-
flexas ao texto constitucional (neste sentido vide o Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento 237,138, Relator Ministro Celso de Mello, RTJ 175/363). .
Eduardo Talamini considera que “embora sendo a coisa julgada uma garantia constitucio-
nal, 0s seus limites, sua conformacio, seu regime de vigéncia, sio em grande parte €sta-
belecidos pela legislacio infraconstitucional”, Mas aduz que “ndo se quer com isso afir-
mar a absoluta liberdade do legislador infraconstitucional para dizer quando hd e qUﬂﬂ.dO
nd0 hd coisa julgada”, pois “tal entendimento tornaria letra morta a cldusula constitucio-
nal que consagra a garantia™ (TALAMINI, Eduardo. “Embargos 2 Execugio de Titulo

Judicial Eivado de Inconstitucionalid d Pl ista de Processo,
n° 106, 2002, p. 65) ade (CPC, art. 741, par. tin.)”. Revista

9
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loma do Vice-Prefeito, ora requerente, fer vul\nerqdo 0 dlSIZIOS 0 ".Z
e YXXVI. da CF, mediante ofensa a coisa julgada, oy
it 1l ndo pode por sua superioridade nomologica
e CO”S””-‘ C,-(mi sezi allcan,ce e eficdcia, nenhuma restri¢ao na
abt?oluta, - e’do Dfreito Eleitoral e, muito menos, com apoio
"Sflfrff,f;.[fgﬁgrgz 515 § 1° do CPC.” (sem destaques no original)
pL:Cl;;qlslé que o Relator afirmou expressamente a possnblhdac.ie da
tucional contra uma ofensa a coisa julgada perpetrada direta-
tutela co,,.smllc decisdo judicial - portanto independentemente de qualquer
"w"’é,g ?ilggg:aaa inovacoes legislativas ou direito intertemporal. No voto do
Cllzl:jz(or qile concedeu a cautelar (ao qual aderiram todos os ministros Flo
Pleno), fica ainda mais claro o engano da tese Qa mtangnbllldade da coisa
julgada como garantia desprovida de sed.e constltum.onal: i
2 “(...) a posicao tendente a autorizar conhecimento de questoes de
ordem publica ainda além dos capitulos impugnados, ao fazer.le-
tra morta dos limites horizontais da devoluc¢ao recursal, induziria a
grave inseguranca no processo € a nao menor prejuizo a efetivida-
de da tutela, que constitui seu escopo dltimo. Afinal, em vez de se
reputarem cobertos pela res iudicata os capitulos ndo impugnados
por recurso, conferindo-se a parte vitoriosa o direito de os execu-
tar de imediato e em definitivo, a adocdo daquela postura subme-
teria todos os capitulos da sentenca a expectativa de eventual refor-
ma pelo tribunal, conquanto nio postulada por nenhuma das par-
tes! A conseqiiéncia dispensa comentrios.
O que sucedeu na espécie €, em termos juridicos, coisa muito sim-
ples. A sentenca perpetrou um erro de direito, que é eventualidade
lao natural e velha quanto a idéia de sentenca (Ulpiano, D. 47, 10,
I pr., jd aludia a sentenca dada iniuria iudicis o per errorem iudicis
cum quis inique vel iniuste sententiam dixit). Todos os dias erramos
0s magistrados. Mas, por evidentes imperativos de seguranca e paz
SoczAaI, nao atacada por recurso nem sujeita a reexame necessdrio
¢Ironea sentenga de mérito, torna-a imutdvel como tal a coisa

Julgada, invulnerdvel até g propria lei (art. 5°, inc. XXXVI, da CF).”
fse:m destaques no original)
e ina‘:lultlma frase do Ministro Peluso & categorica e afirma exatamente o

deve se ‘© €M negar a tese da tlexibiliza¢do. A norma do art. 5° XXXVI
Il

o merpf_etada no sentido de que “a coisa julgada é invulneravel até
®SMo pela lej noya” .

. “hstrado a partir
Tribupgy Federal nig

A



e,

312 CoisA JULGADA, CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE EM MATERIA TRIBUTARIA

que vimos atacando € erigida, pelo menos na construcao de Theodoro Jy.
nior & Faria, com base numa pretensa diferenca substancial entre o Direito
Constitucional portugués e o Direito Constitucional brasileiro. Afirmam
esses autores que o principio da intangibilidade da coisa julgada, diferen-
temente do que se dd no direito portugués, nio tem ratamento constitucio-
nal, mas ¢ contemplado apenas na legislacio ordingria™!2.

A norma com base na qual se afirma que em Portugal
lem consagragao constitucional € a contida no art. 282.3 da Constitui¢io
portuguesa. Esse dispositivo ressalva dos efeitos da “declarag@o de incons-
titucionalidade ou ilegalidade com forca obri gatora geral” os “casos Julga-
dos”. Isso seria assim somente em Portugal, ao passo que no Brasil, como
“nao ha expressa ressalva na Constitui¢ao”, teriamos “a inferioridade hie-
rarquica do principio da intangibilidade da coisa julgada, que € uma n
processual e nao constitucional!?,

Nao se poderia avancar essa conclusio (que € a premissa fundamen-
tal da teoria da coisa julgada Inconstitucional) simplesmente com base na
inexisténcia de uma norma expressa na Constitui¢do brasileira. E necessi-
r10 examinar com rigor a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. E essa
Jurisprudéncia, bem como a doutrina brasileira de ontem e de hoje', sem-
pre entendeu que a eficdcia retroativa da declaragdo de inconstitucionalida-
de ndo tem o condio de destruir a coisa julgada das sentengas que aplica-
ram a norma posteriormente declarada inconstitucional. A rescisio dessas
coisas julgadas depende de acio resciséria manejada tempestivamente. Para
llustrar o entendimento do STF sobre o tema, veja-se a ementa de um Re-
curso em Mandado de Seguranca relatado em 1968 pelo Ministro e reno-
mado processualista Amaral Santos: “A suspensao da vigéncia da lei por
Inconstitucionalidade torna sem efeito todos os atos praticados sob o impé-
rio da lei inconstitucional. Contudo, a nulidade da decisio judicial transita-
da em julgado s6 pode ser declarada por via de agao rescisoria, sendo im-
proprio o mandado de seguranca” (RMS 17.976. RTJ 55/744). Neste mes-
mo sentido decidiu o Plendrio do STF na bastante conhecida Reclamacao
148, relatada pelo Ministro Moreira Alves (Julgada em 12 de maio de 1983,
com acordao publicado em 17 de junho do mesmo ano). o

Naturalmente que esse entendimento consolidado no STF na vigen-
c1a da Constitui¢do de 1967/69 nio tem motivos para se alterar no contexto
da CF de 1988'S. Portanto. percebe-se que também por esse caminho se pod.e
demonstrar o engano da premissa fundamental da qual parte a tese da flexi-
bilizagdo: a premissa de que “o principio da intangibilidade da coisa julga-

a coisa julgada

0Cao

12

= Op. cit., p. 89.
" Ibidem, p. 92.

" Vide, por exemplo, MENDES, Gilmar Ferreira, Controle de Constitucionalidade: Aspeclos
Juridicos e Politicos, Sio Paulo: Saraiva, 1990, pp. 279-280.

Lembre-se que o art. 150, § 3° da Constituigdo de 1967 tem exatamente a mesma redagao
do art. 5°, XXXVI da Constitui¢io de 1988.
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. rontemente do que se dd no direito porlugués: nao tem .trfl,tamento
da, dn.fcrc.n 1. mas é contemplado apenas na legislagao ordinaria™.
CO"SMUC.IO(?Qt,allnaremissa da irrelevancia constitucional da coisa julgada, a

dRm:ﬂE(, li- apgc‘io (ou da chamada coisa julgada inconstitq;ional? resta
o 2/ e comprometida. A relacdo de antecedente e conseqiiente 16gicos
seriamente Lfm,]p e tacando e a viabilidade da tese da flexibiliza-
entre a premissa que VoS & do pioneiro trabalho de Theodoro Junior
cdio resta clara no seguinte excerto do ploneiro tra
~ “a inferioridade hierdrquica do principio da intangib{lidqde da coi-

sa julgada, que € uma nog¢ao processual e nao constitucional, traz
como consectdrio a 1déia de sua submiss@o ao principio da consti-
tucionalidade. Isto nos permite a seguinte conclusdo: a coisa jul-
gada serd intangivel enquanto tal apenas quando conforme.a Cons-
tituicdo. Se desconforme, estar-se-a diante do que a doutrina vem
denominando coisa julgada inconstitucional.”'s

For somente com base nessa questiondvel premissa quanto ao si gnifi-
cado da coisa julgada no contexto da Constituicdo brasileira que se pode
afirmar tao categoricamente que “a coisa julgada inconstitucional é nula, €;
como tal, nao se sujeita a prazos prescricionais ou decadenciais”'’, ou de
maneira ainda mais peremptdria que a coisa julgada inconstitucional reves-
le-se de uma “aparéncia de coisa julgada” e que o juiz s6 terd de decidir o
novo pedido em conformidade com o caso julgado se este for conforme a
Constituicao™'s,

Uma vez verificado que € falsa a premissa constitucional da “inferio-
ridade hierdrquica do principio da intangibilidade da coisa julgada” - pois
tal inferioridade hierdrquica nio existe nem em Portugal (como registraram
OS autores com arrimo no constitucionalista portugués Paulo Otero) nem no
Brasil (conforme a jurisprudéncia Ituci

listas brasileiros) -, caem por terra as conseqiéncias processuais que dotam
de extrema fragilidade o instituto da coisa julgada.

