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PRECEDENTES DO STF E CESSAGAO
DOS EFEITOS DA COISA JULGADA:

UMA ANALISE MULTIDISCIPLINAR

i

Renato Lopes Becho*
: Diego Diniz Ribeiro**

Resumo: O presente trabalho visa analisar a forga dos precedentes do Supremo
Tribunal Federal (STF) para fins de rescisao de coisa julgada inconstitucional,
andlise essa que nao se limita a uma abordagem dogmatica, mas também
promove um estudo multidisciplinar e que, portanto, vai além dos quadrantes

formais do universo juridico.

Palavras-chaves: Precedentes. Acao rescisoria. Coisa julgada inconstitucional.
- Ciéncia Juridica. Fracasso.

Abstract: The present work aims to analyze the force of the precedents of the
Supreme Court for the purpose of terminating an unconstitutional res judicata,
an analysis that is not limited to a dogmatic approach, but also promotes a
. multidisciplinary study and therefore goes beyond the formal quarters of the
legal universe.

Key words: Precedents. Rescinded action. Unconstitutional res judicata.
Juridical science. Fail.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho originou-se de palestra proferida por um dos seus auto-
res no ambito do /Il Seminario CARF de Direito Tributario e Aduaneiro, estan-
do o texto primevo disponibilizado eletronicamente no sitio da Associagao
dos Juizes Federais (Ajufe)'.

Posteriormente a tal intervencao no aludido evento e a partir das conside-
racoes ali feitas, resolveu-se desenvolver outras consideracoes acerca da
tematica aqui posta, de modo a estender a reflexao critica inicialmente de-
senvolvida, considerando-se trabalho anteriormente publicado?.

Chegou-se assim ao presente texto, o qual tem por escopo promover a
analise de um tema que ja nao é novo no ambito do Processo Constitucional
Tributario, mas que ainda da margem a inimeras discussoes nos ambitos
académico® e jurisprudencial.

Neste trabalho, pretendemos abordar o tema sob duas perspectivas: a pri-
meira delas parte de um viés mais dogmatico (ainda que critico) da questao,
enquanto a anélise subsequente busca observar o tema com um olhar para
além dos estritos campos do Direito, ou seja, com uma visao multidisciplinar.

2. A ANALISE CRITICO-DOGMATICA DO TEMA
2.1. Acdo rescisoria embasada em precedentes do STF

E inegavel a existéncia, nos Ultimos anos, de um vertiginoso
“fortalecimento” do Supremo Tribunal Federal e, consequentemente, dos
seus precedentes®, os quais sao apontados como responsaveis por dar

' BECHO. “Cessagdo dos efeitos da coisa julgada”. Disponivel em http://www.ajufe.org/
artigos/iii-seminario-carf-de-direito-tributario-e-aduaneiro/ Acessado em 19/09/2017.

2 RIBEIROQ. Coisa julgada, direito judicial e agdo resciséria em matéria tributaria. 2016.

* MASSOUD. Coisa julgada, Rescisoria, Simula STF 343 e Parecer PGFN 492/2011:
impactos com o Cédigo de Processo Civil de 2015. In: ARAUJO, Juliana Costa Furtado;
CONRADO, Paulo César (Orgs.). O novo CPC e seu impacto no Direito Tributario. Sao
Paulo: Fiscosoft, 2015.

*  Ainda que o método juridico para tal valorizagao seja passivel de inimeras criticas. Nesse
sentido: RIBEIRO. Precedentes em matéria tributdria e o novo CPC. 2016.
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sentido juridico a “Magna Lex”s, o que envolve, também, evidentemente,
o art. 52, inciso XXXVI, que estipula que “a lei nao prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Logo, as decisoes ju-
diciais, em especial as pretorianas, passaram a ser tratadas como fontes
materiais do direito® 7.

Nesse sentido, inclusive, é possivel destacar institutos como a repercussao
geral, o julgamento de recursos sob o rito de repetitivos, a figura da Sumula
Vinculante, dentre outros. Tais aspectos denotam o fortalecimento das mani-
festacdes judicativas, em especial as do STF, para atribuir um sentido “ma-
terial” a Constituicao Federal. Consequentemente, a partir dessa percepcao,
admite-se um sentido mais amplo ao disposto no art. 966, inciso V do Codi-
go de Processo Civil (CPC), de modo que as decisdes judiciais nao sejam
vistas como um simples mecanismo para a aplicacdo logico-subsuntiva da
volutas legislativa em concreto, mas como um fenémeno da afirmacao de
uma vontade axiologicamente intencionada do Direito®.

5 Ao ponto de o STF afirmar que “a Constituicao é o que o Supremo assenta...” (min. Marco
Aurélio, RE n? 590.809).

5 Um exemplo disso foi a deciséo proferida quando do juigamento da Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF, pela qual o citado tribunal reconheceu a possibilidade
de juridicamente existir unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

7 Veja-se, também, BECHO, Ligées de Direito Tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
176 e ss.

¢ Quando se fala em uma “vontade axiologicamente intencionada do direito”, nao se defende
a existéncia de uma metafisica juridica ou o resgate de um jusnaturalismo, mas sim a
existéncia de valores juridicos construidos historico-concretamente mediante a realizagao
de casos concretos, ou seja, valores que rompem da comunidade pela mediagao da
atuacao judicial para a resolugao material de problemas de convivéncia humana. Nesse
sentido: NEVES, 1993, p. 77-78.
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Logo, a acao resciséria aqui tratada nao se prestaria apenas para revi-
sitar decisdes conflitantes contra disposicao de texto de lei (ratio le-
gis), mas também contra decisoes ofensivas ao direito (ratio ius), in-
clusive aquele direito criado jurisprudencialmente. Partindo, pois, de
tais premissas, o Supremo Tribunal Federal assim tratou a questao®:

Ementa

[...].
4. Acao Rescisoria. Matéria constitucional. Inaplicabilidade da
Stumula 343/STF.

5. A manutencao de decisbes das instancias ordinarias
divergentes da interpretacao adotada pelo STF revela-se
afrontosa a forga normativa da Constituicdo e ao principio da
maxima efetividade da norma constitucional.

6. Cabe acdo rescisoria por ofensa a literal disposicao
constitucional, ainda que a decisdo rescindenda tenha se
baseado em interpretacdo controvertida ou seja anterior a
orientacao fixada pelo Supremo Tribunal Federal.

7. Embargos de Declaragao rejeitados, mantida a concluséao
da Segunda Turma, para que o Tribunal a quo aprecie a acao
rescisoria.

