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O presente trabalho cuida dos possiveis efeitos futuros que as decisdes do Supremo Tribunal
Federal podem causar as relagdes juridicas continuativas reguladas por sentenga transitada em
julgado. Uma vez proposto o tema, expusemos que os limites objetivos da coisa julgada guar-
dam intima relacdo com a espécie de relacdo juridica deduzida em juizo. Por isso, buscamos
na doutrina uma defini¢@o técnica das relacdes juridicas continuativas de que trata o art. 471,
I, do CPC. Em um segundo momento, definidas estas relagcdes como relagdes juridicas suces-
sivas, ou seja, relacoes juridicas instantdneas que se repetem, conferimos quais sao os limites
objetivos e temporais da coisa julgada que recai sobre a sentenca que regula esta espécie de
relacdo. Buscamos, nesse sentido, identificar que espécie de fendomeno juridico pode signifi-
car uma modificacdo no estado de direito das relacdes juridicas continuativas. Constatamos,
deste modo, que a alteracdo no estado de direito da relagdo juridica deve representar, na ver-
dade, uma modificagdo no préprio ordenamento juridico. Assim, os fendmenos aptos a modi-
ficar o estado de direito da relagdo sdo nada menos do que a propria alteracao legislativa e a
superveniéncia de algumas das decisdes do Supremo Tribunal Federal, a depender da modali-
dade de controle de constitucionalidade em que foram proferidas. Desta forma, a conclusao
deste trabalho € que a superveniéncia de decisdo do Supremo Tribunal Federal, a depender da
modalidade de controle de constitucionalidade a que estd submetida, tem o condao de alterar o
ordenamento juridico e, por isso, estancar os efeitos prospectivos que irradiam da coisa julga-
da.

Palavras-Chaves: Relagdes juridicas continuativas. Efeitos prospectivos da coisa julgada.
Controle de constitucionalidade. Alteracdo do ordenamento juridico. Modificagdo no estado
de direito.
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This work takes care of the possible future effects that the Supremo Tribunal Federal’s
decisions may cause over the continuative relations regulated by a final judgment. Once
proposed the subject, we found that the res judicata’s objective limits keeps close relation
with the category of legal relationship deduced in court. Therefore, we sought for a technical
definition of the continuative relations mentioned in the article 471, I, CPC. In a second step,
once defined these relations as successive relations, ie immediate relationships periodically
repeated, we tried to find the objective and temporal limits of the res judicata which wraps the
decision that regulates this sort of legal relation. Then we tried to identify which legal
phenomenon might represent a change in the state of law mentioned in the article 471, I, CPC.
We detected, thus, that the change in the state of law must essentially represent a change in
the legal order itself. Changes in the state of law, hence, are nothing less than the legislative
change and the supervene of some of the decisions of the Supremo Tribunal Federal,
depending on the form of constitutionality control. Finally, the conclusion of this work is that
the supervening decision of the Supremo Tribunal Federal, depending on the sort of
constitutionality control in which the decision is taken, has the power to change the legal
order and, therefore, stop the res judicata’s prospective effects.

Key-Words: Continuative legal relations. Prospective effects of res judicata. Judicial review.
Change in the legal order. Change in the state of law.
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INTRODUCAO

Este estudo tem a pretensdo de investigar os efeitos futuros que a superveniéncia de
decisdo do Supremo Tribunal Federal pode causar as relagdes juridico-tributdrias continuati-
vas ja reguladas por sentencas transitadas em julgado. Mais precisamente, nosso objeto de
estudo se restringe aos casos em que estas decisdes sdo opostas. Em razio disto, iremos nos
ater as hipéteses em que o Supremo Tribunal Federal julga inconstitucional a norma aplicada
a relagdo juridica outrora deduzida em juizo ou, ao contrario, afirma a constitucionalidade da
norma que deixou de ser aplicada por supostamente padecer de inconstitucionalidade.

O ordenamento juridico brasileiro cuida das relacdes juridicas continuativas no art.
471, 1, do CPC. Seu texto autoriza o juiz a decidir novamente questdes ja decididas se se veri-
ficar a superveniéncia de modificacdo nos estados de fato ou de direito. O texto, entretanto,
nao define o que sdo as relagdes juridicas continuativas, tampouco explica o que se deve en-
tender por modificagdes nos estados de fato ou de direito.

A doutrina, ao tratar do tema, é confusa. Para Antonio Carlos de Aradjo Cintra, “so-
brevindo modificacdo no estado de fato ou de direito, a regra ditada pela sentenca pode ser
revista, mediante acdo da parte interessada, para se adaptar 2 situacdo superveniente”'. Luiz
Fux, por sua vez, dird que “a previsao pertine as relacdes continuativas em que a decisao pro-
jeta-se para o futuro impondo prestacdes de trato sucessivo que podem desaparecer conforme
as circunstancias do caso concreto™.

Esse contexto nos dirigiu a dividir nosso trabalho em, basicamente, trés partes. Em um
primeiro momento tentaremos compreender o que sao as relacdes juridicas continuativas, que
relacdo ha entre elas e os limites objetivos da coisa julgada e o que se considera uma modifi-
cacdo no estado de direito.

Feito isso, passaremos ao estudo do sistema brasileiro de controle de constitucionali-
dade, oportunidade em que almejamos verificar se as decisdes do Supremo Tribunal Federal
podem ser tratadas como modificagdo do estado de direito e, se concluirmos que sim, quais
delas tém essa caracteristica.

Ao fim, na derradeira parte do nosso estudo, almejamos poder conjugar o que for antes

examinado para, enfim, verificar quais sdo os efeitos futuros que a superveniéncia de decisao

' CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Comentarios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
v. 4, p. 303.
2 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 831.



do Supremo Tribunal Federal pode causar sobre as relagdes juridico-tributdrias continuativas
reguladas por sentenca transitada em julgado.

Cumprido o introito, examinemos o problema.



1 OS LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA TRIBUTARIA

1.1 Consideracoes preliminares

O estudo da coisa julgada tributdria € muito amplo. Atualmente, o campo mais fértil de
discussdes € o que trata da relativizacdo da coisa julgada. No entanto, e € bom que isso fique
claro desde logo, ndo € esse o nosso objeto de estudo.

A relativizagc@o da coisa julgada tem a pretensdo de desconstituir a decisdao que sofre
os seus efeitos preclusivos. Nesta monografia, queremos estudar apenas os efeitos futuros das
decisdes do STF sobre as relagdes juridicas continuativas reguladas por sentenca transitada
em julgado.

De maneira ainda mais clara: falar em relativizagao da coisa julgada tributaria é falar
em voltar ao passado para desfazer as relacdes juridicas deduzidas na demanda e reguladas na
sentenga. LLogo, quando pensamos em relativizar a coisa julgada, pensamos em, por exemplo,
reaver o tributo recolhido em razdo da sentenga, ou, ainda, em recolher o tributo ndo recolhi-
do. Os efeitos da relativizacdo da coisa julgada sdo ex tunc.

Esta monografia tem outro foco. O que queremos saber € se, a partir da decisdo do
STF, seria possivel deixar de recolher determinado tributo (ou comegar a recolhé-lo), a des-
peito de existir sentenca transitada em julgado que diga precisamente o oposto. Os efeitos que
procuramos sao ex nunc.

Para responder a esta pergunta devemos, primeiro, compreender alguns fendmenos ju-
ridicos. Dentro deste capitulo, que trata da coisa julgada tributéria, precisamos abordar o pro-
blema dos limites objetivos da coisa julgada, da definicdo de relacdo juridica continuativa, da
eficacia da sentenca no processo de conhecimento e das formas de modificacdo no estado de
direito das relagdes juridicas continuativas.

A relevancia da compreensdo destes fendmenos estd na necessidade de se separar tec-
nicamente o que de fato é nosso objeto de estudo do que nio é. E que a coisa julgada é um
“instituto juridico que integra o conteido do direito fundamental a seguranga jurl’dica”l, con-
sagrada, inclusive, no art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal, e qualquer tentativa de lhe
restringir os efeitos pode se revelar uma afronta a prépria Constituicao Federal. Nao € isso o

que queremos.

! DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curo de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipag@o dos efeitos da tutela.
4 ed. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 2, p. 407.



Desse modo, e dirigindo nossas aten¢des ao ponto, em sede preliminar e valendo-nos
da literalidade do Cdédigo de Processo Civil, podemos dizer que “denomina-se coisa julgada
material a eficdcia, que torna imutdvel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso

ordindrio ou extraordindrio’?

(art. 467, CPC). Ou seja, cuida-se de uma qualidade da sentenca
que torna estavel o que nela foi decidido.

Alids, quando essa imutabilidade se restringe aos limites do processo em que a decisao
foi proferida, fala-se em coisa julgada formal. A coisa julgada formal €, assim, a imutabilida-
de da decisao judicial, dentro do processo, em razao de ndo mais se poder impugna-la.

Cuida-se, em verdade, de um fendmeno endoprocessual, de uma espécie de preclusao,
que se constitui na “perda do poder de impugnar a decisdo judicial no processo em que foi
proferida™. O importante é compreender que a relacio entre coias julgada formal e material é
de pressuposicio: a coisa julgada material pressupde a existéncia da coisa julgada formal®. A
primeira ndo existe sem a segunda.

Nesse sentido, quando pensamos na aplicagc@o destes fendmenos no campo fiscal, sur-
ge o espinhoso problema dos limites objetivos e temporais da coisa julgada. E que no direito
tributdrio pululam as indefiniveis relacdes juridicas continuativas que, por forca do disposto
no art. 471, I, do CPC, podem ser revistas quando sobrevier “modificacdo no estado de fato
ou de direito™.

E imprescindivel, neste contexto, identificar com clareza quais sdo os limites objetivos
e temporais da imutabilidade que recai sobre relagdes juridico-tributédrias reguladas por sen-
tenca transitada em julgado. Trata-se de um passo necessario para podermos, depois, estudar
os efeitos que a decis@o do STF pode vir a lhe causar.

Deste modo, tendo em vista que o nosso primeiro objetivo €, ao fim deste capitulo,
poder dizer quais sdo os limites objetivos e temporais da coisa julgada que recai sobre as de-
nominadas relacdes juridicas continuativas, nos parece, para fins procedimentais, que o me-

lhor € segmentar nossa investigacdo. Primeiro voltaremos a nossa atencdo para o estudo dos

limites objetivos da coisa julgada.

> BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum especial-
mente preparado para a OAB e Concursos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 443.

3 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curo de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipag@o dos efeitos da tutela.
4 ed. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 2, p. 409.

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 60. No
mesmo sentido: SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, v. 1, p. 485.

> BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. op. cit.
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1.2 Os limites objetivos da coisa julgada e a relacao juridica deduzida em juizo

Falar em limites objetivos da coisa julgada € falar sobre o gue se submete aos seus e-
feitos. A titulo introdutdrio, portanto, nos parece indispensavel dizer que “hé coisa julgada,
quando se repete acdo que ja foi decidida por sentenga, de que ndo caiba recurso”® (art. 301, §
3°, CPC). O proprio CPC € que esclarece que “uma agdo € idéntica a outra quando tem as
mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido”7 (art. 301, § 2° CPC).

Inspirado nas li¢des de Barbosa Moreira, Fredie Didier tenta explicar os contornos ob-

jetivos que limitam a coisa julgada material. Diz ele:

Assim, no CPC-73, o legislador corrigiu o equivoco. No art. 468, reproduziu, sem
distor¢des, a regra carneluttiana, para dispor que: “A sentenca, que julgar total ou
parcialmente a lide, tem for¢a de lei nos limites da lide e das questdes decididas”.
Perceba-se, prescreve o texto normativo que a sentenca tem forca de lei nos limites
da lide decidida. A lide decidida é aquela levada a juizo através de um pedido da
parte, colocado como questdo principal. Logo, resta evidente que, de acordo com es-
se artigo, a autoridade da coisa julgada sé recai sobre a parte da decisdo que julga o
pedido (a questdo principal, a lide), ou seja, sobre a norma juridica concreta contida
no seu dispositivo.

Estudaremos a eficdcia da sentenca no seu tempo devido. No entanto, é importante,
aqui, perceber que a norma juridica concreta contida no dispositivo da sentenca ndo € mais do
que um juizo de certeza sobre a incidéncia ou ndo de uma norma abstrata sobre um suporte
fatico e a declaracdo das consequéncias que decorrem desta declaracdo de certeza.

Esse juizo de certeza é o resultado da atividade cognitiva do juiz e recai precisamente
sobre a existéncia ou ndo da relacdo juridica deduzida pelo autor da demanda. Ele recai, pois,
sobre o pedido e sobre a causa de pedir. Este fato é muito importante para o nosso estudo.

E que “a causa de pedir é o fato ou conjunto de fatos juridicos (fato(s) da vida juridici-
zado(s) pela incidéncia da hipétese normativa) e a relacao juridica, efeito daquele fato juridi-
29

co, trazidos pelo demandante como fundamento do seu pedido

de Miranda:

. Segundo as licdes de Pontes

® BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum especial-
;nente preparado para a OAB e Concursos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 431.

Ibid.
8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curo de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipag@o dos efeitos da tutela.
4 ed. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 2, p. 418, grifo do autor.
° DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
11 ed. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 1, p. 410.
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Cada regra de direito enuncia algo sobre fatos (positivos ou negativos). Se os fatos,
de que trata, se produzem, sdbre €les incide a regra juridica e irradia-se déles (feitos,
com a incidéncia, juridicos) a eficdcia juridica. Ja aqui estdo nitidamente distingui-
dos, apesar da confusdo reinante na ciéncia européia: a eficdcia da regra juridica,
que € a de incidir, eficdcia “legal” (da lei), eficdcia nomoldgica (= da regra juridica);
e a eficdcia juridica, mera irradiacdo de efeitos dos fatos juridicos.

Seria érro dizer-se que € a regra juridica que produz a eficicia juridica; a eficécia ju-
ridica provém da juridicizac¢@o dos fatos (= incidéncia da regra juridica sobre os fa-
tos, tornando-os fatos juridicos).'

A relagao juridica (efeito do fato juridico) deduzida em juizo, que, por sinal, compde a
causa de pedir da demanda, pode ser de qualquer natureza. Os limites objetivos da coisa jul-
gada, nesse sentido, parecem ter uma intima relacao de dependéncia com a espécie de relagcdo
juridica deduzida.

Como regra geral, as relacdes juridicas se perfectibilizam com a subsungdo do fato a
norma. Neste momento ocorre a incidéncia!! e os fatos do mundo juridicizam-se, tornando-se
fatos juridicos. Nesse sentido, parece claro que efeitos que decorrem da incidéncia dependem
do complexo de fatos que contribuem para a incidéncia e, por conseguinte, da hipdtese de
incidéncia (norma abstrata).

No caso desta monografia, pretendemos estudar apenas uma espécie de relagao juridi-
ca: as relagdes juridicas continuativas de que trata do art. 471, I, do CPC. Destarte, parece-nos
que a compreensao dos limites objetivos e temporais da coisa julgada, para os fins aqui alme-
jados, passa necessariamente pela compreensdo desta peculiar espécie de relacdo juridica. Isso

no leva a aprofundar seu estudo e exige andlise em capitulo distinto.

1.3 As relacoes juridicas continuativas e os limites objetivos da coisa julgada tributaria

Como ja tivemos a oportunidade de mencionar, as relagdes juridicas continuativas que
aqui pretendemos definir sdo as mencionadas no art. 471, I, do CPC. Nosso anseio na busca
do seu significado técnico assenta raizes no fato de que o texto legal ndo traz a sua defini¢do,
o que da ensejo a certa indefini¢do nos ambitos doutrindrio e jurisprudencial e farta margem
para interpretacoes totalmente desvinculadas da sua verdadeira natureza.

Nesse sentido, tendo em vista a sua indefini¢do conceitual no que pertine ao texto da

lei, restou a doutrina o trabalho de definir os seus contornos. O que ocorre, porém, € que nos-

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, t. 1, p. 17.

1 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
p. 57.
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sos doutrinadores capengam quando sao impelidos a conceituar as relagdes juridicas continua-
tivas do art. 471, I, do CPC.

Dentre os que as estudaram estd Antonio Carlos de Araujo Cintra. Em seus comenta-
rios ao codigo de processo civil, o autor dedica um ponto especifico do seu estudo as relacdes
juridicas continuativas, oportunidade em que, com fundamento nos ensinamentos de Liebman

e Pontes de Miranda, diz o seguinte:

265. Relagdo juridica continuativa — A disposi¢do contida no inciso I do artigo 471
parece indicar uma excecdo a regra da imutabilidade estabelecida pelo caput do arti-
g0, em estreita consonancia com o disposto nos artigos 463 e 467 do Cédigo de Pro-
cesso Civil. Contudo, na realidade a coisa julgada estd sempre vinculada a uma situ-
acdo litigiosa concreta, cuja alteracdo, nas relacdes juridicas continuativas, admite
nova aprecia¢do judicial. Lembra-se, a propdsito, o ensinamento de Liebman, no
sentido de que, ‘de certo modo, todas as sentencas contém implicitamente a cldusula
rebus sic stantibus, enquanto a coisa julgada nao impede absolutamente que se te-
nham em conta os fatos que intervierem sucessivamente a emanacio da sentenca’.
Sobrevindo modifica¢do no estado de fato ou de direito, a regra ditada pela sentenca
pode ser revista, mediante acdo da parte interessada, para se adaptar a situacdo su-
perveniente. Isto, € claro, ndo atinge a coisa julgada que permanecerd intocdvel nos
seus limites objetivos, vinculada a relacdo juridica tal como se apresentou no mo-
mento da decis@o. Por isso mesmo, Pontes de Miranda observa que a disposi¢cdo em
exame ‘nada tem com o problema da coisa julgada material’.'?

Em que pese o acerto dos seus comentdrios, Aradjo Cintra pouco contribui para a
compreensdo da natureza dessas relacdes. Sua andlise passa ao largo da problematica defini-
cdo do instituto para estudar apenas as consequéncias tedricas que decorrem de uma possivel
excecdo a imutabilidade da sentenga. Ao tentar explicar o tema, restringe-se a dizer que a coi-
sa julgada estd sempre vinculada a uma situacdo litigiosa concreta e que, tratando-se de rela-
coes juridicas continuativas, admite-se uma nova apreciagao judicial da relacdo.

E bem verdade, como inclusive ja afirmamos, que a relacio juridica continuativa tem
intima relacdo com a situacdo litigiosa concreta, ou seja, com a causa de pedir da demanda.
Aratjo Cintra, no entanto, ndo se preocupa em aprofundar sua andlise e explicar que relacdo
juridica € essa que, mesmo apds ser uma vez deduzida em juizo e regulada por uma sentenca
transitada em julgado, pode ser novamente deduzida e novamente regulada quando sobrevier
modificacdo nos estados de fato ou de direito da relag@o.