1.2 - Problemas ng
Hexibilizacdo

~ Mesmo que fosse verd
leoria da flexibiliza
Ma quanto ao sey p

pratica ou na operacionalizacdo da teoria da

adeira a premissa constitucional de que parte a
¢ao da coisa julgada, subsistiria ainda um grave proble-
10dus operandi. Referimo-nos a insuperdvel dificuldade

16

THEDORO JUNIOR. Hy
f0s no original.
Ibidem p. 101,

Ibidem, p. 103

mberto & FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 90 - sem gri-

I8
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forma extremamente vaga: alude-se ora a decisdes judiciais
trarias a moralidade, a realidade dos fatos™!?
retamente a Constitui¢cao™.

Em alguns casos, o cardter incontroldvel dos parametros que permiti-

riam a flexibilizagdo resta patente, como quando se alude a decisdes conta-
minadas “por desvios graves que afrontem o ideal de justi
lem o “sentimento do justo™?,

. Num e.studo recgnte, 0 Ministro José Delgado - precursor 1lustre da
leoria na Junspr.udén.ma do STJ - oferece exemplos de 'sentengas injustas,
qfenswas aos principios da legalidade e da moralidade e atentatérias 3 Cons-
tituigao’*.

Dentre esses exemplos, hd situagdes em que a sentenga incidiu em
vicios muito semelhantes aqueles que o CPC determinou pudessem ser cor-
rigidos somente por rescisoria (é o caso da sentencga “baseada em fatos fal-
sos depositados durante o curso da lide”, da sentenca “conseguida gracas a
um perjurio ou a um juramento falso™). Em relagio a tais casos. a norma do
CPC que determina os casos de resciséria e o seu prazo restaria sem o me-
nor sentido se os vicios pudessem ser levantados a qualquer tempo.

Em outros exemplos, temos hipSteses com uma abertura semantica
rigorosamente incontroldvel: decisdes que atentem “contra os bons costu-
mes, os valores morais da sociedade”; decisdes reconhecedoras de um “fato
que nao esta adequado a realidade™; decisdes que obriguem “alguém a fa-
zer alguma coisa ou deixar de fazer, de modo contririo a lei™.

Em praticamente todas as sentencas que transitam em julgado diutur-
namente, a parte sucumbida podera vir a argumentar que a decisdo obrigou
que se fizesse algo “de modo contrério a lei” ou qualificou um fato “de modo
contrario a realidade”. Por outro lado, sdo de uma subjetividade tremenda
0s Juizos segundo os quais uma decisdo afrontou os bons costumes ou 0s
valores morais da sociedade. E certo que no Direito Contemporaneo convi-
ve-se sem maiores problemas com conceitos juridicos indeterminados (tais
como as nogdes de abuso de direito e fraude a lei) e com nogdes valorativas
que somente se consolidam ou cristalizam com o tempo. Contudo, num or-
denamento com um minimo de seguranca e certeza esses conceitos nunca
poderdao desempenhar o papel de “pardmetros” quanto a definitividade ou
nao da resolugdo de uma lide. Nao pode depender desses conceitos o grave
Juizo de que uma decisio transitada em julgado “realmente” transitou em

‘injustas, CcOn-
, ora a decisoes que violem “dj.-

¢a”, ou que vio-

" DELGADO, José Augusto. “Efeitos da Coisa Julgada e os Principios Constitucionais’.

In: NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.). Coisa Julgada Inconstitucional. 5* ed. re-
vista e ampliada, Rio de Janeiro: América Juridica, p. 54.

" THEODORO JUNIOR, Humberto & Faria, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 97.

! Vide os comentdrios criticos a tais parimetros incontrolavelmente abertos no estudo de

SILVA, Ovidio A. Baptista da. “Coisa Julgada Relativa?”. Revista Dialética de Direito
Processual, n° 13, pp. 102-113.

= DELGADO, José Augusto. Op. cit., pp. 52-54.
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julgado ou entao ¢ uma mera “aparéncia” de coisa julgada que pode ser afas-
tada a qualquer tempo. o = nr.

Parte dos adeptos da flexibilizagao procura diminuir o grau de vague-
,a e indeterminacgdo dos parametros utilizando um critério.aparentemente
mais objetivo: o critério da sen.tenga ter ou n‘ziq) violado “diretamente nor-
ma ou preceito contido na Constituicao Federgl’f-‘. Cont.udo, 0 exgmplo dado
para afirmar a viabilidade de se sup.lantar. decisao traniltada em jul gadp que
nio tenha estabelecido uma justa indeniza¢do em acao de desapropriacao
revela que € muito relativo o conceito de violagao direta a Constitui¢do. Pelos
exemplos citados, pode-se dizer com seguranga que o conceito de violagdo
direta pressuposto pelos autores € muito mais elastico que o utilizado pelo
STF no exame de admissibilidade de recursos extraordindrios, o que apon-
taria para uma realidade curiosa: tomando por base o argumento da ofensa
de um ac6rdao a Constitui¢ao Federal, seria mais facil ter admitido o pleito
de anulagdo da coisa julgada mesmo ap0Os o prazo da resciséria do que ter
admitido o simples pleito recursal de reforma do acérdao.

O Ministro Delgado da alguns exemplos de sentencas que “nunca te-
rao for¢a de coisa julgada” que remetem a uma interessante questio de Teoria
Geral do Direito. Um exemplo € a sentenga “que autorize a pratica de tor-
tura”, ou a que consagre “a possibilidade de violacdo ao direito da intimi-
dade, da vida, da honra e da imagem de pessoas”?*.

Ha uma diferenga marcante entre uma norma ou um ordenamento que
nem explicita nem implicitamente tem qualquer “pretensio de correcio ou

Justica”, e uma norma ou um ordenamento que, apesar de possuir aquela

pretensao de correcdo ou justiga, nao consegue satisfazé-la adequadamen-
te®. Exemplificando: uma sentenca (norma individual) que afirme “conde-
no fulano a tortura ou a pena cruel de trabalhar 12 horas por dia, 7 dias por
semana” €, de um ponto de vista juridico e moral, bem distinta de uma sen-
lenga que afirme “condeno fulano a pena de trabalhar 12 horas por dia, 7
dias por semana, pena que nao reputo cruel ou torturante em fungao da fun-
damentacio abaixo..”. A primeira norma nao tem qualquer pretensao de
COIrecao ou justiga, e portanto niao pode a ri gor ser tida por “direito” ou por
Uma norma “juridica”, da mesma forma que nao pode ser tida por juridico
O comando de um assaltante que ordena que se lhe entreguem os bens da
viima. A segunda norma, apesar de ser discutivel no plano da validade, é
'Negavelmente norma juridica pois possui clara pretensdo de corregio.

. Este breve excurso destina-se a alertar o seguinte. Em muitos casos, 0
OPJetO da acdo judicial ¢ justamente (ou envolve de alguma forma) a discus-
S40 sobre a existéncia ou nio de violacdo, no caso concreto, do direito a
Intimidade ou 2 privacidade. Nio é crivel que um juiz profira uma sentenga

23

THEODORO JUNIOR, Humberto & FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., passim.
DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 53. . 1997
Vide ALEXY, Robert. E Concepto y la Validez del Derecho. Barcelona: Gedisa, :
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autorizando “que seja violado o direito 2 intimidade de fulano”, mas ¢ nig
sO crivel como natural e corrente que um juiz determine algo que possa ser
considerado pela parte sucumbente ou por outro Julgador ou ainda por par-
le da doutrina como uma violagio do direito a intimidade. Ou seja, 0s para-
metros langados pela teoria da flexibiliza¢do parecem alcangar uma gama
imensa de casos, que ficariam todos eles sob a ameacga eterna de sua desa-
pari¢ao do mundo juridico. O mesmo se diga quanto ao exemplo da sen-
lenga “que ofenda, nas relagdes juridicas de direito administrativo. o prin-
cipio da legalidade, da moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade e da
publicidade™*. No caso das a¢des populares, por exemplo, € dificil imagi-
har uma sentenca de improcedéncia em relagdo a qual nio se possa alegar

ter violado o principio da legalidade, da moralidade. da eficiéncia, da im-
pessoalidade ou da publicidade.