(STF; RE 328.812 ED, relator: min. Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, j. em 06/03/2008)

% Também nesse esteio: RE n? 500.043; AR 1478/RJ.
Esse também tem sido o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:
“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGAOQ RESCISORIA. CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA.
ALIQUOTAS PROGRESSIVAS. ‘OOZm._._._.CO_OZ__p_._D}Dm DA MP 560/94 DECLARADA PELO
STF. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 343/STF.
1. Embora néo seja cabivel, nos termos do que dispoe a Stimula 343/STF, a agao rescisoria
por ofensa a literal disposicao de lei quando a decisao rescindenda tiver se fundado em
texto legal de interpretagao controvertida nos tribunais, ha que se excepcionar os casos em
que a discussao versar sobre matéria de indole constitucional.
2. Vem prevalecendo na Primeira Secao desta Corte o entendimento de que, em se
tratando de matéria constitucional, ndo ha que se cogitar de interpretagao apenas razoavel
acerca da lei, mas sim de interpretacao juridicamente correta.
3. Como o STF reconheceu a constitucionalidade da aplicagéo da Medida Proviséria 560/94
aos servidores publicos do Distrito Federal, mostra-se cabivel a agdo rescisdria.
4. Recurso especial provido.”
(STJ; REsp 982673/DF, rel. min. Castro Meira, 22 Turma, j. em 18/12/2007, DJ 11/02/2008, p. 1).
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A aludida decisdo pretoriana nao apenas deu novo sentido a agao resci-
séria na hipotese aqui tratada, mas também conferiu nova perspectiva a
sua propria jurisprudéncia: a de atuar como fonte material do direito. E bem
verdade que, recentemente, o Supremo Tribunal Federal andou novamente
abordando essa questao em um caso que, “aparentemente”, teria implicado
o retrocesso a sua Sumula 343", Trata-se do Recurso Extraordinario (RE)
n2 590.809, afetado por repercussao geral e que restou assim ementado'":

EMENTA
[essls

ACAO RESCISORIA - VERBETE N° 343 DA SUMULA DO
SUPREMO.

O Verbete n? 343 da Sumula do Supremo deve de ser observado
em situagao juridica na qual, inexistente controle concentrado
de constitucionalidade, haja entendimentos diversos sobre
o alcance da norma, mormente quando o Supremo tenha
sinalizado, num primeiro passo, optica ceincidente com a
revelada na decisao rescindenda.

10 “gmula 343: Nao cabe acgao rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a
decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacao controvertida nos
tribunais (data de aprovagao: sessao Plenaria de 13/12/1963).”

1" STF; RE n® 590.809, rel. min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 22/10/2014,

ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAQ GERAL - MERITO DJe-230 DIVULG 21-11-2014
PUBLIC 24-11-2014.
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QOcorre que, ao se analisar o inteiro teor do referido julgado, percebe-se
que nao se esta diante de um regresso a Simula 343 do STF, mas de uma
expansdo' que gera o aperfeicoamento™ dos precedentes do Pretério
Excelso para a matéria, em especial do entendimento extraido do julgamento
do RE n? 328.812 ha pouco referido.

Da analise do citado RE n® 328.812 é possivel perceber que o STF reconheceu
a capacidade criativa das suas manifestacoes judicativas sem, todavia, espe-
cificar que tipo de decisao pretoriana (formalmente falando) teria o condao de
fundamentar o ajuizamento de uma acao resciséria nos termos abordados no
presente trabalho. Em outros termos, o referido precedente nao teria soluciona-
do a seguinte questao: qualquer decisao pretoriana posterior e contraria & coisa
julgada seria suficiente para permitir o ajuizamento da acao rescisoria na hipo-
tese aqui tratada, ou estariam dotadas dessa aptidao apenas aquelas decisoes
do STF com carater transubjetivo e, portanto, capazes de traduzir a posicao
institucional do Tribunal para o caso?

2 Tratando da expansao e contragao dos precedentes: SHAUER, Frederick, 2015, p. 59.

3 E esse aperfeicoamento citado é absolutamente valido em um modelo sério de
precedentes. E isso porque uma decisao judicial, ainda que proferida pelo STF, nao tem o
condao de ja nascer com a chancela de precedente. Esse status é adquirido em concreto,
na medida em que aquela determinada decisao e sua ratio deciendi sao convocadas para
resolver casos semelhantes mediante o emprego de uma analogia axiologico-problematica.
Acontece que, ao realizar essa comparagao analogica, é possivel que o juiz do novo caso a
ser decidido perceba que o caso precedente, embora se aproxime do caso decidendo, nao
responde, por si s6, outras questoes apresentadas pelo novo caso, o que demandara uma
expansao - nao ruptura — do precedente. Nessa oportunidade, o juiz do caso decidendo
podera convocar o caso precedente, mas também ficara encarregado de atualiza-lo a partir
das questdes relevantes e inauguralmente postas pelo novo caso a ser decidido.

“Em outras palavras, jamais o precedente sera anunciado e forma completa e (nica.
E a partir das distingoes, das ampliagdes e das redugdes que os precedentes sao
dinamicamente refinados pelo Judiciario (sempre a partir das contribuigoes de
todos os sujeitos processuais), a luz de novas situacdes e contextos, a fim de se
delimitar a abrangéncia da norma extraida do precedente. Se, de um lado, € verdade
que o precedente originario estabelece o primeiro material jurisprudencial (nao se
ignora o texto legal e a doutrina) sobre o qual se debrugaréo os intérpretes dos
casos subsequentes, com o passar do tempo, uma linha de precedentes se formara
a partir daquele primeiro precedente, confirmando-o, especificando-o e conferindo-
Ihe estabilidade, e a técnica da distingao (distinguishing) desempenha uma
importante fungao no amadurecimento dos precedentes e, porque, também nao, dos
padrdes decisdrios e do direito jurisprudencial como um todo.” (HORTA; NUNES,
2015) (Grifos dos autores.)
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Diante da inexisténcia de resposta para essa questao quando do julgamen-
to do RE n? 328.812, e tendo o STF se deparado com um novo caso (RE
n® 590.809), onde “a decisao invocada como fundamento para a acao res-
ciséria teria sido proferida em sede de recurso extraordinério sem afetacao
por repercusséo geral”**, teve ele (STF) que se pronunciar a respeito desse
novo aspecto do problema. E, ao analisar essa nova faceta da questao, o
STF aperfeicoou a ratio decidendi extraida da decisédo do RE n® 328.812 e
decidiu que pode fundamentar eventual acao resciséria apenas com de-
cisbes pretorianas que reconhecem a inconstitucionalidade de uma dada
norma “com efeitos abrangentes, a repercutirem fora das balizas subjetivas
do processo”, nos exatos termos do voto do ministro Marco Aurélio, relator
do RE n® 590.809'.

Nesse sentido, a decisdo proferida no RE n? 590.809 nao foi um regresso
a Sumula 343 do préprio STF. A Corte Suprema continua entendendo
que suas decisdes tém sim o condao de servir como fundamento para
eventual acao resciséria. O que o Pretdrio fixou foi apenas que nao €
qualquer decisdo sua que tem essa aptidao, mas somente aquelas
capazes de propagar efeitos para além dos limites subjetivos da lide, i.e.,
“com efeitos abrangentes”.

4 A decisao do STF que serviu de base para a aludida acao rescisdria foi aquela proferida no
Recurso Extraordinario n® 353.657/PR (nao afetado por repercussao geral, ja que anterior a
tal sistematica), oportunidade em que o STF concluiu pela inviabilidade do creditamento do
IPI nas hipéteses de insumo nao tributado ou sujeito a aliquota zero.

