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1. INTRODUCAO

A Lein. 13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo Civil — NCPC), que entrou em
vigor neste ano de 2010, trouxe diversas alteracoes na disciplina de variadas matérias.
Dentre as alteragdes promovidas, o presente artigo tem como objeto analisar as que
impactaram a disciplina da coisa julgada, bem como quais foram os impactos rele-
vantes para o direito tributatio, especialmente em relacdo aos limites temporais nas
relagGes continuativas, considerando que esse tema foi objeto de reconhecimento de

repercussao geral nos autos do Recurso Extraordinario (RE) n. 949.297.

2. ALTERACOES NA DISCIPLINA GERAL SOBRE A COISA
JULGADA

Ao analisarmos os art. 502 a 508 do NCPC, que trazem a disciplina geral acerca
da coisa julgada, em comparacdo com os art. 467 a 474 do Codigo de Processo
Civil de 1973 (CPC/73), nio sobressaem alteracoes relevantes. O art. 502 passou
a denominar a “coisa julgada [..] a autoridade [em vez de eficicia] que torna
imutavel e indiscutivel a decis@o [em vez de sentenca] de mérito ndo mais sujeita
a recurso” (grifos nossos).

A substituicdo de eficacia por autoridade continua predicando a sentenca,

sem efeitos praticos relevantes a nosso entender. A substituicio de sentenga por
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decisdo, por sua vez, reconhece que (i) as decisdes intetlocutdrias também podem
julgar o mérito da disputa e (ii) na hipétese do art. 1.013, § 3°' se a sentenca
nao julgar o mérito, o acérdao podera fazé-lo. No final do dispositivo, a redacio
foi alterada para ndo mais relacionar a definitividade de uma decisdo ao recurso
ordinario ou extraordinario, mas apenas a recurso de maneira geral, o que, apesar
de produzir poucos impactos praticos, refor¢a a ideia de que coisa julgada esta
vinculada ao julgamento definitivo do mérito de um litigio, independentemente da
natureza processual do ato decisorio.

O art. 503 tem redacio semelhante a do art. 468 do CPC/73; no entanto, traz
uma importante alteracio: o que delimita a coisa julgada ¢ apenas a “questio prin-
cipal expressamente decidida”. A previsaio do NCPC, da forma como vemos, fez
bem a0 acompanhar a evolucio doutrinaria* sobre o assunto, no sentido de que a
lide ndo delimita a coisa julgada, mas apenas a questio que restou decidida, pois o
que ¢ objeto da coisa julgada ¢ a decisao judicial, e ndo o pedido.

Outra alteracdo promovida pelo art. 503 deve ser analisada em conjunto com o
art. 504 e diz respeito as questdes incidentais. Atendendo aos critérios de econo-
mia processual e prioridade ao contraditério que pautam todo o NCPC e em razio
da extin¢ao da acao declaratéria incidental, o § 1° do art. 503, de forma semelhante
a0 que previa o art. 470 do CPC/73, prescteve que a questio prejudicial expres-
samente decidida serd objeto de coisa julgada desde que: (i) dela dependa o julga-
mento do mérito; (ii) a seu respeito tenha havido contraditério prévio e efetivo;
e (iii) o juizo tenha competéncia em razao da matéria e da pessoa para resolvé-la

como questao principal.

1 “Art. 1.013 [..] § 30 Se o processo estiver em condi¢cdes de imediato julgamento, o tribunal deve
decidir desde logo o mérito quando: | — reformar sentenca fundada no art. 485; Il — decretar a
nulidade da sentenca por nao ser ela congruente com os limites do pedido ou da causa de pedir;
Il — constatar a omissao no exame de um dos pedidos, hipétese em que podera julga-lo; IV —
decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentagao.”

2 Neste sentido: “E o objeto da sentenca que determina os limites objetivos da coisa julgada, restan-
do ao objeto do processo uma influéncia meramente indireta, a medida que delimita a matéria a
ser apreciada na sentenca, e relativa, pois a sentenca e, em consequéncia, a coisa julgada, podem
ter conteudo distinto. [..] Em realidade, ficardo abrangidas pelos limites objetivos da coisa julgada
as causas de pedir que forem efetivamente apreciadas na sentenca. [..] Na mesma linha, caso a
sentenca seja omissa a respeito de uma das causas de pedir em processo com cumulacao de
causas, a coisa julgada nao impedira a propositura de nova demanda em que se invoque a causa
petendi omitida” (LOPES, Bruno Carrilho Vasconcelos. Limites objetivos e eficdcia preclusiva da
coisa julgada. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 19).



A disciplina da coisa julgada no NCPC 65

Os art. 505 a 508, por sua vez, mantiveram redagao semelhante a dos art. 471
a 474 do CPC/73 e a disciplina sobre: (i) a coisa julgada nas relacoes de trato
continuado, em que a parte pode pedir a revisio da sentenca se sobrevier alte-
racao no estado de fato ou de direito (art. 505); (ii) os limites subjetivos da coisa
julgada, aplicando-se as partes em litigio e nao prejudicando terceiros (art. 506);
(iii) a impossibilidade de rediscussao de matérias ja decididas que foram objeto de
preclusao (art. 507); e (iv) a impossibilidade de posterior dedugao de alegacdes e
defesas visando ao acolhimento ou 2 rejeicio do pedido que poderiam ter sido
feitos no decorrer no processo (art. 508).