No mesmo sentido, Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery fazem consi-

deragdes semelhantes as de Araujo Cintra ao comentarem o art. 471 do CPC. Segundo eles:

12 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Comentarios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
2000, v. 4, p. 303.
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a coisa julgada material se forma sobre a sentenca de mérito, mesmo que contenha
decisdo sobre relagdes continuativas. Essa sentenca ‘que aprecia um feito cujo su-
porte é constituido por relagdo dessa natureza, atende aos pressupostos do tempo em
que foi proferida, sem, entretanto, extinguir a prépria relacdo juridica, que continua
sujeita as variacdes de seus elementos’ (Porto, Coment. CPC-RT v.6, p. 181). Isto
porque esta sentenca traz insita a clausula rebus sic stantibus, de sorte que, modifi-
cadas as situagdes faticas ou juridicas sobre as quais se formou a anterior coisa jul-
gada material, tem-se uma nova agao, isto €, com nova causa de pedir préxima (fun-
damentos de fato) ou nova causa de pedir remota (fundamentos de direito). Ndo se
trata de repropositura da mesma acdo anterior, cuja sentenca de mérito foi acoberta-
da pela autoridade da coisa julgada, mas sim de “propositura” de acdo nova, fundada
em novos fatos ou em novo direito. O preceito, portanto, nada tem a ver com a in-
tangibilidade da coisa julgada material, que se mantém intacta. Alids, essa circuns-
tancia, antes de ofender a coisa julgada, na verdade expressamente a reconhece (Por-
to, Coment. CPC-RT v.6, p. 182)."

Do excerto extraido da obra de Nelson Nery Junior € Rosa Maria de Andrade Nery
percebe-se que, apesar de os autores ndo se preocuparem em definir o instituto, dizem que a
sentenga que aprecia estas relacdes atende aos pressupostos do tempo em que foi proferida e
que a sentenca ndo extingue a relacdo — que pode ser revista. Esta andlise versa mais sobre a
sentenca do que sobre a relacdo juridica regulada. Na verdade, sobre esta diz pouco e pouco
contribui para nossa investigacao.

Egas Dirceu Moniz de Aragdo, por sua vez, ancorando seu pensamento da doutrina de
Carnelutti, Adolf Schonke e Leo Rosemberg, ao estudar a exegese do art. 471, do CPC, nos

da pistas importantes sobre o que sdo as relagdes juridicas continuativas:

198. O inc. I da disposi¢do comentada constitui exce¢do a regra geral, exposta por
CARNELUTTI nas Lezioni, de a regulamentagdo da sentenga preocupar-se com fa-
tos e efeitos sobrevindos a esse momento, nas relacdes juridicas continuativas.
Cumpre investigar, portanto, que relacdes e que fatos atraem a incidéncia da norma.

Desde logo se evidencia que somente as relacdes que se projetam no tempo, com
maior ou menor durabilidade, sofrem a influéncia do preceito em exame. Ao cuidar
das prestacdes cuja imposicao pela sentenca subordina-se a disposi¢do do § 323 da
7ZPO, SCHONKE assim as delimita: “hdo de ser unilaterais e de exigibilidade de-
pendente unicamente do transcurso de determinado prazo, razdo por que ficam ex-
cluidas as que decorrem do contrato bilateral, simultaneamente, ou uma com anteri-
oridade a outra, como, por exemplo, os aluguéis de locacao”. ROSEMBERG ¢ um
pouco mais analitico ao enunciar as prestacdes que ndo admitem a incidéncia do
previsto no aludido § 323: “Assim, por exemplo, quando as prestagdes futuras sdo
fixadas de acordo com um contrato, como rendas vitalicias, dnus reais, aluguéis, ar-
rendamento, juros e outros casos; ou se determinam de acordo com um momento

s 14
passado, como as rendas decorrentes de servidao, etc.”.

Egas Dirceu Moniz de Aragdo colabora para a compreensdo da matéria ao perceber

que as relagdes que se submetem ao disposto no art. 471, I, sdo as relacdes que se projetam no

3 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legis-
lacdo Extravagante. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 704, grifo do autor.

'* ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Sentenca e coisa julgada: exegese do c6digo de processo civil (arts. 444 a
475). Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 277, grifo do autor.
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tempo. Esta distincdo € importante, mas ndo explica satisfatoriamente o fendmeno e talvez
incorra em certa indefinicdo terminoldgica, tornando ainda mais dificil a sua compreensao.
Ao que parece, o autor gostaria de ter afirmado que os efeitos da relagdo juridica continuativa
€ que se projetam no tempo. No entanto, nao o disse, deixando a divida sobre que tipo de
projecdo temporal € essa que sofre a relagdo juridica continuativa.

O Ministro Luiz Fux, em seu Curso de direito processual civil, ao tratar do art. 471 do

CPC traz uma concepgao diferente ao dizer o seguinte:

A previsado pertine as relagdes continuativas em que a decisio projeta-se para o futu-
ro impondo prestagdes de trato sucessivo que podem desaparecer conforme as cir-
cunstancias do caso concreto. O exemplo cldssico é o da acdo de alimentos, na qual
as modificagdes do estado de fato como o empobrecimento do devedor ou o enri-
quecimento do credor dos alimentos podem levar a exoneracdio das prestacdes ali-
menticias vincendas. In casu, a exonerag@o fundar-se-4 em fatos supervenientes, sem
malferir a coisa julgada. [...] Nessas acdes o juiz decide com a cldusula rebus sic
stantibus, de sorte que a decisdo se mantém se as causas que a determinam também
permanecerem em pé."

Luiz Fux avanca e percebe que o que se projeta no tempo nao € a relagdo juridica, mas
a decisao, e isso porque a decisdo impde uma prestacdo de trato sucessivo. Estes sdo elemen-
tos novos para a compreensio do tema.

Fredie Didier, seguindo a mesma linha, ou seja, compreendendo que o que se projeta

no tempo € a sentenga e os seus efeitos, e ndo a prépria relagdo, diz que:

Normalmente, ndo sdo admitidas as chamadas “sentengas futuras”, aquelas que re-
gram situacdes ainda ndo consumadas (futuras). Isso porque, diante de uma situacéo
ainda ndo concretizada, faltaria interesse processual da parte para desencadear a
prestacdo jurisdicional.

Excepcionam-se, contudo, aquelas sentengas que recaiam sobre situagdes futuras
que estejam vinculadas a situacdes presentes. E o caso das sentencas que discipli-
nam relagdes juridicas continuativas que t€m por objeto obrigacdes homogéneas de
trato sucessivo — também chamadas por alguns, como visto em capitulo anterior, de
sentencgas determinativas ou dispositivas. Nada mais sdo que as sentencas que ver-
sam sobre relacdo juridica que se projeta no tempo, que ndo € instantdnea, normal-
mente envolvendo prestacdes periddicas — como aquelas decorrentes das relagdes de
familia, relagdes tributdrias e previdencidrias, locaticias etc.'®

Didier trabalhou com sofisticacdo a definicdo das relagdes juridicas continuativas e
complementou o que Luiz Fux havia dito sobre elas. No entanto, hd em seu pensamento certa

indefinicao.

15 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 831-832.

16 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curo de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipag@o dos efeitos da tutela.
4 ed. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 2, p. 432.
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Segundo se extrai dos seus escritos, a relagdo juridica continuativa é um género que
abrange as relacOes juridicas que t€m por objeto obrigacoes homogéneas de trato sucessivo.
A sentenca que regula esta relagdo juridica recai sobre situacdo futura vinculada a situagcdo
presente. Até ai ha clara distin¢do entre o que pensa Didier e Luiz Fux, de um lado, e Moniz
de Aragdo, de outro. Para os primeiros, o que se projetaria no tempo seria a sentenca, ou seja,
seus efeitos. Para o ultimo, € a propria relacdo juridica que se projeta no tempo.

No entanto, Didier avanca e, citando Moacyr Amaral Santos, parece conjugar as con-
cepcoes quando diz que estas sentencas “nada mais sdo que as sentengas que versam sobre
relacdo juridica que se projeta no tempo, que ndo € instantanea, normalmente envolvendo
prestacdes periddicas™”. Eis, ai, a indefinico.

Por um prisma diferente, nos dizeres de Pontes de Miranda, poder-se-ia definir as rela-
coes juridicas continuativas como aquelas reguladas por “regras juridicas que projetam no
tempo os proprios pressupostos, admitindo variacdes dos elementos quantitativos e qualitati-
vos, de modo que a incidéncia delas nio é instantanea”'®. Na verdade, parece ter sido inspira-
do em Pontes de Miranda que Didier afirma que tanto a relacdo juridica continuativa se proje-
ta no tempo quanto os efeitos da sentenca que a regula.

Neste contexto se insere o estudo do Min. Teori Albino Zavascki sobre a eficicia das
sentencas na jurisdi¢do constitucional — estudo este que, por sinal, € a principal fonte de inspi-
racdo tedrica desta monografia. Ao estudar o tema, o autor trouxe ao ambito académico, a
nosso ver, uma das mais significativas contribui¢des para a definicao conceitual das relagdes

juridicas continuativas. Segundo ele:

Considerada a sua relacdo com as circunstancias temporais do fato gerador, podem-
se classificar as relagdes juridicas em trés espécies: as instantdneas, as permanentes e
as sucessivas. Instantdnea é a relacdo juridica decorrente de fato gerador que se es-
gota imediatamente, num momento determinado, sem continuidade no tempo, ou
que, embora resulte de fato temporalmente desdobrado, s atraird a incidéncia da
norma quando estiver inteiramente formado. E instantinea, assim, a relacdo obriga-
cional de ressarcir os danos materiais no veiculo alheio por motorista imprudente
que ultrapassou o sinal vermelho. Ou, no campo tributdrio, a relagdo obrigacional de
pagar o imposto de transmissdo em face da venda de determinado imével. Define-se
como permanente (ou duradoura) a relacao juridica que nasce de um suporte de in-
cidéncia consistente em fato ou situa¢do que se prolonga no tempo. A obrigacdo
previdencidria que da ensejo ao beneficio de auxilio doenga tem como suporte fatico
a incapacidade tempordria do segurado para exercer as suas atividades laborativas
normais, estado de fato que, prolongado no tempo, acarreta uma espécie de incidén-
cia continua e ininterrupta da norma, gerando a obrigacdo, também continuada, de

7 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curo de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipag@o dos efeitos da tutela.
4 ed. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 2, p. 432.

'8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 3 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, t. 5, p. 147.
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pagar a prestacdo. Dessa mesma natureza € a obrigacdo de pagar alimentos, que tem
suporte fatico desdobrado no tempo, consistente na insuficiéncia econdmica e finan-
ceira do alimentando e na capacidade econdmica e financeira do alimentante (1.694,
§ 1.°, CC). Finalmente, ha uma terceira espécie de relagdo juridica, a sucessiva, nas-
cida de fatos geradores instantdneos que, todavia, se repetem no tempo de maneira
uniforme e continuada. Os exemplos mais comuns vém do campo tributdrio: a obri-
gacdo do comerciante de pagar imposto sobre a circulagdo de mercadorias, ou do
empresdrio de recolher a contribui¢do para a seguridade social sobre a folha de sald-
rio ou o sobre o seu faturamento."

Teori Albino Zavascki parte de um critério tnico para distinguir as relacdes juridicas:

a sua relagdo com o seu fato gerador.

Fato gerador, aqui, em nada se relaciona com o direito tributario. E, na verdade, um

conceito genérico que designa a concretizagdo da norma abstrata. Ou seja, ndao € o suporte

fatico, mas o préprio fato juridico que desencadeou as consequéncias juridicas previstas na

norma abstrata®’, E, em suma, o produto da incidéncia.

A partir deste prisma, identificam-se trés diferentes espécies de relagdes juridicas: as

instantineas, as permanentes € as sucessivas.

Luciano Amaro, de outra banda, prefere dizer que os fatos geradores das obrigacdes

tributdrias sao instantaneos, periddicos ou continuados. Para ele,

o fato gerador do tributo € dito instantdneo quando sua realizacio se da num momen-
to do tempo, sendo configurado por um ato ou negdcio juridico singular que, a cada
vez que se pde no mundo, implica a realizagdo de um fato gerador e, por conse-
quéncia, o nascimento de uma obrigacdo de pagar tributo. Tal se d4, por exemplo,
com o imposto de renda incidente na fonte a cada pagamento de rendimento, ou com
o imposto incidente na saida de mercadorias, na importacdo de bens, na realizacdo
de uma operagio de compra de cimbio [...].>'

O fato gerador designar-se-ia periddico, por sua vez, quando sua realizacdo se pde ao

longo de um espaco de tempo. E que

ndo ocorrem hoje ou amanha, mas sim ao longo de um periodo de tempo, ao término
do qual se valorizam “n” fatores isolados que, somados, aperfeicoam o fato gerador
do tributo. E tipicamente o caso do imposto sobre a renda periodicamente apurada

[..].2

' ZAVASCKI, Teori Albino. Eficicia das sentencas na jurisdicio constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 99-100, grifo do autor.
20 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,

p. 48-51.

2 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 293, grifo do autor.

2 Ibid., p. 294.
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Por fim, chamar-se-ia continuado o fato gerador do tributo quando ele ““é representado
R ‘ < Y
por situacdes que se mantém no tempo e que ¢ mensurada em cortes temporais” 3 Segundo o

autor,

Esse fato tem em comum com o instantineo a circunstancia de ser aferido e qualifi-
cado para fins de determinac¢do da obriga¢do tributdria, num determinado momento
do tempo (por exemplo, todo dia “x” de cada ano); e tem em comum com o fato ge-
rador periédico e circunstancia de incidir por periodos de tempo. E o caso dos tribu-
tos sobre a propriedade ou sobre o patriménio.**

O que importa é que cada uma destas espécies de relacdo juridica, a depender da sua
peculiar forma de incidéncia, produz efeitos temporais distintos. Por isso, quando estas rela-
coes juridicas sdo levadas a juizo em um processo de conhecimento, a coisa julgada também
terd efeitos temporais peculiares. Os limites objetivos da coisa julgada, portanto, dependerao
de que tipo de relacdo juridica foi deduzida em juizo.

Para os fins a que nos propomos, a melhor classificacio parece ser a exposta por Teori
Zavascki.

Entretanto, dentre as trés diferentes espécies de relacdes juridicas que identificou ao
olhar para as circunstancias temporais do seu fato gerador, apenas uma delas é que constitui
objeto do nosso estudo: as relacdes juridicas sucessivas. E que as demais, por suas particulari-
dades, ndo se submetem ao regramento do art. 471, I, do CPC e, no mais, as relacdes juridicas
sucessivas abundam no campo fiscal.

Para visualizar esta afirmacdo, recorremos a explicacdo do Min. Teori Albino Zavasc-

ki. Eis ela:

Na verdade, as relagdes sucessivas compdem-se de uma série de relagdes instanta-
neas homogéneas, que, pela sua reiteracdo e homogeneidade, podem receber trata-
mento juridico conjunto ou tutela jurisdicional coletiva. No geral dos casos, as rela-
¢des sucessivas pressupdem e dependem de uma situagdo juridica mais ampla, ou de
determinado status juridico dos seus figurantes, nos quais se inserem, compondo-
lhes a configuracdo. Por exemplo: a relacdo obrigacional de que nasce o direito de
receber o pagamento de vencimentos mensais tem como fato gerador imediato a
prestacdo do servico pelo servidor: sem a ocorréncia desse, ndo existird aquele. As-
sim considerada, € rela¢do juridica sucessiva, ja que seu suporte de incidéncia é re-
petitivo no tempo. Mas o citado fato gerador se forma num contexto juridico mais
complexo: o do regime estatutdrio, de cardter permanente (¢ nao sucessivo), que
vincula os figurantes da relacdo juridica. Disso resulta que a relagdo obrigacional
nasce da incidéncia da norma sobre um suporte fitico complexo, composto de um
(a) fato instantaneo e inserido numa (b) situacdo permanente. No exemplo dado, o
sujeito ativo, para fazer jus ao pagamento da prestacdo mensal, além de exercer efe-
tivamente as fun¢des naquele periodo (fato gerador instantdneo e imediato), tem de

2 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 294.
24 Ibid., grifo do autor.
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ostentar também o status de servidor publico legitimamente investido no cargo (fato
gerador permanente e mediato).”

Os principais exemplos de relacdes sucessivas, portanto, vém do direito tributdrio. Pa-
ra conceber esse fato € necessario notar que a relacio sucessiva é um conjunto de relacdes
instantaneas e homogéneas, ou seja, um conjunto de relacdes instantdneas que se repete no
tempo de maneira uniforme e continuada.

Nesse sentido, quando analisamos as diferentes relacdes obrigacionais de recolher tri-
butos, percebemos que elas podem se dividir em duas diferentes espécies de relacdo: as que se
repetem de forma uniforme e continuada no tempo, normalmente obedecendo ao calendario
fiscal; e as que ndo se repetem de forma uniforme e continuada no tempo.

Os exemplos da segunda espécie sao o ITBI, o imposto de transmissdo causa mortis, o
IOF etc. Os exemplos da primeira espécie pululam. E o caso do IPVA, do IPTU, do IR, do
CSLL etc.

No caso dos tributos que ndo se repetem, os fatos geradores se esgotam imediatamen-
te, num momento determinado, sem continuidade no tempo, ou, embora resultem de fato tem-
poralmente desdobrado, s6 atraem a incidéncia da norma quando estdo inteiramente formados.

O IOF, por exemplo, tem como fato gerador,

quanto as operacdes de crédito, a sua efetivacdo pela entrega total ou parcial do
montante ou do valor que constitua o objeto da obrigacdo, ou sua colocacio a dispo-
sicdo do interessado™.

No caso dos tributos que se repetem, os fatos geradores se esgotam imediatamente,
num momento determinado, com continuidade no tempo, ou, embora resultem de fato tempo-
ralmente desdobrado, s6 atraem a incidéncia da norma quando estdo inteiramente formados.
Estes fatos geradores se repetem de forma uniforme e continuada no tempo.

Para exemplificar o fendmeno, recorremos aos escritos que Luciano Amaro que, fa-

lando sobre o fato gerador continuado, diz o seguinte:

Os impostos sobre a propriedade territorial e sobre a propriedade de veiculos auto-
motores incidem uma vez a cada ano, sobre a mesma propriedade: se o individuo
“A” tiver um imével, e a lei determinar que o fato gerador ocorre todo dia 1° de cada
ano, a cada 1° de janeiro o titular da propriedade realizard um fato gerador do tributo

» ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdiciio constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 100.

% BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui nor-
mas gerais de direito tributdrio aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Vade Mecum especialmente prepa-
rado para a OAB e Concursos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 718.
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ndo sobre as propriedades que tiver adquirido ou vencido ao longo do ano, mas em
relagio aquelas de que for titular naquele dia.”’

Feitas estas consideracdes, ¢ importante afirmar novamente que apenas as relacdes ju-
ridicas tributdrias sucessivas interessam ao nosso estudo. Fixadas estas premissas, cumpre-
nos, agora, estudar a eficécia da sentenca no processo cognitivo e, mais precisamente, a efica-
cia da sentenga no processo em que foi deduzida uma relagdo juridico-tributdria sucessiva,

tendo em vista sua intima relacdo com os limites temporais da coisa julgada tributdria.

1.4 A eficacia da sentenca no processo de conhecimento

O processo de conhecimento € um dos aspectos do exercicio da fun¢do jurisdicional.

Segundo Barbosa Moreira:

O exercicio da funcio jurisdicional visa a formulacdo e a atuagdo prdtica da norma
juridica concreta que deve disciplinar determinada situa¢do. Ao primeiro aspecto
dessa atividade (formulagdo da norma juridica concreta) corresponde, segundo ter-
minologia tradicional, o processo de conhecimento ou de cognigcdo; ao segundo as-
pecto (atuagdo prdtica da norma juridica concreta), o processo de execugdo.