5 Para ser fiel ao que fora afirmado pelo min. Marco Aurélio, convém transcrever o trecho em
que essa expressao foi extraida:
“Como afirmado pela mestre Ada Pellegrini Grinover, eventual afastamento do Verbete
n? 343, por envolvimento de matéria constitucional, nao pode ter razao genérica, e
sim especificamente para as situagdes em que, no ato rescindendo, determinada lei
foi proclamada constitucional, vindo, posteriormente, o Supremo a concluir pela
inconstitucionalidade, com efeitos abrangentes, a repercutirem fora das balizas
subjetivas do processo. Para a processualista, em caso contrario, como na espécie,
‘posterior declaragdo incidental de constitucionalidade nada nulifica, nao se caracterizando
a categoria da inexisténcia’, pelo que devem ficar a salvo da rescisoria decisdes, tomadas
em dissidio jurisprudencial, em sentido oposto a nova posigéo do Supremo (GRINOVER,
Ada Pellegrini. Agao Rescisoria e Divergéncia de Interpretacao em Matéria Constitucional.
Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n® 87, p. 37-47, 1997)." (RE 590.809) (Grifo nosso.)
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Ressalte-se, ainda, que embora nao tenha esmiugado o significado da
expressao “com efeitos abrangentes”, quer parecer que, para o STF, as
suas decisdes com aptidao para dar esteio a eventual agédo resciséria
seriam aquelas proferidas: i) em sede de controle concentrado de cons-
titucionalidade; e ii) em sede de controle difuso. Nesta tltima hipotese,
“desde que” veiculada em caso afetado por repercussao geral ou julgado
sob o rito de repetitivo.

Diante desse quadro, resta clara a aptidao de decisao pretoriana servir como
fundamento para a propositura de acao rescisoria, acdo essa que, diga-
-se de passagem, “é imprescindivel para revisitar a decisao transitada em
julgado em si considerada, bem como seus efeitos”. Nesse sentido, convem
destacar que o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do RE n®
730.462, afetado por repercussao geral, decidiu pela necessidade de pro-
vocagéo jurisdicional para que determinado 6rgao, imparcial e equidistante
das partes, decida acerca da capacidade de um dado precedente pretoriano
ser ou nao capaz de rescindir um especifico transito em julgado'®. Em outros
termos, o STF chancelou que a decisao pretoriana, por si s6, ndo tem o con-
dao de promover a rescisdo de uma decisao transitada em julgado, nem dos
seus efeitos, cabendo a parte interessada promover a correspondente acao
resciséria para esse fim.

Em todo caso, sob uma perspectiva dogmatica, a conjugacao dessa pléiade
de precedentes do STF traz uma importante definicao acerca dos efeitos
de deciséo pretoriana para a coisa julgada e da sua convocagao como fun-
damento de eventual agao resciséria. Mais do que isso, acaba por impor
limites para a convocacao das decisoes proferidas pelo STF para fins: i) de
utilizagao da acéo resciséria em si considerada; e ii) para estancar os efeitos
de decisédo transitada em julgado quando atinentes a relagdes juridicas de
trato sucessivo.

'® STF; RE n? 730.462, rel. min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 28/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL ~ MERITO DJe-177 DIVULG 08-09-2015
PUBLIC 09-09-2015.
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2.2 Os limites da agao resciséria fundamentada
em decisoes do STF

Ressalte-se, desde ja, que o manejo da acao rescisoria aqui analisada nao
é absoluto, sujeitando-se, pois, a limitagoes, as quais poderiam ser dividi-
das em quatro subespécies: i) temporal; ii) procedimental; i) metodologi-
ca; e iv) judicativa.

2.2.1. Limitagao temporal

Aacao resciséria na hipétese até entao debatida (art. 966, inc. V do CPC/2015)
esta sujeita a um notdrio limite de carater temporal, nos termos do que pre-
vé o art. 975 do Estatuto Processual. Dessa feita, a referida acao deve ser
proposta em até dois anos contados do transito em julgado da decisao a ser
rescindida’”. Assim, se a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
sobrevier depois do transcurso do prazo de dois anos do transito em julgado
da decisdo a ser rescindida, nao seria mais possivel o ajuizamento da cor-
respondente acao rescisoria. E isso porque o direito & acéo rescisoria nao
é irrestrito, razéo pela qual deve sujeitar-se a determinados limites, dentre
eles o temporal, sob pena de a garantia da coisa julgada ser absolutamente
dizimada'®.

Nessa esteira, o grande prejudicado seria o préprio direito, na medida em
que se tornaria incapaz de realizar sua misséo: resolver materialmente os
problemas de convivéncia humana, na medida em que os conflitos gerados
seriam indevidamente eternizados. Dai a necessidade de um primeiro limite
pra essa acdo: o temporal.

7 Nesse sentido, é possivel encontrar manifestacoes dos Tribunais Superiores: REsp
968.227/BA (STJ); AR 2.337 (STF).

s E verdade que a admissibilidade de agéo rescisoria pautada em decisao do STF posterior
e contraria a deciséo a ser rescindida acaba por resultar em uma mitigacéo da coisa
julgada. Tal concluséo, todavia, nao quer significar (e nem poderia) na completa e absoluta
revogagao da aludida garantia fundamental.
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2.2.2. Limitagao procedimental

Nao obstante, além do limite temporal, & necessario se respeitar outro bali-
zador para o uso da acao rescisoéria nos termos aqui defendido, qual seja,
uma restricao de cunho procedimental. Isso porque, nao é qualquer decisao
proferida pelo STF que é suficiente para ensejar a reviséo da coisa julgada,
mas apenas aquelas capazes de externar um entendimento institucionaliza-
do do referido Tribunal, o que ocorreria nas hipoteses de decisoes proferidas
em controle concentrado de constitucionalidade (dotadas de efeitos erga
omnes e revestidas de carater vinculante), bem como naqueles casos deci-
didos pelo STF em recursos extraordinarios afetados por repercussao geral
ou entao julgados sob o rito de recursos repetitivos, conforme prescrito nos
arts. 1.036 e seguintes CPC/2015.

Esse entendimento esta respaldado no ja citado precedente Pretoriano (RE
590.809), oportunidade em que a Corte Suprema externou que tem aptidao para
servir de fundamento para agao resciséria apenas aquelas decisdes do STF “com
efeitos abrangentes, a repercutirem fora das balizas subjetivas do processo”.

Ressalte-se, ainda, que essa preocupacao procedimental €, em Gltima analise,
também uma preocupacao de indole material. Isso porque a intencionalidade
juridica a ser construida pelo Supremo Tribunal Federal nao pode ser o retra-
to da posigcao pessoal de um dos seus ministros, mas deve ser o reflexo do
entendimento institucional da mais alta Corte jurisdicional do pais. S6 assim
se garante uma estabilidade quanto a intencionalidade axiol6gica do direito,
de modo a se garantir uma estabilidade da justica'®; “néo a certeza contra a
justica, mas a justica tomada certa (estavel)” (NEVES, 1983, p. 77-78).

2.2.3. Limitagao metodologica

Nao obstante, existe ainda um terceiro limite imposto para o uso da agao
resciséria na hipotese aqui tratada: o limite metodolégico.

¥ “Neste caso, a certeza & de todo compativel com a ‘justica’, pois ndo € mais do que a
estabilizacdo histérico-cultural, em termos de vigéncia, de uma intengao normativa material
- a objetivacao sincrénica dessa intencéo, e que sempre podera existir, e que existira
mesmo, num direito exclusiva ou predominantemente intencionado & justica” (NEVES,
1983, p. 77-78).
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Como observado linhas acima, é possivel que deciséo proferida pelo Su-
premo Tribunal Federal, com efeitos abrangentes, seja convocada para fun-
damentar agdo com o escopo de rescindir uma dada coisa julgada. Ocorre
que, para tanto, além da imprescindibilidade do préprio ajuizamento da res-
ciséria, necessario se faz que a decisa@o a ser proferida nos autos promo-
va uma comparacao analégico-problematica entre os casos submetidos a
analise, i.e., entre o caso acobertado pelo manto da coisa julgada e o caso

julgado pelo STF e tido como precedente.