Outro problema para uma implementagio consistente da teoria da fle-
xibilizagdo € que, além da vagueza, ambigiildade e amplidao subjetiva dos

parametros, seu uso parece ser franqueado indefinidamente

as partes que
perdem a demanda. Diversos autores®’ j4 apontaram a interminavel suces-

sao de alegagdes - perante distintos julgadores - de que determinada sentenga
transitada em julgado (e que ja tenha anulado outra que transitara anterior-

mente) deva por sua vez ser declarada nula por ferir determinado principio
constitucional.

.3 - Um alto preco pago para, ao fim e ao cabo, nao se atingirem
completamente os objetivos propostos
Buscando corrigir o grave problema indicado no final da secao ante-
rior para uma consistente operacionalizacio da teoria da flexibilizagao, pro-
pOs-se em estudo recente que “se a questdo constitucional foi posta em jui-
Z0 ¢ a seu respeito pronunciou-se soberanamente o 6rgio judicial compe-
tente, nao ha como reabrir discussdo em outro processo a seu respeito”.
Somente “se a questdo nunca foi apreciada” € que se podera arguir a nuli-
dade (e nao a simples rescindibilidade) da coisa julgada inconstitucional.
Essa concessao sem divida reduz a extensio do nebuloso campo das sen-
lengas incapazes de fazer verdadeira coisa julgada e neutraliza - ainda que
nao completamente - a critica antes formulada do eterno retorno da discus-
Sa0 que poderia levar a nulificagio das coisas julgadas anteriores. .
Contudo, como € ébvio que a decisdo judicial que aprecia e;pemﬁca-
mente a questao constitucional pode ter cometido “grave injustiga’, €ssa
recente concessao realista e necessaria dos adeptos da flexibilizagao ou da
coisa julgada inconstitucional acaba por arrefecer o impeto dos ambiciosos
Ideais da teoria, e induz inevitavelmente 2 pergunta sobre se valem a pena
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DELGADO, José Augusto. Op.cit., p. 54.

Neste sentido, vide MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 25 € SILVA, Ovidio A.
Baptista. Op. cit., p. 108.

THEODORO JUNIOR, Humberto & FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 121.
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tanto risco e inseguranga por um resultado que ao~ﬁm € a0 cab(;.ntqo gara;tz-
te de antemado justica nem igualdade. A concessao .ac(ijml.tel ilea 1S lcfjmi?o?
que hd um ponto em que ‘tse Consunou o c~0nlrole ju ‘lCIad a cons ,
nalidade”?. A prépria teoria da flexibilizacao vem assnll admitir que, apos
determinado ponto, nem a mais clamorqsa das abqrragoss com.ethas con-
tra a Constitui¢dao podera justificar o pleito de “nul!dafie da coisa julgada.
Vale dizer: aquilo que tanto incomodava € mesmo 1r.1d.1gnz.1va 0S adeptps da
teoria da flexibilizacdo (o risco de “se eternizarem Injusticas para evitar a
eternizacao de litigios™) agora passa a ser algo aceito; o que era uma ques-
tao de natureza ou qualitativa (€ preciso sempre privilegiar a igualdade € a
eterna busca do justo ainda que em detrimento da seguranca c da certeza)
agora passa a ser uma questao quantitativa ou de grau (€ preciso na medi-

da do possivel privilegiar a 1igualdade e a busca do justo - busca que contu-
do nao sera eterna).

Mas diziamos anteriormente que a concessao ora analisada nio res-
ponde satisfatoriamente ou completamente a critica do eterno retorno. Nao

0 faz porque, mesmo com a preclusdo temadtica, a parte sucumbente quase
sempre podera encontrar outro flanco ou outro dngulo para renovar a que-

rela. E isso porque, como se viu antes, o repertério de hipéteses em que se

admitiria a a¢@o anulatéria de coisa julgada é muito amplo e de extrema
vagueza semantica.

Em conclusdo, temos que a concessio realista da preclusdo tematica
Indica que até a impetuosa teoria da flexibilizacao se curvou recentemente
a0 milenar principio de que, pelo menos no mundo dos homens, a justica
Seém qualquer garantia de seguranca e certeza nio é justica aprecidvel. Mas
a potencialidade apenas parcial dessa concessio para reduzir o vasto e ne-
buloso campo das sentengas potencialmente condenadas a nunca fazerem
coisa julgada atesta que, no final das contas, a proposta da flexibilizacdo -
além de incompativel com nossa tradi¢ao constitucional - traz sempre se-
guras perdas considerdveis de seguranca e certeza em troca de ganhos con-

tmgentejs ¢ duvidosos em beneficio da 1gualdade e da justica.

Uma tltima reflexio®®: a teoria da relativizacdo parece ndo levar em

“Onta que o comando judicial que transita em julgado ndo € um fato bruto
que se impde a autor e réu como um acidente ou COmo um acontecimento
alheio 2 atuagio consciente e racional das partes no litigio. Num sistema
Processual em que valem como normas efetivas o devido processo legal, o
Contraditorio e a ampla defesa, a coisa julgada que se forma numa deter-
Minada lide tem presuncado de legitimidade (a chamada “legitimacdo pelo

Procedimento” oy “justica procedimental™"). E claro que o ordenamento
29 Id : o
o €M sem grifo no original.

Agradecemos ao advogado e mestrando Helvécio Franco Maia Jinior pela sugestio de
desenvolvimento dessa idéia.

. . ta, imper-
Para aprofundar a discussio sobre a justiga procedimental (que pode ser perfeita, tmp

Jéita ou pura), vide RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sio Paulo: Martins Fontes,
1997 pPp. 90-94.
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processual pode e deve estabelecer mecanismos que tornem relativa aque-
la presuncao, dai a presenca secular do instrumento da acdo rescisoria. Mas
permitir que a sentenca transitada em julgado fique eternamente sujeita a uma
possivel destrui¢do em fungdo de pretensa violagao de principios constitu-
cionais ou regras de justi¢ca constitul grave menosprezo aquela referida /e-
gitimacao pelo procedimento que envolve a coisa julgada num Estado De-

mocratico de Direito.
Vale dizer: a fragilidade que se impGe a coisa julgada pela teoria da

flexibilizagdo somente seria aceitavel se as partes simplesmente sofressem
os efeitos da coisa julgada sem que houvessem podido participar ativamente
do procedimento racional (e cercado de garantias constitucionais) que cul-

minou no transito em julgado do comando jurisdicional.

Il - Respostas as Questoes
1°) Como devem ser solucionados possiveis conflitos entre a coisa

Julgada e a isonomia? Seria adequada a solucao que implique a inteira
prevaléncia de uma em detrimento da outra? A solucao que implique a
prevaléncia da coisa julgada sobre a isonomia nao seria contrdria a
livre-iniciativa e a livre-concorréncia (Constituicao Federal, art. 170,
caput e inciso IV)? Seria admissivel a relativizagdo da coisa julgada em
proveito da realizacdo da justica?

A garantia constitucional da coisa julgada tem evidentes raizes nos
principios da seguranca juridica e do devido processo legal. O legislador
pode e deve sopesar tais principios com os da isonomia ou da livre-concor-
réncia, segundo a mdxima da proporcionalidade. Nesse juizo de proporcio-
nalidade, devem ser examinados os cAnones da utilidade (ou adequagao), da
necessidade e da ponderagdo de principios®. Vejamos o sentido de cada um
desses cdnones tomando como marco teérico a obra de Robert Alexy™, e
avancemos na investiga¢do de como eles podem funcionar no caso da fle-
x1bilizagdo da coisa julgada.