[...]

A situacdo cuja disciplina hd de ser fixada pelo 6rgdo de jurisdicdo é a que se lhe
submete através do pedido. Acolhendo ou rejeitando o pedido, formula o 6rgdo de
jurisdi¢do a norma juridica concreta aplicdvel a situacdo. Ao fazé-lo, resolve o méri-
to da causa, por meio de uma sentenca.

Assim, a sentenga de mérito (ou definitiva) é o ato em que se expressa a norma juri-
dica concreta que h4 de disciplinar a situacio submetida ao 6rgdo jurisdicional. A
preparacdo de tal sentenga ordena-se toda a atividade realizada, no processo de co-
nhecimento, pelo 6rgio jurisdicional e perante ele.*®

A li¢do € esta e vem de longe: o processo de conhecimento € o instrumento pelo qual o
Estado formula a norma juridica concreta que regula a situagdo que lhe foi posta. E para a
formulagdo da norma juridica concreta o Estado/juiz se vale do direito posto e dos fatos com-
provados. Para Pontes de Miranda, “a jurisdi¢cdo nao é mais, nos nossos dias, do que instru-
mento para que se respeite a incidéncia™’.

Carnelutti, a esse respeito, disse que o processo de conhecimento consiste essencial-

mente:

2 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 294, grifo do autor.

*» MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil: exposicio sistematica do procedimento. 23 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 3, grifo do autor.

» PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao cédigo de processo civil. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, t. 1, p. 62, grifo do autor.
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en la verificacion de los datos de derecho y de hecho relevantes en orden a una rela-
cién juridica, esto es, de los preceptos y de los hechos de los cuales depende su exis-
tencia i inexistencia; segtn los resultados de esa verificacion, el juez declara que la
situacién existe o bien que no existe.™

Pode-se dizer, portanto, que a sentenga veicula sempre uma declaracdo de certeza, que
consiste “en la declaraciéon imperativa de que ha ocurrido un hecho al cual vincula la norma
juridica un efecto juridico™".

No mesmo sentido, Kazuo Watanabe, citado por Didier, diz que a cognicao é:

prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em consolidar, analisar e valorar
as alegacdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e as
de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado € o alicerce, o fundamento
do iudicium, do julgamento do objeto litigioso do processo.*>

Pontes de Miranda, por sua vez, percebe a relevancia da jurisdicdo no processo de co-

nhecimento. Segundo ele:

O Estado ¢ interessado em que a aplicacdo da lei coincida com a sua incidéncia e em
que ao juiz se apresentem os fatos, tais como eles ocorreram, porque, sem a verdade
do que € matéria de fato, nenhuma aplicag@o coincidiria com a incidéncia da regra
juridica.*

Por isso € que é correto dizer que, no processo de conhecimento, o trabalho exercido
pelo magistrado sobre os fatos, as normas e as correspondentes relagdes juridicas nada mais é
do que um trabalho sobre a incidéncia. Pontes de Miranda ja ensinava que “nas ac¢des de cog-
nicdo [...] hd enunciados sobre incidéncia (toda a aplicacdo da lei é enunciado sobre incidén-
cia) e certa quantidade de raciocinio que o juiz deve fazer”*.

A licdo que fica € a do Min. Teori Albino Zavascki, para quem a fungdo jurisdicional
cognitiva é composta por atividades destinadas a “formular juizo a respeito da incidéncia ou

9935

ndo de norma abstrata sobre determinado suporte fatico”"". Esta atividade consiste, essencial-

mente, em:

* CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Santiago Sentis Melendo (trad.). 5 ed. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1973, v.1, p. 68.

! Ibid., p. 69.

> WATANABE apud DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e proces-
so de conhecimento. 11 ed. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 1, p. 293.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao cédigo de processo civil. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, t. 1, p. 42.

34 Id., Comentarios ao codigo de processo civil. 1 ed. Sao Paulo: Forense, 1976, t. 9, p. 27, grifo do autor.

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdiciio constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 98.
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(a) coletar e examinar provas sobre o ato ou o fato em que possa ter havido incidén-
cia; (b) verificar, no ordenamento juridico, a norma ajustavel aquele suporte fitico; e
(c), finalmente, declarar as consequéncias juridicas decorrentes da incidéncia, enun-
ciando a norma concreta; ou, se for o caso, declarar que ndo ocorreu a incidéncia, ou
que ndo foi aquele o preceito normativo que incidiu em relag@o ao ato ou fato, e que,
portanto, inexistiu a relag@o juridica afirmada pelo demandante; ou, entdo, que nio
ocorreu pelo modo ou na extensdo ou com as consequéncias pretendidas. Resulta,
desse conjunto operativo, uma sentenga identificadora do contetido da norma juridi-
ca concreta, que, transitada em julgado, se torna imutavel e passa a ter forca de lei
entre as partes (art. 468 do CPC).36

Nesse sentido, € interessante notar que, na mesma medida em que os fatos deduzidos
pelo autor na demanda s@o fatos passados, que ja ocorreram, sobre os quais pensa ele que a
incidéncia se deu conforme descreveu na peticao inicial, os fatos sobre os quais recai a decla-
racdo de certeza da sentenga também sdo fatos passados.

Em suma, pode-se dizer que o juizo de certeza contido nas sentencas judiciais proferi-
das nos autos de processos de conhecimento recai, primordialmente, sobre a incidéncia ou nao
de determinada norma sobre um fato ou um conjunto de fatos (suporte fatico) que o autor ale-
gou terem ocorridos. As premissas do juizo de certeza sdo, precisamente, a ocorréncia dos
fatos e a incidéncia ou ndo da norma.

A sentencga certifica, portanto, que ocorreram ou nao os fatos previstos em lei (suporte
fatico) como aptos a fazer incidir a norma geral e abstrata (suporte juridico) e que, por isso,
houve ou nio o fendmeno da incidéncia e dela nasceu, por conseguinte, a relagcdo juridica de
direito material. E, precisamente, essa relagdo juridica de direito material que serd declarada
como existente ou inexistente na sentenga, e € esse juizo de certeza que se torna imutavel e

vinculante quando acobertado pela coisa julgada.

1.4.1 A efic4cia da sentenca que regula relagdo juridica continuativa

Ao pensarmos na eficicia da sentenca que regula relacdes juridicas continuativas, po-
demos visualizar um sério problema em relagdo aos seus efeitos futuros. E que, ao conjugar a
concepcdo que aqui adotamos de relagdes juridicas continuativas com o fato de que a eficicia
da sentenca tem intima relacdo com a espécie de relagdo juridica deduzida em juizo, percebe-
se que os efeitos temporais desta sentenga sao bastante peculiares.

Se as relagdes juridicas continuativas, que sdo as que estamos estudando, sdo relagdes

instantaneas que se repetem no tempo (sucessivas), cada repeticao € uma relagdo juridica dis-

36 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdiciio constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 98.
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tinta. Nesse sentido, na medida em que a sentenca regula apenas as relagdes juridicas deduzi-
das em juizo (relagdes juridicas que ja se formaram), surge o problema de se saber que norma
regulard as relagdes juridicas idénticas a deduzida em juizo que ainda estdo por vir, ou seja,
que ainda ndo se formaram.

Uma ilustrag@o parece cabivel: se determinado contribuinte tem em seu favor uma sen-
tenca que lhe desobriga do recolhimento do imposto de renda por ser portador de alguma do-
enca isentiva, como deve proceder o Fisco em relacdo aos rendimentos que o contribuinte
auferir durante o préximo exercicio fiscal? Deverd tributar seus rendimentos e exigir o reco-
lhimento, pois, afinal, trata-se de uma relacdo juridica nova? Ou, ao contrario, devera dar efei-
tos prospectos a sentenga e deixar de tributar os rendimentos do contribuinte?

No exemplo dado, uma coisa € certa: a relacdo juridica obrigacional de recolher o tri-
buto referente aos rendimentos do exercicio fiscal seguinte ao da sentenga ndo foi deduzida
em juizo. Por conseguinte, ndo sofreria os efeitos preclusivos da coisa julgada que se formou
com o transito em julgado da decisao.

E que, quanto as relacdes juridicas sucessivas, pode-se dizer que, em regra, a sentenca
tem forca vinculante sobre as relacdes juridicas que ja se concretizaram, de forma que as que
ainda estdo por se concretizar com a ocorréncia do fato gerador ndo sofrem os seus efeitos.
Isso, como dito, decorre da natureza da fun¢do jurisdicional que, como vimos, trata da inci-
déncia de normas sobre fatos presentes e passados.

Alids, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € unissona nesse sentido e, por
esta razdo, foi reduzida a enunciado através da Sumula n° 239. Eis seu texto: “Decisdo que
declara indevida a cobranca do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em
relagc@o aos posteriores”3 7.

O problema tedrico, aqui, € que, aceitando-se que a eficicia vinculante da sentenga
pode se projetar para o futuro e tornar imutdveis relagdes juridicas que, no caso das sucessi-
vas, ainda ndo existem (ainda nao houve incidéncia), aparentemente estar-se-ia também acei-
tando a possibilidade de julgamento sobre norma em tese ou, ainda, a existéncia de sentenca
normativa. Nesse sentido, o Min. Rafael Mayer, ao julgar o Recurso Extraordindrio

99.435/MG, fez as seguintes consideragdes:

Na verdade, a declarag@o de intributabilidade, no pertinente a rela¢des juridicas ori-
ginadas de fatos geradores que se sucedem, no tempo, nao pode ter o cardter de imu-

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Stimula 239. Sessido Plendria de 13 de dezembro de
1963. Vade Mecum especialmente preparado para a OAB e Concursos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2012, p. 1982.
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tabilidade e de normatividade a abranger os eventos futuros. A exigéncia de tributo
advinda de fatos imponiveis posteriores aos que foram contemplados em determina-
do julgado, embora se verifique entre as mesmas partes, € seja 0 mesmo tributo, abs-
tratamente considerado, nfo apresenta o mesmo objeto e causa de pedir que a de-
manda anteriormente decida.”

A esse respeito, o Min. Moreira Alves, em aparte ao voto do Min. Rafael Mayer, du-
rante o julgamento, em plendrio, dos Embargos de Divergéncia nos Embargos de Declaragcdo
no Recurso Extraordindrio n° 100.888/MG, cujo relator era o Min. Soares Mufioz, disse o se-

guinte:

H4 pouco examinei mandado de seguranga preventivo, em que se salientava, a meu
ver acertadamente — jd levantei este mesmo problema a que V.Exa. estd aludindo
agora, na Segunda Turma —, que mandados de seguranga preventivos, em casos des-
sa natureza, s6 podem ser admitidos quanto a relagdo juridica concreta e imediata,
com referéncia a qual hd ameaca de aplicacdo do dispositivo. A ndo ser assim, ter-
se-4 representacdo de interpretagdo de lei em tese para determinada pessoa, o que
ndo se pode obter sequer do Supremo Tribunal Federal, porque na representagdo de
interpretaciio de lei em tese esta Corte interpreta a lei com eficicia erga omnes, e
ndo exclusivamente para alguém, sem referéncia a um caso concreto.>

Ja no que toca a agdo declaratéria, o Min. Moreira Alves, votando na A¢do Rescisoéria
n° 1.239/MG, cujo relator era o Min. Carlos Madeira, lapida o seu raciocinio para dizer o se-

guinte:

A meu ver, ndo cabe aciio declaratdria para o efeito de que a declaragdo transite em
julgado para os fatos geradores futuros, pois a¢do dessa natureza se destina a decla-
racdo da existéncia, ou ndo, de relacdo juridica que se pretende j4 existente. A decla-
racdo da impossibilidade do surgimento de relac@o juridica no futuro porque ndo é
esta admitida pela Lei ou pela Constitui¢do, se possivel de ser obtida por ac¢do decla-
ratdria, transformaria tal acdo em representacdo de interpretacdo ou de inconstitu-
cionalidade em abstrato, o que ndo é admissivel em nosso ordenamento juridico.
Assim, e considerando que ndo ha coisa julgada nesses casos que alcance relagdes
que possam vir a surgir no futuro, acompanho o voto do eminente relator, e julgo
improcedente a acdo.*’

Essa discussdo € travada hd muito tempo e se fez presente, inclusive, nos precedentes

que deram origem a Sumula 239 do Supremo Tribunal Federal.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Recurso Extraordinério n° 99.435MG. Relator Ministro Rafael Mayer.
Brasilia, DF, 17 de junho de 1983. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, STF, v. 106, p. 1190-1191, dezembro de 1983.
Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/106_3.pdf >. Acesso em: 17 de novembro de 2012.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Embargos de Divergéncia nos Embargos de Declarago
no Recurso Extraordinario n® 100.888/MG. Relator Ministro Soares Mufoz. Brasilia, DF, 12 de setembro de
1984. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, STF, v. 111, p. 1306, mar¢o de 1985. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/111_3.pdf >. Acesso em: 17 de novembro de 2012.

4“0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢iio Resciséria n° 1.239/MG. Relator Ministro Carlos Madeira.
Brasilia, DF, 31 de agosto de 1988. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, STF, v. 132, p. 1118, junho de
1990. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/132_3.pdf >. Acesso em: 17 de novem-
bro de 2012.
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Durante o julgamento, no plendrio do STF, dos Embargos no Agravo de Peti¢do n°
11.227, o Min. Castro Nunes, apds invocar o direito francés e o direito italiano, disse o se-

guinte:

O que € possivel dizer, sem sair, alids, dos principios que governam a coisa julgada,
€ que esta se terd de limitar aos térmos da controvérsia. Se o objeto da questdo é um
dado langamento que se houve por nulo em certo exercicio, claro que a renovagao do
lancamento no exercicio seguinte nio estard obstada pelo julgado. E a li¢do dos ex-
positores acima citados.

Do mesmo modo, para exemplificar com outra hipétese que ndo precludird nova
controvérsia: a prescricao do imposto referente a um dado exercicio, que estard pres-
crito, e assim terd sido julgado, sem que, todavia, a administracdo fiscal fique impe-
dida de lancar o mesmo contribuinte em periodos subsequentes, que ndo estardo
prescritos nem terdo sido objeto do litigio anterior.

Mas se os Tribunais estatuirem sdbre o impdsto em si mesmo, se o declararem inde-
vido, se isentaram o contribuinte por interpretacdo, da lei ou da cldusula contratual,
se houverem o tributo por ilegitimo, porque ndo assente em lei a sua criacdo ou por
inconstitucional a lei que o criou em qualquer désses casos o pronunciamento judici-
al podera ser rescindido pelo meio préprio, mas enquanto subsistir serd um obstacu-
lo a cobranga, que, admitida sob a razdo especiona de que a soma exigida € diversa,
importaria praticamente em suprimir a garantia jurisdicional do contribuinte que te-
ria ticl(l), ganhando a demanda a que o arrastara o Fisco, uma verdadeira vitéria de
Pirro.

No mesmo sentido, o Min. Rafael Mayer, julgando, na 1* Turma do Supremo Tribunal

Federal, o Recurso Extraordinario n® 93.048/SP, fez as seguintes consideragdes:

Esse verbete se situa no plano do direito tributdrio formal, pois realmente o langa-
mento tributdrio de um tributo originante de um crédito exigivel num determinado
exercicio financeiro, ndo se poderia transpor a condi¢cdes do débito de um préximo
exercicio. Sdo os novos elementos que igualmente inovam o procedimento tendente
a verificag¢do da razdo factual da existéncia da divida e de seu montante.

Mas se a decisdo se coloca no plano da relag@o de direito tributario material para di-
zer inexistente a pretensdo fiscal do sujeito ativo, por inexisténcia de fonte legal da
relag@o juridica que obrigue o sujeito passivo, entdo ndo é possivel renovar a cada
exercicio o lancamento e a cobranca do tributo, pois ndo ha a precedente vinculacio
substancial. A coisa julgada que dai decorre € inatingivel, e novas rela¢des juridico-
tributdrias s6 poderiam advir da mudanga dos termos da relacdo pelo advento de
uma norma juridica nova com as suas novas condicionantes.

Na hipétese, demonstrado como estd, alids, ao nivel desta Corte, que entre as mes-
mas partes, isto €, a Municipalidade e o Jockey Clube, a decisdo judicial firmou que
o segundo ndo era devedor a primeira do débito tributdrio ajuizado, resultante da co-
branca de taxas de localiza¢do e funcionamento, porque substancialmente inexigi-
veis, em qualquer circunstincia, visto serem inconstitucionais, é induvidoso que isso
faz coisa julgada e nao teria sentido decidir de novo a lide e as mesmas questdes de-
cididas sob pena de ofensa ao instituto fundamental do poder garantido pelo art. 153,
§ 3°, da Constitui¢do e expresso no art. 468 do CPC. Bastaria isso para invalidar o
acérdio recorrido por ofensivo 2 coisa julgada.*

I BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Embargos no Agravo de Peticiio n° 11.227. Relator Ministro Castro Nunes.
Brasilia, DF, 10 de fevereiro de 1945. Disponivel em < hitp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=ACé&docID=30544 >,
p. 6. Acesso em: 17 de novembro de 2012.

*> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Recurso Extraordindrio n® 93.048/SP. Relator Ministro Rafael
Mayer. Brasilia, DF, 16 de junho de 1981. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, STF, v. 99, p. 418-419, janeiro
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A doutrina do Min. Teori Albino Zavascki, por sua vez, advoga pela perfeita regulari-
dade de estas sentengas produzirem efeitos prospectivos. A seu ver, quando a decisdo transi-
tada em julgado disciplina as chamadas relacdes juridicas sucessivas, a eficicia vinculante
que dela decorre recaird, também, sobre os desdobramentos futuros da declaracao de existén-

cia ou inexisténcia dessas relacdes juridicas. A esse respeito, ele diz o seguinte:

E sabido que tal situacio, por seu caréter duradouro, estd apta a perdurar no tempo,
podendo persistir quando, no futuro, houver repeticdo de outros fatos geradores ins-
tantaneos, semelhantes ao examinado na sentenca. Nesses casos, admite-se a eficicia
vinculante da sentenca também em relag@o aos eventos recorrentes. Isso porque o ju-
izo de certeza desenvolvido pela sentenca sobre determinada relacio juridica concre-
ta decorre, na verdade, de juizo de certeza sobre situacdo juridica mais ampla, de ca-
rater duradouro, componente, ainda que mediata, do fendmeno da incidéncia.*

Apesar da controvérsia do tema, Teori Albino Zavascki ilustra muito bem o fendmeno:

Imagine-se a sentenca que reconhece ao servidor civil o direito a vantagem mensal
concedida a servidor militar: o juizo de certeza sobre a existéncia do direito tera for-
ca vinculante ndo apenas sobre as prestagdes passadas (fatos geradores completos),
mas igualmente sobre as futuras. Por qué? Porque o juizo de certeza sobre a relacio
obrigacional (direto a diferenca de vencimentos) ndo teve por suporte o fato gerador
instantaneo (efetiva prestacdo do trabalho em determinado més), mas a situagdo ju-
ridica duraﬂoura na qual tal fato estd inserido: a condi¢do do credor de servidor pu-
blico civil.