N&o basta, portanto, a simples aplicagao, légico-subsuntiva, do pretenso
precedente pretoriano ao caso a ser rescindido. H4, pois, a necessidade de
se realizar um “cotejo analitico”® entre o caso a ser rescindido e o caso jul-
gado pela Corte Suprema. E, quando se fala nessa aproximacao, a compa-
ragao das circunstancias faticas que permeiam ambos 0s casos (decidendo
e precedente) é fundamental.

Assim, o precedente do STF s6 sera considerado como tal em concreto, ou
seja, depois de comparado analogamente ao caso a ser rescindido e, ainda,
desde que feita essa comparacao se identifique uma similaridade quanto a
intencionalidade juridica de ambos. Nao hd, pois, uma prévia, perfeita e sub-
suntiva simetria entre os casos, simetria esta tipica de uma razao universal,
geral e abstrata. H4, sim, uma similaridade decorrente do emprego de uma
racionalidade moldada pela analogia ou, por outro giro verbal, oriunda de uma
“ponderacdo sempre atenta a identidade-diversidade propria do analégico e
que, como tal, s pode considerar-se em concreto” (NEVES, 1983, p. 74).

2.2.A. Limitagao judicativa

Por fim, ha um dltimo limite possivel para o emprego da agao rescisoria na
hip6tese aqui abordada, um limite judicativo, o qual € assim chamado por
decorrer de atividade jurisdicional do Supremo Tribunal Federal, conforme
se desenvolvera a seguir.

Como é sabido, ao realizar o controle concentrado de constitucionalidade,
o Supremo Tribunal Federal tem a possibilidade de, eventualmente, modu-
lar no tempo os efeitos da sua decisao. E o que dispde o art. 27 da Lei n®
9.868/99, 0 art. 11 da Lei n® 9.882/99 e também o art. 927, §3° do CPC/2015.

2 Para empregar um termo mais palatavel para um sistema juridico herdeiro do civil law.
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O mesmo ocorre na hipétese do STF veicular simulas vinculantes, conforme
prevé o art. 4° da Lei n? 11.417/2006. Nao obstante, também nao se pode
olvidar da possibilidade do Pretorio Excelso modular efeitos até mesmo na
hipotese de controle difuso de constitucionalidade, conforme se depreende
de emblematico julgado exarado no RE n? 197.917.Referida modulacao, por
seu turno, acaba por limitar a eficacia da decisao do STF, na medida em que
ela fica impedida de retroagir para o passado (efeito ex nunc) ou pode, até
mesmo, ter seus efeitos praticos postergados para momento futuro e poste-
rior ao proprio julgamento da Corte Constitucional.

A existéncia de modulagéao de efeitos em uma determinada decisdo do STF nao
¢é impedimento para o uso da acao resciséria aqui tratada. Acontece que, nesses
casos, eventual decisao de procedéncia na agao rescisoria proposta teria sua efi-
cécia restrita, na medida em que necessariamente teria que respeitar a modula-
céo temporal decidida pelo STF, sob pena, inclusive, de indevidamente burlar a
aludida modulagao de efeitos.

2.3. 0 regime especial da acao rescisoria no novo CPC: o art. 535,
§§52 e 8° do novo “Codex”

Tratando de CPC/2015, ndo se pode ignorar a existéncia de dois regimes
distintos de acao rescisoéria: um de carater geral, previsto no ja citado art.
966, e outro de natureza especial, capitulado no art. 535, §§5° e 82 do novo
“Codex”. Assim, segundo o regime especial da acao resciséria no CPC, pre-
visto exclusivamente para a fase de cumprimento de sentenca, é possivel a
rescisdo de uma sentenca transitada em julgado com base em precedente
pretoriano por intermédio de: i) simples impugnacéo, em fase executiva; ou,
ainda, ii) por meio de acao rescisoria propriamente dita.

A impugnacéo a coisa julgada inconstitucional s6 sera possivel se o precedente
pretoriano convocado como seu fundamento for “anterior” ao transito em jul-
gado combatido. Nessa hipétese, o que a jurisprudéncia ja consagrava®' e que
agora esta devidamente positivado no CPC, é o reconhecimento quanto ao er-
ror in procedendo desse tipo de decisdo, o que, por sua vez, implica a existéncia
de vicio insanavel.

" Nesse diapasao: REsp 1.201.666.
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Em contrapartida, se a coisa julgada inconstitucional e objeto de cumprimento
de sentenca se formou antes do advento do precedente do STF, a Unica alter-
nativa remanescente é o ajuizamento de acao resciséria, cujo prazo de 2 (dois)
anos para seu ajuizamento “sera contado do transito em julgado da decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal”. Nesta hipotese especifica (cumpri-
mento de sentenca com base em titulo executivo judicial contrario a posterior
decisao pretoriana), 0 prazo para o ajuizamento da referida rescisoria nao teria
mais inicio com o transito em julgado da deciséo a ser rescindida, mas com o
transito em julgado da decis@o do STF a fundamentar aludida acao rescisoria.

Referida previsao, se interpretada em sua literalidade, pode acarretar em sérios
problemas, na medida em que protela, no tempo, o termo inicial para o ajuizamen-
to da acao rescisoria, a qual fica & mercé do transito em julgado da decisao do
STF. Tal fato, por seu turno, pode implicar a eternizacao das demandas judiciais,
o completo esvaziamento da coisa julgada e, consequentemente, a ofensa ao
direito enquanto modelo humano-cultural de realizacao de justica em concreto®.

Como dito linhas acima, a referida disposigao tem potencial aptidao de nao
s6 flexibilizar, mas de efetivamente “dizimar” a garantia constitucional da coi-
sa julgada. Nesse sentido, o Direito deixaria de realizar a sua primordial fun-
cao: realizar com justica os necessarios problemas de convivéncia humana.
Dessa feita, entendemos que tal dispositivo seria inconstitucional e que, nes-
ta hipotese especifica, a contagem do prazo para a agao rescisoria deveria
seguir a regra do art. 975 do CPC/2015.

2.4. Os efeitos das decisdes do STF para as relacdes juridicas de
trato sucessivo

Como ja destaco neste trabalho, a acéo resciséria fundamentada em deci-
sao proferida pelo Supremo Tribunal Federal sé pode ser manejada desde
que respeitado certos limites (temporal, procedimental, metodoldgico e ju-
dicativo). Logo, o fato de esgotar o prazo para ajuizamento da agao resci-
soria é impedimento para tanto e, por também, para rescindir os efeitos da
decisao tanto em relacéo ao passado quanto também em relacao ao futuro.

= Para que o Direito possa ser visto e, mais do que isso, efetivamente sentido no ambito
pratico por uma dada comunidade histérica como instrumento apto a realizar justica em
concreto, necessario se faz que ele (Direito) apresente mecanismos capazes de preservar,
ainda que minimamente, as suas proprias manifestacoes, no caso, suas manifestagces
judicativas.
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O decurso do aludido prazo, todavia, ndo é impedimento para, na hipétese
de relacgoes juridicas de trato sucessivo, vedar o ajuizamento de outra acdo
com o fito de obstar os efeitos do transito em julgado para o futuro, agao
essa fundamentada no art. 505, inciso | do CPC/2015.