No que diz respeito a avaliagdo quanto 2 utilidade ou adequagdo dos
meios quanto aos fins visados, temos que tanto a proposta doutrindria d.a
flexibilizagao quanto a solucdo legal da acdo resciséria (e seu cabimento mais
ampliado em temas constitucionais) siao idoneos ao logro do fim a que s¢€
propoem: possibilitar que vicios e injusticas eventualmente acobertados pf’:l.a
coisa julgada possam ser extirpados. Contudo, nem a proposta da flexibili-
zagao nem a solugdo legal das acdes rescisérias garantem que sempre leva-

rao a uma situacao de justica perfeita™.

** Cfr. GODOI, Marciano Seabra de. Justi¢a, Igualdade e Direito Tributdrio. Sao Paulo:

Dialética, 1999, pp. 122-124. -
* ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1993,
*" Vide nossas consideragdes anteriores demonstrando que a teoria da flexibilizagao tambcm

. . X o - o~
fol obrigada a reconhecer recentemente que, para ser vidvel e operacional, nao pode g2
ranuir que sempre prevalecerd a decisio justa e reta.

A
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E no momento 16gico da avaliagao da necessidade que a solucio le-
gal da acao rescisoria (com alguns temperamentos jurisprudenciais) mos-
tra-se claramente preferivel a proposta da flexibilizacao da coisa julgada -
tal como se apresenta na doutrina brasileira atual. O canone da necessidade
significa que se 0 meio M1 e o meio M2 sao ambos adequados a promover
a implementagdo do Principio P1, e M1 afeta em menor grau que M2 a
implementagdo do principio P2, entao deve-se preferir o meio M1 em de-
trimento do meio M2. Ora, viu-se na se¢ao anterior como a solucio da fle-
xibilizacao da coisa julgada provoca danos irrepardveis aos principios da
seguranga e certeza juridicas, ao passo que a solugdo da agdo rescisoria €

muito menos traumatica.
Respondendo aos termos da questdo acima, certamente nao seria ade-

quada uma solu¢do que implicasse “inteira prevaléncia” do principio da
seguranca juridica em detrimento do principio da isonomia ou da livre-con-
corréncia, e vice-versa. Ha que encontrar uma soluc¢ao de ponderacao e equi-
Iibrio entre esses dois principios. Ao longo das respostas as questoes subse-
qiientes, procuraremos fornecer as solugdes que consideramos as mais ap-
tas a tal desiderato.

Se déssemos “inteira prevaléncia” ao principio da isonomia ou da li-
vre-concorréncia em detrimento da seguranca juridica e da coisa julgada,
teria de ser anulada ou cancelada toda e qualquer vantagem comparativa de
uma empresa em relacio a outra ocasionada por sentengas judiciais desse-
melhantes, exigindo-se sempre uma mesma e tnica solucdo. Por outro lado,
se déssemos “inteira prevaléncia” ao principio da seguranga e da certeza em
detrimento do principio da isonomia e da livre-concorréncia, nao admitiria-
mos o afastamento da Simula 343 do STF no caso de matérias constitucio-
nais nem admitirifamos o efeito vinculante ou a eficdcia contra todos das
decisdes do STF no controle concentrado de constitucionalidade (ADI,
ADQ).
O constituinte derivado demonstrou-se aparentemente preocupado com
0s danos que o principio da livre-concorréncia pode vir a sofrer no campo
da tributacdo. Esses danos podem ter relacdo com a prevaléncia irrestrita de
decisdes judiciais dessemelhantes versando sobre obrigacdes tributdrias de
empresas concorrentes®. O art. 146-A introduzido no texto constitucional em
2003 (EC 42) dispde que “lei complementar poderd estabelecer critérios
especiais de tributagiio, com o objetivo de prevenir desequilibrios da con-
corréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecc?r
Normas de igual objetivo”. O texto é de um hermetismo quase impenetra-
vel, ainda mais tendo em vista que o processo legislativo da EC 42 nao ofe-
rece indicativos seguros sobre as intengdes ou aspiragoes dos congressistas

35 o , .
O exemplo mais conspicuo é o das empresas que possuem decisao transitada em julgado
afastando por inconstitucional a contribuigio social sobre o lucro (Lei 7.689/88), sem que

a Unido Federal tivesse proposto tempestivamente a cabivel agao rescisord.

A
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a0 CPC pela Medida Provisoria 1.984-20, de 28 de

a0 aprovarem o dlisposmvo. Ha muitas duvidas sobre o significado da no d n essa redagao
ma cons | “ | : L tado COM €55 AEHEKE = = . o ‘ =

h tituctonal l~.m.3§ de todo m0d~0 vE-se que o papel fundamental - oy 1lho de 2000 (atual Medida Proviséria 2.180-35/2001), € necessario abor-
pelo menos o papel inicial na resolugdo do problema - foi reservado para o Jd;j-]o em dois aspectos - constitucionalidade e alcance ou extensao.

as quanto a constitucionalidade formal de tal disposi-

tivo. O STF, por duas vezes, concedeu medida cautelar em agoes diretas

contra dispositivos de medidas provisérias que dispunham sobre mudancas
o resciséria (ADIMC 1.753 - DJ 12.06.1998 - ¢ ADIMC

legislador complementar, e nao para os juizes e tribunais. Hi sérias david
Quanto a ulima pergunta formulada na questio (“seria admissive| g

relativizagao da coisa julgada em proveito da realizagio da justi¢a?"), nos-

sa resposta € afirmativa, desde que por “relativizagcao” se entendam as so- no regime da aga
lugoes atualmente possiveis no ordenamento brasileiro, tais como a aciio | 1 910 - DJ 27.02.2004, Relator em ambas o Ministro Septilveda Pertence).
Nos dois casos, a fundamentagdo das cautelares incluiu a censura do STF

rescisoria (com sua facilitagao no caso de lides constitucionais), o efeito
vinculante e contra todos das decisoes do STF no controle concentrado de
constitucionalidade e, caso seja considerada constitucional de um ponto de
vista formal, a inexigibilidade de titulo judicial fundado em lei declarada

a0 requisito de urgéncia (art. 62, caput da Constitui¢do) da alteracdo via
medida proviséria de hipéteses e prazos da rescisoria. Verificou o STF ter

havido um manifesto “abuso” da utilizagao da via da medida provisoria.
741 do CPC

inconstitucional pelo STF (art. 741, paragrafo unico do Cédigo de Proces-
so Civil).

2“) Uma sentenga que resolve questao tributdria afirmando a
constitucionalidade. ou a inconstitucionalidade de uma lei, e transita em

julgado, pode ser questionada na hipdtese de o Supremo Tribunal
Federal, no controle difuso em outro processo, ou no controle
concentrado de constitucionalidade, decidir em sentido oposto?

A resposta ¢ afirmativa, e comporta algumas diferenciagoes.

Pela via da acdo resciséria, hd muito se consolidou no STJ, no STF e
nos Tribunais locais o entendimento de que a Stimula 343 do STF’ nao se
aplica em casos de rescisorias contra sentengas ou acérdaos que declaram
inconstitucional lei posteriormente declarada constitucional pelo STF (em

controle concentrado ou difuso), ou que declaram constitucional ler poste-
riormente declarada inconstitucional pelo STF (em controle concentrado ou

difuso). O afastamento da Stimula 343, unanime na jurisprudéncia ¢ domi-
nante na doutrina, é clara - ¢ sadia - manifestagdo de uma equilibrada pon-

. S 30
deragado de principios em prol da supremacia constitucional e da 150110,1711af0.
; _ SR » . . " a
Independente da via da acdo resciséria, hd o dispositivo do paragr

linico do art. 741 do Cédigo de Processo Civil (CPC). Na execugao .dZ-t m;l
lo judicial, os embargos poderao argtiir a inexigibilidade do titulo ju 1c1(3
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supr

- " _ . - . . “’.
mo Tribunal Federal ou em aplicag¢io ou interpretagdo tidas por mcomPin
veis com a Constitui¢io Federal”. Com relagdo a tal dispositivo; acresc

* Em que consistiriam esses “critérios especiais de tributagdo™? A mengdo a disciplina fgr
Iei.cmnplememar leva a crer que tais critérios nao se dirigiriam a cada imposto ou cona

. b‘}‘@ﬁo em particular, mas antes constituiriam uma espécie de disgipling _gcral do IC':naO
Simula 343 do STF: “Nio cabe agio resciséria por ofensa a literal disposiga© de le1qu o
a qC€}SﬁO rescindenda se tiver baseado em texto de interpretagdo controvertida nos tf
nais.

" Neste sentido, vide ZAVASCKI. Teori Albino. Eficdcia das Sentengas ld Jurisdiga?
Constitucional. Sio Paulo: RT. 2001, p. 134.