Analisando os seus escritos, podemos perceber que, a seu ver, o que sustenta a eficicia
futura do julgado é a espécie de suporte fatico que foi submetido a juizo. No entanto, este fe-
ndmeno seria excepcional. A regra seria que a sentenca se volte para o passado, pronuncian-
do-se sobre fatos que ja ocorreram e sobre eles fixando a norma juridica concreta.

A excecdo seria a projecdo dos efeitos da sentenca para o futuro. Isso ocorreria preci-
samente quando o juizo de certeza recai sobre fatos, ou situagdes juridicas, de natureza per-

manente ou sucessiva. Estas afirmacdes vém amparadas na doutrina de Carnelutti:

No que diz respeito a lei, ja observei que ela, em principio, regula somente os fatos
que ocorrerem depois de ela adquirir eficdcia [...]. Este € precisamente o principio de
sua irretroatividade, que disciplina o fendmeno da sucessdo de (vdrias) leis no tem-
po. Quando, porém, (por excecdo), disciplina efeitos de fatos ji4 consumados, a lei se
diz retroativa. Com a sentenga ocorre normalmente o contrdrio, dado o seu cardter de

de 1982. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/099_1.pdf >. Acesso em: 17 de novem-
bro de 2012.

“ ZAVASCKI, Teori Albino. Eficicia das sentencas na jurisdiciio constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 104.

*“ Ibid.
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comando concreto. O juiz, ao decidir a lide, define, em regra, os efeitos de fatos ja
acontecidos, ndo de fatos ainda por acontecer. Ao principio da irretroatividade da lei
corresponde o da retroatividade da sentenca. Porém, como a irretroatividade para a
lei, também a retroatividade para a sentenga, ¢ um principio que sofre excecdes: isto
ocorre quando o juiz disciplina os efeitos ainda por acontecer de fatos ja passados;
nesses casos, ndo seria exato falar de irretroatividade, que € nog@o negativa apta a
excluir a eficdcia do comando a respeito de fatos passados, convindo ao invés enfa-
tizar que a sentenca vale também a respeito de fatos futuros.*

A excec¢ao a que se refere Carnelutti diz respeito apenas as relacdes juridicas instanta-
neas. As outras excegdes parecem ser precisamente as que decorrem dos desdobramentos fu-
turos da relacdo permanente e a das reiteragdes futuras de relagdes sucessivas.

Diante disto, em que pese a sobriedade do que defendem os Ministros Moreira Alves e
Rafael Mayer, nos parece que € o Min. Teori Albino Zavascki que fica com a razao. Por isso,
nos parece poder haver, sim, eficicia futura na sentenca que regula as relagdes juridico-
tributérias sucessivas.

E que, como antes dissemos e exemplificamos, existem relagdes juridicas sucessivas
que nascem de um suporte fatico complexo, formado por um fato gerador instantaneo, inseri-
do numa situacao juridica permanente. Em casos desta natureza, a sentenga pode decidir que a
controvérsia tenha por origem ndo o fato gerador instantaneo, mas a situacao juridica de cara-
ter permanente na qual ele se encontra inserido, ou seja, que a situagdo juridica de caréter
permanente compde o suporte que da origem a incidéncia.

Essas situagdes, por seu cardter duradouro, estdo aptas a perdurar no tempo. Persistem,
no futuro, enquanto houver a repeticdo de outros fatos geradores instantaneos semelhantes ao
que foi examinado na sentenga.

A nosso ver, portanto, nao ha qualquer obstaculo que se possa opor, em matéria fiscal,
a eficécia prospectiva do julgado. Nestes casos, nao hd julgamento sobre a norma em tese ou
sentenca com efeito normativo. E que a sentenca langou juizo de certeza sobre determinada
situacdo juridica, concreta e presente, mas de cardter duradouro, como a que diz respeito a
natureza das atividades ou ao status fiscal do contribuinte, situac@o esta na qual se inserem os
elementos proximos da obrigacdo tributdria e o das semelhantes relacdes juridicas sucessi-
vas’®,

O exemplo, aqui, torna clara a situacao:

* CARNELUTTI apud ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢io constitucional. 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 101-102.

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficicia das sentencas na jurisdiciio constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 105.
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Se uma sentenca reconhece que determinada empresa tem natureza jornalistica e
que, por isso, € imune a tributos o periédico por ela publicado, a declaragdo de cer-
teza, embora solvendo controvérsia que tem por causa préxima uma exigéncia con-
creta e atual do Fisco, abrangerd ndo apenas as publicagdes jd realizadas, sendo tam-
bém as futuras, uma vez que a controvérsia real, enfrentada e resolvida, foi sobre
uma situagdo juridica de cardter duradouro, o status fiscal do contribuinte. O mesmo
ocorre quando a sentenga declara, por exemplo, que as atividades de prestacdo de
servico de determinada empresa estdo sujeitas a contribuicio social: dispondo ela
sobre uma situacdo juridica duradoura, relacionada com o status fiscal, sua eficcia
sere}”também prospectiva, para além dos estritos limites do valor da prestacio men-
sal.

Parece possivel concluir, neste norte, que a sentenca que regula relacao juridica suces-
siva produz, sim, efeitos futuros (eficicia prospectiva). Isso quando o fendmeno da incidéncia
tiver por lastro um suporte fatico complexo, formado por um fato gerador instantaneo, inseri-
do numa situagdo juridica permanente.

Deste modo, a sentenga que regulou esta relagdo terd sua natural eficdcia retroativa —
da esséncia da sentenga — bem como terd efeitos futuros, uma vez que esta mesma relacdo

juridica de direito material por ela regulada se repetira periddica e indeterminadamente.

1.4.2 Os limites temporais da sentenca que regula relagdo juridica continuativa e a cldusula

rebus sic stantibus

Compreendido que a sentenca que regula relacdo juridica continuativa (sucessiva) tem
efeitos ndo s para o passado, mas também para o futuro, devemos investigar até quando, no
futuro, perduram os seus efeitos. Pois € certo que a eficicia vinculante da decisdo transitada
em julgado ndo perdurard eternamente.

Na verdade, ela recaird sobre os desdobramentos futuros da declaracdo de existéncia
ou inexisténcia da relacdo juridica deduzida em juizo, apenas e tdo somente se e enquanto
permanecerem inalterados os estados de fato e de direito existentes ao tempo da sua prolagao,
por forca do disposto no art. 471, I, do CPC. Ou seja, se e enquanto continuarem ocorrendo
aqueles mesmos fatos e continuar a incidir (ou a ndo incidir) aquela mesma norma sobre os
quais o juizo de certeza se formou, continuara a persistir a eficdcia vinculante da decisao.

Carnelutti, sobre isso, dizia o seguinte:

e) Nao se deve confundir a questdo acerca de se existe um momento de tempo em
que a sentenga perde sua eficdcia, com esta outra: a de se um novo mandato juridico
(contrato, sentenga, lei) pode fazer com que desvanega tal eficdcia. Isto significa es-

47 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficicia das sentencas na jurisdiciio constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 105.
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pecialmente que o problema da mutabilidade da sentenga (da possibilidade de subs-
tituir uma sentenga por outra) (infra, n° 104 e segs.) ndo se refira a eficdcia da sen-
tenga no tempo. Aqui trata-se de ver que o simples transcurso no tempo é capaz de
determinar a cessacdo de tal eficécia.

A conveniéncia de limitar com um prazo final a eficdcia da decisdo baseia-se, natu-
ralmente, na previsdo de mudancas no estado de fato, que podem tornar menos opor-
tuno o regime juridico estabelecido com a decisdo prépria. Isso se refere de modo
especial ao processo dispositivo, cujo resultado pode ser limitado no tempo por um
dies finalis.*

Em suma: a sentenga tem eficdcia enquanto se mantiverem inalterados o direito e o
suporte fatico sobre os quais se estabeleceu o juizo de certeza.

Diante disto, fica evidente que, por for¢ca da norma contida no art. 471, I, do nosso
CPC, a alteragdo nas circunstancias faticas ou juridicas existentes a época da prolagdo da de-
cisdo tem o conddo de estancar a sua eficdcia preclusiva, ou seja, interromper, dali para frente,
da alteragdo para o futuro, os seus efeitos.

Por isso € que se afirma que a for¢a do comando sentencial tem uma condicao implici-
ta: a condi¢do da clausula rebus sic stantibus®. E que a alterac@o nos suportes fatico ou juri-
dico da decisdo altera o seu silogismo, na exata medida em que se alterou, também, o silogis-
mo do fendmeno de incidéncia por ela apreciado.

As relacdes juridicas idénticas a apreciada, que deveriam vir a existir quando sobrevi-
esse novo fenomeno de incidéncia, simplesmente ndo irdo existir. No momento em que deve-
ria haver a incidéncia, ou os fatos ndo encontrdo o suporte juridico (se for este o suporte alte-
rado), ou a norma ndo encontrard o suporte fatico (se forem os fatos que se alterarem).

Isto se dé por razdes ligadas aos limites objetivos da coisa julgada, os quais, como ja
vimos, determinam que a eficicia vinculante das decisdes transitadas em julgado recaia ape-
nas sobre a relacdo juridica de direito material deduzida em juizo e nela apreciada. Desta for-
ma, ficam excluidas da eficécia preclusiva todas as relagdes juridicas nao deduzidas em juizo.
Este ponto, por sua relevancia, merece alguns aprofundamentos.

Note-se: modificados os fatos existentes ao tempo da decisdo, ou alterado o direito en-
tdo aplicdvel a espécie, estar-se-4 diante de nova relagdo juridica de direito material. Esta no-
va relacdo, justamente por ser diferente daquela que foi objeto da sentenca transitada em jul-

gado, ndo podera ser alcangada pelos efeitos vinculantes da referida decisao.

48 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Hiltomar Martins Oliveira (trad.). 1 ed. Sdo
Paulo: Classic Book, 2000, v. 1, p. 433-434.

“ NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legis-
lacdo Extravagante. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 704; e FUX, Luiz. Curso de Direito
Processual Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 831-832.
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Assim sendo, essa nova relagdo juridica material poderd ser objeto de debate e decisdo
em nova demanda, sem que isso encontre dbice na coisa julgada anterior.

Diante disto tudo, uma das conclusdes a que podemos chegar é a seguinte: a decisdo
transitada em julgado que disciplina uma determinada relagdo juridico-tributdria sucessiva
deixard de produzir efeitos vinculantes a partir do momento em que se verificar que as cir-
cunstancias de direito existentes ao tempo da sua prolacdo se alteraram (os fatos continuam
ocorrendo, mas o direito mudou).

O mesmo ocorrerd se o que se modificar for o suporto fatico que existia ao tempo do
julgamento. Af, a partir da alteracdo fatica, a eficdcia vinculante deixa de operar. A sentenca
deixa de ser lei entre as partes.

Na medida em que esta monografia tem a pretensdo de estudar os efeitos que a decisao
do Supremo Tribunal Federal pode gerar as relagdes juridico-tributarias de trato continuado,
apenas as transformacdes nas suas circunstancias juridicas € que nos interessam.

Esta constatagdo, por sua vez, nos leva a indagar quais sdo as espécies de modificacdes
que tém aptiddo para obstaculizar a eficdcia vinculante da sentencga transitada em julgado e

nos dirige ao préximo ponto.

1.5 Comentarios sobre as formas de modificaciao no estado de direito das relacoes juridi-

cas continuativas

No que tange as alteragdes que o suporte juridico da relacdo juridico-tributaria suces-
siva pode sofrer, o certo € que elas devem ter forca para transformar o préprio ordenamento
juridico. Ou seja, devem ter aptiddao para fazer com que o Direito que existia ao tempo da de-
cisdo seja diferente do Direito apds a alteracao.

A mais 6bvia espécie de mudanga que tem esta forca € a alteragdo da prépria legisla-
cdo tributaria. Aqui, sequer hd controvérsias. O Superior Tribunal de Justica ja assentou, em
diversas oportunidades, que a alteracdo da legislacdo € uma circunstancia juridica nova, apta a
autorizar a revisao da sentenca antes proferida.

o

A esse respeito, por exemplo, o Agravo Regimental no Recurso Especial n

1.193.456/RJ:

PROCESSUAL CIVIL. COBRANCA DE TARIFA PROGRESSIVA DE FORNE-
CIMENTO DE AGUA A PARTIR DA VIGENCIA DA LEI N. 11.445/07. NOVA
SITUACAO JURIDICA. NAO OFENSA A COISA JULGADA.

1. Noticiam os autos que o agravante - Condominio Santa Monica - ajuizou a¢do or-
dindria contra a CEDAE, com vistas a afastar a cobranga de dgua pela tarifa progres-
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siva, sob o fundamento de ilegalidade. O pedido foi julgado procedente, transitando
em julgado em 2006. Em 2007, entrou em vigor a Lei n. 11.445, que chancelou ex-
pressamente essa modalidade de cobranga progressiva.

2. Cinge-se a controvérsia a0 momento em que a tarifa progressiva instituida pela
Lei n. 11.445/07 poderia ser cobrada do Condominio, no caso de haver sentenca
transitada em julgado em sentido contrario.

3. O art. 471, inciso I, do CPC reconhece a categoria das chamadas sentencas deter-
minativas. Essas sentengas transitam em julgado como quaisquer outras, mas, pelo
fato de veicularem relagdes juridicas continuativas, a imutabilidade de seus efeitos
sO persiste enquanto ndo suceder modificagdes no estado de fato ou de direito, tais
quais as sentencas proferidas em processos de guarda de menor, direito de visita ou
de acidente de trabalho.

4. Assentadas essas consideragdes, conclui-se que a eficdcia da coisa julgada tem
uma condicdo implicita, a da cldusula rebus sic stantibus, norteadora da Teoria da
Imprevisdo, visto que ela atua enquanto se mantiverem integras as situagdes de fato
e de direito existentes quando da prolacdo da sentenca.

5. Com base nos ensinamentos de Liebman, Candido Rangel Dinamarco, é contun-
dente asseverar que "a autoridade da coisa julgada material sujeita-se sempre a regra
rebus sic stantibus, de modo que, sobrevindo fato novo 'o juiz, na nova decisdo, ndo
altera o julgado anterior, mas, exatamente, para atender a ele, adapta-o ao estado de
fatos superveniente'."

6. Forcoso concluir que a CEDAE pode cobrar de forma escalonada pelo forneci-
mento de dgua a partir da vigéncia da Lei n. 11.445/2007 sem ostentar violagdo da
coisa julgada.

Agravo regimental improvido.”

Nesta oportunidade, o Min. Humberto Martins, fundamentando seu entendimento de
que a alteracdo legislativa € uma alterac@o no suporte juridico da relacao antes decidida, disse

que “a lei cria o direito, e a decisdo (o pronunciamento judicial ao qual se refere o ac6rdao) s6

reconhece o direito™!.

No mesmo sentido foi o que decidiu a Corte Especial do Superior Tribunal Justica du-
rante o julgamento do Mandado de Segurancga n° 11.045, relatado pelo Min. Teori Albino Za-

vascki:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. GRATIFI-
CACAO ASSEGURADA POR DECISAO JUDICIAL. SUPERVENIENCIA DE
LEI FIXANDO NOVOS VENCIMENTOS. ABSORCAO DAS VANTAGENS
ANTERIORES, ASSEGURADA A IRREDUTIBILIDADE DOS VENCIMENTOS.
LEGITIMIDADE. EFICACIA TEMPORAL DA COISA JUL-GADA, OBSERVA-
DA A CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS. PRECEDENTES (MS 11.145, CE,
MIN. JOAO OTAVIO, DJE 03/11/08).

1. Ao pronunciar juizos de certeza sobre a existéncia, a inexisténcia ou o modo de
ser das relacdes juridicas, a sentenca leva em considerag@o as circunstancias de fato
e de direito que se apresentam no momento da sua prolac¢do. Tratando-se de relacdo
juridica de trato continuado, a eficicia temporal da sentenca permanece enquanto se
mantiverem inalterados esses pressupostos faticos e juridicos que lhe serviram de

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1193456/R]. Relator Ministro Humberto Martins. Brasilia, DF, 21 de outubro de 2010.

>l BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1193456/RJ. Relator Ministro Humberto Martins. Brasilia, DF, 21 de outubro de 2010. Disponivel em <
https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp ?sLink=ATC&sSeq=12151063&sReg=2010008701
33&sData=20101021&sTipo=91&formato=PDF >. Acesso em 15.11.2012.
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suporte (cldusula rebus sic stantibus). Assim, ndo atenta contra a coisa julgada a su-
perveniente alteracdo do estado de direito, em que a nova norma juridica tem eficé-
cia ex nunc, sem efeitos retroativos. Precedentes da CE e de Turmas do STJ.

2. No caso, a superveniente Lei 10.475/02, dispondo sobre os vencimentos de servi-
dores publicos, operou a absorcdo dos valores anteriores, inclusive o das vantagens
asseguradas por sentenga, mas preservou a irredutibilidade mediante o pagamento de
eventuais diferengas como direito individual (art. 6°). Legitimidade da norma, con-
forme decisdo do STF, adotada como fundamento do ato atacado.

3. Mandado de seguranca denegado.’

Por fim, ainda exemplificativamente, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica,

julgando o Mandado de Seguranca n° 11.145, relatado pelo Min. Joao Otavio Noronha:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO APOSENTADO. LEI N.
10.475/2002. COISA JULGADA. PERCEPCAO DOS 26,05% DA URP DE 1989.
1. Nao h4 ofensa a coisa julgada material quando ela é formulada com base em uma
determinada situacao juridica que perde vigéncia ante o advento de nova lei que pas-
sa a regulamentar as situagdes juridicas ja formadas, modificando o status quo ante-
rior.

2. Seguranca denegada.”

No entanto, fato é que a altera¢do do texto legal ndo € a Unica alteracdo no suporte ju-
ridico das relacdes sucessivas que tem o conddo de estancar a eficdcia vinculativa da sentenca
transitada em julgado. Isso porque o Supremo Tribunal Federal, ao exercer sua funcdo de
guarda da Constituicdo, controla a constitucionalidade das normas infraconstitucionais, inva-
lidando as que a contrariem.

O que ocorre é o STF, a depender da modalidade de controle de constitucionalidade,
ao declarar a inconstitucionalidade de um determinado dispositivo, o expulsa do ordenamento.
Ao que nos parece, portanto, na mesma medida em que a alteracdo legislativa tem a forca de
alterar o ordenamento juridico, o STF, ao invalidar uma norma infraconstitucional, por in-
compatibilidade com a Constitui¢io, também altera o ordenamento juridico.

Isso, entretanto, ndo ocorre sempre. Cuida-se de um fendmeno bastante complexo e
que, hoje, sofre paulatinas alteracdes. Diante disso, parece necessdrio estudarmos, aqui, mes-

mo que de forma perfunctdria, o nosso sistema de controle de constitucionalidade.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Corte Especial. Mandado de Seguranga n° 11045/DF. Relator Ministro
Teori Albino Zavascki. Brasilia, DF, 25 de fevereiro de 2010.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Corte Especial. Mandado de Seguranca n°® 11145/DF. Relator Ministro
Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, DF, 03 de novembro de 2008.