Nao se trata, portanto, de uma rescisao em sua inteireza eficacial, ja que a
acao aqui tratada nao tem o condao de afetar os efeitos juridicos produzidos
no passado pela coisa julgada a ser rescindida. Pelo contrario, a eventual
procedéncia da sobredita acéo tera necessariamente efeitos prospectivos,
obstando, pois, os efeitos decorrentes do transito julgado para o futuro.

Dessa feita, a decisao do STF proferida em controle concentrado de constitucio-
nalidade, em recurso extraordinario afetado por repercussao geral ou subme-
tido a julgamento sob o rito de recursos repetitivos, tem o condéo de alterar o
fundamento juridico de relacées juridicas de trato sucessivo, podendo, por con-
seguinte, implicar novas relacoes juridicas individualizadas. Percebe-se, pois,
que o limite procedimental pertinente a acao rescisoria aqui analisada também
vale para a presente acao revisional.

A acao aqui citada também deve estar sujeita ao limite metodoldgico abordado
no presente trabalho. Isso porque, como visto, mister se faz registrar que o sim-
ples advento de decisdes proferidas pelo STF, ainda que respeitados os limites
procedimentais acima mencionados, nao seria capaz de, por si s, resultar na au-
tomética suspensao dos efeitos da coisa julgada contraria a tal decisao®. Alem do
limite procedimental, também ha que se respeitar o ja citado limite metodoldgico.

2 Nao é esse, todavia, o entendimento da Uniao, conforme se observa do Parecer PGFN/
CRJ 492/2011. Segundo entendimento & defendido, a necessidade de utilizacao da acao
prevista no art. 471, inciso | do CPC de 1973 (e que também valeria para a acao capitulada
no art. 505, inciso | do CPC/2015), so caberia de forma excepcional, i.e., nagueles casos
em que ha expressa previsao legal nesse sentido:

“0 que de fato importa que se tenha em mente, todavia, & que a necessidade de prévio
pronunciamento judicial, para que se tenha reconhecida a cessagdo da eficacia da decisdo
transitada em julgado em face da alteragdo das circunsténcias faticas ou juridicas sob as
quais o juizo de certeza nela contido se formou, é excepcional, apenas se impondo quando
expressamente exigida por lei especifica. [...]. Assim, inexistindo especifica previsao legal a
exigir o prévio ajuizamento da agao revisional, a cessacéo da eficacia vinculante da decisao
transitada em julgado se opera automaticamente, como mera e natural decorréncia légica
do que se entende por limites objetivos da coisa julgada. Aplicando-se esses conceitos ao
universo do Direito Tributério, tem-se que, ante a inexisténcia de lei especifica prevendo

o oposto, a cessacao da eficicia vinculante da deciséo tributaria transitada em julgado
face ao advento de nova circunsténcia juridica — mais precisamente, face ao advento de
precedente definitivo e objetivo do STF em sentido diverso do nela sufragado -, opera-

se de modo automatico, independentemente do prévio ajuizamento de qualquer agao,
muito menos da revisional de que trata o art. 471, inc. | do CPC." (Parecer PGFN/CRJ n?
492/2011) (Grifos constantes no original.)
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Nesse sentido, ndo € demais repisar que um precedente nao atua como se lei
fosse, ou seja, sua validade (materialmente falando) néo se da de forma pre-
via, geral e abstrata, mas de forma individual, concreta e historica. Em outros
termos, “a forga gravitacional do precedente nao pode ser apreendida por ne-
nhuma teoria que considere que a plena forca do precedente esta em sua for-
¢a de promulgacao, enquanto pega de legislacédo” (DWORKIN, 2002, p. 176).

Portanto, a adequada utilizacao do precedente deve pautar-se pelo emprego de
uma analogia construida em concreto e realizada entre o caso decidendo e o
caso precedente, tendo por objetivo verificar a existéncia ou nao de uma apro-
ximacao entre os sentidos juridicos interrogados por tais casos, 0 que, apenas
em caso positivo, justificaria a mobilizagdo do precedente e dos fundamentos e
critérios empregados na sua resolucao.

Assim, o precedente - e, no caso estudado, “os precedentes do STF” pro-
cedimentalmente veiculados nas hipoteses aqui tratadas - “sao o ponto de
partida, mas ndo necessariamente o ponto de chegada para a realizacao de
um caso em concreto”. Logo, o precedente sé tornar-se-a um critério valido
para a resolugao do caso decidendo depois do emprego da racionalidade
analdgico-problematica exaustivamente mencionada e, consequentemente,
a constatacao de que a ratio decidendi do caso precedente é suficiente e
materialmente valida para a realizacdo do caso decidendo.

E essa constatacdo ndao deve (nem poderia) ser feita pela parte interessada no
aproveitamento do precedente para a resolucao do caso decidendo. Deve ser feita
pelo Estado-Juiz, equidistante das partes litigantes e que ira proporcionar o devido
processo legal e, em especial, o contraditério, para ouvir as razoes (favoraveis e
contrérias) para a convocacao ou ndo do precedente para a realizagéo do caso a
ser decidido. Até porque, no sistema do stare decisis, “ndo por raras vezes, havera
controvérsias acerca de quais partes da decisao sao consideradas precedentes e,
assim, possuem sua vinculacdo normativa [...]" (ABBOUD, 2012, p. 523). Dai a ne-
cessidade de um intenso contraditorio® entre as partes litigantes, o que demanda,
necessariamente, a acao revisional aqui tratada e a sua correlata tutela jurisdicional.

20 Contraditério esse nao mais limitado pelo tradicional binémio ciéncia/resisténcia, mas
marcado pela ja citada ideia de comparticipagao das partes litigantes, o que esta em
perfeita sintonia com o ja citado principio da cooperacéo.
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Tal questao, i.e., quanto a necessidade do ajuizamento da agéo revisional aqui
tratada, ainda néao restou decidida pelo Supremo Tribunal Federal. A Corte
Constitucional apenas se manifestou positivamente quanto a necessidade de
acao rescisoria para afastar os efeitos “pretéritos” da coisa julgada inconstitu-
cional. Nesse sentido®:

“Ementa

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DECLARAGAQO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DE PRECEITO NORMATIVO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EFICACIA NORMA-
TIVA E EFICACIA EXECUTIVA DA DECISAO: DISTINGOES.
INEXISTENCIA DE EFEITOS AUTOMATICOS SOBRE AS
SENTENGAS JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS
EM SENTIDO CONTRARIO. INDISPENSABILIDADE DE IN-
TERPOSIGCAO DE RECURSO OU PROPOSITURA DE ACAO
RESCISORIA PARA SUA REFORMA OU DESFAZIMENTO.

1

4. Afirma-se, portanto,
que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, declarando a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito
normativo, ndo produz a automatica reforma ou rescisao das
sentencas anteriores que tenham adotado entendimento
diferente; para que tal ocorra, sera indispensavel a interposicéo
do recurso préprio ou, se for o caso, a propositura da acéo
rescisoria propria, nos termos do art. 485, V, do CPC, observado
o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495). Ressalva-se
desse entendimento, quanto a indispensabilidade da acéo

de trato continuado”.

...].

6. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (Grifos nossos)

A parte final da ementa acima transcrita parece, em principio, afastar a ne-
cessidade da acéo resciséria para estancar os efeitos do trénsito em julgado
na hipétese de relagdo juridica de trato sucessivo. Todavia, n@o € isso o
que se depreende da andlise da integra do Acérdao do relator, em especial
quando referido voto é lido a luz das particularidades do caso em concreto.

s STF: RE n? 730.462, rel. min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, j. em 28/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-177 DIVULG 08/09/2015; PUBLIC 09/09/2015.
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Nesse sentido, insta destacar que, no caso em que proferido o sobredito
procedente, 0 que se discutia era a possibilidade de desconstituir a coisa
julgada para fixagdo de honorérios advocaticios. Isso porque, no caso do
precedente, a coisa julgada foi veiculada sem a fixacao desta verba, com
fundamento em uma lei que impedia a fixagao de honorérios advocaticios em
demandas contra o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). Referida
lei foi posteriormente declarada inconstitucional pelo STF em caso com carater
transubjetivo, o que redundou no ajuizamento da aludida acao rescisoria.

Percebe-se, portanto, que, no caso em que veiculado o aludido precedente
(RE 730.462), ndo se estava diante de uma relagao juridica de trato sucessi-
vo, motivo pelo qual o seu relator fez questao de aclarar que a imprescindi-
bilidade da resciséria para desfazer o trénsito em julgado para as relagoes
juridicas de trato sucessivo nao era objeto de julgamento. Em seu voto, 0
saudoso ministro Teori Zavascki deixa isso mais claro quando assim aduz:
Ressalva-se desse entendimento, quanto a indispensabilidade
da agao resciséria, a questéo relacionada a execucéo de efeitos
futuros da sentenca proferida em caso concreto, notadamente

quando decide sobre relagoes juridicas de trato continuado,
“tema de que aqui ndo se cogita”. (Grifos nosso.)

Por fim, a citada agéo revisional também teria que respeitar o sobredito limite judi-
cativo, isto, & claro, na hipétese do precedente pretoriano convocado ter tido seus
efeitos modulados para momento posterior ao ajuizamento da presente acao.

3. UMA ANALISE MULTIDISCIPLINAR DO TEMA

A andlise critico-dogmatica que se fez é importante para a circunstancia de
os operadores do Direito, notadamente os ministros do Supremo Tribunal
Federal, pretenderem atuar nos limites da Ciéncia do Direito. Entretanto, ha
que se reconhecer que essa ciéncia nao tem sido capaz de prever diversas
decisoes judiciais ou mesmo explica-las (BECHO, 2016, p. 175-194), o que é
0 mesmo que reconhecer que o Poder Judiciario brasileiro, provocado — em
matéria tributaria — pelos procuradores fazendarios, estaria, cada vez com
maior frequéncia, se afastando da legalidade (BECHO, 2017, p. E-2).

Esse fato indica que os pensadores devem se afastar da Ciéncia Juridica para
poder equilibrar a argumentacao que tem sido apresentada, notadamente pela
administracdo tributaria federal. Nesse sentido, buscamos neste topico uma
andlise mais consequencialista da “cessacéao dos efeitos da coisa julgada”.
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O CPC/2015 estimula olharmos para a Inglaterra e sua doutrina dos prece-
dentes. Mas, além da teoria dos precedentes, o que vemos quando compa-
ramos esses dois paises, do ponto de vista juridico? Uma primeira referéncia
pode ser o PIB, pois se esperava, em 2011, que o PIB brasileiro passaria o
inglés. Essa era a previsao. Mas a posicao brasileira no indice de Desenvol-
vimento Humano — IDH era a 84° e a inglesa, a 28°. Em 2016, contudo, o
nosso PIB é 0 92, e o deies permanece o 72,

Nao precisaremos, para buscar os efeitos do que esta acontecendo no
Poder Judiciario brasileiro atual, fazer mengao a “pos-verdade”, que
grassa na atualidade. Basta-nos partir da “modernidade liquida”, muito
bem identificada por Zygmunt Bauman (2000). A modernidade de hoje é
“leve”, “liquida” e “fluida”, “infinitamente mais dindmica do que a moder-

nidade ‘solida’ que suplantou”.

Na era da “modernidade liquida” brasileira, estamos vivenciando outro
fendbmeno, proximo ao que Marcelo Neves (2017) tratou em seu A Cons-
titucionalizagao Simbdlica. Ele identificou como grupos de poder mode-
rado/limitado conseguiram colocar certos comandos na Constituicao Fe-
deral, mas que vieram com blogueios como “nos termos da lei”. E nem
todos tiveram forga para romper as barreiras posteriores. E o caso das
cooperativas, cujo “adequado tratamento tributario ao ato cooperativo”,

passados 29 anos da Carta, ainda nao vingou.

Acreditamos que o professor Marcelo Neves poderia atualizar seu livio com
outro aspecto interessante: o simbolismo constitucional estd com nova roupa-
gem, pois estamos perdendo o que havia de “sélido” na Carta. Assim, pode-
mos considerar o principio da legalidade em matéria tributéria como simboli-
co, perdido entre nossos dedos quando virou liquido. Veja-se como a stimula
435 do STJ é desconectada do art. 135 do CTN®; interrupcao da prescricédo
no ajuizamento da execugao fiscal, decidido no REsp 1.120.295/SF, sem base
legal’”; dupla incidéncia do IPI Importagao. Isso para nao tocar em um tema
que é caro ao CARF: a desconsideracdo de atos e negécios juridicos caracte-
rizados como de elisao fiscal. E interessante notar que, em 2002, a Presidéncia
da Republica tentou disciplinar o art. 116, paragrafo tnico, do CTN, via Medida

% BECHO. Responsabilidade tributdria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sao Paulo: Saraiva,
2014.

¥ BECHO. “O direito natural e o REsp 1.120.295/SP". Revista Dialética de Direito Tributario.
v. 229, 2014, p. 145-154.

ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Il SEMINARIO CARF mlx‘



Provisdria Medida Provisoria n 66, ndo convertida em lei. E hoje o comando
legal é plenamente aplicado, ainda que nao exista a lei que o regulamente.
Isso ocorre porque hoje em dia a lei € uma coisa desnecessaria.

O Brasil desmontou a coisa julgada ao caracteriza-la como inconstitu-
cional. O argumento é pueril: se o ato administrativo pode ser incons-
titucional e até a lei poder ser inconstitucional, por que a sentencga ju-
dicial transitada em julgado também nao pode ser inconstitucional? O
argumento s6 nada diz sobre a longa dialética na formagao da coisa
julgada. Pensemos quantas vezes os atores envolvidos na feitura e os
que sofrem os efeitos de um ato administrativo se digladiaram antes de
o0 ato ser exarado: nada. Pensemos como séo produzidas as leis quanto
a participacao daqueles que dever@o ou deveriam aplica-la e cumpri-la:
nenhuma. E comparemos com a atuagao das partes no longo processo
judicial. Tenhamos em vista a desapropriacdo de fazendas na Serra do
Mar. Quantas vezes a procuradoria do Estado de Sao Paulo péde atuar?
Focando apenas nas decisdes mais relevantes: sentenca em agao or-
dinaria, apelacao, recurso especial e recurso extraordinario; e de novo
na fase de execucao: sentenca, apelacao, recurso especial e recurso
extraordinario. Quando, apds todas as chances de falar nos autos -
provar e combater -, chegou a conta, um governador disse: nao pago!
E ai transformamos o sélido principio da “coisa jugada” em liquido, em
atencao a economia e a politica.

