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Durante quatro décadas, o estimado Professor José Ignacio
Botelho de Mesquita, Titular de Direito Processual Civil na Fa-

culdade de Direito da Universidade de São Paulo, preparou mais

de uma geração de bacharéis em Direito não só para a lida profis-
sional em suas carreiras tradicionais, mas, também, para a bata-

lha da recuperação do Estado de Direito Dcmocrático e

conseqüente constÍução da cidadania em nosso país,

Outra vertente de suas tarefas foi moldar docentes e pcsquisa-

dores junto à única Escola perante a qual dedicou seus precisos qua-

renta anos de ininterrupta docência: a nossa Faculdade de Direito
do Largo de São Francisco, sendo certo que, mesmo após a sua apo-

sentadoria, continua r orientar pós-graduandos na Velha Academia

e a liderar seleto grupo de seus antigos alunos, com os quais se rcúne

quinzenalmente para estudo e elaboração de artigos sobrc intrinca-
dos c sempre muito atuais temas de Direito Processual Civil.

Nessa última senda, são fruto dessas reuniões textos como "Bre-

ves considerações sobre a exigibilidade e a execuçâo d,as astreints"t,

"Antecipação da tutela zeruzr improcedência da ação"2, "O colapso

das condições da ação? Um breve ensaio sobre os efeitos da carência de

ação"r , "Qtestões de ordem pública: reüsíveis ad infnitum>-" ' e "Nas-

cimento, morte e ressurreição da exceção de pré-executividade"5 .

Revista lutíclica,338, dezcmbro de 2005, p. 2l-18.
CARVÀLHO, Milton t'aulo de (coo.d.). D,rerlo P/oceisur/ Civil. São Paulo: QuanieÍ
Lalin, 2007- p. 585-599.
Revtsta do Advoga.to - AAS| A8, novembro de 2006, p. 109-127.
ASSIS, Araken dc, el i//i (coord.). Dieilo Civtl e P/o.esro - Esludos em homenâ-
gem ao PÍoÍcssoÍ Aíuda Alvim, São Paulo: RT, 2007. p 1522-1512.
Texto ainda não publicado.

l
2

3

4

5



llem por isso, contando com o entusiasmo do editor Vini-
citrs Vicira - ele próprio ex-aluno do Mestre Mesquita no peri-
odo que antecedeu a sua aposentadoria -, a idéia do lançamento
da Colcção foi, então, acolhida e amadurecida dc algum tempo
para cá, após vencida a resistência do homenageado, pouco ou,
rigorosamente, nada afeito a tributos personalistas.

Nos trabalhos que virão a compor a Coleção, não passará des-
percebida ao leitor mais atcnto a conjugação de dois importantes
fatores numa relação de "filiação" dentÍo do mundo acadêmico. Re-
vclar-se-ão, a um só tempo, tanto a marcante influência do Mestre
e Professor amigo na formação de seus alunos - em especial no
que toca à maneira crítica e aprofundada de pensar os problemas e

institutos processuais - quanto a independência que lhes é asse-

gurada e mesmo estimulada em sua pÍodução científica. Ássirn,
ver-se-á que o verdadeiro exercício da liberdade acadêmica, fun-
dada antes de tudo no compromisso com a consistência e raciona-
lidade dos argumentos, não casa com a servil submissão às posições
e idéias do Mestre, nem com o propósito de perpetuar escolas de

pensamento dentro do Processo Civil.

Dessa forma, a Coleção será alimcntada com monografias, arti-
gos e colaboraçóes que reflitam as preocupações científicas, investi-
gações e pesquisas de novos e antigos alunos do ProfessorJosé Ignacio
Botelho de Mesquita. Pretende-se, com isso, contribuir para a per-
manente fustigação da comunidade jurídica ao necessário e contí-
nuo repensar do Direito Processual Civil, de forma a resgatar, sempÍe,
o seu conteúdo humanista e o formidável papel outrora desempe-
nhado, em tempos de eclipse da democracia e da liberdade.

WALTER hvA Roonrcues
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A Maria Regina, continuamos a gerar bons frutos.
Estão aí a nossa querida neta Mia Yumi (04.10.2007)

e o nosso querido neto Gabriel (13.02.2008).

Abracemo-nos, todos!
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O Prof WALIER PIVA RODRIGUES, Doutor em Di-
rcito pela Universidade de São Paulo, meu colaborador de há

muitos anos nos cursos de Direito Processual Civil que temos

ministrado em conjunto, praticamente desde sua formatura no
curso de graduação na velha e sempre nova Academia do Largo
São Francisco, lançou os fundamentos de seu conhecimcnto ci-
entífico em dois campos aparentemente separados, mas, na ver-
dade, fortcmcnte entrelaçados: o direito tributário, em que se

cspecializou por força da advocacia, como companheiro de escri-
tório do Prof. Ruy Barbosa Nogueira, e o dircito processual a

que sc dcdicou, sempre com grande entusiasmo c nío menoÍ su-

cesso, no desempenho da atividade doccnte.

Vcm daí, quase como respondendo a uma imperiosa exi-
gência clc sua formação jurídica, a feitura dcste trabalho sobrc a

coisa julgada em matéria tributária, tema que se acha situado

sobrc o ponto cm que se somam as dificuldadcs inerentes ao pro-
blcma da coisa julgada, as exigências de scgurança c justiça, scm-

prc agrrdamentc scntidas no campo do dircito tributário. Uma
clelicada encruzilhada do ordenamento jurÍdico, a suscitar pcr-
mtncntcmcnte ingentes controvérsias.

l'lstas circunstâncias imprimiram ao prcscnte estudo uma
l-ciçiro singular que o distingue dos demais sobre o mesmo assun-

to, carircterizada pelo equilíbrio entre as perspectivas dos tribu-
taristas c as dos process ualis tas, pondo o leitor em centato com

uma yisão ampla do problema, nâo apcnas descririva, mas tam-
bém crítica, como é imprescindível ao tratanrento científico dos

institutos jurídicos.

'frabalhos desta natureza tornim-se importantes para que se

conhcça cm profundidade e extensão o estado do problemr exa-

minrdo, o quc constitui a base necessária para qualquer posterior



cstudo sistcmático sobÍe a matériã. Neste sentido, parece-me estar

assegurada â pcrmanente utilidade desta obra, tornada ainda mais

necessária pela crise, perfeitamente dispensável a meu ver, por que

cstá passando atualmente o conceito de coisa julgada.

JosÉ Icxncro BorELHo DE MESqurrA

Profetsor Titular de Direito Processual Ciail
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14. Cors^ Jurc DA ÍRrourÁÂ'^

1 . A vrsÃo uNrrÁnre Do PRocEsso

1. No atual estádio de investigação científica da doutrina
processual, tem sido em evidência a utilidade de fundir, por meio

de conceitos, princípios, institutos e normas comuns, os diversos

ramos €m que se divide o Direito Processual.

Este movimento de elaboração unitária da ciência processual

torna viável, como acentua Frederico Marques, "não só a criação de

uma Teoria Geral do Direito Processual como ainda a unificaçáo

legislativa das normas <1ue disciplinam o plocesso"r.

A concepção uritiiria não se assenta, apenas, na constatação

de que existe uma "comunidade externa y formal"2 entre os vári-
os tipos de processo, como o civil, o penal, o trabalhista, o eleito-
rrl, o tributário e outros; todos, invariavelmente, empregam formas

extrínsecas para desempenhar sua função instrumental.

A moderna visão do processo desce mais a fundo no cxame

comparativo e descobre a unidade processual pelo aspccto telcológi-

co. Âssim, as formas peculiares de processo convergem, todas, para a

nresma finalidade, que é a de impor, no caso concreto, uma ordem

corrcspondente à ordem esrabelecida na lei3.

As regras legais, que deverão receber do Estado-Juiz atuação

no âmbito do processo, é que variam coníorme a naturcza da relação

jurídica nele deduzida. Qrando muito, a cspecial situação de dircito

MARQUtS, losé Frederico T^1tido de Dircito PÍo.erru.r/ Perai. Sio Paulo: SÂíài-
vn, I980 p- 41.

tugenio floíian, emborà deÍcnsor do durlismo ("el processo penal y cl proccsso
civil son instituiciones dislintas') Íàz a concessão de reconhecer à cxistência dc
umâ "comunidãde cxlcrna Í(Ímnl" iá que ele questiona, a propósito dessc íÀto, o
serr valor e seu exalo siSnificado (CÍ. FLORIAN, tugenio. É/emenlo\ da Dcft'cho
l'ro.essudl Penal. Bosch, Câsa Udildial Barcebna, tÍadução e ÍeÍerênciàs ào diíeito
espanhol por L. Pielro Caqro. p. 20).

V MESQUITA, losé lgnacio Bolclho. Da açào Civil. São Pâulo: Ed. Saraiva, I971.
p.5 c se8s., onde cíá Íeíutada a idéiâ de uma neuÍalidade ou independência do
tíado-luiz, cm Íentc ao diÍeito obiclivo, as5inalando o autoÍ que "o (tuc impoía
sahcr poÍlanto, nào é sc, ao íim do pÍocesso, o tstâdo impós a suà "pJx", mrs sim,
§c a ordem imposta píoccssualmente coÍesponde à ordem pÍevisra nà lci". Con'

1

2

I

W^trrR Prv^ RooRrcurs - 15

ni.rtcrial repercute na disciplina do funcionamento das atividadcs

projctadas para o cumprimento da tarefa jurisdicional. Na essência,

porém, o processo é um só.

Escreyeu Frederico Marques que "entre processo civil e pro,
cesso penal a diferença é apenas de grau e não de natureza. Se razões

de ordem prática aconselham a divisão do Direito Processual em
civil e penal, certo é que ambos os ramos do processo apresentam
um fundo comum. fJno, portanto, é o Direito Processual pelo
que pode ser construída uma Teoria Geral do Proccsso com os

postulados e linhas mestras construídas segundo a metodologia
da dogmática do Direito" 1.

2. Com maior clareza brota esse enfoque unitário quando sc cn-
trcvê uma outrâ. tÍrrefa reservada ao processo no plano constittrcional.

Trata-se da visão constitucional do processo como instrumcn-
to ét;co e político de tutela da pessoir e da Iiberdade humanaç.

Rcalmcntc, as Constituiçôes do século XX incorporaram,
com rarâs exceções, inúmeros princípios de direito processual,
encaixando-os ao lado de outras garantias trad ic ionalmen te

fronrií com Cândido R. DinamaÍco, Á //rilruDcnUlicldde do prcce\\o, Sáo l,aulo,
1986, €specialmente na Í)ríe €m quc analisa c cririca as "rnveíi8ações lel€ológicàs
do sistcma processual", apontando para a í(iÍmLrla do píocesso como atuâçâo da
vonlâde concrcta do direito (p. 16l d 201).

Ob. cir., p- 16

tnlÍc nós, Ada Pellegrini CÍinovcr lcm derlicado sua produçào cienlíÍ.à ao
cíudo do processo em suas íelaçr)es com a Conírtuição Citem-se. O podcÍ

ludiciáÍio e a Barantia das tib€Ídadcs Pírblicis lconviviln, julho - rSoiro dc
1972- p. 374 a 379) As gdtantiàs Constitucionais do Di.erto d(' Áçj(,, Sijo
Pnuk): td. Revista do5 Íibunàrs 197f; Os ptincípios constiru(Mtri., r o eih
8o d{ PrcGsso Civil, Sâo Paulo, td. l- Boshatsky, I975). Nà inrÍoduçâo io seu
O Pto(e\5o en) sua un«lrrlc (Sio Paulo: Saraiva, 1978. p. I à 4), à aLrror.r pÕc
cm Íclevo a concepção unitáÍiâ do prcces5o por meio da órrca dc sua "tLrnção
Sorantidorà", não só na rcalizàção dã justiça, mas "de turelÀ dos dircilos do
homem dentro da oídcm democrática" Segundo suas palavÍa§, é ncssn visão
"quc se deve construir e interprclar um proccsso (civil, penal, líab,!lhistà,
adminiíÍativo, IÍrbutáíio, etc.) que dê conreúdo Íeal e efetivo às Barnnlias
írrndamentars e que preseÍve âdrgn'dadc do hom€m. E é com cssc innr mcn-
tal quc devc operar o novo pÍoccssualisla".

4
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16. CoEA lt n cAoA TRrfluT^Rr^

inscrrlpidas no texto constitucional para tutelar os direitos da pes-

son humana6.

Princípios, como os designados a garantir a independência

da magi§trâtura e a assegurar o acesso à tu tela jurisdicional, con-

sagrando, em suma, o devido processo legal (compreendendo pos-

tulados básicos como a igualdade, o juiz natural, a instÍução

contraditória, a ampla defesa, a assistência jurídica plena aos ne-

cessitados, o duplo grau de jurisdição, a publicidade das audiên-

cias), transformaram-se em gâÍantias constitucionais cujo

conteúdo exprime um direito especial do cidadão.

Cuidam as Constituições, dessa forma, de um direito ao pro-
cesso que, como explica Greco Filho, representa uma dupla garan-

tia: ativa e passivaT.

Segundo esse autor, o processo como garantia ativa revela-se no

complexo de atividades à disposição do cidadão, acima de tudo, para

a "reparaçáo de uma ilegalidade", podendo falar-se, nesse sentido,

em garantias do babeas corpus, do mandado de segurança e, tam-

bém, em garantia geral da ação.

Em outra face, o processo é apresentado como garantia passiva,

porquanto, "impede a justiça pelas próprias mãos", representando a

certeza, no plano da ordem jurídica penal, de que o acusado terá am-

A observação é de CoutuÍe, que, cm nota de rodapé, menciona C)5 dispositi-
vos conslilLrcionâis dc mais de uma dezena dc paÍses, que tutclam a cíicáciã
do processo civil e do proccsso penal, como tâÍanlia dâ pe5soâ humanã.
(COUTURE, [duârdo lí. Fundarnenk) del derecho procesal.,vrl. Buenos Aires:
Ediciones Depâlma,3'ed., 1973. p. l5l).
Cf. Dircilo PtocÍ,ssuàl Civil Brasilcüo (São Pauk,: Saíaiva, 1981. p. 38 a a0),
obía na qual o autor cledica a "lntroduçào" e todo o capÍrulo primeiro (p. 7

a 64) âo desenvolvimenlo de uma visão políticâ do processo, pondo em
destâque e íunção que o pÍoccsso exerce no "siÍema de garantias de direitos
sub,elivos públicos e privâdos', Íeconhec€ndo, por Íim, que essa conotação
pôlÍlica rlo p.ocesso contíibui pârâ ã Íormulâçáo de umâ tporia Berál do
pÍocesso. V. do mesmo aulor Os dieitos indtviduais e o processo judicial
(São Paulo: Aids, 1977, especralmente p. 33 a 741. Consullar, ainda, de
rêcente ediçâo, o seu fute/., Constilucional dàs hheÍdàdes, São Paulo:
Sâíeiva, 1989, p- 53 a ll7.