As principais altera¢des no que diz respeito ao presente estudo, no entanto,
encontram-se, na forma como vemos, na disciplina dos meios disponiveis para

impugnacao da coisa julgada.

3. ALTERAGCOES NA DISCIPLINA SOBRE OS MEIOS DE
IMPUGNACAO DA COISA JULGADA

3.1 Impugnac¢do ao cumprimento de sentenca no NCPC

Ao tratar da impugnagdo ao cumprimento de senten¢a e da impugna¢io ao
cumprimento de sentenca contra a Fazenda Publica, os art. 525 e 535 alteraram
bastante a disciplina anterior sobre a inexigibilidade do titulo. Como as redagdes
dos dispositivos siao equivalentes, vamos transcrever apenas os dispositivos relati-
vos a execucio contra a Fazenda Publica, mas ja ressaltando que os comentarios e
as conclusdes se aplicam aos dois casos.

Com efeito, o art. 741, paragrafo tnico, do CPC/73 (que tratava dos embargos

a execugao contra a Fazenda Publica) previa que:

Para efeito do disposto no inciso II* do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declara-
dos inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em apli-
cagdo ou interpretagio da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal

Federal como incompativeis com a Constitui¢do Federal.

O art. 535 do NCPC, por sua vez, se aprofundou mais em relagdo a esse tema

a0 prever que:

3 “ll - inexigibilidade do titulo; [...].”
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§ 5° Para efeito do disposto no inciso III* do caput deste artigo, conside-
ra-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judi-
cial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretagao da lei
ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompa-
tivel com a Constituicao Federal, em controle de constitucionalidade con-
centrado ou difuso.

§ 6° No caso do § 5° os efeitos da decisao do Supremo Tribunal Federal
poderio ser modulados no tempo, de modo a favorecer a seguranca juridica.
§ 7° A decisao do Supremo Tribunal Federal referida no § 5% deve ter sido
proferida antes do transito em julgado da decisio exequenda.

§ 82 Se a decisido referida no § 5° for proferida apos o transito em julgado
da decisdo exequenda, cabera acio rescisoria, cujo prazo sera contado do

transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

A atual disciplina adequou-se ao entendimento do Superior Tribunal de Justica

(STJ)° proferido em sede de recurso repetitivo sobre o dispositivo semelhante do

4

“lll — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao; [..].”

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUCAO STJ N.° 08/2008. FGTS. EXPURGOS. SENTENCA
SUPOSTAMENTE INCONSTITUCIONAL. EMBARGOS A EXECUCAQ. ART. 741, PARAGRAFO UNI-
CO, DO CPC. EXEGESE. INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS SOBRE CORRECAO MONETARIA
DO FGTS. EXCLUSAO DOS VALORES REFERENTES A CONTAS DE NAO-OPTANTES. ARESTO
FUNDADO EM INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E MATERIA FATICA. SUMULA 7/STJ. 1. O
art. 741, paragrafo unico, do CPC, atribuiu aos embargos a execugao eficacia rescisoéria de senten-
¢as inconstitucionais. Por tratar-se de norma que excepciona o principio da imutabilidade da coisa
julgada, deve ser interpretada restritivamente, abarcando, tdo somente, as sentencas fundadas
em norma inconstitucional, assim consideradas as que: (a) aplicaram norma declarada inconstitu-
cional; (b) aplicaram norma em situacao tida por inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um
sentido tido por inconstitucional. 2. Em qualquer desses trés casos, € necessario que a inconsti-
tucionalidade tenha sido declarada em precedente do STF, em controle concentrado ou difuso e
independentemente de resolucao do Senado, mediante: (a) declaracdo de inconstitucionalidade
com ou sem reducao de texto; ou (b) interpretacdo conforme a Constituicao. 3. Por consequéncia,
ndo estdo abrangidas pelo art. 741, paragrafo unico, do CPC as demais hipoteses de sentencas
inconstitucionais, ainda que tenham decidido em sentido diverso da orientagao firmada no STF,
tais como as que: (a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional, ainda que em controle
concentrado; (b) aplicaram dispositivo da Constituicdo que o STF considerou sem auto-aplicabi-
lidade; (c) deixaram de aplicar dispositivo da Constituicdo que o STF considerou auto-aplicavel;
e (d) aplicaram preceito normativo que o STF considerou revogado ou nao recepcionado. 4.
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CPC/73 (art. 741, paragrafo unico) ao prever que a decisio do Supremo Tribunal
Federal (STF) que resulta na inexequibilidade do titulo deve ser proferida em con-
trole concentrado ou difuso de constitucionalidade (§ 5°) e anterior ao transito em
julgado da decisdo exequenda (§ 7°).