Como os fins e os meios contidos no paragrafo unico do art.
<io semelhantes aos contidos nos dispositivos analisados pelo STF nas agoes

diretas antes mencionadas, é bem possivel que o STF também suspenda por
Totivos de inconstitucionalidade formal a aplicagao do art. 741, pardagrafo
tnico do CPC. Consideramos que esta € a solu¢ao correta a ser dada ao caso.
A OAB ajuizou em 2001 a ADI 2.418 contra o art. 741, pardgrafo tnico do
CPC. O Parecer da Procuradoria-Geral da Repiiblica (juntado aos autos em
2003) foi no sentido da inconstitucionalidade do dispositivo ora comenta-
do. Até o presente momento o STF nido se pronunciou sobre o pedido de

medida cautelar formulado na ADIn.
Quanto a constitucionalidade material, consideramos que o dispositi-

vo é vélido, desde que contido em limites razodveis quanto ao seu alcance.
Em nossa opinido, para a aplicagio do dispositivo, deve ter havido decisao
definitiva do préprio STF em sede de controle concentrado de constitucio-
nalidade de leis ou atos normativos. Ou entdo deve ter havido declaragdo de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso seguida de Resolugao do
Senado Federal, nos termos do art. 52, X da Constituigao.

O dispositivo em comento foi concebido para resolver o problema da
pfnde‘ncia de execucdo de sentencas e acérddos transitados em julgado (e
ndo mais sujeitos a resciséria por decurso do prazo) em sentido contrario ao
definido pela Corte constitucional. A lei orgdnica do Tribunal Constitucio-
nal a!eméio determina que fica preservada a integridade das sentengas Civis
transitadas em julgado e baseadas em leis posteriormente declaradas nulas/
Inconstitucionais pelo Tribunal. Contudo, se ao tempo da declaragao de
nulidade da lei pelo TC a sentenca anterior ainda ndo houver sido executa-
d{l, tal. execugdo tornar-se-4 inviabilizada. Segundo vdrios autores™, essa fol
a1nspiragio do art. 741, pardgrafo tnico do CPC, o que se torna ainda mais

19 .
dee’ TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 43, GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 207 ¢ ASSIS,
raken de. “Eficdcia da Coisa Julgada Inconstitucional™. Revista Dialética de Direito

Processual, n° 4, 2003, p. 23.
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plausivel tendo em vista que o hoje Ministro do STFE, Gilmar Mendes, de-
fendeu a adog¢ao de tal norma no Direito brasileiro em trabalho doutrindrio*
e, a €poca da medida provisoria que criou o dispositivo, era o Advogado-
Geral da Unido e sabidamente o redator das medidas provisérias que versa-
vam, dentre outras coisas, sobre temas de processo constitucional.

Visto dessa forma, o dispositivo constitur uma forma equilibrada de
composicao ou ponderagdo entre os principios da seguranga/certeza e da
isonomia: subsiste o julgado transitado em julgado e nao mais sujeito a res-
ciséria mas, se 0 mesmo ainda comporta execu¢ao quando da supervenién-
cia de decisdo do STF em controle concentrado, inviabiliza-se tal execugio.
Neste sentido, o novo art. 741, pardgrafo unico do CPC permitira ultrapas-
sar a jurisprudéncia tradicional do STF segundo a qual ndo sao cabiveis
embargos & execugdo de sentenga soberanamente transitada em julgado las-
treada em lei posteriormente declarada nula/inconstitucional pelo STF e
suspensa por Resolugdo do Senado Federal (conforme RE 86.056, Relator

0 Ministro Rodrigues Alckmin, DJ 01.07.1977)*.
Ha posicdes doutrindrias que preconizam a possibilidade de aplicagao
daregra do art. 741, pardgrafo inico do CPC lastreada em decisoes do STF

dadas no controle difuso*? ou mesmo a aplicagdo do dispositivo sem lastro
em qualquer decis@o especifica do STF*. Nao concordamos com tais posi-

¢oes.

Quanto 2 primeira delas, consideramos frdgil a justificativa de que ‘0
legislador no diferenciou as decisdes proferidas em controle abstrato ¢ di-
fuso (...), ndo cabendo ao intérprete fazé-lo™*. Nao hd regra geral de her-
menéutica que dispense o intérprete de examinar o contexto de onde partiu
a lei, bem como seus aspectos teleolégicos, simplesmente porque a lefra 40
lei ndo procede a uma diferenciagdo expressa. A necessidade de difereqcnz}r
ou nao entre duas situacdes deve ser a conclusao do processo henne.rleut.l-
co global apds percorridos todos os seus tramites, € nao uma consequencia

* MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p- 260.
' O Ministro do STJ Teori Zavascki (op. cir., pp. 97-98) mostra-se contrdrio a tal onenta-
¢do da jurisprudéncia do STF, considerando que a oposi¢do dos embargos contra a exe-
cugio da sentenga seria possivel com forca no art. 741, VI do CPCe lastreada na preva-
Iéncia da forga vinculante que decorre da decisao do STF e da Resolugao do senado. A
obra de Zavascki é anterior 2 medida provis6ria que criou o novo pargrafo tinico do art.
741 do CPC. Com a modificagdo legislativa, a posi¢do de Zavascki torna-se claramente
a posicao legal. Também na pdgina 101 de sua obra o Ministro Zavascki dcfendeu’cf’m
base no art. 741, VI do CPC a posigio hoje sustentada pelo art. 741, IT e par dgrafo unico
do mesmo dispositivo. i

Nesl.e sentido manifesta-se PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. “Embargos a Execugao ©
Decxsﬁ’o de Inconstitucionalidade - Relatividade da Coisa Julgada - CPC, art. 741, pard-
grafo Gnico - MP 2.180". Revista Dialética de Direito Processual, n° 2, 2003, p- 102

552 6 al B?iqﬁo de THEODORO JUNIOR, Humberto & FARIA, Juliana Cordeiro de. OP
cit., p. 105.

PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Op. cit., p. 102.
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inescapavel da aplicacdo tao-somente do canone literal ou gramatical, ca-
none que é do-somente O primeiro ou o que inaugura a interpretagao, aplai-
nando o terreno, por assim dizer. O historico legislativo, o contexto da ju-
risprudéncia do STF e os precedentes no Direito Comparado levam a crer
que 0 dispositivo em tela somente se aplica a casos de controle concentra-
do ou entdo em que ja exista Resolu¢do do Senado Federal. E o que é mais
decisivo: meros casos de declaracao incidental de inconstitucionalidade de
uma norma em recursos extraordinarios nao justificartam tamanha restri¢ao
ao principio da seguranga/certeza, além do que no controle meramente di-
fuso ndo é incomum sobrevir alteragdao na orientacao da jurisprudéncia do
STF (vide o exemplo do creditamento do IPI em casos de entrada de insu-
mos com aliquota zero, em que houve assumida reversao da jurisprudéncia
do STF).

Em relacao a segunda posi¢cao, a mesma procura ver no art. 741, pa-
rdgrafo tnico do CPC uma simples regra expletiva que a rigor nem seria
necessdria para que se gerassem os efeitos nela previstos. Por 1sso a regra €
descolada do contexto de decisoes especificas do STF e seria uma espécie
de “confirmacdo” ou “reconhecimento” do legislador acerca do acerto da
tese da flexibilizacdo da coisa julgada inconstitucional. Portanto as criticas
que opusemos a proposta da flexibiliza¢do cabem também aqui. Além dis-
S0, €ssa posi¢do peca por ndo perceber que a expressdo “em aplicagao ou
interpretagao tidas por incompativeis com a Constitui¢ao Federal™ nao deve
ser interpretada em seu sentido comum ou vulgar pois tem claras raizes na
teoria da jurisdi¢do constitucional e diz respeito a técnicas de julgamento
conhecidas como “declaragdo de inconstitucionalidade sem redugao de tex-

0” e “interpretagdo conforme a Constitui¢ao”*.