7
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pla defesa, não se admitindo mesmo qu€ nenhuma pena seja infligida

à pessoa, a não ser por meio do devido processo legal. Igualmente, no

plano do ordenamento substancial não penal, o Processo consolida a

segurança de que "a submissão ao direito de outrem não se fará por

atiüdade deste, mas, Por atiüdade solicitada ao Judiciário" 
8'

3. Na medida em que contribui para desvendar no quadro das

liberdades públicaseo fundamento comum dos vários tipos de pro-

cesso, essâ úsão político-constitucional identifica neles uma ligação

tão íntima que torna desnecessária qualquer outra consideração para

demonstrar qu€ os estudos doutrinários, voltados para a unidade do

Direito Processual, representam significativa evolução científicar0'

Essa tendência já colheu frutos no camPo da elaboração legis-

lariva; a Suécia, o Panamá e a Holanda são paíscs que deram guarida

ao movimento unitarista com a promulgação de código único para o

Direito Processualrr,

No Brasil, além do registro feito por Frederico Marquesr2,

de que o Código de Processo da Bahia (1915) já reunia, em seu

texto, o pÍocesso civil e criminal, é de se invocar o antePÍojeto de

Código de Processo Penal, de sua autoria, remitido em 7975 à

apreciação do Congresso.

Nele estava mencionado, cm texto expresso (artigo 2") que,

quando se tratar de "instituto comum ao processo civil e ao Processo

I
Ob. cit., /o. c,l.

,A expressão "liberdades Públicâs'serve, usualmente, para rlesignar o con;un'

to de direilos pÍoclamado â íavor dos indivíduos, ortanizado e píolegido pelo

Éstado (V COtLIARD, Claude Albert. LibeÍte5 Púhliques' Dalloz, 1975, 5r

ediçào. p. 2).

V CRTCO FILHO, Vicenle. ob. cil. p 4, em dcÍesa da Teoíiâ Ceral do processo,

que nâo repÍesenta "Íelrocesso", anlcs, conÍiÍma e't€alça sua âutonomia" em

relação aos íamos de dircilo, que são ap[cados no ptocesm

V MARQIJES,,. rredcrico. lnst uições (le Dieito l\ocetsual Pcnal, ob' cit', P

17, notà de rodapé n! S; CINTRA, A C AÍaÚjo; DINAMARCO, Cândido R',

CRINOVER, Ada Pelle8nrj.Ieotià Ce^ í1o Procc5§o São Paulor Edilora Revisla

dos Tribunais, 1974. P. 21.

v. /nírruiçóei de Dieito Prccessual Pena/, ob. cil. p- 42

lo

tl

't2



18. Cors^ Jurc^t)^ TRtuurÁRr^

pcnâ|", é pcrmitido invocar as noÍmas daquele para suprir lacunas,
csclarccer o scntido e o alcance dos preceitos do processo penal13,

Na própria "exposição de motivos" ficou consignada a dire-
triz do projetante, refletida no dispositivo lembrado, no sentido
de "manter, dentro dos limites possíveis e aconselháveis, a unifor-
midade entre as normas do processo civil e as do processo penal,,,
Iembrando, ainda, que, "a estrutura, a sistemática, a terminologia e

vários de seus conceitos muito se aproximam do que se contém no
Código de processo civil vigente"r..

Não há razão científica para romar rumo diferente, quando se

cstá diante de uma gama de fenômenos fundamentais, que são idênti-
cos nos vários "setores do processo" como é o caso do conceito da
coisa julgadat5, do ato proccssual, da noção de defesa, da sentença,
do recurso, da preclusao, da competência.

Sem discrepância atuam, nos diversos ramos do Direito pro-
cessual, princípios gerais como o da imparcialidade do juiz, do
juiz natural, do duplo grau de jurisdição, do contraditório, da livre
convicção, etc.

Uma observação merece ser lembrada, em defesa da formu-
lação unitária do Direito Processual já foi anotada por Frederico

t3

14

t5

"Arligo 2! - A lci processual gcÍal admilirá interpreração exlensiva, aplicação
anàlóBica e o suplcmento dos píincípbs ScraG do dircilo. Sempre qLre se'trara;de
instiluto , ,,nnrm â(, Iríi,.(s(, , ivil c ,í, p(x cssn pcn.rt, po(lcm \er rn\ocddas e
àl,li( dd,l\ norÍ.r\ daquelc, para cr,h,ir a\ lacunà( e omrssóes dn\I.<, ou pdÍa
esclarecer o entcndimcnro dc scus prcceitos,,_
V a prblicação veiculada no diáÍio OÍicial da União de 20_06.20, Suplemenlo
âo nl 1 I8. especiÍicâmentc o rcÍerido an. 2u teve sua Íormulação rnjcial Íejertada,
abolindo-se suÀ parle Íinô1, como rc vê do Anleprojero mandacto pubticar em
I98l (V DOU de 27.05.81 - Suplemcntol.
V CINTRA; DINAMÀRCO; GR|NOVER, feorià CL,rat do ptoctsso, p. 271, que
ànolam a €xiíência de "diíeÍenças quànto.ros cn«x cm que a rescisão se admitc na
esíeía p€nal e na csÍera não penal, e quanb .ros píazos - o que, porém, srgnifica,
Í)menlc, umn reSulamentação diversa, com vistas às dúcr€nles relàçÕe5 ju;ídicâs
maleriais, mas, não umâ diveÍsidâde ontológi.â qUanto à coisa julgada,,. Ada p
CrinoveÍ íaz Um exame dc âplicabrladade dà clássicâ teoíia da coisa julgada de
Liet nân íora dos limrtes do pÍffesso civit e especrdlm€nte voltada para o yulgado
pcnal (CRINOVER, Ada P. tÍic.icid Í, Autoidàcte (1.1 tcntcnçr penat, sáo pi'uto: Ed_
Rcvisla dôs Tribunais c Cenlro dc Esrudos da pr(xuÍadoria Cerrl do Eíàdo, t97B).
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Marques, sustentado em Podcttii todos os ramos em que se sub-

divide o Direito Processual têm a sua sistemâtização na Dogmá-

ticaJurídica assentada em três pilares fundamentais: aJurisdiçáo,

oProcessoeaAção16.

Acrescente-se, a essas considerações, ajusta exPectativa no sen-

tido de que o lato de se aprofundar e desenvolver estudos doutriná-

rios no âmbito de Têoria Geral do Processo pode contribuir para o

necessário ajuste das leis sobrc o pÍocesso à multifária realidade

geográÍica e socioeconômica do Brasil.

Cuidando de investigar e Íixar o exato conteúdo da parte co-

mum a todos os ramos especiais do processo, aTêoria Geral influirá,

com ceÍteza, na tarefa de dar aos instirutos, conceitos e princípios

unitariamentc considerados, igual conteúdo normativo.

Essa tarefa tem importância diante da Constituiçáo promul-

gada em 198817.

Lembrc-se quc, em matéria de competência legislativa, à Uniâo

cabe, privativamente, a teor do artigo 22, I, legislar sobre direito

processual, reservando-se, contudo, no seu § único, que lei com-

plcmcntar podcrá autorizar os Estados "a legislar sobre questões

específicas das matérias relacionadas neste artigo".

Em passo seguinte, asseguÍou-se âos Estados a competência

concorrente paÍa legislar sobre proccdimento em matéria proccs-

sual (CF 88, art. 24XI), estabclecendo-se, no § 1" do artigo 24,

que, "no âmbito da legislação concorrente, a competência da Uniâo

limitar-se-á a estabelecer normas gerais",

Projeta-se o caminho para a adoção de um código processual

unificado de âmbito nacional, com o exercício, pelos Estados, de

V. MARQUIS, Itàtàdo de Dneib procersuirl pe,r/, p. 35.

O sistcma conslitucionã1, vr8enle anlenormente, e§abelecia a unidade na competên'
cia legiíativa em maléria de Dircito processúal, vedada aos tíados à elàboÍação,
âinda qu€ cm carálcr suplelivo ou complcmcnlaÍ, de lcrs pÍocessuais civis ou penais
(Consliluição Íedeíal, na redaçào da Emenda no l, de 17-10.69, aíi8o 8'r, XVll, c).

It,
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rtlI c(,rnl)ctênciâ lcgislativa, para disciplinar procedimentos em aten-

ç[o l pccrrlinridades locais.

O conteúdo normativo do projetado Código se revelaria na

rcgulamentação uniforme dos princípios, institutos e conceitos, que

são comuns aos processos civil e penal.

Respeitadas as particularidades irreconciliáveis, ditadas pela natu-

reza própria do direito material a ser atuado em cada forma pcculiar de

processo, pode-se antever uma convivência harmoniosa entre o Código
Processual Nacional e a pluralidadc de legislações processuais locaisrs.

Pensamos que, assim, ficaria resguardada, com maior eficiên-
cia, a ansiada "humanização" do processo, pela adequação desse ins-
trumento de retlizaçao da Justiça às necessidades e condições dos

locais onde vivem os cidadãos, destinatários da fundamental garan-
tia de liberdade em que se traduz, em última análise, o processo.

t8 lá viveu o PâÍs a Írâgmentação legislativã em mâréria de proccsso civil e penal;
ressentindo-se, conrudo, à época em que se Íegistrou a pluralidade de leis sobÍe o
processo, da falta dê diretrizes e normas g€rais. Recorde-se que, em matéria de
processo civil, foram barxados, pclos Estados, e$atutos e códigos a partir de l9OS,
que vi8orâram alé ã edição do Código d€ 1939, cuja marriz coníinrcional (Conç
tilurção de 1937, aíi8o 16, inciso XVI) íoi herdâda da Constrtuição de 1914,
sendo ena última rcsponsável pek, restabelecimento, no plano constrtucionâ1, da
unidade da compctência lcBislativa processLral, na qual íoi inveíida a União.
Sobre o histórico do proc€sso civil, no período de t934 a 1938, marcado pela
sucessão dc lrês regimes políticos, cons'rltartrabalho de Ada P 6rinover (CRtNOVER,
Adâ P O Íestabelecrmento dâ unidâde processual in O prc.esso em súa lJnidade.
São Pauloi Ed. SaÍaiva, I978. p. 5 a 34). Pâra rodos os perÍodos dâ hisrória do
Diíeito PÍocessual Civil tríasileiío, v estudo do professoí Moâcir Lobo da Coía,
intitulado Ereye Nolícil tlislóica do clteito Prccessuàl Civil B?sileio e de sud
/telâturi (COSÍ,^, Moac'r Lobo dâ. Brcve Nolícia Histónca.lo (lircito Prccessoal
Civil Erasileirc e de sua hter.llura. 5ão Paulo: EditoÍã dâ Universidade de Sáo Paulo
e Editora Revista dos TÍibunais, 1970). lá no que diz respeito ao processo penal, §la
codiíicação antecipou-se ao pÍoces$ civil com a edição, em 18t2, do Códi8o de
Pro(esÍ) CÍiminal, quc surgiu como rcâçâo às práricas do sistcma inquisitivo, que
v'toÍava sob a éBide do Livro V dâs OÍdenaçõcs Filipinâs. SucedeÍam-se oútros
diplomas, atéquc a le8islação, única em matéÍia depÍoccssô penal, viu-s€ ameaçadà
com a Coníituiçâo de I891, que alíbuiu, a cedà unidade Íederativa, competência
para legislar §()bre o Dirêilo pÍocessual. Foíam postos cm vitoÍ váÍios códigos
esladuais, que p€rmaneceram alé a edição do Código Processual Penal Único, em
oLrtubro de 1941, quando, ú enlão, alendeu-se dispos'tivo constitucional, intro-
duzrdo na Consliluição de 1914, restabeleccdoí da unidãde processual, mantida
no diploma de 1937. SobÍe âs íontes hiíóÍicas do proccsso penal brasileiÍo, v.
MARQU€s, inrliuiçóes de Direito Prccessual penal. p. 111 a 127.
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2. O Pnocrsso f uotctru TntsurÁnto

4. A referência a uma Têoria Geral do Processo não significa

admitir a identidade dos vários ramos do Direito Processual. Antes,

l evolução da processualística rcvela a existência de uma irreversível

"setorialização" do processo.

A compreensão desse fenômeno cstá ligada ao caráter Predo-
minantemente instrumentâl do processo, o que impediu de ficar

imune às particularidades do direito substancial, que em seu âmbito

deve ser atuadole.

Por isso, em simetria, até mesmo de ordem teÍminológica, a

certos Íamos relativamente autônomos do dircito material, que nas-

ccram da ctescente complexidade das relações sociais e conseqüente

especialização de sua disciplina jurídica, a doutrina alude a ramos e

sub-ramos correspondentes do Direito Processual.

Além da menção aos dois grandes ramos da ciência processual -
Direito Processual Civil e Direito Processual Penal -, são freqüentes

as referências a outros ramos e sub-ramos do direito: Direito Proces-

sual do Trabalho, Direito Processual Eleitoral, Direito Processual Pe-

nal Eleitoral, Direito Processual Penal Militar, Direito Processual

Constitucional, Direito Processual Internacional, Direito Processual

Administrativo e Direito Processual Tiibutário.

5. A precedência histórica do Direito Ciül em relação aos de-

mais ramos do direito privado, que só se foram formando, paulatina-

mentc, por "força da especialização de interesses" 20, tem muito a veÍ

com a ascendência do seu instrumento próprio de reaüzação - o pro-

19 O processo não é subdivisão de qualqueÍ ramo do Direito material; iá está

consolidada, há muilo tempo, â autonomia científica do direilo processual com

seus pÍeceitos e noÍmas enquadrados €m um siíema de princÍpios com caÍacteÍí§-
trcas próprias. Como lembÍado por Viccnlc Creco frlho (ob cit., p. 4) a íormula-

ção de Teonà Ceral do DiÍcito Processual cndosse a §ua aulonomia cientíÍica no
amplo quadro das ciênc'as luídicas.
Na liçào de Orlando CoÍrrcs, o direilo civil conslrlui "a primeiÍa regulamentação
dos inreresses paíiculares" (COMES, Orlando. /nl.oduçÍo do Direito Civil. Rio de

,anerro: forcnse, 1979. p. 451.