A principal alteracdo, entretanto, ocorreu na previsao introduzida pelo § 8°,
que criou um novo termo inicial para a contagem do prazo de dois anos para o
ajuizamento da agao rescisoria. O art. 975 do NCPC manteve o prazo de dois
anos para a propositura da agio resciséria anteriormente previsto no art. 495 do
CPC/73 e alterou o termo inicial desse prazo do transito em julgado da decisao
rescindenda para o transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo,
prevendo como excegdes: (i) decisdo fundada em prova falsa, situacao na qual o
termo inicial do prazo serd a data de descoberta da prova nova, observado o prazo
maximo de cinco anos contado do transito em julgado da ultima decisdo proferida
no processo; (i) decisdo fundada em simulacio ou de colusao das partes, situagao
na qual o prazo comega a contar, para o terceiro prejudicado e para o Ministério
Publico, quando ndo houver intervindo no processo, a partir do momento que
tiverem ciéncia da simulacdao ou da colusio.

Assim, somos da opiniao de que o § 8° do art. 535, bem como o § 15° do art.
525, instituem nova exce¢ao em relacdo ao termo inicial da contagem do prazo
para a resciséria sem qualquer limitacdo temporal. A fim de possibilitar a afericio
da validade desse dispositivo, porém, ¢ necessario antes analisar a disciplina atual

acerca da acdo rescisoria.

3.2 Acdo rescisoria no NCPC

O art. 966 do NCPC tem redacio bastante semelhante a do art. 485 do CPC/73,
excluindo apenas uma hipétese que autoriza o ajuizamento (“fundamento para
invalidar confissio, desisténcia ou transacao em que se baseou a sentenca”):

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

I — se verificar que foi proferida por forca de prevaricacdo, concussao ou
corrupeao do juiz;

Também estao fora do alcance do paragrafo unico do art. 741 do CPC as sentengas cujo
transito em julgado tenha ocorrido em data anterior a vigéncia do dispositivo. [..] 7. Recurso
especial conhecido em parte e nao provido. Acordao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolucao STJ n.° 08/2008” (REsp n. 1189619/PE, Rel. Min. Castro Meira, 12 Secao, julgado em: 25
ago. 2010, DJe: 2 set. 2010, grifos nossos).
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II — for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incom-

petente;

IIT — resultar de dolo ou coagao da parte vencedora em detrimento da parte

vencida ou, ainda, de simulacio ou colusao entre as partes, a fim de fraudar a lei;
IV — ofender a coisa julgada;
V — violar manifestamente norma juridica;

VI — for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo

criminal ou venha a ser demonstrada na propria agao rescisoria;

VII — obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova
cuja existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si so, de

lhe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII — for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

Como ocorrido com o art. 502, o caput do art. 966 substituiu a previsao de
rescisao da sentenga de mérito pela decisdo de mérito, sem outras alteragoes.
As hipéteses de rescisdo previstas nos incisos, salvo a ja mencionada hipdtese
excluida, permanecem as mesmas com apenas algumas alteracoes de redacio em
alguns casos.

Dentre as hipoteses previstas, a nosso ver a que gera mais impactos para o
direito tributario ¢ a descrita no inciso V (decisao que “violar manifestamente
norma juridica” em substitui¢do a decisdo que “violar literal disposi¢do de lei” —
art. 485, inciso V, do CPC/73), tendo em vista embasar o ajuizamento de a¢do
resciséria em caso de decisio posterior do STF em sentido diverso da decisao que
transitou em julgado. A alteracio na redagdo apenas incorporou a interpretagao
que a doutrina majoritaria realizava a partir do dispositivo do CPC/73 no sentido

de que “disposicao de lei” deveria ser entendida como norma juridica® e substituiu

6 Neste sentido: “O direito, e ndo a lei como texto, € o que se teme seja ofendido. Alguns escritores
desavisados leram ‘direito expresso’ como se fosse ‘lei escrita clara’, ‘lei escrita explicita’. E grave
erro. O direito de que se fala é o direito em sua consisténcia de revelacdao” (MIRANDA, Pontes de.
Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Tomo VI. 3. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 218); “o vocabulo lei empregado no art. 485, V, deve ser compreendido no seu mais lato
senso, entendendo-se proferida contra legem a sentenca definitiva contra o teor do direito escrito,
de que natureza seja, material ou processual” (TUCCI, Rogério Lauria. Juiz natural, competéncia
recursal, preclusao pro indicato, violagao de literal disposicao de lei e agao resciséria. Revista dos
Tribunais, v. 94, n. 838, ago. 2005, p. 145).
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a expressdo “violagdo a literal disposi¢do” por “violacio manifesta” para adotar
uma nova nomenclatura, sem efeitos relevantes.