Portanto, pensando na aplicacdo do art. 741, pardgrafo tinico do CPC,
respondemos a pergunta afirmando que uma sentenga que resolve questao
tributdria baseando-se numa lei, e transita em julgado, pode, mesmo ja ten-
do passado o prazo da rescisdria, ter sua execugdo questionada na hipétese
de 0 Supremo Tribunal Federal, no controle difuso seguido de Resolugao do
Senado ou no controle concentrado de constitucionalidade, decidir pela in-
constitucionalidade da lei. Seria o caso, por exemplo, de uma lei de 1sen¢ao
que houvesse sido aplicada num caso concreto com trinsito em julgado, €
depois o STF declarasse sua inconstitucionalidade no controle difuso seguido
de Resolugdo: se ap6s a Resolugdo do Senado o contribuinte propuser (para
ICCuperar o que recolhera a maior) a execugao da sentenga que reconheceu
aisengdo, o Fisco poderd embargar a execugio com base no art. 741, pard-
grafo tnico. Mas se o contribuinte ja houvesse recebido de volta o valor da
isen¢do reconhecida por sentenca transitada em julgado, a Resolugdo do
Senado ndo afetaria em nada os atos executdrios ja praticados.
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Vide TALAMINI, Eduardo. Op. cit., pp. 57-63.
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39 Uma sentenca que resolve uma questao tributdria afirmando a
legalidade, ou a ilegalidade, da cobranga do tributo em determinada
situacado, e transita em julgado, pode ser questionada na hipdtese de o

Superior Tribunal de Justi¢a firmar sua jurisprudéncia a final em sentido

oposto?
A resposta é em principio negativa. No caso de haver a paulatina fi-

xacdo jurisprudencial de um entre possiveis sentidos de uma norma infra-
constitucional, a via da acdo resciséria lastreada no art. 485,V do CPC sera

bloqueada pela incidéncia da Simula 343 do STE. A rescisOria somente serd
permitida se ndo houver existido efetiva divergéncia jurisprudencial sobre
um dispositivo legal, o qual tenha sido frontal inequivocamente violado

pela decisao rescindenda.
Contudo. caso se configure outra hipdtese de cabimento de agao res-

cisoria (incisos do art. 485 do CPC), a sentenga ou acordao poderdo vir a

ser rescindidos.

4 Na hipétese de, em face da nova orientagao jurisprudencial, ficar o

contribuinte obrigado ao pagamento de tributo, a partir de quando se

poderd considerd-lo em mora? Haveria diferenca entre decisao sobre
entrado? E se a

constitucionalidade no controle difuso e no controle conc
nova orientagdo situar-se no camnpo da legalidade?

5% Seria relevante, no exame das questoes anteriores, a distingao enire d

sentenca que aprecia questao concernente a umd relacao jun’dicq |
consumada (como tal entendida aquela de cuja composigao participan
apenas fatos que estao no passado) e a relacdo juridica continuanva
(como tal entendida a relagao juridica em cuja composigao entran fatos
que estdo no passado e também fatos futuros do mesmo modelo ) Z .NO()
Direito Tributdrio existiriam relagées juridicas dessas duas espécies.

Quais, por exemplo?

6°) O instrumento processual adequado para o exercicio da pretensao dj
alterar a coisa julgada seria a agao rescisoria’ Mesmo em Se€ tratando de
relacdo juridica continuativa? E se jd houver decorrido o prazo parad
propositura de acdo resciséria? Haveria alguma distin¢do entre d
questdo de constitucionalidade e da legalidade, para €ss¢ fim? . 5

Vejamos inicialmente a questdo das relagoes juridicas continuativas I
Direito Tributdrio e sua relagao com os limites da coisa julgada.

A coisa julgada existe no Direito Tributério assim como Cxlsw.em
qualquer outro ramo do Direito. Nio hd nenhuma particularidade aqut.
que ocorre € que as relagdes entre os contribuintes e 0 F1scO tém a partict-
landadg de muitas delas serem relacoes continuadas, repetitivas. P i 1§so,
¢m muitos casos o conflito que se estabelece entre o Fisco € O contribuint®

refere-se a fatos e relaces juridicas que se perpetuam ou s€ repetem no tem-
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po. Sendo assim, a senteng¢a que vier a decidir qual das partes tem razao
abarcard também fatos e relacoes juridicas futuros, desde que nao sobreve-
nha alterac@o no estado de direito (art. 471, T do CPC).
Vejamos um exemplo em que a sentenca alcangara relagoes e fatos
futuros ¢ outro exemplo em que a sentenga € bem situada no tempo € nao
alcancard fatos futuros. O primeiro caso ¢ o de uma sentenga que concede
a seguranga em que o contribuinte alega que sua atividade econdomica ou
profissional ndo estd prevista na lista nacional de servigos tributaveis pelo
ISSQN. Nio faria o menor sentido pensar que esse contribuinte devesse re-
novar mensal ou anualmente sua impetragao de mandado de seguranga para
garantir seu direito de nio recolher ISSQN sobre aquela atividade. O segun-
do caso é o de uma sentenca proferida numa agao anulatéria de langcamen-
to: a sentenca diz respeito tio-somente a um ato administrativo perfeitamente
situado no tempo, sem qualquer desdobramento sobre periodos futuros. Para
a eficdcia de sentencas como essa se aplica integralmente o enunciado da
Stmula 239 do STF: “Decisdo que declara indevida a cobranga do imposto
em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagdo aos posteriores.”
Para responder as trés perguntas acima de maneira conjunta, € conve-
niente dividir a andlise em duas partes. Na primeira, analisamos as conse-
qiiéncias, sobre a coisa julgada anterior (versando ou nao sobre relacoes
continuadas), de uma decisio do STF proferida no controle concentrado de

constitucionalidade. Em seguida, no controle difuso.

Controle concentrado e coisas julgadas passadas
Uma decisio definitiva de mérito em Acdo Direta de Inconstituciona-

lidade (ADI) ou em Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) tem
efeito vinculante e eficdcia contra todos (art. 102, § 2° da CF). Qual seria o
efeito dessas decisdes sobre coisas julgadas passadas?
~ Caso a sentenca transitada em julgado diga respeito a uma relagao
juridica ndo continuada e ainda esteja sujeita a agdo rescisoria, essa se
mostrard cabivel nos termos do art. 485, V do CPC (afastada a Sumula 343
STF): Julgada procedente a rescisoria, dever-se-a aplicar ao caso concreto
a decisdo que decorre da jurisprudéncia do STF*.

Helenilson Cunha Pontes*’ opde-se ao cabimento da rescisoria (mes-
Mo quando hd prazo para tanto) se a coisa julgada declara a inconstitucio-
nalidade de norma tributdria (geradora de incidéncia concreta) posteriormen-
te considerada constitucional pelo STFE. Neste sentido também se manifes-
tou Ada Pellegrini Grinover*. Segundo essa posi¢ao, a decisdo transitada em

46

’;‘este sentido, vide ZAVASCKI, Teori Albino. Op. ci., pp. 134-135.
ONTES, Helenilson Cunha. “Coisa Julgada Tributdria”. In: MARTINS, Ives Gandra da

Silva, PEIXOTO, Marcelo Magalhides & ELALI, André (coords.). Coisa Julgada Tribu-

ldria. Sao Paulo: MP, 2005, pp. 208-209.
GRINOVER, Ada Pellegrini. “Acdo Resciséria e Divergéncia de Interpretagdo em Maté-

fa Constitucional”. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n° 8, 1996, pp. 9-20.
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julgado, ao declarar inconstitucional determinada lei de incidéncia tributi-
ria posteriormente declarada constitucional pelo STF, ndo teria violado a
Constituicdo, mas apenas conferido ao Texto Maior “interpretagio diferen-
te daquela que posteriormente foi atribuida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral”¥. Discordamos de tal posi¢ao. Nao conseguimos compreender por que
uma decisio que aplica lei posteriormente considerada inconstitucional vio-
laria diretamente a Constituicao (dando azo a rescisoria nos termos do art.
485. V e sem o0s 6bices da Simula 343 STF) ao passo que nao violaria dire-
tamente a Constituicio uma decisio que recusa por inconstitucional a apli-
cacdo de lei posteriormente considerada constitucional pelo STE Nenhuma
das sentencas se propds a aplicar diretamente a Constituigdo, mas sim a
analisar a compatibilidade de uma lei com a Constitui¢do. Tanto num como
noutro caso o que se tem € a contraposi¢ao de resultados entre o controle
de constitucionalidade de uma lei praticado por um 6rgdo ordindrio e o pra-
ticado pelo STE. Se o espirito ou 0 proposito presente no afastamento juris-
prudencial dos 6bices da Stimula 343 no caso de lides constitucionais € dar
mais peso aos principios da isonomia e da for¢a normativa dos julgamen-
tos do STF, ndo se justifica diferenciar entre as duas situagoes.