20
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cesso civil - sobre âs demais formas peculiares de processo por meio
das quais se faz atuar um direito que não seja o penal.

De outro lado, a formação histórica do processo civil mostra a

criação de sua teoria geral em torno do processo condenatório, por
sua vez ligado à idéia de uma violação do direito e a sua necessária
reparação pela imposição de uma sançáo civil.

Observa Carnelutti que "la partizione del processo ciúle daJ pro-
cesso penale aüennc su quel ramo del processo di cognizione, che ê il
processo di condanna"2'. Assim se deu porque as duas formas elemen-
tares de sanção instituídas pelo direito, para a preservaçâo da sociedade,

reduzem-se a medidas reprcssivas - a restituição c a pena. E, exatamen-
tc, por serem medidas de repressão, não puderam dispcnsar um pro-
cesso em que se apure, preüamentc, a responsabiüdade, sob pena de se

correr o risco de uma exccução injusta ou uma scgregação perigosa.

Como tais mcdidas repressivas, continua o processualista itali,
ano, apresentam, quanto aos seus efeitos, diferenças fundamentais -
uma predominantc satisfativa (restituiçao a favor de quem tem o
interesse protegido) e a outra aflitiva (imposição dc pena para quem
tcm o interesse sacrificado) -, isso explica as cstrutuÍas diversas do
processo de condenação segundo seu objetivo, seja o de definir a

responsabilidade civil ou a rcsponsabilidade penal.

De qualquer forma, registra-se, nos dias de hoje, a atomização da
ciência jurídica, fenômeno do qual náo escapa o direito processual. Sem
cmbargo da contribuição que esse posicionamcnto traz para melhor
compreensão da área científica aqui examinada, no cntanto, só o Direito
Processual Penal e o Direito Processual Civil reúnem os requisitos
parÂ sere m alçados ao patarnar de uma verdadeira au tonomia científica,
como, de rcsto, admitem até mesmo os que considcram a ciência pro-
ccssua[ como um todo unificado.

2t V CARNELUITI, FÍanccsco -ç,Jre,na del di uo processuàte .ivile. padova: td
Anbnio Milani, 1936, p. l4l.
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Barbosa Moreira, em trabalho apresentado ao Primeiro Con-

Íjresso Internacional de Direito Processual Civil de Gand 22, susten-

tou, por extensão da autonomia científica do direito processual civil,

l existência da teoria geral processual civil, colocando-a, porém,

cm nível de especialização à teoria geral do direito processual.

Para Frederico Marques, entre o Direito Processual Pena[ e o

Direito Processual Ciül ocorre um estreito relacionamento, afirmando

que cada qual tem o seu objeto e câmpo de aplicação, "muito embo-

ra se Í'iliem à Têoria Geral do Processo de onde Íecebem princíPios

gcrais e os conccitos comuns" 23.

Na verdade, os outros ramos despontam, âPenas, com uma de-

nominação que transmite a idéia de que disciplinam um "processo

próprio". Exame detido revela, porém, uma aproximaçâo de suas

formas peculiares e estruturas procedimentais às formas comumcn-

te adotadas no processo civil e no proccsso penal.

O destaque dado por parte da doutrina a alguns desses ra-

mos explica-se, muito mais, em virtude da existência de um juiz
próprio para a soluçâo de contÍovérsia, que sc compõe por nor-

mas disciplinadas em Íamos particularcs do direito matcrial e,

ainda, pela prcscnça de um corpo próprio de lei que regula o

exercício da fu nção jurisdicional.

(a) É, por cxemplo, a situação no direito brasileiro, que peÍmi-

tc sejam apÍesentâdos como portadores de uma "relativa autono-

mia", ramos como o Direito Processual do Trabalho, Direito
Processual Elcitoral e Direito Processual Penal Militar'zo.

V MORtlRA,,osé Carlos Baíbosa. As bascs do Díreito Píocessual Civil in Tcmrs
de DÍ(\lo P@.essu.1l. Sào Paulo Saràiva, 1977.lr.3-13.
V MARQUES, haticlo de Dneito l\oct'\\oal Pcn.1l, p 30 (nola de Íod.)pé).

Com rel.rção à nutonomia do diÍeito p«)ccssurl do tíâbalho, v. NÂSCIMEN-
TO, Amnr'Íi Masca() Curso de Dircito Prcrcstual do lralr.r/ho, São Paulo
Saraiva,4! ed., l98l ê GlCLlO, Wâ8ncr D. í)irei(o ptoce]súal do trlbtllto.
São l'Àulo: LIR,4r ed., I981. Nessâs obÍas/ os autotes aprescnlam unr pano_

râma dns dispulas doulrináías em lorno do tema.
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I lú nrrris dc três décadas que as Constituições inserem, entre os
órgltos <lo I)oderJudiciário, as justiças especiais como tais considera-
rlus u Militar, a do Trabalho e a Eleitoral.

Na constituição de 1891já se encontrava uma referência a,,foro
especial nos deLitos militares" do qual eram destinatários os 

,,militares

de terra e mar" (art. 77 e §§), mas foi com o advento da Constituição
de 1934 que as justiças especiais (duas delas: a Miütar e a Eleitoral)
receberam expressa menção como órgãos do Poder Judiciário.

A justiça do Tiabalho foi instituída primeiramente, fora dos
quadros do Poder Judiciário pela Constituição d.e 7934 (art.722).
Só passou a Egurar ao lado das demais justiças especiais com o apa-
recimento da Constituição de 1946.

Fora dessas hipóteses, reluta a doutrina nacional em reconhe-
cer autonomia a outros ramos do Direito Processual.

7. O Direito Processual Constitucional, na lição de Ada
Pellegrini Grinover, não se constitui em ramo autônomo do direito
processual, mas é "uma colocação científica, de um ponto de vista
metodológico e sistemático, do qual se pode examinar o processo em
suas relações com a Constituição".

Na acepção apresentada, estariam abrangidas "de um lado, a tutela
constitucional dos princípios fundamentais da organização judiciária e

do processo e, de outro lado, ajurisdição constitucional". Mais especifi-
camente constituem seu objeto próprio as normas constitucionais sobre
os ólgãos da jurisdição, sua competência e suas garantias; o direito de
açáo, o diÍeito de defesa, bem como postulado deles decorrentes; e ainda
o controle judiciário da constitucionalidade das leis e dos atos da admi-
nistração, bem como os remédios constitucional-processuais, como o
ltabeas corpus, o mandado de segurança e a ação popular 25. Acrescen-
tariamos: o habeqs data a o mandato de injunção.

25 V CRINOVIR, Ada Pellegrini Crínover. Oj pmcipios constituciona' e o Código
cle Processo Civrl. São Pàulo: Ed. Busharsky, 1975, p. Z.
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8. O Direito Processual Intemacional, pela boa doutrina, é con-

siderado autônomo em relação ao Direito Internacional Privado, mas

rtrelado ao Direito Processual Civil. Citando autores estrangeiros, Gre-

co Filho sustenta essa posição e chega mesmo a empregar a significativa

denominação de Direito Processual Civil Intemacional, propondo-

lhe definiçáo que o tem como "parte do direito processual ciül que

discipJina através de normas especiais a solução de lides em que há, pelo

menos, um elemento estrangeiÍo Íelevante para o processo".

De acordo com os seus ensinamentos, são temas aí estudados o

da competência internacional, o da litispendência internacional, o

cautia judicatum sohti, a, ação extÍaterritorial de alimentos e a ho-

mologaçáo da sentença estrangeira26.

9. O Dircito Proccssual Administrativo não é considerado

na doutrina nacional sequer um ramo do Direito Processual.

Frederico Marques sustenta que até mesmo a "designação é ina-

dequada", pois elâ se reporta à disciplina de um procedimento, que

não se desenrola perante oJudiciário, antes se realiza na esfera admi-

nistrativa "através de órgãos não dotados deJurisdição, mas tão-só do

quase 'judicial power" ou de meras atribuições disciplinares" 27.

Recorde-se que tal colocação é feita à luz do direito pátrio em

que não se registra a existência do contencioso administrativo em

sentido próprio. Porque, onde ele existe, o próprio Frederico Mar-
ques Íeconhece poder falar-se em "Direito Processual Administrati-
vo", "Processo Administrativo" e 'Jurisdiçáo Administrativa" 2E.

9.1. Por isso mesmo, com idêntica denominação, Cretella Jr.
batiza o ramo do Direito Administrativo que agrupa normas re-

guladoras do processo administrativo, definindo este último como

"a série de operações jurídicas que preparam o ato administrativo

26 V. CRECO FltHO, Yicente. Homologaçáo de Sentcnça Esrrangena, seo PÀulo,

Saraiva, 1978, p. 51 a 62.

V MARQUES, lnstituições de Dietto Prccessoal civil, p. 42.
V. MARQUIS, InstiLuições (le Dieito PrcLessual civil, p. 43.
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l)ennitin('lo que o Estado atinja seus fins através da manifestação da

vontrdc da Administraçâo2e.

O fato de o administrado, funcionário público ou não, pleitear

o seu direito deduzindo uma pretensão contra a administração jun-

to a órgãos da própria Administração, quando muito, instaura uma

situaçâo contenciosa com a observância de um modus procedendi

no qual é assegurado o direito de ampla defesa e que está yoltado à

aplicação do direito àquela situação de conÍlito.

Isso, no entanto, é insu6ciente para qualificar, como'juris-
dicional", essa atividade dos órgãos constituídos no âmbito da

Administração; porquanto, fu ndamentalmente, essa tutela não

tem o foro da definitividade absoluta, ou mclhor, o requisito da

coisa julgad a3o.

De outro lado, o correto enquadramento do "processo ad-

ministrativo", enquanto objeto de estudo e regulamentação, em

um dos ramos das Ciências Jurídicas, continua sendo problema

em sistemas em que a "função jurisdicional" é seccionada e o seu

V CRETEIIA JR., )o\é. Lições de Dircito Adninistativo. São Paulo: l. Bushatsky

Ed., 2r ed. revisra, 1972. p.316
Anote-se â posição de Pontes de Miranda que, comentando princípro da
inaíastabilidade do controle judicial, aÍirmou que "não s€ d'z que não ha,a coisa
julgada, em maté a administrativa; o que se enuncia é que a ler não pode excluií o
exame judicial, aindâ que paía verificar se houve aquela coisa JUltada". Seu pensa-

mento pode ser melhoÍ entcndido se o trecho destacado Íor conírontado com o que
o autor escreveu €m outra passagem, sobre o mesmo assunto, quando então deixou
consiSnado que, uma vez lransitadâ Íormalmente em julSado, as decisões admrnrstra-
tivas só produzcm coisa iultÀdâ malerial "dentro e Íora do poder que as ditou"
quândo "não mâis sujeitas à epreciaçáo iudiclal, seBundo o a(i8o 153, § 4q da
Constituição de 1967" lV. MIRANDA, Pontes de. Conentários à Constituição de
1967, com a emenda n" I ./e ,969. São Pàulo: td. Rev dos Tribunais, 2à ed. Reviía
p. 106 e lo8). Para uma análise do problema da coisâ iulgãda nos atos administÍati-
vos, ver BORCES,losé Souto Maior. Ir.llado de Dircitohib\tátio Btà\ileio,lançamen'
to fibutáíio, Rio, Fotensc, Vol. lv 1981, p. 323 a 352. Nesla obÍa, o autor admite ser

inadequado o empre8o do teÍnr) "colsa julBadâ adminisúaliva", mas, srrstenta que os
atos adminrírativos são dotados de "íoÍça mareriàl de direros" igual à que dispoe o
alo judicial. Pr.,cura, ainda, moíÍar que o pÍoblema se rdentiÍica com a duÍação da
validade da norma jurídica, remclendo a íruçãô do problema ao direito positivo;
sào suas as palavías: "A teoíia jLrrídica não [rrdc assumir um pmblema cuja solução
compete exclusivamcntc ao dircilo posilivo" (V ob cit. pg. 351).
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clcscnvolvimento se faz em dois planos sucessivos; primeiro, pe-

rante órgãos da administração e, em, seguida, na tela judiciária,

cstx em caÍáter de complementação.

Sob esse prisma, um redimensionamento do enfoque até agora

prcdominante, esteve Prestes a despontar.

É que, por via de alteração constitucional3r, se ensaiaria cons-

truir um "contencioso administrativo", que desempenharia o papel

tle .iuízo a quo da jurisdição ordinária.

É .,erdade que não se identificava, aí, a instituição de um

sistcma de contencioso puro, como regulado na França e outros

países. Lá fora, há contencioso administrativo em sentido Pró-
prio que, como observou Alcides Jorge Costa, "implica dualida-

dc dc Jurisdição; ao lado do poder Judiciário, certos litígios são

resolvidos pcla administração cujas decisões não se submetem ao

crivo daquele poder" 12.

Não é mcnos exato que continuaria em vigor o sistema de ju-

risdição una.

De qualquer forma, a constituição inovou, na medida em que

acenou com a possibilidade de revisão do julgado administrativo a

ser proposta, diretamente, em segundo grau de jurisdição, o que

levava à cxclusão de apreciação judicial em primeiro grau, que ficava

substituÍda pela decisão administrativa.

Se isso não descaracterizava o sistema da jurisdição una, PoÍ-
quanto a decisão administrativa não Íicava privada do exame judici-

al, certo é que iria provocar o engenho não só de formas procedimentais

31 O tÍalamento novo do contencioso íoi inkoduzido de íoÍmn lràumálica em abril

de !977 alravés de emenda nn 7, aÉs o fechamenlo do Contíesso nacaonal para

a concrcrização de uma "reÍoíma do Poder ludiciáÍio' ComPare_§e o acréscimo
intÍoduzido âo § 4a do adi8ol53, com a redaçâo dct€rminada pela emenda 7 aos

arligos ll1, lt2, ll e ainda com os aíitos aditados sob n'2Ol e 204.

V. COSÍA, Alcides Jorge. algumas consideraçóes a prouósrlo do anteprojelo de

lci sobre contencroso admininrativo Íiscal in Revisla da Prccunclotià Ceral do
eí.1do de sio Paulo, Sáo Paulo (12) de iunho de 1978, p. 353.

f2
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adequadas, mâs, também, de estmtura singular de composiçáo dos

órgãos na esfera administrativa, pois haveria necessidade de ser asse-

gurada a garantia de justiça nesse "procedimento hÍbrido" 33.