A principal alteracao sobre esse tema, no entanto, ndo foi introduzida nos arti-
gos que disciplinam a a¢do resciséria no NCPC, mas nos ja mencionados art. 525,
§ 15°% e 535, § 8°, que prescrevem que a declaracao de inconstitucionalidade da lei
que serviu de fundamento para uma decisao, em controle difuso ou concentrado, é
justificativa para o ajuizamento de acao rescisoria, bem como que, nessa hipétese, o

prazo de dois anos serd contado a partir do transito em julgado da decisao do STE

3.2.1. Art. 525, § 15°, e 535, § 8°, e a instituicao de nova hipotese e
de novo termo inicial para acao rescisoria

Como mencionado anteriormente, a previsao dos art. 525, § 15, e 535, § 8°,
do NCPC ¢ inédita e institui nova hipétese de ajuizamento de agao rescisoria, bem
como termo inicial indefinido para o prazo de dois anos para o seu ajuizamento,
que se consubstancia, ao final, em condicionamento ad aefernum da coisa julgada a
uma eventual e futura decisio do STE

Justamente por isso, surgiram varios posicionamentos doutrinarios em relagdo
a sua (in)validade:

i. Nelson Nery Jr. e Rosa Matia de Andrade Nery’ defendem que, se ja tiver

transcorrido o prazo decadencial para o ajuizamento da agdo rescisoria, esse
prazo nio pode ser reaberto, sob pena de violacdo a seguranca juridica e a
garantia da intangibilidade da coisa julgada. Assim, a dnica interpretagdo
constitucional do dispositivo seria a de que “somente pode ser iniciado o
prazo da rescisoria a partir do transito em julgado da decisao do STE, se
ainda nao tiver sido extinta a pretensao rescisoria cujo prazo tenha-se ini-

ciado do transito em julgado da decisao exequenda”.

ii. Alexandre Freitas Camara® defende que haja uma limitacio temporal para o
termo inicial do prazo decadencial e propde aplicacao analégica do art. 205
do Cédigo Civil, que trata do limite maximo dos prazos prescricionais, para
que o direito a rescisao apenas possa ser exercido no prazo maximo de dez

anos apds o transito em julgado da ultima decisdao proferida no processo.

7 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de Processo Civil comentado. 2. ed.
em e-book baseada na 16. ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
8 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 477.



70 Processo tributario

iii. Heitor Sica e Rodrigo Barioni,” "’

em linha semelhante a anterior, propdem
que se adote 0 mesmo prazo maximo de cinco anos do transito em julgado
da ultima decisdo proferida no processo adotado para o descobrimento de

prova nova (art. 975, § 2°, do NCPC).

iv. Cassio Scarpinella'' defende a inconstitucionalidade formal dos dispositivos
por violagio ao art. 65 da Constitui¢io, por se tratar de regra acrescentada
apenas na revisao do texto antes do envio a sanc¢do presidencial. Entende,
no entanto, que materialmente a regra introduzida pelo NCPC seria cons-

titucional.'?

v. Humberto Theodoro Junior” nio opde ctiticas aos dispositivos, enten-
dendo que o prazo para o ajuizamento da a¢io rescisoria realmente comecaria

a fluir a partir do transito em julgado da decisao do STE.

Dentre as posi¢es apresentadas — esclarecendo que ndo nos propomos a ana-
lise acerca da regularidade do processo legislativo —, concordamos com aquela
defendida por Nelson e Rosa Nery, pois a prescricio normativa dos art. 525, § 15°,
e 535, § 8°, acaba por instituir situacdo de imprevisibilidade e indefini¢do, que nao
se coaduna com a ideia de seguranca juridica da qual, conforme ja esclarecido por

Geraldo Ataliba e Humberto Avila, '*'* a coisa julgada é uma manifestacéo.

9 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios de Heitor Vitor Mendonca Sica. In: CABRAL, Antonio
do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentdrios ao novo Codigo de Processo Civil. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 833.

10 BARIONI, Rodrigo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. al. (Coord.). Breves comentdrios ao
Codigo de Processo Civil. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 2276.

11 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC — Lei n. 13.105, de 16-3-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: execucao forcada, processo
nos tribunais, recursos e direito intertemporal. 48. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016. v. 3.

14 “O quadro constitucional que adota os padrdes do constitucionalismo [..] de instituicdes republica-
nas [...] postula absoluta e completa previsibilidade da acdo estatal pelos cidadaos e administra-
dos” (ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 171).

15 “O que posso dizer € que a seguranca juridica, na teoria que estou aqui defendendo, € um prin-
cipio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a adocao de comportamentos
que contribuam para a existéncia, em beneficio dos cidadaos e na sua perspectiva, de um estado
de confiabilidade e de calculabilidade do Direito, com base na sua cognoscibilidade, por meio da
controlabilidade do juridico-racional de estruturas argumentativas, com instrumento garantidor
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Afinal, a coisa julgada ¢ um dos instrumentos assegurados pela Constituigdao
para a concretizagdo da segurancga juridica ao evitar que as demandas judiciais se
perpetuem e garantir uma resposta aos jurisdicionados, cuja observancia é obriga-
toria. Assim, as hipoteses que a excepcionam, como a agao rescisoria, devem ser
interpretadas restritivamente.

Por isso, entendemos que a hipotese descrita no inciso V do art. 966 apenas
autoriza o ajuizamento de agao rescisoria se a decisao do STF transitar em julgado
antes da decisdo do caso concreto ou no decorrer do prazo da acido resciséria. E
a razao para tanto é simples: ndo se pode afirmar que haveria violagdo manifesta a
norma juridica antes do pronunciamento do STF sobre essa mesma norma.