Caso a sentenca transitada em julgado diga respeito a uma relagao
juridica ndo continuada e ja tenha escoado o prazo da rescisoria no momento
em que o STF operou o controle concentrado que redundou na inconstitu-
cionalidade da norma aplicada pela sentenga, ndo hd meios de suplantar a
coisa julgada a ndo ser que a decisdo transitada em julgado ainda nao .haja
sido executada. Neste caso, poder-se-d lancar mdo dos embargos previstos
no inciso II e no pardgrafo tnico do art. 741 do CPC. L

Caso a sentenca transitada em julgado diga respeito a relagoes _]lll:ldl-
cas continuadas e sobrevenha decisio do STF em sentido contrario oriun-
da do controle concentrado, opera-se a partir de entdo a mudanga no esta-
do de direito prevista no art. 471, I do CPC. Vale dizer, da data em que s
publicar a decisdo do STF em diante, a coisa julgada nao mais operara efel-
tos*. Vale lembrar que, em matéria tributdria, essa conseqiiéncia serd auto-
matica, sem necessidade de ajuizamento da agao de revisao sugerida na ul-
tima frase do art. 471, I do CPC. Tem inteira razdo Zavascki ao z}ﬁ.rmar que
a acdo de revisdo € indispensdvel apenas quando 2 relagao juridica mate-
rial de trato continuado comportar, por disposi¢ao normativa, ufh dlreti(j
potestativo de provocar a revisao da sentenga (como no €aso da acdo dere

"' : ~ 7 6 . 1 f 50 dO
sao de alimentos). Sua conclusdo € de que ““afora tais casos, a modificag

it . : - eracao
estado de fato ou de direito produz imediata e automaticamente a alt ?,51

-~ o 7 1° . . . en a =
da relacdo jurfdica, mesmo quando essa tiver s1do certificada por senteng

¥ PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit., p. 209.
0 Neste sentido, ZAVASCKI. Teori Albino. Op. cit., pp. 98-101

Cunha. Op. cit., pp. 202-208. 0. Coi-
s ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 91. Contra VALVERDE, Gustavo Sampal

" . ’) L
sa Julgada em Martéria Tributdria. Sao Paulo: Quarticr Latin, 2004, p. 238

e PONTES, Helenilson
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Nio se trata de “contrariar” ou “relativizar’” a coisa julgada. Trata-se
simplesmente de reconhecer a for¢a vinculante e o efeito erga omnes das
decisoes no controle concentrado e suas conseqiiéncias sobre os limites
objetivos da coisa julgada previstos no art. 471, I do CPC. Quanto aos fatos
jurfdicos ocorridos anteriormente a publicagdo da decisdao do STF no con-
trole concentrado, os mesmos continuam regidos pela norma concreta que
emana da coisa julgada, podendo cogitar-se tao-somente da acao rescisoria
(respeitado obviamente o prazo de dois anos) e dos embargos do art. 741,
[1, caso nao tenha havido ainda a execucao da sentenca.

Controle difuso no STF e coisas julgadas passadas

As decisoes do STF exaradas em recursos extraordinarios nao tém
efeito vinculante nem eficdcia contra todos. Por 1sso sua superveniéncia nao
pode em absoluto ser considerada como modificagao no estado de direito
(art. 471, I do CPC) relativamente a outras sentencas que ja tenham transi-
tado em julgado. O efeito que tais decisdes operadas pelo STF no controle
difuso podem ter sobre a coisa julgada € o de possibilitar o ajuizamento de
acao resciséria nos termos do art. 485, V do CPC. Ultrapassado o biénio
previsto no art. 495, a coisa julgada nao podera ser suplantada, nem com
relagdo as sentencas sobre relagoes juridicas passadas, nem com relagao as
sentengas sobre relagoes juridicas continuadas?™.

No entanto, caso o Senado Federal edite Resolucdo suspendendo a
execucao de lei que tenha sido aplicada por sentenca transitada em julga-
do, a partir de entdo decorrem as conseqiiéncias comentadas no item ante-
rior sobre o controle concentrado e seus efeitos sobre a coisa julgada®.

7°) Lei nova que contenha a mesma norma jd existente em lei anterior,
que tenha servido de fundamento para a decisdo que transitou em
Julgado, serve de fundamento para o questionamento da coisa julgada?

. Imaginemos que uma sentenca transite em julgado considerando que
a lel.que instituiu determinado tributo era inconstitucional por determinado
motnvo.. No caso por exemplo de uma sentenca em mandado de seguranca
Preventivo, naturalmente se trata de sentenga que diz respeito a uma rela-
¢ao Jun’d.lca continuada. Se sobrevier nova lei que efetivamente reinstitua
aquele tributo e dote-o0 de novo suporte juridico-legal, nao ha a menor du-

281“&5:3 ;nf;'ifigssa é.sustenta(-ia por Helen.ilsSm Cunha Pontes. Para esse autor, a resciséra -
& Eokia faleadn ex tunc - nio seria admissivel mesmo dentro do prazo legal, ao passo que
o STF cors. assélssz(ljrmosptomatlcamer.\te a dgxar c?e operar a pamr.do momento em que
leiilsod Cun% - a .<.3c1 ir de modo dlvgrso inclusive no contrqle difuso (PONTES, He-
OREE S & bt p- cit., pp. 209-21 l}. ~Dlscordamos do autor, pois somente a eficicia erga

¢icito vinculante das decisdes no controle concentrado sio capazes de confi-

gurar a . ¥ : N akE S s :
3 mUdE}nca no estado de direito que impossibilitard que a coisa julgada continue
Perando efeitos para o futuro.

Neste sentido, ZAVASCKL Teori Albino. Op. cit., pp. 92-98.
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vida de que por forga do art. 471, I do CPC a coisa julgada anterior deixarg
de operar tao logo entre em vigor a nova lei reinstituidora da exacio, sem
qualquer necessidade de ajuizamento de agdo revisional ou coisa que o va-
lha. Qualquer que tenha sido o fundamento de declaragdo de inconstitucio-
nalidade da lei instituidora do tributo na sentenga transitada em julgado, a
coisa julgada deixa de prevalecer tao logo o fundamento de validade do tri-
buto se transfira para nova lei reinstituidora da exagao.

E o caso concreto da contribui¢do de seguridade social incidente so-
bre a remuneragao de autdbnomos e administradores, originalmente institui-
da pela Lei 7.787 de 1989 e, apés decisao do STF julgando tal institui¢io
inconstitucional (vide RE 166.772, DJ 12.12.1994), reinstituida pela Le;
Complementar 84 de 1996.

Contudo, esse nao € o caso da contribuicao social sobre o lucro insti-
tuida pela Lei 7.689 em 1988. O tributo foi criado e instituido por essa lei®
e, posteriormente, teve sua aliquota e base de calculo alterados por diversas
leis. Alguns contribuintes obtiveram coisas julgadas que julgaram inconsti-
tucional a instituicao do tributo pela Le1 7.689/88, orientagio que nao pre-
valeceu no controle difuso ocorrido no STE. Como em alguns casos a Uniao
incompreensivelmente deixou escoar o prazo da rescisoria, buscou-se con-
vencer o STJ de que leis subseqiientes a Le1 7.689 haviam provocado a
mudanca no estado de direito relativo a contribui¢io social sobre o lucro.

Em diversos julgados, o STJ mostrou-se convencido de que leis pos-
teriores efetivamente alteraram o fundamento de validade da contribuigao
e portanto prejudicaram a continuidade dos efeitos da coisa julgada. No Re-
curso Especial 599.764 (DJ 1°.07.2004), o Ministro Teori Zavascki afirmou:

“3. Quanto 2 matéria de fundo, a questdo a ser enfrentada relacio-
na-se ao tema da eficdcia temporal da sentenga proferida no man-
dado de seguranca coletivo que, reconhecendo incidentalmente a
inconstitucionalidade da cobranca da contribui¢do social instituida
pela Lei 7.689/88, desobrigou as contribuintes de recolher a refe-
rida contribuicdo. E incontroversa a premissa segundo a qual a forga
vinculativa da coisa julgada atua rebus sic stantibus, isto ¢, er.lquanlo
se mantiverem integras as situagdes de fato e de direito existentes
quando da prolagio da sentenga, cessando, porém, com a alteragao
do quadro fatico ou, como no presente caso, do quadro normativo
componente do silogismo do fendmeno de incidéncia por ela apre-

ciado.

()

’ . . 2 ~O im_
Daf afirmar-se que a for¢a da coisa julgada tem uma cond1<}la bl
plicita, a da cldusula rebus sic stantibus, a significar C]U(Cj e;ireito
enquanto se mantiverem integras as situagoes de fato e d¢

0
e calculo, O arl..3 ;0
ial da incidéncia.