Realmente, a partir do reconhecimento de que sobre as deci-
sões administrativas só poderia recair a supervisão do PoderJudiciá-
rio atuando em um só grau, a questão que se colocava é a de como
evitar que essa inovação representasse para o cidadão uma verdadeira

redução de garantia de realização de seu direito.

Isso porque o uso de via jurisdicional iniciado perante o Tri-
bunal competente destrói, parcialmente, a gatantí^ consubstanci-
ada no controle inerente ao princípio constitucional do dup[o grau
de jurisdição, só mantida para os câsos que não envolvam o reexa-
me das provas e preencham os requisitos constitucionais de acesso

ao Supremo Tribunal Federal (Constituição Federal, art. 119, III,
combinado com Regimento Interno do Supremo Tribunal Fede-
ral - DOU 27 .10.80, art. 325).

Em relação às demais hipóteses, absolutamente não raras

nos campos em que se pretendia implantar o "contencioso" (lití-
gios decorrentes das relações de trabalhos dos servidores com a

União, autarquias e empresas públicas federais, questões fiscais e
previdenciárias, inclusive acidentes de trabalho), procede a ob-
servação que José Ignacio Botelho Mesquita fez, propriamente,
sobre o "contencioso fiscal", no sentido de "que o controle insti-
tuído pelo sistema do duplo grau de jurisdição é obviamente ga-
rântia de justiça contra atos de arbítrio. A falta de tal garantia
prejudicará aquele que tcm ônus de prova no caso do contencio-

l3 foi assim que a inovação Íeceb€u o balismo de José ltnacio Botelho de Mesqurta
quando, discoí€ndo sobre o tema "Processo Adminisúalivo Íibutário Íederal,,
deixôu ânotado: "Com eíeiro, â Íevisão do jul8ado adminislÍativôprocedida diíe-
tamente pelo segundo grau de jurisdição, somente se explica diante de um
procedimcnto híbrido, meladê âdminiitrativo. mêládc iurisdicional, que excluâ
a apreciâção judiciãl em primeiro grau de jurirdiçâo, porquanto a coisa julgada
Íormada na iníânciâ de revisão impedirá, obvramente, que a pretensão do venci-
do seja repmposta em primeiÍo trau (XAVIER, Albeno et a//i. ConÍeências sob.e
Ten at hibutátios. São Pát,lo: td. Resenhe TÍibulária, 1979, p.235 a 247)
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so, o contribuinte, que é quem tem a iniciativa do processo e,

portanto, das afirmações de fato que devam ser provadas" 3a.

Portanto, árdua seria a tarefa do legislador quando se dispuses-

se a concretizar a refoÍma constitucional de 1977 em harmonia com

a intenção de transformar a jurisdiçâo ordinária em pÍolongamento

do imaginado contencioso administrativo.

Sobreündo a Constituição de 1988, poupou-se ao legislador

essâ ingrata taÍefâ porquanto restou eliminada do texto constitucio-

nal a criação do projetado "contencioso".

Manteve-se o sistema tradicional pelo qual o litígio
administrativor5 continua sob a tutela da Jurisdição ordinária (fe-

deral ou dos territórios ou dos Estados) cuja atuaçío é provocada

pelo uso de vias do processo civil36.

Como, também, não se institucionalizou nos quadros do Po-

der Judiciário r.rma justiça especial investida, exclusivamente, da de-

nominada 'jurisdição administrativa" 3T, ficou afastada a possibilidade

de o Direito Processual Administrativo ser tratado como sub-ramo

do Direito processual.

Na verdade, é o caso de melhor designar o complexo clas normas

que disciplinam o procedimento administrativo3s como Direito Ad-

34
l5

V. ob. ct. em nota de íodapé nq 33 iupq , p.236.
Fr€deÍico Mârques define o lilígio adminislÍalivo como "aquele em q!e a Admi-
nisrÍâção Públicâ, por qualquer de seus órtãos, Íi8uÍa como sujeito (ativo ou
pâssivo) de uma pÍetensáo insatisfeitã" (V. MARQUES. A ReÍotma do Podet

ludiciÁtio, São Paulo: sarâiva, 1979t p. 1121.

BaÍbosa MoÍeiía diz que a expressão pÍocesso civil abían8e "litígros sobre íela-

çõos iuÍídicas de diÍeito público (constilucional, administÍâtivo, lribuláíio, os
quais se incluem nd área de competênciã da rtjstiça ordinária, uma vez que não
exiíe no BÍasil aparelho equiparável ao'conlencioso adminislralrvo'de lipo
Írancês" (MOREIRA, Iemas de Dietto Processual, p.3).
Fredeíco Marques anota a tendcncia do direito nacional pâra essa solução, já

adorâda na Alemânha (f,tARQUtS, Á rEforma do Podet luclktátio, p.471-

A expressâo "procedimenlo adminiírativo" é de uso consatÍado parà indicar o
complexo de âtos que se dedobÍa perante um óíBão da administração, cujo ato finâl
nâo se quàlifica substanciàlmente coftr) ato junedicionà|. serve, ituàlmente, pâra

extremar €ssà realdade de um outro íenômeno, e3se sim abaícado pelo temo "pn>
cesvr', qÚe se desenvolve peranle uma autoÍidâdc i'Jdicial (p0de não ser judiciána,

l6

37
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ministrativo Procedimental, porque tal ramo tÍaz a vantagem de in-
dicar, desde logo, pela procedência do primeiro qualificativo, o setor
da Ciência do Direito em que, segundo a doutrina dominante, está
enquadrado o sub-ramo em tela em que, naturalmente, serão encon-
trados os princípios e os mandamentos que o regem.

9.2. Em tal perspectiva, pode-se falar em um Direito Ad-
ministrativo Procedimental Tributário, porquanto existe na
esfera administrativa toda uma forma própria para atuar uma
norma jurídica tributária.

É freqtiente a hipótese cm que Litígio administrativo apresenta-
se qualificado não só por ter a Fazenda Pública como sujeito ativo ou
passivo da pretensâo mas, ainda, pelo fato de a pretensão ser fundada
em norma que estatui a obrigação de alguém recolher, aos cofres da
Administração, uma prestação pecuniária chamada tributo.

Segundo Carnelutti "si puô parlare di una lite tributaria quando
contro la pÍetensa dello Stato alla percezione del tributo si oppone
la resistenza del citadino, nella forma della contestazione, o, comun-
que, della disobbedienze" 3e.

O fenômeno tributáÍio, como bem observou Carnelutti, en-
cerra em si mesmo um conflito de interesses. Em suas palawas, ,,Lo

Stato (o, in genere l'ente pubblico) ha interesse a prendere al citta-
dino quanti piü beni sia possibile e il cittadino a dargliene quanti
possa meno. Se non temessi di essere frainteso, oserei dire che il
conflito que appartiene alla stessa categoria di quello, in cui si con-
trappongono il ladro e il proprietario"ao.

Cuida o Estadoal de compor conflito estatuindo, por meio de
norma jurídica (norma tributária), uma obrigação (obrigação tribu-

i(lo e, peíen( ente ao Poder ludr(iárií,) p()picirndo o e\e( ri io de umd Íunção
suhstancialmenle juflsdicionàl ê iníaLrÍàda pclô erercicro do direilo de àçào
V CARNEtUTTI, FÍancesco. lnlíoduzione allo srudro Del Dirirto procesruale
tíibutario in Rivistà di DitiUo Prccessuate Cjvitc, num. 2. p tj 1932. p.I05 a 120.
V ob. cit., p. 1O8.

Uma das caÍacterísticas do estado Contemporáneo é a reserua da rniciâriva da§

39
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triria) a cargo do particular (ou do próprio Estado, quando por suas

crnl)resas públicas exerce uma atividade não monopolizada, C.E,
rrrtigo 173, § 1"), com o que juridiciza o fenômeno tributário.

Se o sujeito passivo não efetua a sua prestação, a Fazenda Pú-
blica, a exemplo de qualquer titular de um direito lesado, só pode
obter satisfação de seu crédito (crédito tributário) contra a vontade

Llo obrigado, se invocaÍ a intervenção do poder coativo doJudiciário.

Isso não implica na inexistência a favor da administração do que

sc convencionou denominar'priúlêge du prealable". Em sistema jurí-
tlico, que não se inspirou no modelo francês, como é o caso brasileiro,

tll priülégio só autoriza "a dispensa doJuízo preventivo probatório do
tírulo público", cabendo à administração "apenas formar o títu1o, mas,

l execuçío se processa pcÍante a autoridade judiciária" a2.

Dxatamente na fase administrativa, em que â própria Fazen-

da lorma o seu título (e o faz através do lançamento culminando
com a inscrição do crédito tributário na repaÍtição administrativa),
cxistc uma "tutela jurídica ao contribuinte, cmbora não definitiva,
consistente em um procedimento legal"ar.

As caracteristicas peculiares do fenômeno tributário{ condicionam,

sem dúüda, a disciplina desse procedimento que, por isso mesmo, exige

42

Icis tribuláriàs, com exclusividade, ao poder Executivo, reconhecidamentc o
podcr quc adquiriu superioridade incontest€ sobre os demais, até porque alravés
rlele ó qLre o Fçtado desempenha, com maior ràpidez e Êíi.iência, â missão de
p«rver o bem-estar soclal (cí. DALIARI, Dalmo A. O Renascer do Direilo. São
I'aulo: Fd. Bushatsky, I976. Ver nesta obÍa, especialmente, as sLràs considerãções
sob o títuk) "txecutivo Moderno e suas tendências", p. 157 a 172. Na Constitui-
ção Erasileira viBente, artígo 57, lV
V AcóÍdão do Tribunâl de lustiça de São Paulo in RDÁ vol. 62llll4, cítado p€lo
Proíessor Ruy Barbosa NoBUeira em seu Curso de Direito lr,bulirio (NOCUEIRA,
Ruy Barbosâ Curso de Direib hibutátio. Sáo Paulo:sarâiva, 198o. p. 241)
V NOCUIIRÂ. Curso de Dircito Tributá o, p.42.
V NOCUtIRA, Ruy Baíbosa. feotia do Lançdntento hibul.íí,b. São Pauloi EdiloÍa
Rcsenha Tribulária Ltdâ , I971. Nesla obÍa, especríicamente no Capílulo Vl sobre
d "Relação,urídica de Lançamento'(p. 83 a 88), são destacadas não só as
obrigrçôes do contÍibuinte na Íelação de lançamento, mas, ainda, as Barantiâs
que, nessa determinàção pÍocedimental do lnbuto, dcvcm ser asseguradas ao
conlÍibuinlc, o que contiSura, nas palavras do autor, um vcrdadeiío "estatuto de
scus diÍeito5 procedim€ntàis".

43
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um complexo diferenciado de normas que formam o Direito Admi-
nistrativo Procedimental Tributário cujo instituto fundamental é o
procedimento administrativo tributário, modalidade do procedimen-
to administrativoa5.

Observa-se que essa fasc de cognição e apuração (contenciosa

ou não) do an e do quantum debeatur, e conseqüente formação do
título creditório, pode não existir nos casos em que a lei atribui ao

próprio obrigado ao tributo a tarefa de atuar, por sua conta c risco,

norma tributária, cabendo-lhe, em conseqüência, o dever de efetuar
o pagamento do tributo em prévio exame da autoridade administra-
tiva (art. 150 do CTN).

Em tais hipóteses, ocorre uma de duas situações. Ou o particu-
lar cumpre suas obrigações acessórias de forma regular, comunicando
à Administração a existência do débito, inclusive especificando o seu

quantum, mas não recolhe o tributo ou, o particular, simplesmente,
omite-se, impedindo que chegue ao conhecimento do tirular do tri-
buto a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária.

Na primeira sinração, a lei autoriza o titular do tributo a inscrever
a diüda depois de esgotado o prazo fxado para o seu pagamento (artigo

201 do CTN), aparelhando-se, dessa forma, para invocar o poder coa-
tivo do Judiciário, com o que logrará obter a satisfação de seu crédito.

Recorde-se aqui, a jurisprudência dos tribunais paulistas, pio-
neira em 6rmar a tese de quc nem sempre é indispensável o procedi-
mento administrativo para a regular inscrição do débito.

Em casos de ICM declarado e não pago pelo contribuinte, sus-

tentou-se que a dÍüda seria ilíquida e incerta pela não apresentação

O administÍativista Hely lopes Meirelles âfirma em *u O ptocesso adninistativo c
em especiàl o tributário, que "o pÍocesso administÍativo é têneÍo do qual o procee
so líibulário ou Íiscal é uma das esÉcies._. Já é tempo de inserirmos o píocesso
tribulário ou liscâl no quadÍo geral dos proces$s adminislíâtivos, su,eitand.Fo aos
seus princÍpios e ao tíataÍnenlo douhnário conveniente à correta sistematização de
todas às moda lidades em que se apresenta peranle o fis.o e contíibuinre" (MEnEtLtS,
Hel,/ Lopes. O pÍocedimento administnliw Uibutálio. São paulo: Co-edição lnsli-
tuto BÍasileiÍo de DiÍeito Tributá.io e Edirorâ Resenha Tíibutária, 1975 p B).

45
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rlo prévio processo administrat;vo. Acórdão, que escolhemos como

;rrrradigma, impôs, com acerro, a seguinte exegese, aerbis:. "A lei esta-
rltrll n" 10.396/70 dispensa cm casos como o prescnte o processo
rurlrninistrativo. E tal dispensa em nada contraria o Código Tributário
rrrcional. Sem dúvida, o lançâmcnto é ato privativo de autoridade...
rrrrs cste dispositivo tcm de ser entendido harmonicamente com ou-
tros ramos do mesmo diploma, inclusive com o artigo 150 que enu-
rrrcrn entre as mobilidades de lançamcnto, por homologação, tâmbém,
eonhccido por auto-lançamento...Tàl homologação, embora deva ser

cxpressa, podc seÍ automática e se manifesta pelo próprio ato de
irscrição do débito" (Julgados dos Tribunais de Alçada Ciül de Sao

l)aulo, Lex Editora, vol. 39/792-3)'6.

Na scgunda situação, se ainda não decorreu o prazo decadenci-
rl de cinco anos (artigo 173, § 1" do Código Triburário Nacional),
o titular do tributo dá início ao proccdimento administrativo do
Iirnçamento instaurando-o ex-o/ficio.