Admitir-se a agdo rescisoria como proposto pelos art. 525, § 15°, e 535, § 8°,
do NCPC significa, ao final, ajuizamento de a¢io resciséria com fundamento em
direito superveniente,'® o que ndo sé nio encontra previsio no sistema juridico
brasileiro como, ainda, no pode produzir efeito retroativo sobre a coisa julgada."”
E com base nesse entendimento, a propésito, que o STF ja decidiu que a agio

rescisoria nao se destina a uniformizagao de jurisprudéncia:

AGAO RESCISORIA VERSUS UNIFORMIZACAO DA JURISPRU-
DENCIA. O Direito possui principios, institutos, expressées e vocabulos
com sentido proprio, ndo cabendo colar a sinonimia as expressoes “agio
rescisoria” e “uniformizagio da jurisprudéncia”. ACAO RESCISO-
RIA — VERBETE N° 343 DA SUMULA DO SUPREMO. O Verbete n°
343 da Sumula do Supremo deve de ser observado em situacio juridica na
qual, inexistente controle concentrado de constitucionalidade, haja entendi-
mentos diversos sobre o alcance da norma, mormente quando o Supremo

tenha sinalizado, num primeiro passo, 6ptica coincidente com a revelada na

do respeito a sua capacidade de — sem engano, frustracao, surpresa e arbitrariedade — plasmar
digna e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estrategicamente informado
do seu futuro” (AVILA, Humberto. Seguranca juridica: uma teoria estrutural. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo; BIANCO, Joao Francisco (Coord.). Estudos de direito tributario em homenagem ao prof.
Gerd Willi Rothmann. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 643-644).

16 Nesse sentido, tem-se “O direito superveniente tem como limite temporal o momento do encerra-
mento da discussao” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Superveniente. Repercussao sobre o ato
judicial. Momento de eficacia da decisao. In: O processo: estudos e pareceres. 2. ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: DPJ, 2009, p. 586-588).

17 SARLET, Ingo Wolgfang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Consti-
tucional. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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decisdo rescindenda. (RE n. 590809, Rel. Min. Marco Autélio, Tribunal Pleno,
Repercussiao Geral — Mérito, DJe: 24 nov. 2014, grifo nosso)

Esclarecidas as razbes pelas quais entendemos serem inconstitucionais as men-
cionadas previsdes do NCPC, passamos a analise de um desdobramento da dis-
cussao que assume maior relevancia para o direito tributario: a coisa julgada nas

relacGes “continuativas” ou “de trato continuado”.

4. A COISA JULGADA NAS RELACOES CONTINUATIVAS

4.1 Limites “temporais” da coisa julgada

O dispositivo legal que prescreve os limites “temporais” da coisa julgada é o
art. 505 do NCPC, que manteve a redagio do art. 471, inciso I, do CPC/73:

Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas

a mesma lide, salvo:

1 — se, tratando-se de relacio juridica de trato continuado, sobreveio modi-
ficacdo no estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a

revisao do que foi estatuido na sentenca;

1T — nos demais casos prescritos em lei.

A leitura desse dispositivo, da forma como vemos, justifica o uso das aspas ao
tratarmos dos limites “temporais” da coisa julgada, na medida em que, apesar de
se referir as relagdes juridicas continuativas e, assim, se projetar no tempo, o art.
505, na verdade, endereca os limites objetivos da coisa julgada ao determinar o
condicionamento desta 2 manutencio dos estados de fato ou de direito.

Assim, deve-se, em primeiro lugar, esclarecer que as relacSes juridicas conti-
nuativas sdo aquelas que “nascem de fatos instantaneos, mas que repercutem no
tempo de maneira uniforme e repetida. Sao relacbes homogéneas ou reiteradas,
decorrentes de comportamentos de mesmo género, quando a conduta-padrio
tenha sido decidida no primeiro processo”.'® A partir desse esclarecimento, cons-

tata-se que, a0 permitir que o juiz aprecie novamente as questoes decididas sobre

18 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanca
e transi¢ao de posi¢cdes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 499.
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a mesma lide quando sobrevierem alteracdes nos estados de fato ou de direito,
permite-se também a apreciacio de uma conduta que deixou de se subsumir a
conduta-padrao definida pela decisao judicial.

Na nossa opinido, portanto, o art. 505 erra ao afirmar que se trataria da
mesma lide. Afinal, as altera¢oes nos estados de fato ou de direito, quando aptas
a dar ensejo a uma nova causa de pedir e um novo pedido, resultam na formacao
de uma nova relacao juridica, ainda que entre as mesmas partes e envolvendo
objeto semelhante."

Nessa perspectiva, um provimento declaratério nao alcanca fatos ainda ndo
ocorridos, mas uma relacio atual e permanente, projetando-se para o futuro. O dis-
positivo da decisao de natureza declaratéria define um regime juridico para uma
conduta-padrio, na qual se enquadram relagGes juridicas reiteradas entre as mes-
mas partes. Por isso, nao ha de se argumentar que a coisa julgada niao pode projetar
efeitos para o futuro.”