2 O SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONA-
LIDADE

2.1 Consideracoes preliminares

Inicialmente, é importante destacar que ndo existe uma unidade conceitual quando tra-
tamos do vocdbulo constitui¢do. Kelsen, por exemplo, ja definia o vocdbulo de duas maneiras
distintas: no seu sentido formal e no seu sentido material.

No seu sentido formal, dizia que o vocédbulo designava “certo documento solene, um
conjunto de normas juridicas que pode ser modificado apenas com a observancia de prescri-
¢des especiais cujo propdsito é tornar mais dificil a modificacio dessas normas”'. De outra
banda, no sentido material, dizia que “consiste nas regras que regulam a criagdo das normas
juridicas gerais, em particular a criacdo de estatutos™.

Sobre um aspecto, entretanto, nao hé divergéncia: “a Constitui¢do € a lei das leis, a lei
fundamental por meio da qual todas as demais normas se orientam™. E que as normas juridi-
cas se apresentam de forma hierarquizada dentro do sistema. As normas inferiores buscam sua
validade nas superiores. Isso até que se encontre uma norma que, ao contrario das demais, nao
tem seu fundamento juridico nas demais. Esta € a Constitui¢do, que, por estas razdes, funda-se
em si mesma”.

Como afirmou Norberto Bobbio, “sem uma norma fundamental, as normas de que fa-
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lamos até agora constituiriam um amontoado, € ndo um ordenamento™. E que:

por mais numerosas que sejam as fontes do direito num ordenamento complexo, tal
ordenamento constitui uma unidade pelo fato de que, direta ou indiretamente, com
percursos mais ou menos tortuosos, todas as fontes do direito podem ser remontadas
a uma tinica norma.®

Em suma, deve-se admitir a posicdo de supremacia que a Constituicdo ocupa perante

. ~ 7 £ ¢
as demais normas que compdem o ordenamento’. Isso porque ela é “o complexo de regras que

' KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Luis Carlos Borges (trad.). 4 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 182.

% Ibid.

’ FLORES, Patricia Teixeira de Rezende. Aspectos processuais da acio direta de inconstitucionalidade de lei
municipal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 17-18.

4 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 388.

5 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Denise Agostinetti (trad.). 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008,
p- 200.

® Ibid.

"NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 63.
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. . 8 . L. .
estrutura a vida em sociedade™ e, portanto, nada mais l6gico que se reconhecer a sua superio-
ridade perante as demais normas.

Pontes de Miranda arremata o que aqui queremos afirmar:

A Constituicdo, pelo fato de existir, € lei: como lei, impde-se. As leis ou sdo infrin-
gidas pelos individuos ou pelos préprios 6rgdos do Estado. Defendé-la é um dos
propositos técnicos. A defesa da Constitui¢do deve passar a frente de qualquer outra
lei, por ser lei que constitui o Estado.’

Uma vez aceito que a Constituicdo € a lei que constitui o Estado e confere validade as
demais normas do ordenamento, torna-se imprescindivel a existéncia de mecanismos que ga-
rantam a sua observancia. Neste contexto é que se insere o estudo sobre o controle de consti-

tucionalidade e sobre o papel do STF na guarda da Constituicao.
2.2 O papel do STF no sistema constitucional brasileiro

A ordem constitucional vigente arrogou ao Supremo Tribunal Federal a funcdo institu-
cional precipua de guarda da Constituicdo Federal (art. 102, caput, CF). Para tanto, atribuiu-
lhe o monopdlio da ultima palavra sobre a compatibilidade das leis em face da Constituicao,
bem como a interpretacido do proprio texto constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, no exercicio desse papel, profere decisdes que reconhe-
cem a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de um determinado dispositivo legal em
carater definitivo. O resultado disto € a palavra final sobre a capacidade de incidéncia das
normas.

Saber se determinada norma € ou ndo constitucional pode surtir duas diferentes espé-
cies de efeitos. Em um primeiro momento, no proprio sistema juridico vigente e, em um se-
gundo momento, e por consequéncia, nas relagdes juridicas que possuem — ou possuiriam —
como suporte juridico o dispositivo legal apreciado.

Assim, em razao da for¢a de que se revestem algumas espécies de decisdes do Supre-
mo Tribunal Federal, o seu advento tem o conddo de conferir a norma apreciada um juizo de
certeza sobre a sua interpretacao. Deste modo, se antes do pronunciamento poderia pairar du-

vida sobre a compatibilidade do dispositivo com a Constitui¢do Federal, ou mesmo sobre a

¥ FLORES, Patricia Teixeira de Rezende. Aspectos processuais da acao direta de inconstitucionalidade de lei
municipal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 18.

° PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1,
de 1969. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, t. 1, p. 237, grifo do autor.
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correta interpretacdo do dispositivo, com o seu advento todas as duvidas sdo substituidas por
um juizo de certeza.

Impende registrar, neste ponto, a licdo do Min. Teori Albino Zavascki, que revela o
papel institucional que se atribui ao Supremo Tribunal Federal em sua condi¢c@o politico-

juridica de guardido maior da supremacia e da intangibilidade da Constituicao da Reptblica:

Ocorre que a lei constitucional ndo € uma lei qualquer. Ela € a lei fundamental do
sistema, na qual todas as demais assentam suas bases de validade e de legitimidade,
seja formal, seja material. Na Constitui¢do estd moldada a estrutura do Estado, seus
organismos mais importantes, a distribuicdo e a limitagdo dos poderes dos seus a-
gentes, estao estabelecidos os direitos e as garantias fundamentais dos cidaddos. En-
fim, a Constitui¢do € a lei suprema, a mais importante, a que estd colocada no dpice
do sistema normativo. Guardar a Constituicdo, observa-la fielmente, constitui, des-
tarte, condi¢do essencial de preservacdo do Estado de Direito no que ele tem de mais
significativo, de mais vital, de mais fundamental. Em contrapartida, violar a Consti-
tui¢do, mais que violar uma lei, € atentar contra a base de todo o sistema. Nao é por
outra razdo que, além dos mecanismos ordindrios para tutelar a observancia dos pre-
ceitos normativos comuns, as normas constitucionais tém seu cumprimento fiscali-
zado e garantido também por instrumentos especiais e proprios.

[...]

Mais ainda: a “guarda da Constitui¢do”, além de constituir dever jurado de todos os
juizes, foi atribuida como missdo primeira, mais relevante, a ser desempenhada
“precipuamente”, ao 6rgdo maximo do Poder Judicidrio, o Supremo Tribunal Fede-
ral (CF, art. 102). A ele atribui-se, no exercicio da fiscalizacdo abstrata da constitu-
cionalidade do ordenamento, o poder de declarar, com eficicia erga omnes e efeito
vinculante, a inconstitucionalidade de preceitos normativos, retirando-os do orde-
namento juridico, ou a sua constitucionalidade, afirmando a imperiosidade da sua
observancia. Também no ambito do controle difuso, os precedentes do STF tém efi-
cécia transcendental no sistema, como, por exemplo, [...] a de vincular, indiretamen-
te, as decisdes dos demais tribunais, cujos 6rgdos fraciondrios “nfo submeterdo ao
plendrio, ou 6rgdo especial, a argliicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver
pronunciamento [...] do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo” (CPC, art. 481,
paragrafo tnico).

[...]

As razdes fundantes do tratamento diferenciado, segundo € possivel colher da juris-
prudéncia do STF, sdo, essencialmente, a da “supremacia juridica” da Constituicdo,
cuja interpretagdo “ndo pode ficar sujeita a perplexidade”, e a especial gravidade
com que se reveste o descumprimento das normas constitucionais, mormente o “vi-
cio” da inconstitucionalidade das leis.

O exame desta orientacdo [...] revela duas preocupagdes fundamentais da Corte Su-
prema: a primeira, a de preservar, em qualquer circunstancia, a supremacia da Cons-
titui¢do e a sua aplicag@o uniforme a todos os destinatdrios; a segunda, a de preser-
var a sua autoridade de guardido da Constitui¢cdo, de 6rgdo com legitimidade consti-
tucional para dar a palavra definitiva em temas relacionados com a interpretacdo e a
aplicacdo da Carta Magna. Supremacia da Constituicdo e autoridade do STF sdo, na
verdade, valores associados e que t€m sentido transcendental quando associados.
Ha4, entre eles, relacdo de meio e fim.

E ¢ justamente essa associag@o o referencial bdsico de que se langa mdo para solu-
cionar os diversos problemas [...].

O principio da supremacia da Constitui¢do e a autoridade do pronunciamento do Su-
premo Tribunal Federal constituem, conforme se viu, os pilares de sustentagdo para
construir um sistema apto a dar respostas coerentes a variedade de situacoes [...].

[...]

[...] O STF ¢é o guardido da Constituicdo. Ele é o 6rgdo autorizado pela prépria
Constituicdo a dar a palavra final em temas constitucionais. A Constitui¢do, destarte,
€ o que o STF diz que ela é. Eventuais controvérsias interpretativas perante outros
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tribunais perdem, institucionalmente, toda e qualquer relevancia frente ao pronunci-
amento da Corte Suprema. Contrariar o precedente tem o mesmo significado, o
mesmo alcance, pragmaticamente considerado, que os de violar a Constituicdo. A
existéncia de pronunciamento do Supremo sobre matéria constitucional acarreta, no
ambito interno dos demais tribunais, a dispensabilidade da instalagdo do incidente de
declaracdo de inconstitucionalidade (CPC, art. 481, pardgrafo tnico), de modo que
os 6rgdos fraciondrios ficam, desde logo, submetidos, em suas decisdes, a orientacio
tragada pelo STF. E nessa perspectiva, pois, que se deve aquilatar o peso institucio-
nall 0dos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, mesmo em controle difu-
SO.

Diante das fung¢des institucionais conferidas ao Supremo, parece acertado afirmar que

as suas decisdes definitivas, ou pelo menos algumas delas, incorporam-se ao préprio sistema

juridico. Ou seja, transformam o ordenamento agregando-lhe um juizo de certeza sobre a

constitucionalidade de um dispositivo, sobre a correta interpretacdo de uma norma constitu-

cional ou, ainda, eliminam do ordenamento o dispositivo tido por inconstitucional.

Esse juizo de certeza, na verdade, se liga a propria lei analisada, cuja aplicacdo, ou,

conforme o caso, cuja ndo aplicacdo, deverad estar nele pautada. Segundo as ligdes de Ives

Gandra Martins € Gilmar Mendes:

O Tribunal poder4, no julgamento da acdo, declarar a constitucionalidade da lei. Po-
derd, porém, declarar a inconstitucionalidade. Nessa hipdtese, a declaracdo de in-
constitucionalidade corresponde a uma declaracio de nulidade ipso jure da lei. A lei
declarada inconstitucional serd eliminada com eficicia ex tunc.

Na tradicdo brasileira, julgada procedente a ADI ou improcedente a ADC, ter-se-4
uma declaracdo de nulidade da lei inconstitucional. Eventual decisdo de cardter res-
tritivo h4 de ser expressa, nos termos do art. 27 da Lei n. 9.868/99.""

O que de mais importante h4 nas licoes de Ives Gandra Martins e Gilmar Mendes é

que a procedéncia da ADI ou a improcedéncia da ADC tém o conddo de declarar a nulidade

da lei inconstitucional, eliminando-a do ordenamento. Essa afirmac¢ao vai ao encontro da dou-

trina classica brasileira sobre a inconstitucionalidade das leis.

Segundo Pedro Lenza:

pode-se afirmar que a maioria da doutrina brasileira acatou, inclusive por influéncia
do direito norte-americano, a caracterizacdo da teoria da nulidade ao se declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (afetando o plano da validade)."”

" ZAVASKI, Teori Albino. Acdo Resciséria em Matéria Constitucional. p. 3-5. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/137/acao_rescisoria_materia_zavascki.pdf?sequence=4>.

Acessado em 10.11.2012.

1 MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade: comen-
tarios a Lei n. 9.868, de 10-11-1999. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 450-451.
12 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 150, grifo do

autor.
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. . . . ~ 1 . .o .
Se assim o é, cuida-se de uma verdadeira declaracio'®, pois a decisdo proferida pelo
STF reconhece uma situagdo pretérita, um vicio congénito do ato normativo. O ato legislativo,

portanto, uma vez declarado inconstitucional, deve ser considerado “nulo, {rrito, e, portanto,

desprovido de forca vinculativa™'*.

O Min. Gilmar Mendes, a este respeito, ao votar no Recurso Extraordinédrio 348.468,

asseverou que:

O poder de que dispde qualquer juiz ou tribunal para deixar de aplicar a lei inconsti-
tucional a determinado processo [...] pressupde a invalidade da lei e, com isso, a sua
nulidade. A faculdade de negar aplicag@o a lei inconstitucional corresponde ao direi-
to do individuo de recusar-se a cumprir a lei inconstitucional, assegurando-se-lhe,
em ultima instincia, a possibilidade de interpor recurso extraordindrio ao STF contra
decisdo judicial que se apresente, de alguma forma, em contradi¢do com a Constitui-
¢do [...] (Cf., a propésito, Rp 980, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ 96, p. 508). Tanto o
poder do juiz de negar aplicagd@o a lei inconstitucional quanto a faculdade assegurada
ao individuo de negar observancia a lei inconstitucional (mediante interposicao de
recurso extraordindrio) demonstram que o constituinte pressupds a nulidade da lei
inconstitucional."

A declaracdo de nulidade da lei equivale ao seu afastamento do ordenamento. Pedro
Lenza diz que, “em regra, através do controle concentrado, almeja-se expurgar do sistema lei

ou ato normativo viciado (material ou formalmente), buscando-se, por conseguinte, a invali-

dacao da lei ou ato normativo”'®. O ato inconstitucional, portanto, “é nulo e frrito”!”.

O Min. Gilmar Mendes, durante 0 mesmo voto que citamos acima, foi peremptorio:

Declarada a inconstitucionalidade de uma norma, seja na ag¢@o declaratéria de consti-
tucionalidade ou na agdo direta de inconstitucionalidade, deve-se reconhecer, ipso
Jjure, a sua imediata eliminacdo do ordenamento juridico [...].

Aceita a idéia da nulidade da lei inconstitucional, sua eventual aplicacdo apds a de-
claracdo de inconstitucionalidade equivale a conferir eficicia a cldusula juridicamen-

. . 18
te iexistente.

'3 “Esta questdo é correlativa a da natureza do ato inconstitucional. Para a doutrina cldssica, que provém de Mar-
shall, sendo nulo o ato inconstitucional, a decisdo que tal reconhece é declaratoria. Para a doutrina kelseniana,
sendo anuldvel ex tunc o ato inconstitucional, a decisdo que tal reconhece o desconstitui, o desfaz. Tem caréter
desconstitutivo, ou, como alguns preferem, constitutivo-negativo” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Curso de direito constitucional. 33 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 39.)

¥ BUZAID, Alfredo. Da aciio direta de declaraciio de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 1958, p. 21.

'> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Extraordindrio n° 348 468/MG. Relator Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, 19 de fevereiro de 2010. Disponivel em < http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=608261
>, p. 13-14. Acesso em: 21 de novembro de 2012.

16 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 191, grifo do autor.
"7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 33 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Extraordindrio n° 348 468/MG. Relator Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, 19 de fevereiro de 2010. Disponivel em < http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=608261
>, p.4-5. Acesso em: 21 de novembro de 2012.
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Sob essa Otica, ou seja, na medida em que a declaragdo de inconstitucionalidade da lei
equivale a sua declaracao de nulidade, parece correto afirmar que alguns dos precedentes ori-
undos do Supremo Tribunal Federal alteram o préprio ordenamento juridico.

O efeito natural dessa invalidacdo € ex tunc. Isso significa que ela ndo so terd efeitos
prospectivos — razdo por que ndo poderd mais incidir a norma declarada inconstitucional —,
mas também efeitos retrospectivos — de forma a se desfazer as relacOes juridicas que teriam
por suporte juridico a norma declarada inconstitucional.

No entanto, para que se possa dizer que o ato normativo foi extirpado do sistema, é
necessdrio que essa declaracido de nulidade tenha eficicia erga omnes, ao invés de inter par-
tes, tdo somente. Em tese, se o STF declarar a inconstitucionalidade de determinada norma
com efeitos apenas entre as partes do processo, essa declara¢do de nulidade nao teria o condao
de invalidar a prépria norma e alterar o proprio ordenamento.

Se o que almejamos, portanto, € descobrir quais decisdes do Supremo € que podem al-
terar o ordenamento juridico, parece que, aqui, devemos buscar saber quais decisdes suas tém
eficicia erga omnes. Um indicio de resposta a esta indagagdo estd na prépria Constituicdo.

Conforme a redacao do seu art. 102, § 2°

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratdrias de constituciona-
lidade, produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante [...].19

Estas acdes a que se refere o texto constitucional — as agdes direta de inconstituciona-
lidade e declaratéria de constitucionalidade —, cujas decisdes produzem eficacia contra todos
e, por isso, ttm o condao de expulsar do ordenamento as normas declaradas inconstitucionais,
sao marcadas por algumas caracteristicas muito especificas. As decisdes proferidas pelo Su-
premo nestas ac¢des sdo essencialmente objetivas e definitivas.

Isto significa, primeiro, que a decisdo enfrenta a questdo constitucional de forma obje-
tiva, resolvendo-a em tese, sem qualquer apego aos dados subjetivos da demanda concreta.
Por fim, que a decisdo representa a palavra final do Supremo Tribunal Federal sobre a questdao
constitucional apreciada.

Essas caracteristicas, a0 que nos parece, podem ser encontradas nas decisdes proferi-

das pelo STF pela “via direta™ de controle de constitucionalidade. Segundo Michel Temer, a

' BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum especialmente preparado
para a OAB e Concursos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 102.
20 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 47-55.
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via direta de controle de constitucionalidade € a via “na qual a norma, em tese, serd questio-

<~ 1 . ~ 21
nada. Nao h4 caso concreto, mas interpretacdo em abstrato”™ .

As agdes constitucionais de controle concentrado sao fundamentalmente desapegadas
de qualquer aspecto subjetivo, pois, afinal, a norma € julgada de forma abstrata e nestes casos
nao hé caso concreto a ser analisado. Nesse sentido, Didier afirma que “o controle concentra-

do, no Brasil — exercido exclusivamente pelo STF, frise-se — sempre € abstrato, em tese, pro-

duzindo efeitos erga omnes e, em regra, ex tunc?.

Doutrina e jurisprudéncia ja firmaram o entendimento de que a propositura de ADI ou
ADC dirige a instauragdo de um processo objetivo, pois despido de qualquer carga de subjeti-
vidade. A jurisprudéncia é farta. Entretanto, a titulo de exemplo, podemos citar a ADI

3.345/DF, ementada parcialmente conforme segue:

FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA - PROCESSO DE CARATER OBJETI-
VO - LEGITIMIDADE DA PARTICIPACAO DE MINISTRO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (QUE ATUOU NO TSE) NO JULGAMENTO DE ACAO
DIRETA AJUIZADA CONTRA ATO EMANADO DAQUELA ALTA CORTE
ELEITORAL - INAPLICABILIDADE, EM REGRA, DOS INSTITUTOS DO IM-
PEDIMENTO E DA SUSPEICAO AO PROCESSO DE CONTROLE CONCEN-
TRADO, RESSALVADA A POSSIBILIDADE DE INVOCACAO, POR QUAL-
QUER MINISTRO DO STF, DE RAZOES DE FORO INTIMO.