Aí, entro, na hipótese em que, a teor do permissivo legal que
institui o tributo, ocorreria a supressão da atiüdade procedimental,
cla ressurge sob a roupagem de um lançamento ex-qficio.

Nd dournna, anotc-se a posrção de tduaÍdo Domingos Botrallo que, ao sc
rcÍcíir ao contcncioso âdmrnistrativo triburáíro perante o drrcilo brasileiío, en.
lende que sua cÍiaçáo é meramcnle Íacullaliva quando se úata de ,,dirimir
qucslões que tcnham por objcto a obrigação tÍibutáíia estrita,,. por outÍo tado,
considcÍâ inaÍastável a sua oÍganiznção pclo ritular do rributo ,,sempre quando
o prop(isrro dc sua âlividàde íor a âplicação de mulrâs pecuniárias" (BOTÍÀILO,
tduirdo Domin8os. Prccecfimento AdministGttvo Tributátio. São paulo: tdrtora
Reviíã dos Tíibunais, 1977, p.25 a 32t. Ousamos colocar um reparo no
locanlc à priíhcira àssediva. O CTN íefeÍe-se ao amparo que a administração
dcve dâr a dircito de deÍcsa do.onrribuinre na relàçào procedimentat do
tançanrento quando, por exemph, eíatur que o lançâmento só pode ser a[era,
do em vinude dc "impugnaçáo" do sujcilr) passivo ou ,,recurso .re oÍício,, (adigo
145, I c ll) e eíabelece que'as roclamações e os recLrrsosi'suspendem a
exigibil'dade do crédilo t.ibLrtário (aí'8o tSl, t) ou ainda quando prevê a
edição de uma "decisão administrativa" como modãlídade de extinção do cré-
diro triburáíio (â(i8o 156 tX); enlâo, náo há possibit'dade dc sc colocar a
questão em leímos de ser "íacultaliva" a instituiçào de um procedimento em que
o conlraditório seja assegurado. No caso do tCM, basta o Fisco recusar a
dcclaração do conrÍibuinte e iníaurará o lançamenro er,orrcio dando oíigem
ao prcccdrmcnlo do arli8o 142 do CTN com oli seus conseclários
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Nesse passo é de se indagar se a existência de um contencioso

administÍativo em sentido impróprio, como é o nosso, rePresenta

uma etapa distinta e independente daquela coberta pela atividade

procedimental de lançamento.

Ruy Barbosa Nogueira, interpretando o direito positivo vigen-

te à época em que escreveu a prestigiada monografia sobre a "Têoria

do Lançamento Tributário", com a qual conquistou a primeira cáte-

dra de Direito Tributário na Faculdade de Direito da Universidade

de Sao Paulo, deixou assentado que o direito e a prática fiscal consa-

gram o lançamento "como um procedimento administrativo, que

vai desde o momento da realização do fato gerador até o cumPri-

mento normal da obrigação tributária, dentro da via administrativa.

Qrando não ocorre este adimplemento normal continua o procedi-

mento de lançamento até teÍminar o processo administrativo ou até

o momento da inscrição da dívida ativa" 47.

Ainda em sua publicação sobre r controvertida questão da de-

cadência", interpretando, sistematicamente , o texto do Código Tri-
butário Nacional, o citado tributarista continua expressando o mesmo

pensamento. Nesse particulaç sua lição merece ser transcrita', terbis.

A reclamação ou rccursos não obstam, não paralisam a ati-

üdade ou proccdimento de lançamento. O auto de infra-

çáo ou a notificação contém o lançamcnto unilateralmente

feito e intimado com prazo paÍa pagamcnto ou impugnaçâo.

Se o sujeito passivo concorda c pâga no prazo, satisfaz a

obrigação e extingue o crédito (art. 156/l). Se não paga nem

reclama, o lançrmento se torna dcfinitivo por preclusão e

47

48
V NOCUEIRÀ, Teoria do ln çamento tributário, p.87l8a-
V NOCUEIRA, Ruy BaÍbosa. A decadêncid clo Dneib Iributátio Bràeleiro, Sã'o

Paulo, Co-edição do IBDT - lnsliluto Brasileiro de DiÍeito TÍibulário - e tditoÍa
Resenha Tributáriâ Ltda. 1982. Neste trâbalho o aulor traz inovadoía contribui-

ção ao deslinde da qtrestão da decadência, nâo só claborando um quadro siste_

mático dos prazos decadenciais para início do pro.edrmento de lançamenlo Êm

harmonia com os píazos paía a conclusão deíinitiva do lançamento, bem como
emprestando a qualificação da decàdência uli unrversi ao estaluído no item ldo
àrtito 173 do CTN, para dislinSuila dâ decadência pÍeviía no item ll e no §

único do me5mo adito 173, que sáo uti sin9uli.
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exigível. Porém, se o sujeito passivo reclama ou recorre den-
tro do prazo, em verdade estará nâo apenas exercendo um
direito gue lhe assiste, mas colaborândo para o esclareci-
mento da verdade e das pÍovas e, portanto, impulsionando,
contenciosa e contraditoriamente, o lançamento que apenas

era unilateral. Cabe à Fazenda, que rem a direção do pro-
cedimento, cumprir os prazos procedimcntais e dentro de

cinco anos conduir o lançamento, sob pena de decadência.

Assim, o que ocorre no âmbito administrativo é a formação do
títtrlo creditório da ftzend,a em uma só etapa, emboÍa desdobrada
cm duas fases, uma não litigiosa e outra litigiosa.

A disciplina mais completa do "processo administrativo' é a que
cxiste no âmbito federal para a determinaçáo e exigência dos créditos
tributários da União (Decreto federal 70.235 de 06.03.72), e dá bem a
rnedida do aceno dessa colocação quando estatui, em seu artigo 14, que
"r impugnaçáo da exigência instaura a fase litigiosa do procedimento".

De resto, a fase litigiosa iniciada com a provocação do adminis-
traclo enscja ao titular do tributo a possibilidade de um autocontro-
lc mais efrciente da legalidade de seu próprio ato (lançamento) cuja
função é, também, uma só na esfcra administrativa, qual seja a de
rcertar os direitos e obrigaçóes entre o Fisco e o contribuinteae.

Entre nós, cm matéria de "justiça tributária" no âmbito admi-
nistrativo, cumpre registrar que houve tentativas de se lhc dar trata-
mento orgânico e sistemático para o desempenho efetivo de seu papel
rclevante, que consiste em atuar a norma tributária evitando a lide.

Gilberto de Ulhôa Canto tocou no ponto ao realçar a eficiência
do sistema do contcncioso francês, pondo em destaque o grau de con-
Ilabilidrde granjeado pela instituição administrativa naquele país50.

49 V NOCUEIRA, Ruy Baíbosa. CÍiação e íormalização do déb'ro íiscal: A tei, o Íalo
gerador e o lançamento - Nàtureza do lãnçamento e os scus eíeitos - Espécies de
Lânçamenro. ln Rev,Jla dor Íibunaís, volume 217, julho de 1958. p 48a55.
V CÂNTO, Cilbeíto d€ Ulhôa. Proccsso rribuláno (Ântcproj€lo de tei Federal
oÍBânrca do processo lributário e respecriva jusrificação) in Revista de Djrcito

50
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Com relação ao Brasil, anotou com realismo que'os órgãos

administrativos, subordinados que terão de ser ao Poder Executivo,

sofrcm toda a inevitável sorte dc pressões e desvirtuamentos que essc

Poder, eminentemente político, costllma exercer sobre o que lhe é

submisso; e a função jurisdicional não pode ficar sujeita às flutua-

ções dessa modalidade de atuação"5r.

Esse é, sem dúvida, o verdadeiro impasse que parece difícil de

ser contornado, restando como justificativa razoável, parâ a manu-

tenção de um aparelho administrativo quc firnciona como mecanis-

mo redutor do volume dc feitos do Judiciário, apenas e, tão-só, os

casos em que a Fazenda P(rblica surja derrotada em sua pretensão

nos órgãos colegiados.

Aqui, a praxe tem registrado o conformismo da Fazenda

Pública com a decisão irreformável proferida na fase administra-
tiva, (nemo Potest aenire contra factum profrio), nas hipóteses

em que a legislação não cobre de definitividade essas decisões

dos Tribunais administrativos (onde existe lei expressa nesse sen-

tido, tollitur quaestiol)

O tributarista Gilberto Ulhôa Canto, parcce-nos, não conse-

guiu reunir argumentos convincentes para justificar a possibilida-
de de a Uniáo (acresccntamos qualquer ente público titular de um

tributo) tomar a iniciativa de ingressar em juízo para pleiteâr a

reforma dc uma decisão administrativa, transplantando posições

doutrinárias que não cabem em nosso sistema constitucional e es-

trutura jurídico-políticat2.

A propósito, Rubens Gomes de Sousajá havia descartado a hi-
pótese arrematando que é eüdentemente ilógico que a Administraçâo

5Í
52

Público, \o|.7, p. 16A a 2OO. O autor, especiÍicamente à p. 182, esboça suas
concluí1es sobre "as linhas mestras da nalureza da iuÍiedição Tributária no Brasil".
V ob. cit., /oc. ciÍ.
V ob. cir., p. l4l à 144. O âulor reconhece seÍ imprescindÍvel buscar amparo em
autores estÍan8eiÍos elé p.rque íe8isÍâ que "é cxítuo" o "subsídio encontÍadiço
no direito pátrio" em que alicerçaíia os motivos de sua convicção.
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Icrrlrir de recorrer aos tribunais para cassar um âto que, afinal de con-
tus, ó da própria administraçãos3.

10. Dsgotada a fase administrativa, assegura-se às lides tributári-
rrs uma fase judicial, a teor do inciso X)O(V do ârtigo 5" da Consti-
trr ição Fedcral.

C) que não existe na tela judiciária (itcm 9.1. supto) são ôrgios
tlcstacados com cxclusiüdade paÍa exeÍcer funçócs de proccssar,
jtrlgar c cxccutar cm relação às lides tributárias.

Âo rcvcrso, investidos nessas funçôes cstão os óÍgâos dajurisdi-

çr«r ordinrlria, apesar de as lides tributárias se apresentarem com ca-

Ílctcrísticas próprias e bcm difcrcnciadas.

Contudo, rcgistra-se um conjunto dc instÍumcntos pÍoccssu-

ris mcdiantc os quais as lides tributárias podem scr climinâdas em cará-

tcr definitivo pcrantc o Judiciário, conjunto cssc quc compõc o quc sc

ajrrstou chamar, coÍrctamentc, de processo judicial tributário.

Podc-sc falar cm proccsso tributário na mcdida em que as di-
lcrcnças, com relação ao processo ciül comum, se projctam, sobretu-

do, na disciplina do procedimento, e ainda assim, quando isso ocorre

é lirndamcntalmente em área restrita da tutcla jurisdicional da prc-
tcnsão da !-rzcnda Priblica em receber scu crédito ("cxccução fiscd").

Isso, no entanto, é insuficiente para deslocar seu tratamento
siste mático do âmbito do Direito Processual Civil. Continuam sen-

rkr normas dc I)ircito Processual Civil quc, sob o aspecto dc fontc
dogrnática da norma processual, são afeta.s à União (Constituição

llcdcral, art. 22,1) com a ressalva de que a lei complemcntar podcrá
rutoriz-ar os Estados'a legislar sobre questões específicas das maté-

rias rclacionadas" no 
^Ítigo 

22,

,il V SôUSA, Rubens Comes de. Á disUibuiç;o dd iustiçn "m 
mdtéria íiscdl. São

Paulo: tivr.rria Màdins Êditora, 1941. p. 85. O,ArtoÍ pÍopunha, pâra .ompâlibilizaí
n natrrreza da innância âdministÍativâ com o conceito coníitucional de Âdminis-
lÍaçào, "ÍazcÍ do lnbtrnal âdmjniírativo um órgâo auláÍquico, depcndente e
sul)oí(linrdo ao CheÍe de Soverno, e, não como âruâlmente, ao Minislío da
Fazenda do quà1, ao conrrário, seíá âutônomo'
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Por tudo isso, ISarbosa Moreira cmpresta larga abrangência con-
ceptual ao teÍmo processo civil, no direito brasileiro. Ensina que a

expressio "não se refere apenas à atividade realizada por órgãos judi-
ciais para decidir litígios sobre relações jurídicas de ordem privada.
Abrange, além disso, a atividade judicial relativa às causas da cha-
mada'jurisdição voluntária" e, também, concernente a litígios sobre
relações jurídicas de direito público (constitucional, administrati-
vo, tributário), os quais se incluem na área da competência da Jus-
tiça ordinária uma vez que nâo existe no Brasil aparelho equiparável
ao "contencioso administrativo" de tipo francês5a.

Dificilmente, os processualistas pátrios aceitariam uma refe-
rência ao Direito Processual Tributário, porquanto, o que ainda
prevalece para considerar um ramo como autônomo na área do Di-
reito Processual é o critério da especializaçâo da Jurisdição.

Esse tema já foi examinado por autores como Frederico Mar-
ques, Barbosa Moreira e Arruda Alvim.

O primeiro re pudia como ramo autônomo do Direito proces-
sual a categoria em telatt, e mais recentemente em seu.4 reforma do

Poder Judiidrio afirmou, com relação à tutela jurisdicional admi-
nistrativa, que ela se excrce pelas vias do processo civil, acrescen-
tando que "os procedimcntos especiais que possam surgir (como tr.

gratia o mandado de segurança, ou do executivo fiscal) constituem
segmentos do Direito Processual Civil, subordinados às regras gerais
dcste e à sua sistemática jurídica..." 56 (destaque nosso).

Barbosa Moreira sustenta de forma peremptória que "Fora do
campo do processo civil ficam o processo penal, o processo traba-
lhista e o processo eleitoral regidos por leis próprias" 57.

54 MOREIRA, fosé Carlos Earbosa. Icmar de Dieito Ptocessuat. São paulo, SàÍaiva,
1977 p- 3-

V MARQUES, lnstituições de Dieito Prccessudl Av , p_ 40 a 42.
V ob. cit., p. 4l e 42.

V MORIIRA, Tentas cle Diretto Prccessual, ob. cit_. p_ 7_

55

56
57
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Arruda Alvim, em minuc.ioso artigo sobre o "Processo Tri-
lrutário", emprega a denominação Direito Processual Tributário

cmbora enfatize que a problemática envolve, apenas, a questào

tlu "variabilidade do procedimento" que segundo ele, "decorre do
rlireito que pretende fazer valer no processo" 58.