Ha como se concluir a partir do art. 505 do NCPC, portanto, que a parte ndo
submete uma mesma questao a reapreciacao;’ trata-se, na verdade, da apreciacio
inédita de outro objeto, pois houve alteracio da relagdo juridica que justificou
nova analise pelo poder judicidrio; é um novo regime juridico para uma nova rela-
¢do juridica entre as mesmas partes. Assim, confere autorizagdo as partes para
requererem o reconhecimento de que a modificacio nos estados de fato ou de

direito estabeleceu um novo regime juridico a que se submete a relacio juridica

19 Neste sentido: “A parte podera pleitear nova sentenca precisamente porque a alteracao de fato
ou de direito vem a estabelecer nova causa de pedir, diversa daquela em relacado a qual operou
a coisa julgada. [..] Nao se pedira para rever a coisa julgada anterior: formular-se-a uma nova
pretensdo, inconfundivel com aquela que ficou acobertada pela res iudicata” (TALAMINI, Eduardo.
A coisa julgada no tempo (os “limites temporais” da coisa julgada). Revista do Advogado, v. 26,
n. 88, Sdo Paulo, 2006, p. 58).

20 FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direi-
tos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007.

21 “Sobrevindo modificagao no estado de fato ou de direito, a regra ditada pela sentenca pode
ser revista, mediante acao da parte interessada, para se adaptar a situagao superveniente. Isto, &
claro, ndo atinge a coisa julgada que permanecera intocavel nos seus limites objetivos, vinculada
a relacao juridica tal como se apresentou no momento da decisdo” (ARAUJO CINTRA, Antonio
Carlos de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2000. p. 304.
v. 4: arts. 332 a 475).
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“continuativa” que foi objeto de decisdo judicial anterior, ultrapassando os limites
objetivos da coisa julgada existente para aquela relagio.”

Considerando o objeto do presente estudo e, ainda, tendo em vista que as
alteracOes no estado de fato, em tese, estdo propensas a gerar menor discussao,

passemos a focar nossos comentarios apenas na modificacio no estado de direito.

4.2. Alteracdo no estado de direito

As alteracOes legislativas representam, como nao poderia deixar de ser, uma
modifica¢ao no sistema juridico, pois trazem novos enunciados prescritivos ao sis-
tema. Da mesma forma, a decisdao proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade também representa alteracio no estado de direito na medida
em que reconhece a (in)compatibilidade de uma norma juridica com a Constitui-
¢do e, por consequéncia, sua aptidao para regular condutas intersubjetivas.

No entanto, ao voltarmos as atencoes ao art. 505, inciso I, do NCPC, verifi-
camos que nao ¢ qualquer alteragdo legislativa ou decisao proferida em sede de
controle concentrado de constitucionalidade que configura uma modificagdo no
estado de direito apta a permitir a revisao da coisa julgada ao juiz. Isso porque a
modificagdo no estado de direito que permite esse pedido deve trazer um novo
regime juridico a relacio, de forma a ndo mais se cogitar a permanéncia do regra-

mento prescrito pela norma sobre a qual incidiu a coisa julgada.”

22 Nesse sentido: “A mudanc¢a de qualquer desses elementos compromete o silogismo original da
sentenca, porque esta alterado o silogismo do fenémeno da incidéncia por ela apreciado. A re-
lacdo juridica que antes existia deixou de existir, e vice-versa” (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdacia
das sentencas na jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 88-89).

23 Em sentido aproximado: “se a relagao juridica declarada existente ou inexistente € uma relagcao
permanente, que se projeta no futuro, ou uma relacao sucessiva, como alguns caracterizam a
relacao juridica tributaria, exatamente porque ela se renova anualmente ou a cada nova ope-
racdo sob os mesmos ou diversos pressupostos fatico-juridicos, a certeza da sua existéncia ou
inexisténcia perdura até que ocorra alguma modificagdo na situagao juridica que ensejou essa
declaracao, ou seja, até que ocorra algum fato novo, apto a gerar validamente uma situacao
juridica diversa daquela que gerou a declaracao da existéncia ou inexisténcia da relacao juridica
(CPC, artigo 471, inciso |) ou que sobrevenha lei nova, que passe a dar disciplina diversa a sequén-
cia de fatos até entao regulados pela coisa julgada anterior” (GRECO, Leonardo. A declaragao de
constitucionalidade da Lei pelo STF em controle concentrado e a coisa julgada anterior: analise
do Parecer 492 da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Revista Dialética de Direito Proces-
sual, n. 114, Sao Paulo, 2012, p. 46).
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A respeito dos diferentes efeitos promovidos por alteragdes no estado de

direito, esclarece Tercio Sampaio Ferraz Jr.** que:

Um regime juridico é sempre um sistema, isto é, conjunto de relacdes deter-
minadas por regras (estrutura) e um conjunto de elementos, determinados por
seus atributos (repertdrio). As relagdes sdo basicas ou secundatias, conforme
sejam basicas ou secundarias as regras. Basicas sdo as regras cuja mudanga
altera o sentido da relagio, que passa a ser outro. Secundarias sdo as regras

cuja mudanga ndo altera o sentido das relagdes.

Sob essa perspectiva, a modificagdo no estado de direito ocorre quando
sdo alteradas as regras basicas (regime juridico) que disciplinam uma rela-
¢ao juridica. Trazendo essas consideragdes para o campo do direito tributario,
entendemos, desde ja, que norma que altere o prazo para pagamento de um tributo
nao configura modifica¢do no estado de direito apta a permitir a revisao de decisao
que havia reconhecido a inexisténcia da respectiva relagdo juridico-tributaria.