Mas esse ndo & um caso isolado, e a mesma logica pode ser identificada em
outras circunstancias. Talvez exista uma regra implicita no que estamos tra-
tando: se for para economizar algum dinheiro publico, qualquer autoridade
pode prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Temos que reconhecer que, com isso, perdemos nosso passado.

E nos vamos falar em Constituicdo Federal, art. 52, inciso XXXVI, “a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada™
Nao, parece que isso nao é mais verdade. Ou, ao menos, parece que O
comando constitucional esta sendo tratado como se nao valesse para o ato
administrativo e para o ato judicial, em uma construcéo que acrescente “a lei
ndo prejudicara [...]”, etc., mas o ato administrativo e o ato judicial sim, eles
néo precisarao respeitar o passado. E nesse sentido, por exemplo, o Parecer
da Coordenagao da Consultoria Judicial da Procuradoria Geral da Fazenda
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Nacional n® 492, aprovado pelo ministro de Estado da Fazenda em 24 de maio

de 2011, onde esta estabelecido — contrariamente ao quanto estipulado na

Constituicao Federal, registre-se — que (SEN, 2011, p. 50-51):
i) quando sobrevier precedente objetivo e definitivo do STF em
sentido favoravel ao Fisco, este pode voltar a cobrar o tributo, tido
por inconstitucional em anterior decisao tributaria transitada em
julgado, em relacao aos fatos geradores praticados dali para frente,
sem que necessite de prévia autorizagao judicial nesse sentido; ii)
quando sobrevier precedente objetivo e definitivo do STF em sentido
favoravel ao contribuinte-autor, este pode deixar de recolher o fributo,
tido por constitucional em anterior decisao tributaria transitada em

julgado, em relagao aos fatos geradores praticados dali para frente,
sem que necessite de prévia autorizagao judicial nesse sentido.

A continuar prevalecendo esse Parecer, temos a seguinte situacao: o legisla-
dor precisa respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julga-
da, mas o administrador publico, em matéria tributéria, e o contribuinte, nao.
Em outras palavras, a decisao judicial transitada em julgado vale enquanto
alguma das partes envolvidas no processo que a originou entender, por si
s6, que nova decisdo do Supremo Tribunal Federal, que ele entenda ser em
sentido contrdrio, passa a ser aplicada a sua situacao juridica. Em suma, a
decisao judicial transitada em julgado sé tem valor enquanto as partes qui-
serem que assim o seja. Quando uma delas entender que sua “circunstancia
juridica nova”, nas palavras do indigitado parecer, foi alterada, a decisao
judicial transitada em julgada deixa de ter validade.

E claro que se poderia questionar se um parecer da advocacia publica tem po-
der para disciplinar, suplantando, uma garantia constitucional, protegido por
clausula pétrea. Dito de maneira mais direta, sabemos que “ndo sera objeto
de deliberagao a proposta de emenda [constitucional] tendente a aboalir [...] os
direitos e garantias individuais” (CF, art. 60, §4), e que o inciso XXXVI do artigo 5°
da Constituicao, acima reproduzido, faz parte do Capitulo 1 da Carta, que esta-
belece os “direitos e deveres individuais e coletivos” e que, por isso, a tendéncia
a abolicdo da coisa julgada nao pode ser “objeto de deliberagao” por parte do
legislador constituinte derivado, mas se aceita que a advocacia publica o faca!

Entao, se as ferramentas de hermenéutica juridica ndo se prestam mais a
explicar o tratamento dado ao passado, é hora de ampliarmos o estudo da
Filosofia, da Ciéncia Politica, da Economia, etc., pois a Ciéncia Juridica nao
se presta mais a explicar as decisoes judiciais. E aqui que entra o “conse-
quencialismo” referido anteriormente.
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O que esperar, por exemplo, da suplantacao absoluta do direito pela politica e
pela economia? O Estado brasileiro esta dizendo para os brasileiros e para o
mundo que trocamos o direito por alguns trocados, mas, cientificamente falan-
do, talvez seja melhorar estudarmos o livro Por Que as Nacoes Fracassam, de
Daron Acemoglu, professor de Economia no Massachusetts Institute of Tech-
nology (MIT), e James Robinson, professor de Administracdo Publica em Har-
vard®. Analisando cidades ou estados muito proximos geogréfica, historica e
culturalmente como a cidade de Nogales na fronteira entre os EUA e o México,
as Coreias do Sul e do Norte ou Berlim Ocidental e Oriental antes da queda
do Muro, a conclusdo é que a diferenca entre paises que prosperam e 0s que
fracassam, no sentido econdmico e humano, esta na forca de suas instituicoes
atuarem em favor do bem-estar coletivo, nac no de um pequeno grupo que
esta no poder. As instituigdes de paises desenvolvidos sao “inclusivas”, ou seja,
podemos resumir a atuagao delas, em linguagem juridica, como promotoras do
Estado Democratico de Direito. As instituicdes dos paises que fracassam sao
“extrativas”, no sentido que beneficiam apenas os detentores do poder (que, em
matéria tributéria, é a administracao publica), o que vai minando nao apenas a
crenca no Estado e no direito, mas no proprio animo das pessoas, que identifi-
cam que nao vale lutar por uma vida melhor, criando empresas € empregos, por
exemplo, se, por atos arbitrérios, seus direitos nao sao reconhecidos.

E nao basta indicarmos ao mundo que temos instituicoes. Temos a tarefa
de indicar que as brasileiras respeitam o Estado Democratico de Direito em
seus atos. Conforme exposto por Amartya Sen (2011):

Para o entendimento do contraste entre uma viséo da justica
focada em arranjos e uma visao focada em realizacoes, é util
invocar uma antiga distingéo da literatura sénscrita sobre ética
e teoria do direito. Considere duas palavras diferentes, niti e
nyaya; no sanscrito classico, ambas significam justica. Entre os
principais usos do temo niti, estao a adequagao de um arranjo
institucional e a correcéo de um comportamento. Contrastando
com niti, o termo nyaya representa um conceito abrangente
de justica realizada. Nessa linha de viséo, os papéis das ins-
tituicdes, regras e organizagoes, importantes como sao, tém de
ser avaliados da perspectiva mais ampla e inclusiva de nyaya,
que esté inevitavelmente ligada ao mundo que de fato emerge,
e ndo apenas as instituigdes ou regras que por acaso temos.

s E-pook. Ed. Elsevier/Campus. Esse livro foi indicado pelo professor Qctavio Ferraz, na
disciplina “Estado de Direito e Desenvolvimento” no King's College de Londres, no primeiro
trimestre de 2016, bem como em palestra para juizes federais da Ajufe em julho de 2017.
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Considerando uma aplicacao especifica, os antigos tedricos do
direito indiano falavam de forma depreciativa do que chamavam
matsyanyaya, “a justica do mundo dos peixes”, na qual um peixe
grande pode liviemente devorar um peixe pequeno. Somos
alertados de que evitar a matsyanyaya deve ser uma parte
essencial da justica, e é crucial nos assegurarmos de gue nao
serd permitido & “justica dos peixes” invadir o mundo dos seres
humanos. O reconhecimento central aqui & que a realizacao da
justica no sentido de nyaya nao é apenas uma questao de julgar
as instituicoes e as regras, mas de julgar as proprias sociedades.
Nao importa quao corretas as organizacoes estabelecidas
possam ser, se um peixe grande ainda puder devorar um
pequeno sempre que gueira, entdo isso & necessariamente
uma evidente violagao da justiga humana como nyaya.”