Já os tributaristas paÍecem preferir designar as várias me-
rlidas judiciais cabiveis nas relações jurídico-tributárias, posicio-
rrirndo-o no quadro em que apresenta a sistemática do Direito
'liibutário sob a categoria "Direito Tributário Processual" 5'.

Rubens Gomes de Sousa dá maior extensão à expressão, asse-

vcrando que o Direito Tributário Processual deve ser encarado "sob

o duplo aspecto do procedimento administrativo e do procedimen-

to judicial", o que lcva às fronteiras do ramo examinado para abarcar

"um sistema orgânico e harmônico para o desenvolvimento das ques-

tõcs fiscais contenciosas em seus dois estágios de jurisdição" 60.

Observe-se, contudo, que não há uma disputa quanto a ser

ou não de Direito Processual o conjunto de regras processuais

cspeciais que disciplinam a solução em juízo de lides tributárias.

É d. ," r"p".". qr. Carnelu tti, por exemplo, usou, indistintamente,

Direito Processual Tiibu tário c Dircito Tiibutário Processua[. No mes-

mo artigo doutrinário que denominou de "Introduzione allo Studio

59
V Revrsl.l de Dneib l'úhlico 16, p. 40.
V NOCUEIRA, Ruy Barbosâ. Cutso de Dieilo Tribulátio, Sâo Paulo, Saraiva,
1986, 6r ed. Alualizada, p. 277 a 12J e 49.
V SOUSA, Rubens Comes de. Normas teÍais de Direito Financeiro, in Rev,il.i foren
se, volume 155, serembÍo-oulubro de 1954, p.21 a J5- Em seu semprê lembÍado Á
disttihoição cl.t lustiçã en Malérr? r/ica/, enconlÍanr)s passàgem em que o àutor se
reÍere a um "dircito processuâl fiscal" quândo prôcurâ, trâçândo um paÉlelo entre o
pro€es$ comum c o lributário, deirar demonslrado que esle não Fr)de se reduzrr
àquele (sOUSA, Rubens 6omes de. A d,rtiboição dà luniçã en Malérà rÀ.d/ São

Paulo, LivraÍia Manins tditora, I94l). Conludo, os ponlos apontados como divec
gentes e que impedem a apmximaçâo dessa calegoria, já à ép()ca, não exisliam; y I
a qireslão dos poderes do jui2 na conduçáo da píova quc Pu8liese, ci(ado poÍ
Rubens Comes de So'rsa, colocava como pÍincípio básico do pmcesso lributá o, no
direito pálrio era norma expÍessâ,lam$m, pâra o pÍoces$ civil comum (CPC I939
- aÍtiBo I I2); como nessc paíicular o próp.io Rubens íeconhece. Quanlo à questão
da inveBáo do ônus da pmva, ela é "eícínà" ao proces$ civil, em tudo s€ equipa-
Íando a Fazendà Públi.à nà €xecução de s€u lílulo ao credor, por exemplo, de uma

60
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No direito nacional, náo houve condições propícias para uma

rctlirncntação científica do direito processual tributário, porquanto
rr lcgislador pátrio náo se tem conduzido com scgurança e firmeza

rrI lratamcnto orgânico do processo judicial tributário.

10.1. Como uma das inovações introduzidas pelo Código de

l)roccsso Civil de 1973, registrou-se a supressão do executivo Êscal

( Í)rro rção âutônoma; objetivo esse que esteve sempre em harmonia
r',rrn r almejada unidade do pÍocesso de cxccuçáo66.

Mcnos de uma década de ügência foi suficiente para a marcha-à-

ré r;rrc clcvolveu o Executivo Fiscal ao tratamento de lei cxtÍavagante67,

rr:irlirmando, assim, o tradicional comportamento do legislador brasilei-

ro rlrc já o mantivera como objeto de um diploma marginal (Decreto-

Lci n'960 de 17.72.38) quândo promulgou, em setembro dc 1939, a

prirrrcira legislaçiro codificada processua[, de âmbito nacional.

Como diploma cspecífico mais importante do processo tri-
lrrrt:irio, r L,ei 6.830/80 criou uma estrutuÍa procedimental dirigi-
rla prrra "simplificitr e agilizar o processo" de cobrança da dívida ativa

rLrs cntcs públicos que especifica"8.

No cntanto, o quadro legal em quc se subsumcm as Íormas pro-
ecssuris prcvistas para a soluçío das lides tributárias é mais amplo.

10.2. A açáo anulatória dc débito fiscal teve seu "nomem iu-
rir" consagrado no Código de Processo Civil cm seu artigo 585, § 1'.

l')ssa ação, que compete ao sujeito passivo da relação jurídi-
co- tributária, é cabÍvcl quando o crédito fiscal já se encontra

Consuhe'se à "exposição de motivos" que acompanhou o p«rjeto de 'Código de
l)íi)cc§$ Civil" submetido, em a8osto de 1972, à dclibcíação do Congresso
N.rcionà|, na paíte enl que o MiniÍ«) Â. Buz:rirl iuíiíica a rnovação que reuniu
r)\ rílulos e\eculivor judn iài\ c exlÍa,udrci.iis.
(lÍ. Lcr 6.8.10 dc 22.09.80 dispite sobre a cobrânça judicial da Dívidâ Ative dâ
Fnzcnda Públrca c dá outrãs providências.

V PâreceÍ da Pm(uradoÍia Ceral da tazendâ Nacional (DOU 04, I2.8t - scção I - p.
221967 a 229a41 que dâ lÊm a medida da reaçáo de vá íos setoíes dâ (oletividade ao
novo diploma, 6rs, esse pmnunciamento da ProcuÍadode aprecia "representação"
no s€nlido de Íyxxlificação e revogaçáo de vários dispositivos da Ler 6.83cy'80.

ái
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nota promissóíia, enquanto título dc crédito prestigiado pclr lcgislnção ad,divâ
( om eÍrcácrà iBUàl à senrençà pàrà enseiàr r execução.
Rivtsla di Diri\o Prcces\uale Civile, número 2, p l, 1912, p. I 15-

FONROUCE, CâÍlos M. Ciuliànr. Derecào finrnciero. Buenos Aires: Depalmá,
1970,756_
FONROUCI, Detecho Fndncrcrc, p.756 d 757.
FONROUCI, Derccho financrcrc, p. 757.
V fONROUGt, Derccho findncieto. p. 757. O aulor assinala que ó mesmo o
direilo positivo pôde ajudar a desvendar as diíerenças subslanciars enrre o pro-
cesso tributário e o pmce§so civil comum-

6l
62

6l

65

Dcl Diritto Processualc Tiibutario'í'r, o processualista italiano refcre-se

ao'diritto tributario processuale" em cujo âmbito ele colocou como
objeto "el accertamcnto e la attuazione" da norma jurídica tributária.

Outra, porém, é a posição de Fonrouge62, que tecendo consi-
derações em torno do "processo tributário" repele a tendência dos

qu€ como Allorio e Belgrano, autores por ele citados, à luz de

determinadas particularidades, entendem ser possível constituir um
"sistema" ou mesmo um'direito processual tributário".

O autor argentino recusa-se a cingir a autonomia científica do
direito tributário ao aspecto substancia[, concebendo-o como "um

todo organico e indivisible", não aceitando mesmo "ni el derecho

procesal tributario y el pretendida separación entre infracciones fis-
cales propriamente dichas (delitos) y violaciones de ordem adminis-
trativo, asi como qualquier otro concepto de la misma índole, que se

traduzca em parcelamicnto dei derecho fiscal" 63.

Dcscnvolvendo sua posição, Fonrougc aponta algumas singula-

ridades (em matéria de princípios gerais sobre a prova de impulso
processual e a largueza de atuação do juiz no processo tributário),
mas, nada quc impcça, segundo suas próprias palavras, "la aplicación

de los princípios generales del derecho procesal y las normas que rigen

la producción de la prueba en el proceso civil, con âlgumas adaptaci
ones e n raón de la matéria" 6a,

Â verdade é que a disputa doutrinária em torno do tema está

condicionada pelo que vem disposto no dircito positivo de cada país65.
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dcfinitivamente constituído pelo lançamento, isto é, após deci-

são desfavorável e irreformável na órbita administrativa ou, se

não há controvérsia, após regular notificação para pagamento do

débito lançado.

A evidência, o âjuizamento da ação quando está registrado o

débito na repartição fiscal, se não for precedido de dep ósito d,o rluan-

tum jí apu,rad,o (e seus consectários [egais), não tem o condão de

sobrestar a iniciativa da Fazenda Pública cujos representantes têm o

dever de ofício de promover a cobrança de seu crédito tributário.

A questão que se coloca quando ocorre a iniciativa da Fazenda

paralela à do contribuinte, é a dc identiÍicar aÍ o fenômeno da litis-
pcndência (como inadequadamente já tratou a lei) ou da conexáo de

causas, como mais acertadamcnte já colocou a doutrina.

A Lei Federal n' 2.642, de 09.11.55, em seu artigo 6', § 3',
estatuiu sobre a "litispendência" c conseqüente trancamento da via

judicial de execução. Mas, a doutrina empÍestou ao lenômeno a

qualificaçâo de concxâo, o que conduz à solução processual de reu-

nião das ações perante um só juízo para julgamento único.

Prelecionou Cclso A. Barbi quc "sc o Iisco, na pendência da

ação dcclaratória negativa proposta com cste nome ou com o de açiro

anulatória de débito fiscal, propuser o executivo fiscal, o contribu-
inte não poderá pleitear a partlisação dcstc sob íundamento de litis-
pendência, pois, como disse, há divcrsidade de pedidos e a hipótese

é de conexão c não de litispcndência. A penhora, pois, será inevitá-

vcl, Íicando, destarte rcsguardado o intercsse do Fisco credor, o qual

não está adstrito a aguardar o desfecho de açío declaratória para dar

andamento ao seu pedido executivo. Reunidas ambas as ações, o

Juiz, afrnal, se desacolher a declaratória, julgará procedente o erecu-

tivo e vice-versa" 6e.

V BARBI, Celso A. Açâo Dí,<lúatóri.l PnnLipnl e lncidente. Rio de laneiÍo: td.
FoÍense, 1976. p. 107/108. Tal comenláÍio Íoi lançãdo à épocâ em que n., dií€iro
brasilcim a co8nição 5€ ins€íia na pÍipíi.) ação excculivà. Na alual siíemática, aos
embargos é que se empresâ a n.luÍczÀ de açào aulômma do devedoÍ contrJ o.Íedor

W^LÍ[R PrvA RooRrcurs - 43

1tm raáo, portarto,José da Silva Pacheco ao escrever que"pode-
lc, 1xris, condicionar o ingresso em juízo a que se recorra administra-
tivirmente, mas nem isso pode ser feito, se pata recorrer houvcr
ttcccssidade de depositar o valor. Daí se infere que se não se pode
proibir o Iivre ingresso das partes em juízo, quando se exige garantia
rlc instância na esfera administrativa, por mais fone razão, não pode
prribir csse ingresso com a e"xigência de garantiâ do juí2o" 70.

Por isso mesmo, nossos tribunais recusam aplicação ao artigo
.ltl rla Lei 6.830/80, quando for invocado como impedimento à

irricirtiva do sujeito passivo da relação jurídico- tributária em buscar

rurnprro no judiciário7r.

Qranto à natureza da ação anulatória, foi rcÍ:erida a opinião de
('clso Âgrícola Barbi, que a tem como ação dcclaratória ncgativa,
rrirla iníluindo em tal caracterização o fato de o lxnçamento estar

t oncluído administrativamente.

Já não defendc a mesma posiçâo Arruda Alvim, quc cm-
prcsta à ação em pauta a natur€za de uma ação constitutivr nega-
tivir, "pois para extinguir uma rclação jurídica (havida como ilcgal
pclo autor), tanto bastarí a sua proccdência, com o rcspectivo
triinsito cm julgado" zz.

Acrescenta o respeitado processualista quc "efctivamente, na

ruçio anrLlatória de débito fiscal, que é constitutiva, tanto que, jul,

V. PACIIECO, losé da Silva. Cofientários à nova Lei de er€'cuÇão lrlrca/, São
PaUlo, SaÍÂ'vi, 19Íll, p. 1s2.
tm scntido opoío ao defendido no tcxto, anorãmos que a CorÍegedoíia CeÍal dâ
lusliçi no EslJdo de São Paulo divrl8ou interessànre tÍábalho sohrc o p(,ccdimcn-
lo nâ cobrànç,r da dívida aliva da Fàzenda Pública, coordenado pckr Desembargador
ttruno Âfíonso de Andíé e de autoria de josé Alonso Beltramc, Rétis FeÍnandes dc
Oliveiía e Rui Slocco. Nesle tíabalho esrá suíentâdo que "ainda q e seguro o juÍzo
nos aulos de execuçào fiscal pclo oÍerecimento de bens à penhorn, depósito ou
Íiançn DancáÍia, nâo se dispensaÍá devedoÍ do dcpósiro pÍcpaÍdtório d qu€ rlude o
.irii8,, lSri.rlêr Irs.â1,.à<,e\le ro conlrburnte) in8ro\\a (.,m àçÀo ânulit,nia.ic
dehilo" (ANDRt, Bruno ArÍon$ de tc(,ord). BttTRÀÀlI, k,só Alonsoj Ot tVi rR^.
Rétis ternandes d€; STOCCO, Rui. O proced,merto na coúançn da (líwdà ativa (tr
f,tzL\tdt Pública.5âo Pâulo: tditora Reviía dos Tribunais, 1981. p. Ír5).
V Rev/Jl.r ./e Dreilo Público, volume 16, p. 44.

7t)

7t
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gada proccdente c trans;tada em julgado, 'ipso facto' definitiva-
mcntc anulado o lunçamento cm (lue se consubstancia o débito

fiscal, ou, mais precisamcnte, em que se consubstanciava o débito

fiscal, estará plenamente satisfeito o autor. E é característica rigo-
rosamente marcante das ações constitutivas (e das declaratórias,

tcnha-se presente), que o direito por elas discutido fica satisfeito,
com o só término do procedimento ordinário, independentemente

de qualquer outra providência, ou, mais precisamente indepen-

dcntemcntc dc ulterior processo dc cxccução"7r.