A problematica concentra-se, a nosso ver, quando as alteracdes normativas
se operam no campo dos critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria, assim
entendidos como os requisitos basicos para a criacao de qualquer tributo. Apesar
de haver situagdes mais e menos claras, entendemos que nao ¢ toda alteragao nes-
ses critérios que representa uma modificacdo no estado de direito a ultrapassar os
limites objetivos da coisa julgada.

Com efeito, o primeiro passo ¢é identificar o conteudo da decisio que foi objeto
da coisa julgada e o fundamento para justificar a invalidade na cobranga do tributo.
A titulo ilustrativo, caso se tenha decidido que a materialidade do tributo seria
inconstitucional, uma alteracdo normativa no critério quantitativo, sem duvida,
ndo representara modifica¢do no estado de direito. Nesse sentido, entendemos que
a alteragio no estado de direito que permite o pedido de revisio deve necessaria-
mente alcancar o fundamento da decisdo que transitou em julgado. Apenas com
uma alteracdo nesses termos se ultrapassariam os limites objetivos da coisa julgada
e, assim, haveria autorizagdo normativa para o pedido de revisio em exame.

E necessétio, no entanto, esclarecer que se de um lado o art. 505, inciso I, do

NCPC prescreve uma faculdade — na medida em que o interessado (contribuinte

24 FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direi-
tos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007. p. 128.
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ou Fazenda Publica) fica autorizado a recorrer ao poder judiciario para obter um
provimento declarando que a coisa julgada anterior a ele ndo mais se aplica —, de
outro, também veicula uma exigéncia, pois o juizo ndo pode apreciar a questio de
oficio e é necessario um provimento judicial “superando” a coisa julgada anterior.

Deve-se ressaltar ainda que, por atencdo ao principio da seguranca juridica, os
efeitos da decisdo que julgar esse pedido de revisio nao retroagem ao momento
de ajuizamento da ac¢do no ambito da qual surgiu a coisa julgada, como ocorre
com a agao rescisoria, pois nao haverda desconstituicio da decisio revisada, que
permanece intacta. A agdo revisional busca o reconhecimento do surgimento de
um novo regime juridico e, por isso, apenas pode retroagir até a data da alteracao

no estado de direito, observado o prazo prescricional.

4.3. O Recurso Extraordindrio n. 949.297 e a posi¢cdo defendida
pelo Ministério Publico Federal

Entendemos que a posi¢ao por nés defendida no tépico anterior apresenta-se
como a melhor solucio para o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n.
949.297, submetido ao regime dos recursos extraordinarios repetitivos, em que se
decidird sobre os efeitos da decisao proferida pelo STF em controle concentrado
de constitucionalidade sobre a coisa julgada existente para uma relacdo individual

em sentido contrario:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PRELI-
MINAR. RECONHECIMENTO. DIREITO TRIBUTARIO. CONTRI-
BUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO — CSLL. LEI 7.689/88.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. COISA JULGADA. LIMITES. INEXIS-
TENCIA DE RELACAO JURIDICA. INCONSTITUCIONALIDADE
INCIDENTAL. DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE EM
CONTROLE ABSTRATO E CONCENTRADO. ADI 15. SUMULA 239
DO STE

1. A matéria constitucional controvertida consiste em delimitar o limite
da coisa julgada em 4mbito tributario, na hipétese de o contribuinte ter
em seu favor decisdo judicial transitada em julgado que declare a ine-
xisténcia de relacdo juridico-tributaria, ao fundamento de inconstitu-
cionalidade incidental de tributo, por sua vez declarado constitucional,
em momento posterior, na via do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade exercido pelo STF.
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2. Preliminar de repercussio geral em recurso extraordinario reconhecida.
(RE n. 949.297 RG, Rel. Min. Edson Fachin, DJe: 12 maio 2016, publicado
em: 13 maio 2016, gtifo nosso)

Discordamos, assim, do parecer proferido pelo Ministério Pablico Federal

sobre 0 assunto, que propoe a fixacdo da seguinte tese:

A coisa julgada em matéria tributaria, quando derivada de relacio juridica de
trato continuado, perde sua eficicia no momento da publicacio do acordio
exarado no ambito do controle concentrado de constitucionalidade contrario
ao sentido da sentenca individual (art. 28 da Lei 9.868/99).

A razdo para nossa discordancia reside no fato de a declaragdo de inconsti-

tucionalidade ocorrer no plano abstrato e, por mais que produza efeitos ex func,

ndo ser capaz de desconstituir todas as relagdes juridicas formadas e nela funda-

mentadas.® A partir da coisa julgada, a relacio juridica passa a ser disciplinada

exclusivamente pela decisdo judicial proferida no caso concreto, nao podendo ser

atingida pelos efeitos retroativos que operaram na norma geral ¢ abstrata,

6 pois a

norma concreta (decisdo que transitou em julgado) tornou-se a fonte exclusiva a

regulamentar a respectiva relacio juridica.”’