- O Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, embora prestando informacdes no
processo de controle concentrado de constitucionalidade, ndo estd impedido de par-
ticipar de seu julgamento, ndo obstante suscitada, em referida causa, a discussdo, "in
abstracto”, em torno da constitucionalidade (ou ndo) de resolugdes ou de atos ema-
nados daquela Alta Corte. Também ndo incidem, nessa situa¢do de incompatibilida-
de processual, considerado o perfil objetivo que tipifica o controle normativo abs-
trato, os Ministros do Supremo Tribunal Federal que hajam participado, como inte-
grantes do Tribunal Superior Eleitoral, da formulagdo e edigdo, por este, de atos ou
resolucdes que tenham sido contestados, quanto a sua validade juridica, em sede de
fiscalizag@o concentrada de constitucionalidade instaurada perante a Suprema Corte.
Precedentes do STF.

- Os institutos do impedimento e da suspeicdo restringem-se ao plano dos processos
subjetivos (em cujo ambito discutem-se situagdes individuais e interesses concretos),
ndo se estendendo nem se aplicando, ordinariamente, ao processo de fiscalizacdo
concentrada de constitucionalidade, que se define como tipico processo de cardter
objetivo destinado a viabilizar o julgamento, ndo de uma situagdo concreta, mas da
constitucionalidade (ou ndo), "in abstracto", de determinado ato normativo editado
pelo Poder Piiblico.

- Revela-se vidvel, no entanto, a possibilidade de qualquer Ministro do Supremo
Tribunal Federal invocar razdes de foro intimo (CPC, art. 135, pardgrafo tinico) co-
mo fundamento legitimo autorizador de seu afastamento e conseqiiente nao-
participagdo, inclusive como Relator da causa, no exame e julgamento de processo
de fiscalizag@o abstrata de constitucionalidade. [...]23

2 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 49.

22 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Aspectos processuais da ADIN (Acao direta
de inconstitucionalidade) e da ADC (Acdo declaratéria de constitucionalidade). In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Acbes constitucionais. 3 ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 414.

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3345/DF. Rela-
tor Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 25 de agosto de 2005. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasi-
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Didier arremata a afirmacao. Diz que

Sim, trata-se de processo destituido de partes em litigio; ndo conta com a presenca
de lide, contendores, tampouco de interesses intersubjetivos em choque. Nao cuida
do julgamento de um caso concreto, mas, sim, da constitucionalidade da lei em tese,
de uma relacdo de validade entre normas. No processo objetivo ndo subsiste o con-
traditério classico — com partes atuando no processo em defesa de interesses contra-
postos.**

No mais, a definitividade da decisdo decorre do fato de que a declara¢do de constitu-
cionalidade ou de inconstitucionalidade da norma depende da manifestacio de pelo menos
seis Ministros em sessdo que estejam presentes a0 menos oito. Ou seja, depende sempre da
maioria absoluta da Corte.

Atentemo-nos para o texto dos artigos 22 e 23 da Lei n°® 9.868, de 10 de novembro de

1999:

Art. 22. A decisdo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou
do ato normativo somente serd tomada se presentes na sessdo pelo menos oito Mi-
nistros.

Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-4 a constitucionalidade ou a inconsti-
tucionalidade da disposi¢cdo ou da norma impugnada se num ou noutro sentido se ti-
verem manifestado pelo menos seis Ministros, quer se trate de a¢@o direta de incons-
titucionalidade ou de acdo declaratdria de constitucionalidade.

Diante destes fatos, nos parece correto afirmar que sempre que o precedente do Su-
premo Tribunal Federal conjugar estas duas caracteristicas (objetividade e definitividade),
poderiamos dizer que o juizo de certeza nele contido dd uma solugdo estavel a questdo consti-
tucional veiculada na demanda. E que nele vai contida a resolugio definitiva da Corte, apta a
se aplicar, em tese, a generalidade das demandas que, eventualmente, apresentem questao
idéntica.

Tradicionalmente, apenas duas espécies de decisdes do Supremo detinham estas carac-
teristicas: as proferidas em controle concentrado de constitucionalidade; e as proferidas em
controle difuso, desde que a decisdo fosse seguida de Resolu¢do do Senado para suspender a

eficacia da norma declarada inconstitucional (art. 52, X, CF).25

lia, STF, v. 217, p. 162-165, julho a setembro de 2011, grifo nosso. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/217_1.pdf >. Acesso em : 05 de dezembro de 2012.

2* DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Aspectos processuais da ADIN (Acao direta
de inconstitucionalidade) e da ADC (Acdo declaratéria de constitucionalidade). In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Acoes constitucionais. 3 ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 416.

2 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 48-49.
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No entanto, o sistema de controle difuso de constitucionalidade vem passando por um
célere processo de objetivizagcdo, ou dessubjetivizacdo das formas processuais, como disse 0o
Min. Gilmar Mendes®. Este processo, que pode ser observado através de diversos fendmenos
legislativos e jurisprudenciais que analisaremos a seguir, vem aproximando sobremaneira as
modalidades difusa e concentrada de controle de constitucionalidade.

A compreensdo do significado deste processo exige uma anélise dos fendmenos que o
compoe e também € essencial para a investigacao dos efeitos das decisdes do Supremo sobre a
coisa julgada tributdria. Nessa esteira, parece imperativo visitar rapidamente a tradicional
concepcdo do controle de constitucionalidade para, apds, analisar com mais interesse estas

novas tendéncias.

2.3 O controle de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal

2.3.1 Concepcao tradicional

Tradicionalmente, identificavam-se duas diferencas fundamentais entre as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado e as proferidas em
sede de controle difuso de constitucionalidade: a forma de anélise da inconstitucionalidade e a
extensdo dos seus efeitos vinculantes.

No que tange a forma de andlise da inconstitucionalidade, as decisdes proferidas em
controle concentrado analisariam a questao constitucional em tese e a priori, de forma objeti-
va e geral, como o pedido principal de uma a¢do origindria (principaliter tantum). Dirley da

Cunha Junior diz que:

A vista desse modelo, instaura-se no Supremo Tribunal Federal uma fiscalizagdo
abstrata das leis ou atos normativos do poder publico em confronto com a Constitui-
¢do. Tal se d4 em face do ajuizamento de uma acdo direta, cujo pedido principal é a
prépria declaragdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade.”’

No controle concentrado, se percebe, a questdo constitucional assume a feicdo de
questio principal. E o préprio objeto da demanda. Nestas acdes pede-se a declaragdo de cons-

titucionalidade ou inconstitucionalidade do dispositivo.

26 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direi-
to constituciqnal. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 1150.
2T CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 321.



41

As decisdes proferidas em controle difuso, ao contririo, enfrentariam a questdo a pos-
teriori, a luz das peculiaridades do caso concreto submetido a julgamento e de acordo com os
interesses subjetivos das partes, sempre de forma incidental (incidenter tantum®®). E o que

ensina Alexandre de Moraes:

O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitivel somen-
te perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judicidrio. Assim, posto um
litigio em juizo, o Poder Judicidrio deverd soluciond-lo e para tanto, incidentalmen-
te, devera analisar a constitucionalidade ou nao da lei ou do ato normativo. A decla-
racdo de inconstitucionalidade € necessdria para o caso concreto, ndo sendo pois ob-
jeto principal da a¢do.”

No controle difuso a questdo constitucional € suscitada de forma incidental. Nao € o
objeto da demanda, mas sua causa de pedir. Nas demandas levadas ao STF em controle difuso
o que se pede € um bem da vida, mas em razdo da inconstitucionalidade de um dispositivo.

Ja no que toca a extensdo dos seus efeitos vinculantes, as decisdes proferidas em con-
trole concentrado possuiriam eficacia vinculante geral. Isso significa que tém forca para vin-
cular os demais 6rgdos jurisdicionais e a Administragdo Publica Direta e Indireta (art. 102, §
2°).

De outra banda, as proferidas em controle difuso possuiriam eficidcia vinculante inter
partes, ou seja, forca para vincular somente as partes dos processos em que foram proferidas.
Neste caso, a eficdcia vinculante inter partes somente passaria a se estender a terceiros se a lei
reconhecida como inconstitucional tivesse a sua eficdcia suspensa por Resolucdo editada pelo
Senado Federal, nos termos do art. 52, inc. X da CF/88.%° Para José Afonso da Silva, “teori-
camente, a lei continua em vigor, eficaz e aplicavel, até que o Senado Federal suspenda sua

- 1
executoriedade”".

2.3.2 A relativizacdo da concepgdo tradicional e o processo de objetivizacdo das decisdes do

STF em controle difuso de constitucionalidade

Atualmente, a concepg¢do tradicional sobre as duas modalidades de controle de consti-
tucionalidade tem sido gradualmente relativizada. E que nosso sistema juridico vem experi-

mentando uma nova tendéncia: a de aproximacao da natureza das decisdes do Supremo nas

28 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 53.
2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 723.

30 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 182-185.

31 SILVA, José Afonso da. op. cit.
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duas modalidades de controle de constitucionalidade e, em alguns casos, da extensdo das suas
eficacias vinculantes.

Segundo o Min. Gilmar Mendes, esta tendéncia se traduz em uma

dessubjetivacdo das formas processuais, especialmente daquelas aplicdveis ao mo-
delo de controle incidental, antes dotadas de ampla feicao subjetiva, com simples e-
ficacia inter partes.™

Esta tendéncia de dessubjetivacdo do controle de constitucionalidade difuso acaba por
aproximé-lo do exercido na modalidade concentrada. Isso fica evidente quando analisamos
alguns fenomenos legislativos e jurisprudenciais que, a nosso ver, representam uma mudanca
de paradigma ou, no minimo, um processo de transi¢ao nesse sentido.

Neste ponto, a fim de compreender o significado deste conjunto de fendmenos, parece

importante que os analisemos separadamente.

2.3.2.1 A improcedéncia manifesta da ADI contra lei j4 apreciada em Recurso Extraordinério

o

No julgamento do Agravo Regimental na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n
4.071, o Plenario do Supremo Tribunal Federal entendeu que a existéncia de prévia decisao
sua (Plendrio) considerando constitucional determinada norma juridica, ainda que em sede de
Recurso Extraordindrio (em controle difuso, portanto), torna manifestamente improcedente
ADI ajuizada contra essa mesma norma.

O Min. Menezes Direito, relator da ADI, ao votar, disse o seguinte:

Com efeito, na minha compreensdo, a acdo direta de inconstitucionalidade que verse
sobre norma (art. 56 da Lei n° 9.430/96) cuja constitucionalidade foi expressamente
declarada pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal, ainda que em recurso extra-
ordindrio (e mesmo que ndo tenha ocorrido o transito em julgado), somente pode ser
considerada manifestamente improcedente.

Nao nego, evidentemente, que a jurisprudéncia do Tribunal possa ser alterada. No
entanto, a mudanca da jurisprudéncia pressupde que tenham ocorrido significativas
alteracdes de ordem juridica, social ou econdmica, o que evidentemente nao € o que
acontece neste caso. A estabilidade das decisdes da Suprema Corte constitui uma i-
nequivoca exigéncia de seguranga juridica, ndo havendo supor, a ndo ser excepcio-
nalmente, que uma orientacdo firmada com declaracdo de constitucionalidade pu-
desse ser alterada pouco tempo depois.™

32 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direi-
to constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1150, grifo do autor.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade n° 4.071/DF. Relator Ministro Menezes Direito. Brasilia, DF, 22 de abril de 2009. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, Brasilia, STF, v. 210, n. 1, p. 211-212, outubro a dezembro de 2009. Disponivel em <
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/210_1.pdf >. Acesso em: 21 de novembro de 2012.
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Isso evidencia que a natureza e a extensao dos efeitos das decisdes do Supremo nao di-
ferem substancialmente. Ou seja: as decisdes proferidas pelo Plendrio do STF, em controle
difuso e concentrado de constitucionalidade, ndo sdo diferentes no que toca a forma de andlise
da inconstitucionalidade e a extensao dos seus efeitos.

Se ndo fosse assim, ou seja, se as decisdes proferidas pelo Supremo em sede de con-
trole difuso de constitucionalidade vinculassem apenas as partes do processo, a ADI teria sido
conhecida e julgada improcedente. Isto precisamente a fim de conferir eficicia vinculante
erga omnes ao juizo de constitucionalidade da lei analisada.

Nao foi o que fez o Supremo, entretanto. Ou seja: a Corte pressup0Os os efeitos vincu-

lantes contra todos, a despeito de a decisdo ser oriunda de um processo de controle difuso.

2.3.2.2 A aplicag@o do art. 27 da Lei 9.868/99 aos casos julgados em controle difuso de cons-

titucionalidade

O segundo fato que nos dirige a pensar que nosso sistema juridico vem aproximando a
natureza e os efeitos das decisdoes do STF € a paulatina aplicagdo do art. 27 da Lei n® 9.868/99
aos casos julgados em controle difuso. Esta lei, como se sabe, se destina, em tese, a regular o
procedimento de controle concentrado de constitucionalidade. O Plenédrio do Supremo, no
entanto, hoje a aplica sem grandes controvérsias aos casos que lhe sdo submetidos em contro-
le difuso.

O exemplo paradigmético disso é o julgamento do Recurso Extraordindrio n°

600.885/RS, que foi assim ementado:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO
PARA INGRESSO NAS FORCAS ARMADAS: CRITERIO DE LIMITE DE I-
DADE FIXADO EM EDITAL. REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONS-
TITUCIONAL. SUBSTITUICAO DE PARADIGMA. ART. 10 DA LEI N.
6.880/1980. ART. 142, § 3°, INCISO X, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
DECLARACAO DE NAO-RECEPCAO DA NORMA COM MODULACAO DE E-
FEITOS. DESPROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO.

1. Repercussdo geral da matéria constitucional reconhecida no Recurso Extraordina-
rio n. 572.499: perda de seu objeto; substituicdo pelo Recurso Extraordindrio n.
600.885.

2. O art. 142, § 3°, inciso X, da Constituicdo da Republica, é expresso ao atribuir ex-
clusivamente a lei a defini¢cdo dos requisitos para o ingresso nas For¢as Armadas.

3. A Constituigdo brasileira determina, expressamente, 0s requisitos para o ingresso
nas Forgas Armadas, previstos em lei: referéncia constitucional taxativa ao critério
de idade. Descabimento de regulamentac@o por outra espécie normativa, ainda que
por delegacio legal.
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4. Nao foi recepcionada pela Constituicdo da Republica de 1988 a expressdao “nos
regulamentos da Marinha, do Exército e da Aerondutica” do art. 10 da Lei n.
6.880/1980.

5. O principio da seguranga juridica impde que, mais de vinte e dois anos de vigén-
cia da Constituicdo, nos quais dezenas de concursos foram realizados se observan-
do aquela regra legal, modulem-se os efeitos da ndo-recepgdo: manutengdo da vali-
dade dos limites de idade fixados em editais e regulamentos fundados no art. 10 da
Lei n. 6.880/1980 até 31 de dezembro de 2011.

6. Recurso extraordinario desprovido, com modulagdo de seus efeitos.**

Durantes os debates sobre a modulacdo dos efeitos temporais da decisdo, o Min. Ri-

cardo Lewandowski fez interessantes consideracgdes:

Mas, interessantemente, até em sede doutrindria, fiz uma pequena reflexao que mo-
destamente trago ao Plendrio, dizendo o seguinte: hoje, em fun¢do da legisla¢do que
regula os processos objetivos e também subjetivos, nés podemos modular os efeitos
das nossas decisdes, tanto nos processos objetivos, quanto nos processos subjetivos,
ndo s6 do ponto de vista temporal, mas também quanto a prépria abrangéncia subje-
tiva das nossas decisdes. Eu digo inclusive que o artigo 27 da Lei 9.868/99 e o artigo
11 da Lei 9.882/99, na medida em que simplesmente autorizam o Supremo Tribunal
“a restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade sem qualquer limita-
¢do expressa”, a rigor ndo exclui a modulagdo da prépria eficdcia subjetiva da deci-
sdo, de maneira a permitir que se circunscreva o seu alcance em geral, erga omnes, a
um universo determinado de pessoas.

Portanto, entendo que nds estamos hoje autorizados além, ndo apenas a fazer a mo-
dulagdo temporal, mas nés podemos circunscrever o universo subjetivo e dizer que
essa nossa decisdo vale apenas para um universo determinado de pessoas.®

Outro exemplo emblemdtico desse fendmeno de dessubjetivizagcdo € o julgamento dos
Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario n°® 500.171/GO, em que, apds a oposi¢ao
dos aclaratérios, o Plendrio do Supremo teve por bem modular os efeitos temporais da decisdao
que julgou inconstitucional a cobranca de taxa de matricula por universidades publicas. Eis

sua ementa:

CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO EX-
TRAORDINARIO. CABIMENTO. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO.
CONCESSAO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

I — Conhecimento excepcional dos embargos de declaracio em razdo da auséncia de
outro instrumento processual para suscitar a modulacao dos efeitos da decisdo apds
0 julgamento pelo Plendrio.

IT — Modulagdo dos efeitos da decisdo que declarou a inconstitucionalidade da co-
branga da taxa de matricula nas universidades publicas a partir da edi¢do da Si-
mula Vinculante 12, ressalvado o direito daqueles que jd haviam ajuizado agoes
com o mesmo objeto juridico.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordindrio n° 600.885/RS. Relatora Minis-
tra Carmen Lucia. Brasilia, DF, 09 de fevereiro de 2011, grifo do autor.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordindrio n° 600.885/RS. Relatora Minis-
tra  Carmen  Lucia. Brasilia, DF, 09 de fevereiro de  2011. Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624857 >, p. 74-75. Acesso em: 21 de
novembro de 2012.
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I1I — Embargos de declaracio acolhidos.*®

O entendimento € de tal modo pacifico que, nesta oportunidade, discutiu-se inclusive
se o STF poderia modular os efeitos temporais da sua decisao em sede de embargos declarato-
rios, uma vez que a parte embargante ndo havia formulado pedido nesse sentido em suas ra-
z0es recursais. Durante os debates, o Min. Dias Toffoli avancou no tema: afirmou que a mo-

dulagdo € uma questdo de ordem publica. Em suas palavras:

Eu adianto, Senhor Presidente, que entendo que a questdo da modulacao dos efeitos,
na forma como foi introduzida pela Lei n° 9.868/1999, no seu art. 27, é de ordem
publica. N6s a temos aplicado em recursos extraordindrios, cito, por exemplo, o RE
n°® 600.885/RS, da relatoria da Ministra Carmen Lucia, julgada recentemente, em 9
de fevereiro, segundo o Informativo n® 615.

[...]
Reitero que se trata de uma questdo de ordem publica, que pode ser apreciada de o-
ficio pelo Tribunal, independentemente de provocacio das partes.”’

Por conseguinte, ndo é equivocado dizer que o Supremo Tribunal Federal j4 ndo vé 6-
bices a aplicagdo de institutos préprios do controle concentrado de constitucionalidade aos
casos que em que se exerce o controle difuso. Isso faz sentido, especialmente no que tange a
modulagdo dos efeitos temporais (art. 27 da Lei n° 9.886/99), se admitirmos que a forca des-
sas decisdes extrapola o ambito exclusivo da demanda concreta disciplinada e se estende a

todas as outras demandas em que se discuta a mesma questao.