Como o próprio Arruda Âlvim reconhece, tanto a sentença

constitutiva quanto a dcclaratória dispcnsam o efeito processual

próprio da ação condenatória, qual seja, o dc criar um título exe-

cutório quc exija, para satisfação plena clo direito reconhecido, uma

atividadc de exccução.

Por cssc aspccto, portanto, que denota uma pcculiaridade co-

mum à ação constitutiva e à dcclaratória, é que não se demonstra a

natureza da ação apclidada de "rnulatória do débito fiscal".

A vcrdade é que pela ação declaratória se busca a declaração de

conteÍrdo determinado sobre a existência ou inexistência de uma

rclação jurídicaTa: a isso, trmbém, sc prcstando a sentença na "ação

anulatória", que à evidência, não modifica uma relação jurÍdica prc-
existcntc ou cria relação antcs incxistente, como igualmente não ex-

tingue uma relrrção jurídica anteriormente criada.

lsso porque, como já pondcrou a doutrinâ mais prcstigiada, "o

lançamento na esfcra administrativa fiscal tcm algo de scmelhança

V Reviçta (/e Dneib Público, volume 16, p 44.

V MESQUITA, ,osé l8nacio Botelho dc. D.1 
^çio 

Civil. São Pa'rlo: Ed. Saíaiva,
1971, p. 100 â 107. Eíe lÍecho, espccifi.amcnlc,líata da açao declaÍalóÍia para
dela cxcluir â possibil'dade de que o auloí exerça um direilo à elim'nação da
inccdeza jurídicà, asseverando ainda que -nào pretende o autor uma simples
declnração sobre a cxistênci.r o'r inexistêncLr dc um diícib, cstado ou relação
juridica, de modo qUe lhc Í.»se i8uâlmeolc saliíatóÍia a decisão que declarasse
inexislente o dircilo quc clà aÍiÍmaía exrslente, ou vice-versa", para conclurt
aíinal, quc "o eÍeilo prctendido pelo autoÍ é a imulabilidade de umâ declaÍaçâo
de conteúdo detcrminado c nào uma declaraçio qualquer".
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com a natuÍeza da ação declaratória... apcnas csclarcce, acerta os di-
rcitos e obrigaçõcs, naturalmcnte, scm o efcito da coisa julgada..."75.

Portanto, no plano judicial, a sentcnça em ação anulatória em

nada difere, quanto à sua natureza, da sentença em ação meramente
dcclaratória, daí o ensinamento absolutamente correto de Celso
Agricola Barbi de que "a ação anulatória de débito fiscal nada mais
é que uma ação declaratória ncgativa cm que se pretende o reconhe-
cimento da inexistência de uma dÍúda 6scal"76.

I)e resto, o Código Tributário Nacional reconhece o efeito de
extinguir o crédito tributário, à "decisão judicial passada em julga-
do" (art. 156, X), sem que sc vincule a cxtinção à natureza mesma do
pronunciamento judicia[.

10.3. Pode o contribuinte, a qualqucr tempo, dirigir-se ao Ju-
diciário e pedir a declaração da inexistência dc dcterminadr relação
jurídica tributária, bastando dcmonstrar o intercssc c(rncreto em vcÍ
reconhecido scu dircito a não pagar o tÍibuto, ou, então, ver esse

direito reconhecido cm sua exata extcnsão77.

Ultrapassada está mesmo a fase cm quc os Tribunais restringi-
am o uso da ação declaratória em matéria fiscal.

Celso A. Barbi Íegistra a existência dc vários julgados que cri-
avam condicionantes âo emprego no câmpo tributário da ação de-

V NOCUEIRA, Ruy Barbosã. "Criação e íôÍmãlização e o débilo fiscâl - A ter, o
Íato gerador e o lançarnenlo - Naturcza do lançamento e os eíeitos, tspécics de
lançanrento ". ln Revl,rt.r ./o$ ltibunais 273, p. aB a 55. O autor aÍiÍma quc "o
lançÀmento nào ó constitulivo, poÍque elc não.riâ diÍeib màterial, mas apcnas
vai dâr coníi8LtÍ.rçio Íormal, íormaIzar o crédiro já pÍcvrsro cm lei,,

V 8^RBl, Celso Â. Ação Declantóia Ptinclril Í' ln.identp- Rio de lanei(): roren-
se,4i ediçào, 197(,. p. 106. tssa posição é prestigiada com o encàmpamento dc
suâs considerâçÕcs poÍ Alcadcí Mendonçà Limd in ConEntÁios ào CóôBo de
Pocerso Ctvil, Rio-Sâo Paulo, Íorcnse, 1974, Vol. Vl, tomo l, p. 397.
É do DescmbarSadoÍ Cuilherme [íelrtr, como rclnk)r, o Âcóídão da 1. CámaÍa
Cível do ÍÍihunal de luíiçâ do Distriro rederâl na Âpelâçáo Cível 48488, enrre
pa.les Coíeio dn Manhá 5/^ c PrcÍeit ía do Distrito tederal (DiáÍio dà lustiçâ
21.O5.59, p.2Ol5), onde ficou ementàdo "Cabc açâo dcclaratóíia pàra deíiniÍ
os hmrtes, a extcnsâo de uma relaçào iurídici. Nào se detíada o poder ludicF
ário com declaraÍ o senrido de um aro administralivo que reconhece um diícito.
Em maléria Íiscal, as iscnçÕes são dc interprctação restÍita".

75
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claratória, como ele PróPrio afirma, "a fim de estabelecer posição

priülegiada para os créditos fiscais" 78.

Basicamente, a restrição consistia em não se admitir, em maté-

ria de tributos, a discussão sem que o Juízo estivesse seguro; erigin-

do-se, em conseqüência, os embargos à execução como única via

adequada para discutir a validade da cobrança do tributo, principal-

mente, quando esse já se encontrava lançado

Em verdade, essa atitude restritiva resultou da aplicação do

odioso princípio do salae et re?ete, garantia fiscal repudiada no Es-

tado de Direito democrático.

Não importâ que se emPreste ao cânon tolae et re?ete 7 ÍovPa-

gem de "depósito prévio", pois, mantida Permanece a coação, que o

princípio encamPa, como qurse todos na doutrina reconhecemTe,

para que o contribuinte não tome a iniciativa de submeter ao crivo

do Poder Judiciário a lesão de seu direito.

Com isso, quer-se impor, como conduto normal e único para a

discussão do litígio, a üa da execução fiscal, sabidamente um instru-

mento procedimental que vem sendo manejado para dewestir, geral-

mente, o contribuinte das garantias ao devido processo legal e,

paralelamentc, ampliar as já extensas prerrogativas da F-azenda Pública.

O procedimento aplicado à ação declaratória para decidir ques-

tões Êscais, na ausência de regra especial, é o procedimento ordiná-

rio previsto no título \4II do Livro I do Cadigo de Processo Civil.

10.4. A ação de consignação em Pagamento recebeu disciplina

específica no Código Tributário Nacional que dedicou à matéria o

artigo 164, onde estão definidas as hipóteses de seu cabimento.

7A

79

BÂRBl, ÁÇão Declâtalória Princip.ll e /ncidenle, espcciâlmente nÔtas de rcdapé

171 e 172.
Pãra breve pânoÍama do comForlâmcnto da doutíina em Íace do princípro do "solve

et repere", consuhaí A. Bàleeió em seu Dne o hibutátio grasleirc, Rio, Foíens€, 5r

ed- I973 p. 494 e ss. No direilo italiano, Carnelutlr apresenta, iuíamente, como um

dos pontos em que ocoÍe â deímgaçâo de pnncíPios do dríeito processual comlrm,

a norma que impõe o prévio paSamenlo do l boto que ele tonsidera Lima condição

a que é subôrdinada a âção do conlíibuinte peÍanle o Juízo oÍdinário.
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Vcncida assim, no plano legislativo, a resistência que a ju-
risprLrdência (RF 211180) opunha ao uso dessa ação no campo
tr ilrrrtário, o seu procedimento está esboçado no Código dc Pro-
lcsso Civil com o tratamento de "procedimento especial de juris-
rlil uo contenciosa" (art. 890 a 900).

10.5. A ação de repetição do indébito está prevista no Có-
rligo 'fributário Nacional em seus artigos 765 a 769, servindo ao

r'orrtribuinte para obter em Juízo a restituição do tributo indevi-
tlirrrrente pago.

Seu procedimento não difere do previsto para a ação declarató-
riir, na ausência de indicação especifica de lei.

10.6. O mandado dc segurança é, também, remédio processual

;xrsto à disposiçáo do contribuinte quando cstão presentes os pres-
riu;rrstos do direito lundado em pontos que "puderem ser provados
rlc Íi>rma incontestávcl, certa, no processo" so,

Amplo é o seu uso cm matéria tributária, prescrcvcndo o Có-
rligoTibutário Nacional, em seu artigo 151, inciso IV, que, no caso

rlc scr conccdido liminarmente o,u)ri/, estí suspensa a exigibilidade
tlo crédito tributário, sobrestando-se-lhe x execução.

Como a concessão de liminar em matória de tributos recebeu
tlisciplina dessa lci complemcntar, que não o limita no tempo, pare-
cc sustcntírvcl a opinião de Arruda AlvimBrque nega aplicrção ao

rlisposto na Lci 4.348 de 1964; diploma esse que fixou a durabili-
tlrdc da liminar em 90 (noventa) dias, prorrogáveis, eventualmente,
por mais 30 (trinta) dias.

Registrc-se, nesse passo, a utilidade prática do mandado dc
sc8urança prcventivo como instrumento adequado e com freqüên-
ci.r utilizado para evitar a lesão de um direito na área tributária,
trrtclando, :rssim, a ordem jurídica.

V tlARBl, Celv)A "De Màndado de SeSuíança,', Rio, Forens€, l{ crtiçio, t976,0.
V. ALVIM, ArÍudà. Píoc€sso ludicial Tribulário in À,ovo processo TÍibut.iuo, vá os
ilutores. 5ão Paulo: tdilôra Resenha Tributária. 1975.

lr)
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Isto ocorre por dois motivos básicos. Em primeiro lugar, rápi-

do é o seu trâmite procedimental de tal forma que, após a fase pos-

tulatória, segucm-se as informações da autoridade coatora e a

intcrvenção do Ministério Público, sobrevindo, imediatamente, a

prestação jurisdicional com a sentença. Em segundo lugar, porque a

obrigação tributária tcm natureza ex-lege e o lançamento é uma

atividade administrativa "vinculada e obrigatória".

Âssim é que, descrita em lci a siruação que enseja o tributo,

quem nelr vcnha se enqu:rdrar terá contra si a pretensão do Fisco a

uma prestação pecuniária chamada "tributo".

À autoridade administrativa cabcrá, por outro lado, "sob pcna

de responsabilidade funcional" (artigo 142 do CTN), providenciar

a rpuÍação dos fatos e a determinação do crédito tributário, consti-

tuindo-o, formalmente, pelo lançamento.

Qrando o tributo é de natureza que comporta o pagâmento

antecipado sem prévio cxame de autoridade administrativa (artigo

150 do CTN), esta tem o dcvcr funcional de investigar e contro-

lar se, nos termos da I-ei, o pagamento realizado teve o efeito de

extinguir o crédito tributário, ou ainda, se o obrigado ao tributo
deixou de efctuar o seu pagamento, quando então a autoridadc, à

exceção do limite temporal (decadência) para desencadear de ofÍ-
cio sua atividade tem assegurada amplamente para si o direito dc

providenciar a constituição do crédito tributário.

Diante desse quadro, sustentamos que, cditada uma lei (eivada

de vícios, como, por cxemplo, a inconstitucionalidade) criadora do

tribr.rto configura-se, dc pronto, o requisito do interesse de agir, por-

quanto existe a âmeaça dc vir o sujeito passivo a sofrer violação de

seu dircito, o que lhe abre a possibilidade de ir aJuízo.

Não se incide, aqui, na vedação do sistema constirucional

que rcpcle a interposição de uma açáo contra a lci cm tese (Sú-

mula STF, 266).
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Dcscartamos tal hipótese no caso da Lei que institua um trr-

l)uto, pois, o pedido do impetrante só poderá ser dirigido contra a

rrutoridadc administrativa competentc para a atividade ünculada e

obrigatória de lançamento j ustamente para que se abstenha de fazê-

l,r, dcixando assim dc cumprir a lei porqunnto viciada.

Colocada a questão nesses termos, vence-se o relevante mo-

tivo, lcmbrado pela boa doutrina, que impediria a impctÍação

lrrcvcntiva em casos dessa natureza, qual seja o de que seria invi-
rivcl suspender a eficácia de uma lei "onde logicamente não have-

ria ato de autoridade coatota", tornando o mandamus
"incompatívcl com todo o sistema de competência" que é estru-

trrrado "com base na graduação da autoridade quc praticou o ato

contr:r o qual se impetra o Mandado de Segurança" 82,

A Lei, que cria o tributo, é, portanto, auto-cxccutávcl e, do

;xrnto de vista da Administraçáo, tem semprc um dcstinatário certo

(luc está compclido "sob pena de responsabilidadc funcional" a dar-

llrc cumprimento.

Ít2 losé lgnacio Eolelho de Mesquitâ dcixa consi8nado, veráiii "tico, pois, numa
posição que pode paíccer velha, e talvez o seia mesmo, numa posição clássrcâ,
o(odoxa, enlendendo que, na hipótesc da lei execulável, havcíá direilo de
ação de Mandado de Seturnnça ap€nas quãnd(, surBií, por alts'rm molivo, âlo de
âl8uma âutoíidadc incumbida de executàÍ à lei e em vidudc do qual suria, rlc
modo concrero, a violação ou â rmeaçã de violaçáo do diíelloi anles disso,
náo." (MESQUIÍÀ, ,osé lgnacio Botelho de. Àspectos prccessueis do Mandado
de Segurança: condições de ação, competência, coisa jul8ada e ÍecuÍsos, in
llASlOS, Celso ct alii Mandado de SegutanÇa. São Paulo: Associâção .los
AdvoSados de Sào Paulo 1977).
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3. O lHsrrruro DA "CorsA furcrol TnreurÁnn"

10.7. O enquadramento do processo judicial tributário no Di-
reito Processual Ciú1, como ficou patenteado, não significa que a so-

lução e estudo de seus temas específicos não se dekem influenciar por

princípios informativos e normas próprias do Direito TiibutáÍio.

É assim com a qucstão da competência a respeito da qual há

regras no Código Tiibutário Nacional (artigo 727), que vinculam o

aplicador da lei processual.