Mais claramente do que estamos procurando expor, reflitamos sobre a supe-

ragéo da coisa julgada e a seguinte licédo (SEN. 2011, p.112-113):
[...] temos de procurar instituicbes que promovam a justica,
em vez de tratar as instituicbes como manifestagoes em si da
justica, o que refletiria uma espécie de visao institucionalmente
fundamentalista. Ainda que a perspectiva centrada em arranjos
da niti seja muitas vezes interpretada de maneira a tornar a
presenca das proprias instituigoes adequadas para satisfazer as
exigéncias da justica, a perspectiva mais ampla de nyaya indicaria
a necessidade de examinar quais realizagdes sociais s&o de fato
geradas através dessa base institucional.

Sobre esse ponto, Amartya Sen cita o juiz da Suprema Corte dos EUA Stephen
Breyer, que revela com forga e clareza a necessidade de, na interpretacao cons-
titucional, prestarmos “atencao nos propésitos e consequéncias”, notadamente
as “consequéncias como um importante critério para medir a fidelidade de dada
interpretacdo a esses propositos democraticos” (BREYER, 2005, p. 115, apud
SEN, 2011, p. 113).

As consequéncias de se autorizar os advogados e os agentes do Fisco a
desconsiderarem uma decisao judicial transitada em julgado, ainda que so-
brevenha decisao genérica do Supremo Tribunal Federal em sentido contra-
rio, & admitir que se possa “lancar um tributo” quando ha deciséo judicial ve-
dando o Estado de fazé-lo; é autorizar o agente publico a negar uma certidao
negativa que reflita a sentenca judicial e forcé-lo a buscar o Poder Judiciario
novamente, reiniciando uma agéo em que ele foi vencedor; & permitir que um
procurador fazendério possa inscrever o pretenso débito no livro da divida
ativa e ajuizar uma execucao fiscal, pleiteando - e, talvez, até conseguindo
- uma penhora de dinheiro via BacenJud (sistema que interliga a Justica ao
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Banco Central e as instituicao bancarias) antes de citado o contribuinte. Este
ficara atonito ao comparar a consequéncia do bloqueio judicial de seu di-
nheiro tendo em maos uma certidao de transito em julgado de uma decisao
judicial em que foi vencedor e que nada mais vale no ordenamento juridico
brasileiro. E o contribuinte terd que buscar novamente o Poder Judiciario,
suportando contra si todos os énus em ser autor de uma acao, tais como
recolhendo custas judiciais, tendo que levantar, primeiro, todas as provas de
suas alegacoes, etc. A Portaria PGFN/CRJ n® 492/2011 permite aos agentes
do Estado que permanegam na cémoda situacéo de simplesmente descon-
siderar as decisdes judiciais transitadas em julgada, sem terem, eles, que
arcar com os 6nus de desconsiderar a decisao judicial. A fragilidade da de-
cisao judicial transitada em julgado, entre nos, é patente. Flexibilizar a coisa
julgada néo pode significar a sua absoluta derrocada.

Nos temos que assumir que as nossas instituicoes sao fracas e que o direito
brasileiro hoje é liquido, que nao temos sequer as garantias inscritas na Cons-
tituicdo Federal que tinhamos em um passado recente; que as decisoes, em
matéria tributaria, sdo dadas — muitas vezes - a favor do grupo de presséao e
poder organizado que é a administracao tributaria, notadamente nas deci-
sbes que se afasta da legalidade e da constitucionalidade; e que as conse-
quéncias da atuacao efetiva das instituicoes, nesses casos, enfraquecem a
ordem juridica e econémica.

O preco da economia que estamos fazendo ao suplantar a seguranca ju-
ridica que era dada pelo principio da legalidade e pelo respeito ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, por exemplo, nao deve
ser contado pelas sentengas que reconheceram a prescricao e que foram
anuladas por um recurso especial sem base legal, ou pelos tributos que
seréo cobrados ap6s a flexibilizacao da coisa julgada. E pelo capital espe-
culativo que se atraira; é por sermos pouco atraentes para investimentos de
qualidade, além de incentivarmos os brasileiros que podem ir embora do
pais, como tantos que se preparam para isso, comprando imoveis em Miami
e em Portugal. Pagaremos, em juros, muito mais do que a economia que
sera feita nesses processos.

E, caminhando para a conclusao, estamos cada vez mais nos afastando do
Common Law, nao nos aproximando. Nele, os juizes esperam que os prece-
dentes nao mais desejados sejam superados pelo Parlamento, em nome da
seguranga juridica. N&o é a toa que, no quesito “cumprimento da lei” (Estado
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de Direito®), em 2015 os ingleses estavam em 12° lugar entre 99 nacoes, e
o Brasil estava em 462. Em 2016, o Projeto Justica Global ampliou sua pes-
quisa para 113 paises. A Inglaterra subiu para 10° lugar, e o Brasil caiu para
52°. E vai cair mais.

Por fim, pede-se vénia para discordar do ministro Roberto Barroso no RE n2
955.227/BA. O STF nao vai disciplinar a flexibilizagao da coisa julgada para
o futuro. A Corte vai dizer se teremos direito ao nosso passado. E, ao que
parece, sé por aceitar discutir isso, ja esta sinalizando que a resposta é ne-
gativa. Nao, nos perdemos o direito ao passado. E, com isso, nao teremos
futuro como uma grande Nacao.

4. CONCLUSOES

No campo dogmaético, analisando-se criticamente o assunto aqui versado, é
possivel concluir pela existéncia de um direito judicial e, portanto, gerador
de expectativas juridicas, o que, em situacOes excepcionais e desde que
respeitados limites técnico-juridicos, permite uma - repita-se — excepcional
flexibilizacdo da coisa julgada. Tal conclusao, entretanto, nao pode implicar
o completo fim da coisa julgada e de outros institutos juridicos, cujos valores
séo essenciais para a manutencao do Direito enquanto instrumento de reso-
lucao de problemas de convivéncia humana.

Assim, nao sendo a critica dogmatico-juridica suficiente (e de fato ela nao é),
e, ainda, reconhecendo-se, contudo, que a experiéncia atual indica a faléncia
da Ciéncia Juridica em explicar diversas decisdes judiciais dadas a favor da
Fazenda Publica, € o momento de os operadores do Direito langarem mao
de argumentos nao juridicos para auxiliar a sociedade na compreensao dos
perigos de estimular os juizes a aceitar o afastamento do Estado Democra-
tico de Direito que esta em curso. E a doutrina mais atual e mundialmente
reconhecida indica que os paises que adotaram esse caminho fracassaram
se o objetivo foi construir um pais soberano, fundado na cidadania, na digni-
dade da pessoa humana; nos valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa,;
e no pluralismo politico, como consta do art. 12 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

2 World Justice Project, Rule of law. Disponivel em: htips://worldjusticeproject.orgfour-work/
wjp-rule-law-index. Acesso em: 26/08/2017.
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