2.3.2.3 A exigéncia de repercussdao geral como requisito de admissibilidade do Recurso Ex-

traordinario

Outro elemento que aproximou ainda mais as modalidades difusa e concentrada de
controle de constitucionalidade foi a criacdo de um novo requisito de admissibilidade para o
recurso extraordindrio: a repercussao geral. Este requisito foi inserido em nosso ordenamento
pela Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004, que acrescentou ao art. 102 o
seu §3°.

A partir da vigéncia da nova norma, apenas os recursos extraordindrios que tratem de

questdes constitucionais relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordindrio n°
500.171/GO. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 16 de marco de 2011, grifo nosso.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordindrio n°
500.171/GO. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 16 de mar¢o de 2011. Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=623737 >, p. 8-9. Acesso em: 21 de no-
vembro de 2012.
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passaram a ser admitidos pelo Supremo. Ou seja, o STF passou a conhecer apenas os recursos
extraordindrios cujo mérito ultrapasse os interesses subjetivos da causa.
Marcelo Novelino, ao tratar do que chamou de “abstrativizagao” do controle concreto,

deu relevo as inovagdes trazidas pela EC 45/2004. Segundo o autor:

Na esfera legislativa constitucional, a EC 45/2004 contemplou duas inovagdes nesse
sentido: a sumula vinculante (CF, art. 103-A) e a repercussdo geral no recurso ex-
traordinario (CF, art. 102, § 3.°). O efeito vinculante tipico, tipico do controle abs-
trato, conferido a um enunciado de simula aprovado a partir de reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aponta para uma tendéncia de abstrativizagdo. Por ou-
tro lado, a exigéncia de demonstraciio da repercussdo geral das questdes constitu-
cionalmente discutidas, como requisito intrinseco de admissibilidade recursal, de-
monstra que o recurso extraordinario vem perdendo seu cardter eminentemente sub-
jetivo, para assumir um papel de defesa da ordem constitucional subjetiva.

No ambito infraconstitucional, o STF considerou legitima a atribui¢do conferida ao
relator para julgar monocraticamente recurso interposto contra decisdo confrontante
com simula ou jurisprudéncia dominante da Corte (RISTF, art. 21, § 1.% Lei
8.038/1990, art. 38; CPC, art. 557, caput, e § 1.°-A). De acordo com o entendimento
adotado pelo Tribunal, a existéncia de precedente firmado pelo Plendrio autoriza o
julgamento imediato de causas que versem sobre o mesmo tema (RISTF, art. 101),
ainda que o acérddo do leading case ndo tenha sido publicado, ou, caso ji publicado,
ainda ndo haja transitado em julgado.™

2.3.2.4 A forca vinculante dos motivos determinantes do julgamento e a possibilidade de mu-

tacdo do art. 52, X, da Constitui¢do Federal

Durante o julgamento conjunto da ADI n° 3.345 e da ADI n® 3.365, o STF reconheceu
expressamente que os motivos determinantes das decisOes proferidas em controle difuso de
constitucionalidade ostentam efeitos vinculantes transcendentes. Isso significa que, para o
Plenério do Supremo, os efeitos vinculantes da ratio decidendi do precedente extrapolam a
esfera restrita dos processos em que foi proferido para alcangar a dos que enfrentam questao
juridica semelhante.

O Min. Celso de Mello, ao votar, deixou claro que

Na realidade, o Tribunal Superior Eleitoral, expondo-se a eficacia irradiante dos
motivos determinantes que fundamentaram o mencionado julgamento plenario do
RE 197.917/SP, Rel. Min. MEURICIO CORREA, submeteu-se, na elaboracdo do
ato ora questionado, ao principio da forca normativa da Constitui¢do, que repre-
senta dil;gtriz relevante no processo de interpretagcdo concretizante do texto consti-
tucional.

38 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro:Forense, Sao Paulo: Método, 2010, p.
246-247, grifo do autor.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3345/DF. Rela-
tor Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 25 de agosto de 2005. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasi-
lia, STF, v. 217, p. 192, julho a setembro de 2011, grifo do autor. Disponivel em <
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/217_1.pdf >. Acesso em : 05 de dezembro de 2012.
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Mais adiante, no que tange aos efeitos transcendentes da declaracdo de inconstitucio-

nalidade, assentou que:

Vé-se, pois, na linha do que destacou o eminente Ministro GILMAR MENDES,
que esta Suprema Corte deu efeito transcendente aos proprios motivos determinan-
tes que deram suporte ao julgamento plendrio do RE 197.917/SP.

Esse aspecto assume relevo indiscutivel, pois permite examinar a presente contro-
vérsia constitucional em face do denominado efeito transcendente dos motivos
determinantes subjacentes a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade proferi-
da no julgamento plendrio do RE 197.917/SP, Rel. Min. MAURICIO CORREA,
especialmente em decorréncia das interven¢des dos eminentes Ministros NELSON
JOBIM, GILMAR MENDES e SEPULVEDA PERTENCE.

Cabe referir, em particular, neste ponto, a intervencdo do eminente Ministro
GILMAR MENDES, que ressaltou a aplicabilidade, ao E. Tribunal Superior Eleito-
ral, do efeito vinculante emergente da propria “ratio decidenci” que motivou o
julgamento do precedente mencionado.

Essa visdo do fenomeno da transcendéncia — que esta Corte admitiu na decisido
proferida na Rel 1.987/DF, Rel. Min. MAURICIO CORREA - reflete a preocupa-
¢do que a doutrina vem externando a propésito dessa especifica questdo, consis-
tente no reconhecimento de que a eficdcia vinculante nao s6 concerne a parte dis-
positiva, mas refere-se, também, aos proprios fundamentos determinantes (“ra-
tio decidenci”) do julgado declaratério de inconstitucionalidade emanado do Su-
premo Tribunal Federal, como resulta claro do magistério da doutrina (GILMAR
FERREIRA MENDES, “O Papel do Senado Federal no Controle de Constitu-
cionalidade: Um Caso Classico de Mutacio Constitucional”, “in” Revista de In-
formacdo Legislativa, vol. 162/149-168, 2004, Senado Federal; ALEXANDRE DE
MORAES, “Constituicado do Brasil Interpretada e Legislacao Constitucional”,
p. 2.405/2.406, item n. 27.5, 2* ed., 2003, Atlas).*’

Essa preocupacdo, doutrindria e jurisprudencial, decorre de um dado de insuperdvel re-
levo: a necessidade de se preservar integralmente a forca normativa da Constitui¢do. Essa
forca, resulta, alids, como ja vimos, da indiscutivel supremacia, formal e material, de que se
revestem as normas constitucionais, cuja integridade, eficacia e aplicabilidade devem ser va-
lorizadas precisamente em razao de sua precedéncia, autoridade e grau hierdrquico.

Na verdade, para o Min. Celso de Mello, essa necessidade de se observar as decisoes
do STF decorre da sua funcao institucional de guarda da Constitui¢do (art. 102, caput, CF), o
que lhe confere o monopdlio da tdltima palavra em tema de exegese de normas positivas no
texto da Constituicao.

A questdo dos efeitos transcendentes dos motivos determinantes da declaracdo de in-
constitucionalidade, na verdade, guarda intima relacdo com o tema da mutacao constitucional.

Aceitar que os motivos determinantes da decisao proferida em controle difuso de constitucio-

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acfio Direta de Inconstitucionalidade n® 3345/DF. Relator Ministro
Celso de Mello. Brasilia, DF, 25 de agosto de 2005. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, STF, v. 217, p. 194, julho
a setembro de 2011, grifo do autor. Disponivel em < http:/www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/217_1.pdf >.
Acesso em : 05 de dezembro de 2012.
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nalidade t€m efeitos transcendentes € praticamente 0 mesmo que aceitar a mutacao do art. 52,
X, CF.

Este dispositivo afirma que “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...]
X — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao

definitiva do Supremo Tribunal Federal™!. Segundo destaca Dirley da Cunha Jdnior:

Atualmente, ha no Supremo Tribunal Federal um movimento, liderado pelo eminen-
te Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no sentido de se atribuir eficdcia “erga omnes”
as decisdes de inconstitucionalidade proferidas em sede de controle incidental ou
concreto, sem a necessidade da interferéncia do Senado Federal, passando a resolu-
¢do senatorial a servir apenas para conferir publicidade a decisdo da Corte. Propde o
Ministro Gilmar Mendes uma mutagdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo
Federal de 1988, para limitar o ato politico da Alta CAmara do Congresso Nacional a
concessdo de mera publicidade da decisdo de inconstitucionalidade, que ja se reves-
tiria, desde a sua publicacdo, e eficdcia geral e vinculante.*

Os mais emblemaéticos simbolos desse movimento, que, por sinal, alvorocou os bancos
académicos, sdo os julgamentos do Habeas Corpus n° 82.959/SP e da Reclamagdo n°
4.335/AC.

Neste habeas corpus, em que se discutiu a constitucionalidade da vedacdo de progres-
sdo de regime nos crimes hediondos (art. 2°, § 1° da Lei n°® 8.072/90), o STF declarou a in-
constitucionalidade do dispositivo em tese, ou seja, de forma objetiva, desapegado dos aspec-
tos subjetivos do caso concreto.

Na verdade, o que o Supremo fez foi afastar a possibilidade de o dispositivo funda-
mentar a decisdo denegatdria de progressao e deixar ao juizo da execugdo penal a funcio de
analisar se o requerente preenche os requisitos legais para o deferimento.

Ocorre que, em razdo de decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execugdes Penais da
Comarca de Rio Branco/AC, que denegou requerimento de progressiao de regime com funda-
mento precisamente na norma declarada inconstitucional pelo Supremo, foi ajuizada a Recla-
macdo n° 4.335/AC. Nesta reclamacdo, os reclamantes sustentaram exatamente a ofensa a
autoridade da decisdao da Corte no HC 82.959/SP.

Durante o julgamento do feito, o relator, Min. Gilmar Mendes, em decisdo monocrati-

ca e liminar, cassou a decisdo impugnada. Ao votar e julgar procedente a reclamacgao, conclu-

iu que

! BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum especialmente preparado
para a OAB e Concursos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 90.

2 CUNHAJ UNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 315, grifo
do autor.
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Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula relativa a suspensao
de execugdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Des-
ta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a
conclusdo, de modo definitivo, de que a lei € inconstitucional, essa decisdo terd efei-
tos gerais, fazendo-se a comunicagcdo ao Senado Federal para que este publique a
decisdo no Didrio do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Sena-
do que confere eficicia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da Corte
contém essa forca normativa.*’

No mesmo sentido, votou o Min. Eros Grau, encampando a tese da mutacdo constitu-
cional. De outra banda, entretanto, sustentando a impossibilidade de se falar em mutacdo do
art. 52, X, da Constitui¢do, votaram o Min. Sepulveda Pertence e o Min. Joaquim Barbosa.

Atualmente, o processo encontra-se com o Min. Ricardo Lewandowski, que pediu vistas.**
2.3.2.5 O advento do sistema de julgamento por amostragem de demandas repetitivas

O ultimo fendmeno que pensamos ser relevante e, por isso, merecer nossa atencao € o
advento da Lei n° 11.418, de 19 de dezembro de 2006. Ao que nos parece, sua promulgacdo
marca a chegada ao dpice do fendmeno de objetivizagdo do controle difuso de constituciona-
lidade.

E que esta lei instituiu o sistema de julgamento por amostragem de demandas repetiti-
vas no STF. Esta sistemadtica aproximou substancialmente a esséncia das modalidades difusa e
concentrada de controle de constitucionalidade, pois desvinculou completamente a primeira
de qualquer aspecto subjetivo da demanda.

Apo6s a promulgacdo desta lei, parece permitido dizer que as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, sob o rito do art. 543-B do Cédigo de Processo Civil, também sao
objetivas e definitivas. Alids, por isso mesmo, ao que tudo indica, também t€m aptiddo para
alterar o ordenamento juridico.

Atualmente, portanto, seria possivel falar em objetividade e em definitividade, tanto
nos precedentes oriundos do Plendrio do Supremo Tribunal Federal formados em controle
concentrado de constitucionalidade, quanto em alguns dos seus precedentes formados em con-
trole difuso, independentemente, neste dltimo caso, de posterior edicao, pelo Senado Federal,

da Resolugdo prevista no art. 52, inc. X da CF/88.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Reclamacéo n°® 4.335/AC. Relator Ministro Gilmar Mendes. Brasilia,
DF, 01 de fevereiro de 2007. Disponivel em < http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/409_RCL,_4335_gilmar_mendes.pdf
>, p. 58-59. Acesso em: 24 de novembro de 2012.

* 0 resumo do julgamento pode ser encontrado no Informativo n° 463 do Supremo Tribunal Federal, disponivel
em < http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo463.htm >.
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Diante disso tudo, parece-nos evidente que os efeitos desta nova sistemadtica sobre o
sistema de controle de constitucionalidade sao profundissimos. Por esse motivo, estes efeitos

merecem um minucioso estudo de nossa parte e serdo objeto de um capitulo préprio.

2.4 A sistematica de julgamento por amostragem de demandas repetitivas dos artigos
543-A e 543-B do CPC

Todos os exemplos que trouxemos nos dirigem em uma mesma direcdo: as decisoes
proferidas pelo STF em sede de controle difuso de constitucionalidade, quando oriundas do
seu 6rgao Plendrio, independentemente de posterior edi¢dao de Resolu¢cdo do Senado, t€m as-
sumido cada vez mais um cardter objetivo, em razao de se desvincularem completamente do
caso concreto.

Neste norte, o controle difuso de constitucionalidade, quando exercido pelo Plendrio
do Supremo Tribunal Federal, da indicios de abandonar a marca que tradicionalmente o vin-
culou ao controle concreto para passar a se vincular ao controle abstrato, assim como o exer-
cido na modalidade concentrada. Isto ocorre porque a questdo constitucional levada ao STF,
nestes casos, ¢ analisada em tese, a despeito de ter sido veiculada de forma incidental (inci-
denter tantum).

Fredie Didier nos ensina que:

Um dos aspectos dessa mudanga € a transformacdo do recurso extraordindrio, que,
embora instrumento de controle difuso de constitucionalidade das leis, tem servido,
também, ao controle abstrato. Normalmente, relaciona-se o controle difuso ao con-
trole concreto da constitucionalidade. Sdo, no entanto, coisas diversas. O controle é
difuso porque pode ser feito por qualquer 6rgdo jurisdicional; ao controle difuso
contrapde-se o concentrado. Chama-se de controle concreto, porque a posteriori, a
luz das peculiaridades do caso; a ele se contrapde o controle abstrato, em que a in-
constitucionalidade é examinada em tese, a priori. [...]

O STF, ao examinar a constitucionalidade de uma lei em recurso extraordinario, tem
seguido essa linha. A decisdo sobre a questdo da inconstitucionalidade seria tomada
em abstrato, passando a orientar o tribunal em situacdes semelhantes.*

Esse cardter objetivo dos acérddos proferidos pelo Plendrio do STF, em sede de con-
trole difuso de constitucionalidade, parece ter atingido o seu grau maximo com a insercao, no
sistema processual civil, da sistemadtica de julgamento por amostragem dos recursos extraor-

dindrios repetitivos.

4 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de im-
pugnacdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 7 ed. Salvador: JusPodivm, 2009, v. 3, p. 344, grifo do
autor.
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Tal qual delineada pelos artigos 543-A e 543-B do CPC, esta sistemética, no que tange
as questdes constitucionais repetitivas, permite que a repercussdo geral seja reconhecida e o
mérito seja julgado de uma s6 vez, por meio da andlise do recurso extraordindrio paradigma.

O texto da lei € o seguinte:

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a andlise da repercussio geral serd processada nos termos do Regimen-
to Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.

§ 1° Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos
da controvérsia e encaminhd-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os de-
mais até o pronunciamento definitivo da Corte.*°

Neste contexto, parece correto afirmar que este sistema de julgamento reforgou ainda
mais a feicdo objetiva do controle difuso de constitucionalidade. Na verdade, ao que tudo in-
dica, em razdo da aplicac@o uniforme do decidido a todos os casos semelhantes, o julgamento
submetido a este procedimento parece representar a palavra final e definitiva do STF sobre a
questdo constitucional nele apreciada.

Por resultarem de um procedimento peculiar, estas decisdes se revestem de um nivel
de definitividade e certeza superior ao das decisdes proferidas pelo Supremo que nado se sub-
meteram a esta sistemdtica. E que, aqui, a alteracdo do entendimento formado nos seus mol-
des, embora possivel, € muito pouco provavel.

Deste modo, parece-nos correto dizer que os precedentes oriundos do Plendrio do STF,
formados em controle difuso de constitucionalidade, nos termos do art. 543-B do CPC, osten-
tam carater objetivo, a semelhanca do que ocorre com os formados em controle concentrado.

Nesse sentido, aquela primeira diferenga apontada como apta a distinguir as decisoes
do Supremo proferidas em controle concentrado das proferidas em controle difuso de consti-
tucionalidade parece ter se esvaido. Isso na exata medida em que se tornou drdua a missao de
diferenciar a forma de anélise da inconstitucionalidade destas decisdes: ambas, hoje, t€ém fei-
coOes objetivas.

No que tange a segunda diferenca identificada entre as decisdes proferidas em contro-
les difuso e concentrado de constitucionalidade, os seus efeitos vinculantes, o resultado € pa-
recido. E que nos parece que a feicio objetiva e definitiva assumida pecas decisdes proferidas
nos moldes do art. 543-B do CPC deveria ser suficiente para que se pudesse atribuir a sua

eficacia a vinculagdo erga omnes.

“© BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum especial-
mente preparado para a OAB e Concursos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 453.



52

O que ocorre é que a objetividade das decisdes proferidas pelo Plendrio do STF em
controle difuso de constitucionalidade, somada a definitividade das decisdes proferidas nos
termos do art. 543-B do CPC, tornam os seus juizos perfeitamente aplicdveis, tanto quanto os
formados em controle concentrado, a todas as demandas judiciais que tratem da mesma ques-
tdo juridica.

Note-se que tanto as decisdes proferidas em controle difuso, nos termos do art. 543-B
do CPC, quanto as proferidas em controle concentrado sao oriundas do mesmo 6rgdo: o Pleno
do STF. Ao mesmo tempo, ambas resolvem, de forma igualmente estavel, as questdes consti-
tucionais que lhes sdo submetidas a luz da ordem objetiva, sem qualquer apego a eventuais
dados subjetivos da causa.

Assim, negar for¢a vinculante erga omnes aos precedentes do Supremo proferidos em
controle difuso, s6 porque a questdo constitucional, nestas hipédteses, é veiculada de forma
incidental, ndo nos parece fazer sentido. Na verdade, na medida em que ambas as decisdes sdao
proferidas pelo Plendrio do STF e julgam a questdo constitucional de forma objetiva, distin-
guir suas eficicias em razao apenas da forma como veiculada a questdo constitucional parece
uma distin¢ao artificial.

Esse entendimento tem amparo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. No
julgamento da ADI n°® 3.345 e da ADI n° 3.365, ja mencionadas e estudadas por nods, restou
assentado, com for¢a inequivocamente vinculante erga omnes (posto que em ADI), que os
motivos determinantes do julgado tém efeitos transcendentes.