* O art. 1° instituiu formalmente o tributo, o art. 2° definiu a basc; d
aliquota, o art. 4°, os contribuintes ¢ o art. 8°, 0 marco temporal 1nic
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existentes quando da prolagao da sentencga. Alterada a situagao de
fato (muda o suporte fatico, mantendo-se o estado da norma) ou de
direito (muda o estado da norma, mantendo-se o estado de fato), ou
dos dois, a sentenca deixa de ter a for¢a de lei entre as partes, que

até entao mantinha.

(i)

4. A contribuic¢ao social sobre o lucro for instituida pelos arts. 1° a
8°da Lei 7.689, de 15.12.1988. Esse o diploma legal declarado in-
constitucional, in totum, pela decisao do mandado de seguranca
coletivo da Acieg. Jaem 24.10.1989, porém, fo1 promulgada a Lei
7.856, cujo art. 2° promoveu alteragoes no art. 3° da mencionada Lel
7.689/88 (majoracao da aliquota da contribui¢do). Sobrevieram,
ainda, as Leis 8.034/90 ¢ 8.212/91, cujos arts. 2° e 23 introduziram,
respectivamente, modificacdes na forma de apuracao do resultado
do periodo-base e na aliquota da contribuicao. Tem razao o acor-
dao, portanto, ao fixar no advento da Lei 7.856, em 24.10.1989, o
termo ad quem da eficdcia da decisao transitada em julgado. Os
preceitos normativos citados, supervenientes ao transito em julga-
do, nao foram, nem poderiam ter sido, apreciados por aquela deci-
sao. A alteracao do quadro normativo, assim, fez cessar a eficicia
vinculante daquele julgado.”

Concordamos integralmente com o Ministro Zavascki no que diz res-
peito aos dois primeiros excertos reproduzidos supra (est4 implicita em to-
das as sentengas sobre relagdes continuadas a condicio imposta pela cldu-
sula rebus sic stantibus). Contudo, se a sentenca transitada em julgado jul-
gou inconstitucional a criagdo do tributo pela Lei 7.689/88, nio nos parece
correto afirmar que leis posteriores que simplesmente alteraram a aliquota
ou a bqse de cdlculo do tributo tenham provocado “alteracio do quadro
normativo™ capaz de fazer cessar a eficdcia do julgado. A Lei 7.689/88 con-
linuou a ser o suporte de validade para a institui¢cao do tributo; nenhuma lei

posterior veio substituir a Lei 7.689/88, tal como ocorreu com a Lei Com-
plementar 84 de 1996 em relacao a Lei 7.787/89.

a .
<.9u) .Contuluar:ia valida em nosso ordenamento juridico a simula da
jc Orblig’rll;;ie(ljzoczgndoo .S;TE ’segundo a qual “dec’is.c'z'o que decla.ra i{zdevida
relacio g posto em etermmac.io exercicio nao faz coisa julgada em
OS posteniores”? Qual seria o fundamento desse enunciado?

Seria o principi
r - s S
A ep th ipio da anualidade entdo existente na Constituigao Federal?
e, em que se sustentaria aquele enunciado?

Diver -
a0 SRS ESS(;Z SestudOfi pesquisaram a fundo os precedentes da Stimula 239
: rece . 4
P entes referem-se geralmente a casos de Embargos a

AR .
Vide GRECO. M T
Lei Tributa’ria’ arco Aurélio & PONTES, Helenilson Cunha. Inconstitucionalidade da

- Repeticao do Indébito. Sio Paulo: Dialética, 2002, pp. 87-96; RAMOS,
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Execugdo de créditos decorrentes de langamentos especificos. H4 um im-
portante estudo publicado do ex-Ministro do STF, Francisco Rezek, em que
0 autor reconhece que “se em agdo declaratéria ficou reconhecido que nio
ha tributagao possivel sobre certo tipo de operagao ou atividade, i1sso sim faz
coisa julgada. O que ndo faz ¢ a decisao tomada num executivo fiscal, num
mandado de seguranga, onde normalmente se discute uma invectiva concrelta
do poder tributante.”™*

Contudo, ha alguns precedentes do STF que diao & Siumula 239 uma
outra conotagao, uma conotagao de restrigao aos limites da coisa julgada no
campo tributario. Essa conotacio resta bem visivel principalmente no Re-
curso Extraordinario 100.888 (DJ 03.02.1984) e na A¢ao Rescis6ria 1.239
(DJ 31.08.1990). Os votos do Ministro Moreira Alves em ambos os julga-
dos defendem a impossibilidade de que, em matéria tributdria, o contribuinte
possa obter sentenga declaratéria de uma imunidade ou outro fator de intri-
butabilidade que lhe possa valer em exercicios futuros. Vejamos o voto
do Ministro na A¢ao Rescisoria 1.239:

“A meu ver, ndo cabe agao declaratdria para o efeito de que a de-
clarag@o transite em julgado para os fatos geradores futuros, pois
acao dessa natureza se destina a declaracao da existéncia, ou nao,
de relagao juridica que se pretende ja existente. A declaragdo da
impossibilidade do surgimento de relagdo juridica no futuro porque
nao esta admitida pela Lei ou pela Constituicdo, se possivel de ser
obtida por acdo declaratéria, transformaria tal acdo em representa-
¢ao de interpretacdo ou de inconstitucionalidade em abstrato, o que
nao € admissivel em nosso ordenamento juridico.
Assim, e considerando que ndo hd coisa julgada nesses casos que
alcance relagdes que possam vir a surgir no futuro, acompanho o
voto do eminente relator e julgo improcedente a agao.”
Discordamos do Ministro pois ndo se trata de nada em abstrato: se por
exemplo o contribuinte alega e comprova que sua atividade n@o se insere em
nenhum dos itens da lista nacional de servicos tributdveis pelo ISSQN ¢
obtém em seu favor decisdo declaratéria ou mandamental, tal decisao pre-
valece em exercicios futuros desde que obviamente mantidas as situacoes
de fato e de direito analisadas na sentenca. Nao modificando sua ativiqaqe,
e nem havendo altera¢ao no quadro das normas aplicdveis ao caso, seria ir-

André Luiz Santa Cruz. “O Problema da Limitagdo Temporal dos Efeitos da Coisa Jul-
gada em Matéria Tributdria”. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n° | l;&, 20-05, pp-
17-30; VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa Julgada em Matéria Tributdria. Sao Pau-
lo: Quartier Latin, 2004, pp. 222-229. B

REZEK, Francisco. “Jurisprudéncia do Supremo e Direito Tributdrio™. Revista de Direl-
to Tributdrio, n® 37, jul /set. 1986, pp. 109-140. i
Esse aspecto € realgado por estudo especifico de Ruy Barbosa Nogueira conforme 1ndic

RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p. 23.

S6

§7

MARCIANO SEABRA DE GoODOI 331

racional exigir-se que meés apos mes, ou ano apds ano, o contribuinte ajui-
zasse a mesma acgao, pleiteando a mesma providéncia®’.

Por isso nao julgamos correta a caracterizagao de que o contribuinte
estaria a pretender uma “declara¢ao da impossibilidade do surgimento de
relagdo juridica no futuro”. Nao. A coisa julgada que, por exemplo, reco-
nhece no momento da sentenga a inconstitucionalidade ou ilegalidade da
cobranca do ISSQN por falta de previsao da atividade do contribuinte na lista
de servi¢os nao estd de forma alguma declarando a impossibilidade do sur-
gimento de relagdo juridica tributdria no futuro, o que seria irresponsavel
exercicio de futurologia. O que se declara ¢ a impossibilidade do surgimento
de determinada relacao juridica enquanto persistirem as situacoes de fato e
de direito prevalentes quando da prolagdo da sentenga. Se por exemplo a
lista nacional de servicos € posteriormente alterada e passa a albergar a ati-
vidade, nada ha na sentenca que declare a impossibilidade de vir a surgir
relacao juridica tributdria entre o contribuinte e o Fisco.

Em conclusdo, e conforme reconhecem a doutrina dos processualis-
tas”® e a maioria dos precedentes do STF (ressalvados os casos vistos aci-
ma), nao ha qualquer distor¢ao ou atecnia processual nas acdes tributdrias
com pedidos declaratérios ou mandamentais que podem sim se estender por
diversos exercicios. A Sumula 239 do STF nio se fundamenta no principio
da anualidade ou anterioridade tributdria, mas é uma simples decorréncia
de que o que faz coisa julgada € o dispositivo da sentenca, dado de acordo
com o pedido: se o que transita em julgado é uma senten¢a que anulou de-
terminado langamento ou outro ato da fiscalizac@o, ndo hd porque isso fa-
zer coisa julgada em relacdo a periodos posteriores - € isso seria certo mes-
MO que nunca houvesse existido a Simula 239 do STFE.
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