25

26

27

Nesse sentido: “a declaracao de inconstitucionalidade, por si so, jamais operara efeitos sobre to-
das as situacdes pretéritas. De modo que o Tribunal, por isso mesmo, ndo precisa expressamente
ressalvar a coisa julgada material dos efeitos retroativos da decisao de inconstitucionalidade. A
esséncia da coisa julgada material seria claramente negada caso a decisao de inconstitucio-
nalidade nulificasse as decisdes dos juizes e tribunais. Contudo, a coisa julgada material, por
estar protegida pelo art. 5.°, XXXVI, da CF, assim como pelo principio da seguranca juridica, ndo
desaparece diante de decisao de inconstitucionalidade ou, em outras palavras, de decisao que
declara a inconstitucionalidade da lei em que a decisao acobertada pela coisa julgada se fundou”
(SARLET, Ingo Wolgfang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Cons-
titucional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 1088).

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada “relativizacao” da coisa julgada
material. Revista Dialética de Direito Processual, n. 22, Sao Paulo, p. 91-111, jan. 2005.

Nesse mesmo sentido: “O acertamento contido na sentenca transita em julgado ‘rompe o nexo
entre a norma e a factispécie concreta, substituindo aquela na disciplina desta’ [...] Com expressao
tecnicamente menos precisa, mas plasticamente mais eficaz, pode dizer-se que a coisa julgada
substancial opera como lex specialis, desprendendo a disciplina da norma geral e abstrata feita
valer em juizo” (PROTO PISANI, Andrea. Appunti sul giudicato civile e sui suoi limiti oggettivi. Rivista
di diritto processuale, v. XLV, série ll, 1990, p. 389-390); “transitada em julgado, a sentenca des-
prende-se da lei em que se gerou e vale por si mesma, baseada directamente na Constituicao.”
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Seguindo a mesma linha de raciocinio, o Ministro Gilmar Mendes afasta a
suposta ilicitude do ato fundado em lei posteriormente declarada inconstitucional,
justamente para atender ao principio da seguranca juridica. Afirma, entio, que se
devem diferenciar os efeitos da decisio no plano normativo e no plano do ato
singular.” Também de acordo com essa posicio, o Ministro Luis Roberto Barroso
separa a retroatividade dos efeitos no plano abstrato e no plano concreto para
demonstrar que nao é possivel a desconstituicao de todas as situagdes juridicas que
se consolidaram antes da decisio do STE*

Em conformidade com esse entendimento, o Ministro Celso de Mello reco-

nheceu no julgamento do Agravo Regimental (AgRg) no RE n. 592.912 que:

a decisdo do Supremo Tribunal Federal que haja declarado inconstitu-
cional determinado diploma legislativo em que se apdie o ato sentencial
transitado em julgado, ainda que impregnada de eficicia “ex tunc”’, como
sucede com os julgamentos proferidos em sede de fiscalizacio concentrada
(RTJ 87/758 — RTJ 164/506-509 — RT]J 201/765), detém-se ante a autoti-
dade da coisa julgada, que traduz, nesse contexto, limite insuperavel a forca
retroativa resultante dos pronunciamentos que emanam, “in abstracto”, da
Suprema Corte. (RE n. 592912, AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 2* Turma,
DJe: 21 nov. 2012, publicado em: 22 nov. 2012, grifos do original)

Nessa perspectiva, com a incidéncia da coisa julgada, deve-se distinguir entre os
planos normativos abstrato e concreto, destacando que a declaracio de inconstitucio-
nalidade opera no primeiro. Assim, a produgao de efeitos retroativos nao tem o condao
de desconstituir a norma concreta em sentido contrario protegida a coisa julgada.

Por isso, a tnica solu¢do que nos parece razoavel e em pleno acordo com o
ordenamento juridico brasileiro é a proposta defendida no tépico anterior, no
sentido de que deve ser proposta agdo nos termos do art. 505, inciso I, do NCPC,
demonstrando a alteracdo nos estados de fato ou de direito que justifique que a
relacio juridica nao mais se submeta ao regime juridico definido pela decisao judi-

cial que foi objeto da coisa julgada.

(MENDES, Joao de Castro. Caso julgado, poder judicial e Constituicao. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, v. 26, 1985, p. 49).

28 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdic@o constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2004.

29 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao siste-
matica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2006.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Para fazer uma sintese do que acabamos de expor, entendemos que:

1.

1.

1.

A decisao do STF em sentido contrario ao que ja havia sido definido
em um caso concreto, por decisdo judicial objeto da coisa julgada, nio
autoriza o ajuizamento de agdo rescisoria, por violagao ao principio da
seguranca juridica.

Nas relagdes continuativas, havendo posterior decisdo do STF em sentido
contrario ao comando da decisao judicial que foi objeto da coisa julgada,
deve ser proposta uma acio revisional nos termos do art. 505, inciso 1, do
NCPC demonstrando a alteragao nos estados de fato ou de direito que
justifique que a relagdo juridica ndo mais se submeta ao regime juridico

definido pela decisio judicial que foi objeto da coisa julgada.

As decisoes do STF em controle concentrado, que operam efeitos no
> 9
plano abstrato, ndo tém aptiddo para desconstituir as decisdes judiciais

objeto de coisa julgada, que operam efeitos no plano concreto.