Isso significa precisamente que os motivos determinantes do julgamento, mesmo os
oriundos da modalidade difusa de controle, devem ser observados, obrigatoriamente, por to-
dos os demais 6rgdos jurisdicionais, bem como pelos entes da Administracao Publica Direta e
Indireta, quando eventualmente se depararem com questdes constitucionais idénticas as defi-
nidas em tais decisdes.

Nesse sentido, destacam-se as li¢gdes doutrindrias do Min. Gilmar Mendes que, por si-

nal, vdo ao encontro do que afirmamos:

De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as
suas finalidades e aos procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e
concentrado, ndo parece mais legitimar a distingdo quanto aos efeitos das decisdes
proferidas no controle direto e no controle incidental.

Somente essa nova compreensdo parece apta a explicar o fato de o Tribunal ter pas-
sado a reconhecer efeitos gerais a decisao proferida em sede de controle incidental,
independentemente de intervencdo do Senado. O mesmo ha de se dizer das vdrias
decisdes legislativas que reconhecem efeito transcendente as decisdes do STF toma-
das em sede de controle difuso.
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Esse conjunto de decisdes judiciais e legislativas revela, em verdade, uma nova

compreensdo do texto constitucional no &mbito da Constituicdo de 1988.

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma autentica mutag@o constitu-
. 47

cional.

O Min. Gilmar Mendes, ao votar na ADI n°® 3.345, manteve a coeréncia do seu racio-

cinio e, diante da oportunidade, registrou que:

De fato, € dificil admitir que a decis@o proferida na ADIn ou ADC ou ADPF possa
ser dotada de eficdcia geral e a decisdo proferida no ambito do controle incidental —
esta muito mais morosa porque em geral tomada apds tramitacdo da questdo por to-
das as instancias — continue a ter eficdcia restrita entre as partes.

No entanto, e isso € importante, esta concep¢ao nao se restringe aos escritos dos Mi-
nistros Gilmar Mendes e Celso de Mello. Da-se destaque, aqui, a enfatica licao de Dirley da

Cunha Junior:

De fato, se no passado se justificava a distin¢do, hodiernamente ela € intolerdvel, di-
ante da posicdo de Guardido da Constituicdo da qual se reveste a Corte. Ora, no con-
texto atual, é absolutamente sem sentido, chegando a soar como teratolégica a expli-
cacdo de que, no controle difuso, o Supremo decide inter partes, enquanto que no
controle concentrado decide erga omnes. Tudo isso s6 porque o STF, na primeira
hipétese, declara a inconstitucionalidade resolvendo uma questdo incidental, e, na
segunda, declara a mesma inconstitucionalidade solucionando a prépria questio
principal. Onde estd a ldgica disso, ja que - seja decidindo incidenter tantum ou
principaliter tantum - o érgdo prolator da decisdo é o mesmo?*’

Diante de tudo quanto fora exposto até aqui, nos parece clara a movimentacido do nos-
so direito constitucional no sentido de admitir a eficdcia vinculante erga omnes das decisdes
do STF em controle difuso. Isso exatamente em razdo da paulatina consagracdo das fei¢des
objetivas de que se revestem estes julgamentos atualmente e dos efeitos transcendentes dos
motivos determinantes das decisoes.

Isto reflete na sistemética de julgamento do art. 543-B do CPC. Uma vez aceito que o
simples fato de a questdo constitucional ser veiculada de forma incidental no processo nao

obstaculizaria a irradiacdo dos efeitos vinculantes da decisao de forma erga omnes, as demais

* MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso clés-
sico de mutagd@o constitucional. Revista de Informacdo Legislativa. Estudos em homenagem a Anna Maria Ville-
la. Ano 41, n°® 162, abril/junho de 2004. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 164-165. Disponivel em: <
http://www.gilmarmendes.org.br/index.php?option=com_phocadownload&view=category&download=120:0-
papel-do-senado-federal-no-controle-de-constitucionalidade-um-caso-classico-de-mutacao-
Egonstitucional&id:Z:aspectos-gerais&Itemid:74 >. Acessado em 25 de novembro de 2012, grifo do autor.

Ibid., p. 165.
% CUNHA JUNIOR., Dirley da. O principio do “Stare Decisis” e a decisio do Supremo Tribunal Federal no
controle difuso de constitucionalidade. Leituras Complementares de Direito constitucional — controle de
constitucionalidade e hermenéutica constitucional, Salvador: JusPodivm, 2008, p. 283-284.
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caracteristicas do julgamento por amostragens nos autorizariam a afirmar que suas decisoes
também alteram o ordenamento juridico.

Todavia, essa ndo é uma posicdo consagrada e amplamente aceita’. Parece temerdrio
afirmar que, em nosso sistema constitucional, ndo obstante todos os fendmenos que ja estu-
damos, € plenamente aceito que as decisdes do STF, em controle difuso, mesmo as que obe-
decem ao rito do art. 543-B do CPC, ostentam eficdcia vinculante e contra todos, aptas a ex-

pelir do sistema as normas inconstitucionais.

2.5 Conclusoes do capitulo

Como assinalamos, em que pese tudo o que até aqui foi dito, ndo se pode afirmar de
maneira definitiva que as decisdes do STF, proferidas em controle difuso de constitucionali-
dade, quando ndo seguidas por Resolu¢do do Senado (art. 52, inc. X da CF/88), ostentam efi-
cdcia vinculante erga omnes. Isso especialmente a luz de uma interpretacao literal da CF/88 e
do CPC, bem como diante de dogmas tradicionais incorporados ao sistema juridico brasileiro.

O entendimento que ainda parece predominar, sobretudo em setores mais conservado-
res da doutrina e da jurisprudéncia, € o de que a extensdo da eficicia vinculante é fator de
distin¢do entre as decisdes proferidas pelo STF em controle difuso e concentrado de constitu-
cionalidade.

No que tange ao sistema de julgamento por amostragens, ademais, € certo que a litera-
lidade do art. 543-B do CPC, apesar de conferir uma grande forca persuasiva as decisdes que
obedecem ao seu rito, ndo nos autoriza a afirmar que lhes imprimiu for¢a vinculante erga
omnes.

Em que pese isto, as decisdes proferidas pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, nos
moldes do art. 543-B do CPC, parecem ostentar carater objetivo, geral e definitivo, o que lhes
tornam aptas a reger todos os casos idénticos aos nelas tratados. Este fato, entretanto, por si
s0, ndo parece autorizar que se conclua que estas decisdes t€m forca para alterar o proprio
ordenamento juridico vigente, apesar das suas grandes semelhangas com o controle concen-
trado.

Na verdade, a auséncia de eficdcia vinculante e erga omnes se explica apenas em ra-
730 da literalidade do texto constitucional e do Cédigo de Processo Civil. Este fato, porém,

parece retirar das decisdes proferidas pelo STF, nos moldes do art. 543-B do CPC, a vocagao

%% A esse respeito, importante notar a relevancia do julgamento da Reclamagdo 4.335/AC.
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de representarem, na mesma medida em que as proferidas em controle concentrado, a expul-
sdo do dispositivo inconstitucional do ordenamento juridico.

A verdade é que analisar se as decisdes do Supremo, proferidas em controle difuso,
podem ou nido alterar o ordenamento juridico, assim como as proferidas em controle concen-
trado, € tarefa intrincada, especialmente em razdo da complexidade dos fendmenos que, hoje,
vém objetivizando aquela modalidade de controle. Por isso, na medida em que uma andlise
séria e sdbria do tema encontra obstidculo em limites inclusive formais desta espécie de traba-
lho académico, nossa investigagao, neste ponto, € pouco conclusiva.

O que fica disso tudo, e o que essencialmente interessa ao nosso trabalho, € a conse-
quéncia que o juizo sobre a constitucionalidade de determinada norma gera sobre a sua apti-
ddo para incidéncia. Ou seja, o que interessa € o fato de que uma vez declarada a inconstitu-
cionalidade da norma, em controle concentrado, pelo Supremo, ela ndo mais terd aptidao para
incidir sobre nenhum suporte fatico. Paralelamente, certificada a constitucionalidade da nor-

ma, ela deverd sempre incidir sobre todos os fatos que a ela se subsumirem.



3 OS EFEITOS DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE A COISA JULGADA TRIBUTARIA

Tudo o quanto foi estudado até entdo teve o unico designio de langar as premissas ne-
cessdrias e indispensdveis a andlise dos efeitos que as decisdes do Supremo Tribunal Federal
podem causar as relagdes juridicas continuativas reguladas por sentenga transitada em julga-
do. Neste ponto, o que nos resta € conjugar o que antes foi dito para tentar compreender quais

sdo esses efeitos.

3.1 As decisoes do Supremo Tribunal Federal como modificacio no estado de direito das

relacdes juridicas continuativas

Apanhando o conjunto de tudo o que foi estudado, podemos identificar algumas pre-
missas que nos dirigirdo aos nossos objetivos. Dentre elas, destaca-se o fato de que a coisa
julgada se forma, em regra, sobre relagdes juridicas ja perfectibilizadas, sobre os fatos passa-
dos.

Entretanto, quando a relagcdo juridica deduzida em juizo é uma relagdo juridico-
tributdria sucessiva que tenha por suporte fatico uma situacdo complexa, composta por um
fato instantaneo e outro permanente, a coisa julgada que encobre a sentenca tem, também,
efeitos prospectivos. Isso significa que cada repeticdo dessa relagdo juridica sucessiva devera
observar o disposto na sentenca. Estes efeitos futuros, todavia, perduram apenas enquanto se
mantiverem os estados de fato e de direito presentes ao tempo da decisdo, por forca do art.
471, 1, do CPC.

A principal modifica¢do no estado de direito, capaz de afastar as repeti¢coes futuras da
relacdo juridica sucessiva dos efeitos da coisa julgada, € a prépria alteracao legislativa. Alte-
rado o texto da lei, altera-se o ordenamento e a relacao juridica sucessiva regulada na sentenca
ndo mais se repetira.

A outra forma de alteracdo no suporte juridico da relagdo juridica sucessiva € precisa-
mente a superveniéncia de decisao do Supremo Tribunal Federal em sentido oposto ao assen-
tado na sentenca. Todavia, ndo € toda decisdo sua que tem o condio de alterar o pressuposto
juridico da relag@o.

Estas decisdes, para que possam alterar o suporte juridico da relacdo devem alterar o

préprio ordenamento: devem equivaler a alteracdo legislativa. O Supremo Tribunal Federal,
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tradicionalmente, profere esse tipo de decisdo sempre que lhe é submetida uma questdo atra-
vés da modalidade concentrada de controle de constitucionalidade.

Segundo o génio de Teori Albino Zavascki:

No que se refere, todavia, as sentencas anteriores que tenham apreciado relacdes ju-
ridicas duradouras ou sucessivas no tempo, a superveniéncia de decisdo contrdria,
em acdo de controle concentrado, produz, em rela¢do ao futuro, consequéncias signi-
ficativas [...]. E que, a partir da data da publicacdo da decisio do Supremo, cuja efi-
cicia erga omnes lhe outorga incontestdvel valor normativo, se opera uma relevante
modificacdo do estado de direito: a da declaragdo, com efeito vinculante e erga om-
nes, da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade do preceito normativo. Essa
modifica¢do, embora nio seja apta a desconstituir automaticamente os efeitos passa-
dos e ja consumados da sentenga que julgou o caso concreto, terd, certamente, influ-
éncia em relacdo aos seus efeitos futuros. Relativamente a estes prevalecerd, em
substitui¢do ao comando da sentenca anterior, o efeito vinculante da decisdo proferi-
da na acdo de controle concentrado.'

E que nesta modalidade de controle, a declaracio de inconstitucionalidade do disposi-
tivo, segundo a doutrina constitucionalista cldssica brasileira, equivale a declara¢do de nulida-
de da norma. A norma declarada inconstitucional é eliminada do ordenamento com efeitos ex
tunc.

Dessa forma, a decisdo do Supremo Tribunal Federal que, em controle concentrado,
declara inconstitucional a norma que compunha o estado de direito de uma relag¢do juridica
sucessiva regulada por sentenca transitada em julgado, uma vez que elimina a norma do orde-
namento, tem o condao de obstaculizar os efeitos prospectivos da sentenca.

A partir da eliminacdo da norma, a relacdo juridica sucessiva nao mais se repetird. Os
fatos que compunham o seu suporte fatico ndo mais encontrardo hipdtese de incidéncia.

E interessante notar que, neste caso, ndo ha se falar em excec¢do a imutabilidade da
coisa julgada e, monos ainda, em sua relativizacdo. A eventual relacao juridica que se formar
apos a decisdo do STF € outra, distinta da regulada pela sentenca, e, por isso, sequer estd su-
jeita a imutabilidade da sentenca.

No campo fiscal, podemos pensar em uma relacdo tributaria obrigacional de recolher
imposto de renda que foi afastada por sentenga transitada em julgado em razao de o contribu-
inte ser portador de alguma doenca que lhe isente do recolhimento. Se o Congresso Nacional
alterar a legislacdo tributdria e excluir a sua doenca do rol de doengas isentivas, o contribuinte
deverd recomecar a recolher o tributo, pois a causa que lhe autorizava o nao recolhimento foi

eliminada do ordenamento.

' ZAVASCKI, Teori Albino. Eficicia das sentencas na jurisdiciio constitucional. 2 ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 117.
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O mesmo ocorre se 0 Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado de constitu-
cionalidade, declarar inconstitucional o dispositivo legal que previa sua doenca como doenca
isentiva. Neste caso, como o dispositivo € eliminado do ordenamento, ele ndo tem mais apti-
dao para incidir.

A esse respeito, o Min. Gilmar Mendes disse que:

Aceita a idéia da nulidade da lei inconstitucional, sua eventual aplicagdo ap6s a de-
claracao de inconstitucionalidade equivale a conferir eficicia a cldusula juridicamen-
te inexistente.”

Nesse sentindo, se a norma ndo mais faz parte do ordenamento juridico, quando o con-
tribuinte auferir novamente rendimentos, ou seja, no momento em que a relagcao juridica su-
cessiva deveria se repetir, a norma que lhe isenta do recolhimento ndo mais incidird. Por isso,
nesse momento, o Fisco, em tese, pode voltar a tributar os rendimentos do contribuinte, que

serd obrigado a recolhé-lo.

3.2 As decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso e a modificacao no es-

tado de direito das relacoes juridicas continuativas

A questao que nos cerca, neste ponto, é saber se as decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral, proferidas em controle difuso de constitucionalidade, também tém o efeito de estancar
os efeitos prospectivos que emanam da coisa julgada tributdria. Esse problema estd umbili-
calmente relacionado com os efeitos destas decisdes e causa alvoro¢o nos bancos académicos.

Como dissemos ao estudar o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, ha,
hoje, um movimento, doutrindrio e jurisprudencial, que tem a intencao de estender os efeitos
vinculantes e contra todos, naturais no controle concentrado, as decisdes proferidas em con-
trole difuso. Cuida-se de um movimento que paulatinamente ganha forca através de diversos
fendmenos que ja estudamos, ainda que brevemente.

Esse movimento se sustenta, basicamente, em dois fenomenos: na objetiviza¢do da
forma de anélise da questdo constitucional na modalidade difusa de controle de constituciona-
lidade, causada por sucessivas alteracoes legislativas; e na supremacia do Supremo Tribunal

Federal quando se fala em interpretacao do texto constitucional.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Extraordindrio n°® 348 468/MG. Relator Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, 19 de fevereiro de 2010. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, STF, v. 216, p. 519, abril a junho de 2011.
Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/216_1.pdf >. Acesso em: 05 de dezembro de 2012.
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Dessa forma, a tnica coisa que ainda diferenciaria os controles difuso e concentrado
seria a maneira através da qual € levada ao STF a questao constitucional: ao passo que no con-
trole difuso, seria de maneira incidental, no controle concentrado, seria de maneira principal.

No mais, preservar os efeitos inter partes do controle difuso acaba por enfraquecer o
papel do STF que, segundo a prépria Constitui¢do, exerce fun¢do de guarda da ordem consti-
tucional e detém a supremacia em termos de interpretacdo do seu texto.

Teori Albino Zavascki segue esta linha:

Em todas essas situacdes, € inegdvel que as decisdes proferidas com a autoridade
institucional do STF, dotadas de eficdcia expansiva erga omnes e vinculante, repre-
sentam, tal como ocorre em ADI e em ADC, sensivel modificacdo do estado de di-
reito, apta a acionar a cldusula rebus sic stantibus das sentengas anteriores em senti-
do contrario.}

Em que pese o magistério, nos parece temerario, nos limites deste trabalho, afirmar
que as decisdes do Supremo, em controle difuso, t€ém, hoje, forca para alterar o préprio orde-
namento juridico e eliminar dele os dispositivos julgados inconstitucionais. E certo que a pau-
latina objetivizacdo da modalidade difusa de controle de constitucionalidade vem impactando
o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Chegar a qualquer conclusdo sébria sobre este assunto, todavia, exige digressdes que
extrapolam os limites desta monografia. Por esta razdo, ndo € possivel concluir, neste traba-
lho, quais os efeitos futuros que as decisdes do STF, proferidas em controle difuso de consti-
tucionalidade, causam sobre as relacdes juridico-tributdrias continuativas reguladas por sen-

tenca transitada em julgado.

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdiciio constitucional. 2 ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 121.



CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, nos parece possivel concluir que as decisdes do Su-
premo Tribunal Federal, proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, represen-
tam uma modificacdo no estado de direito. Por isso, t€ém o efeito de fazer com que a sentenca
transitada em julgado, que regula relagao juridico-tributdria continuativa, deixe de ter forca de
lei entre as partes.

Nesse sentido, a relacdo juridica certificada na sentencga, se de trato continuado no
tempo, poderd deixar de existir ou ser modificada por for¢a da superveniente decisdo, em con-
trole concentrado, do Supremo Tribunal Federal, que declare inconstitucional a norma aplica-
da. Poderd, também, passar a existir a relacdo juridica se a decisdo do Supremo declarar cons-
titucional a norma que a sentenga havia antes declarado inconstitucional e, em razdo desta
declaracdo, tido a relag@o por inexistente.

No que tange as decisdes do Supremo Tribunal Federal, proferidas em controle difuso
de constitucionalidade, ndo foi possivel chegar a uma conclusio satisfatéria. E que o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade vem passando por um processo de objetiviza¢ao
das suas decisdes proferidas em controle difuso. A complexidade deste fendmeno se mostrou
um obstdculo aos nossos objetivos, uma vez que exige uma investigagdo muito mais cuidado-
sa, 0 que encontra limites nos aspectos formais e no escopo desta monografia. Nesse sentido,
nao ha conclusdo a que pudéssemos chegar que ndo pudesse receber a pecha de leviana.

Diante disto, é plausivel dizer que os objetivos deste trabalho foram apenas parcial-
mente alcancados. A pretensao inicial de se analisar os efeitos de toda e qualquer decisdo que
pudesse ser proferida pelo STF se mostrou tarefa complexa demais para esta espécie de traba-
lho académico.

Talvez fique deste labor o anseio por uma pesquisa mais sofisticada, compativel com a

complexidade inerente a tudo o quanto se relaciona com nosso direito constitucional.
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