Praticamente, a situação não difere da relação entre o direito
processual ciül comum e o dircito privado, quando a competência é

determinada com apoio no critério do domicílio. Buscam-se, direta-

mente, as normas definidoras do domicílio no Código Civil para a

exata determinação do juízo competente.

No caso das lides tributárias, porém, privilegia-se o direito tribu-
tário, cujas disposições esgotam qualquer disputa em torno da compe-

tência, só excepcionalmente pensando-se em ÍecoÍrer ao direito civil.

A particularidade é, pois, pertinente ao direito material e não,

propriamente, ao direito processual.

O direito processual, evidentemente, traz regras sobre a compe-

tência, as quais podem estar localizadas na Lei especíÍica (no caso a

Lei sobre a execução fiscal, z.g. Lei 6.830/ 80 em seus artigos 5',29 e

38) ou no próprio Código de Processo Civil (artigo 578 e § único).

A propósito, a Lei 6.830/80, como diploma mais importante
do processo tributário, não descuidou de ressalvar, expÍessamente,

em seu artigo 1', a aplicação subsidiária das normas processuais ci-
vis, com o que reíorça o papel de atração do direito processual civil
sobre o processo judicial triburário.

No importantc terreno da prova, no processo tributário, é que

alguns autores estrangeiros enveredam para atribuir uma especiÍici

dade em tudo derivada da naturcza do direito material (tributário) a

seÍ ânrado, o que afastaria essa categoria do processo civil.
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Enrico Allorio sustenta serjustâmente "nella ricerca delle pro-

vc iI processo tributario mostra la sua disparata ispirazione e nâtura

rispetto al processo civile. Perche, mentre il processo civile, anche

rrclla configurazione datagli dalla nuova legge procesuale, Pur sem-

Prc governato dal principio delia disposizione delle parti, il processo

tributario, non divetsamente (in questo) dal processo administrati-

v,r e dal processo penale, ha carattere inquisitorio" 81.

Defende Allorio â extensão de Poderes de instrução ao "giudice

tributario" nâ mesma medida que registra existir para a "comissione

tributaria" a ponto de se lhe garantir Poder efetuaÍ "ispezioni degli

()Í{getti controveÍsi, chiamare a sê le Parti Per un inteÍrogatório non

Iôrmale, nominarsi un consulente tecnico" e, também, com diferença

do juízo civil comum, "convocare, oltre che il contribuente, anche

rcÍzi infoÍmarti di fatti controversi, Ponendo in essere una Prova tes-

tirnoniale d'uffrcio; disporre ed effe tuare l'esame dei libri di commer-

cio per valutare le aziende sociali e le quote di comPaÍticipazione in

società, esaminare i registri, repertoÍi e'atti'dei notari, e altÍi Publici
rrfliciali, degli uífici dello stato ciú[c, del catasto, dell'anagrafe e in

gcnere i documenti conservati nei publici archivi"e.

Nesse passo, que envolve a ampliação das funçôes do Juiz.

ro processo, retomamos consideraçáo feita anteriormente no sen-

tido de que só o direito positivo de cada país auxiliará esse estu-

do comparativol registrando que o direito processual pátrio

vigente prestigia "a iniciativa oficial na investigação e fixâção dos

írtos relevantes que a solução do litígio" rs.

V ALLORIO, EírÍico. Diiuo PÍocessuale Ttibuaio Ed. Toíinese, UTET,5e ediçáo,

1969. p. 134. O texto legal refeÍido poÍ Allorio é o aíi8o ll5 do "Codice di

procedura civile" (Regio decreto 28 octobíc 1940) "aÍt 115 - Disponibrlitá delle
provc. Salvi icasi previsli dalla legge, il grudrce deve poÍe a íondamento della

decisrone le píove propoía rlalle pane o dal publico minislÍo"

V ob. crt., p.33s.
V MOREIRA, Iemâs .le Dircito Prccessual, p 9. Neste trecho o aulor, discoÍrendo

sobre "o papel do jLriz no processo civil", põe em destaque os poderes conlidos
nas Íe8ías Íundamentâis dos artiSos 130, 342 e 440, que paíicularmentc tradu_

ttl
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ltÍcssnçãojuris tan rrz, caso em que se operâria inversão, cabendo ao

r'éu-devedor a prova), hoje, porém, a provâ compete, sempre, ao de-

vcclor, se alegar em seus embargossT (destaque nosso).

Portanto, se a presvnçãojur;r tantum da dívida fiscal inscritajá

rcpresentou seu papel relevante quando a cognição se inseria na pró-

lrria ação executiva, na atual sistcmática, em que aos embargos é que

sc cmpresta a natureza da ação autônoma do devedor contra o cre-

,krr (onde ampla é a fase de cognição), a peculiaridade deixa de estar

lrc izada na situação de direito material. Âqui náo há uma peculi-

irridade derivrda do direito tributário.

O que se pode afirmar como reflexo das particularidades e ca-

rircterísticas do direito tributário88 no seio do processo judicial tribu-

tririo é quc, como meio de provas, são predominantementc relevantes

irs provas documcntais e a pcricial, esta em suas várias modalidades.

Dcstaque-se a importância das provas periciais, para a resolu-

çrio de questõcs técnico-contábeis e sobretudo para o deslinde de

tltividas quanto à classificação das mercadorias em impostos como o

rurluaneiro e à de consumo.

Nesse particular, a lição de Ruy Barbosa Nogueira é pertinente e

vcm aplicada em paÍeceÍ em que o tema investigado é exatamente o

rlos laudos tccnológicos nos proccssos básicos contcnciosos (ou

tlc consulta). Diz o sempre prestigiado tributarista que "O Direito
'liibutário, como ciência jurídica, utiliza-se das mercadorias como

vcículo de tributação, encarando-as no seu aspecto de relação com as

l)cssoas em ultima análise, na sua maior ou menor adaptabilidade ou

rlcstinação ao consumo que é o ato humano por ele visado. Portanto, é

[7 V tlMA, Alcides Mendonça- Comentirios ao Código de Processo Civil, vol. vt l,

Rio de ,aneiro: Forense, 1974. p. 336.

Basicamente, sucedeÍam-se no cuÍso do lempo cinco índrces de tribulaçáo, a sàbeÍ:

o indrvÍduo, o patÍimôníÍ), a despesa, a pÍodução e a Íenda, que, ora isoladâmente

ora combrnados enüe si, marcam os siíemas tnbuláÍios que a "história dd tribulàção"
re8iíra (V NOCUIIRA, Ruy Barbosa. Cu6o de Direito libulátio, p.7 a 14). Em

sínlese, o drÍeito tributáíio busca a5 váÍias mânifestações do fato econômico.

r|{t
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Importante destacar a disciplina do ônus probatório que, como
anota Fonrouge, na maioria das legislações, normalmente cabe ao su-
jeito passivo da relação jurídico-tributária que deve, por isso preocu-

par-se em demonstrar a veracidade dos pontos alegadoss6.

Entre nós, no próprio Código Tributário Nacional está ins-
crita a regra que assegurâ à Fazenda Pública uma situação de

aparente superioridade.

Tiata-se do disposto no artigo 204, que consagra à dívida re-
gularmente inscrita o efeito de Prova pré-constituída, gozando essa

dÍvida da presunção de certeza c liquidez.

A uma primeira consideração, paÍece que a Fazenda é privile-
giada com a sua posição tirada a partir do artigo citado que a dis-
pensaria de proyar o alegado, por exemplo, em impugnação aos

embargos do executado.

Aqui não difere a sua situação da situaçáo de qualquer outro
credor dc um título obsequiado, pela legislação adjetiva, com a efi-
cácia igual à da sentença condcnatória para ensejar a execução (Có-
digo de Processo Civil, artigos 583 a 585).

Como já âcentuou Alcides Mendonça Lima, "a situação de

direito material não tem Íeflexo algum na instaurâção do processo

exccutivo, podendo ser ou não ilidida pelo devedor na sua defesa por
cmbargos. Se, antes, pela possibilidade de a cognição completar-se

na própria ação executiva, culminando com a sentcnça, a autentici-
dade do título dcveria ser provada pelo autor, pelos princípios do
ônus da prova, se outro elemento não a firmasse (estabelecendo

8ír

zem quase todos os anseios de Allorio. Àcrescentamos o disposto nos artigos 381
e 182, todos dô cstalulo pÍo(essrràl vigentê.

V FONROUCE. Deíecho Financierc 11. p. 75A, nota de rodapé 51. O autor,
ncste trccho, íhenciona os pâíses em que a legislâção dispõe nesse sentido.

^notamos 
no Anteqojeto de Lei sohrc o Contencioso Admini\Lativo Fiscal cla

UrÍ,io de Cilberto de Ulhôa Canb e outros (1978) a ÍeBra píojetada sobre a
distÍibuição do ônus da DÍova, â sabeÍ: "AÍli8o 50 , À Fazenda cabe o ônLrs da
píova da ocorrêncià dos pressupostos do Íato impugni\nte, da inexistência
desses pressupostos ou da existêncià de falores excludentes"-
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a Têcnologia que fornece ao Direito nestes tipos de impostos, a expli-
cação quanto à natureza ou aos âtributos materiais dos produtos (on-

tologia) e mesmo em Íazáo da natlreza, as possíveis utilizações ou

finalidades (teleologia) dos produtos" 8e.

À guisa de conclusão nesse tema, pode-se afirmar, quando a lei
vincula a autoridade administrativa aos laudos de laboratórios ofici-
ais, que ocorre verdadeira inversão do ônus da prova na hipótese de o

laudo ser utilizado contra a pretensão da Fazenda Pública'o.

Assim na tela judiciária, ingressando o contribuinte com ação

e instruindo sua petição com laudo oficial, na hipótese de a Fazenda

não impugná-lo, fica dispensada a realização em juizo de prova pe-

ricial, constituindo o laudo dessa forma, em elemento para a apreci-

açâo do Juiz na formação de seu convencimento (artigos 730 a 436

do Código de Processo Civil)e1.

a9

90

91

V NOCUEIRA, Ruy Barbosa. lmposlos sobre produtos indLrírializados e lmpoÍo
sobÍe Circulaç;o de MeÍcadoíiâs - A dilucidação tecnológrca in fsLucJos e Pare-
cerer no 5. Sáo Paulo: Editora Resenhã Tributária 1981. p. 43. Nesse pareceí o
àutoÍ aplica o que, em sede doutrinária, ensinou em seu Da inlerytelação e da
Aphcação das aeÀ lribuli,as (NOCUIIRA, Ruy Barbosa. Da interpretaçáo e cla

Aplicaçáo drs Leis Ítibutárids. São Paulo: Bushatsk» 1974. p.78 d 81).

V DecÍeto Federâl na 70.235 de 06.03.72, (pÍocesso adminrÍrativo Íiscãl no
âmbito tederal) ârt. 30.

No pareceÍ citado no rodapé ne 89 supe, oPtoí- Ruy BaÍbosa NogueiÍa menciona
um julgado íefeíido poÍ Ernsl FoÍsthoff, proÍessor em H€idelbeÍ8, para ilustraí e
que ele rotulou dê "iurisdição dos peritos". Tratâvâ,s€ de impugnação da cons-
truÇão dê uma ÍábÍi.â cujas instalaçôes ameaçavam a poluição do âr, tendo o juiz
anolado "que o fato não eÍa de suà apreciação, pois ele não entendiâ nada do
assunto e d€via limitar-se a aceita. a opiniâo majoritáíia dos expeÍts" (NOCUtIRA,
lmpostos sobre produtos rndustflalizados e lmposto sobíe Circulação de Merca-
dorias - A dilucidação tecnológicâ in Estutlos e Parcceres n! 5, p.52)
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4. O lrsrrruro DtNot'.uttloo "Cotsl lurclol
TnrsurÁnte"

11. Outro instituto, que é, propriamente, o objeto central des-

tc tÍabalho, em cuja análise deve ser considerado se existe ou não

rrma normatividade cspecífica, que o distancie das regras do proces-

so civil, é o da coisa julgada tributáriae2.

A questão prévia quanto à existência da coisa julgada já re-

ccbeu resposta conclusiva da melhor doutrina e dos mais altos

'lribunais do país.

l,iebman, em sett clássico artigo sobre os "Limites objetivos

Llu coisa julgada em matéria de imposto", deixou assentado que

,rs "regres relrtivas à coisa julgada reccbem, pois, integral aplica-

çio em matéria fiscal e não hí razío para admitir-se desvios ou

restrições, dcvidas à naturcza cspecial da função desenvolvida pelo

Iistado quando cobra os impostos para satisfazer necessidades de

ordem geral. Ainda quando desenvolve essa função, o Estado

scrá submetido ao direito objetivo, à jurisdição e à coisa julga-

da" (destaqr,re nosso)'3.

Dcle náo diverge Amílcar de Araújo Falcio que, também, se

rcferiu expressamente à inexistência de qualquer restrição à aplicabi-

lidade do conceito de coisa julg'.rda ao direito tributário. Afirma mes-

rno c1ue "não importa a natureza da relação de direito substancial

rcsolvida (na via jurisdicional), para determiner a natureza e os efcitos

processuais da sentença. A autoridade de coisa julgada é atributo ne-

cessário dc toda sentença proferida por órgáos jurisdicionais" ea.

Nã ltália, 
^lloíio 

íeÍere-se à "cosa Siudicala kibutaÍia" (ALLORIO, Dirillo Processua/e

IibuLatio, p. I92) c, entÍe nós, o teÍmo Íoi usado por lsaac Per€iÍa da Silva que

dcle se serviu paÍa dar tÍtulo à suâ tcse de doLrloÍàmento à Faculdade dc D'rcito

do ReciÍe M SILVÀ, lsaac Pereiía da. CoÀa lul?Cld ltibutáia. Recif€ lmpÍensa

LlniversitáÍía. 1970).

V LLÉBMAN, E lullio. É5tudí)5 sobrc o Prccesso Civil Bt,lsileno [com notas da

DÍà. Ada PelÍe8Íini CÍinoverl. São Paulo: Bushàtsky, 1976. p. 17o

V FAICÃO, AmícaÍ de Araújo. lsenção Tribulária - lmpoío e lnxas * Conceito dc

Ônus Fiscars Corsa lulgàdà, in RcvÀ(a r/e DnÍ'ito Admútistâlivo n'791451.
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Antonio Roberto Sampaio Dória, em parecer que envolveu apre-

ciação do tema sobre a coisajulgada em matéria tributária, deixou con-

signado que "a decisãojudicial tributária, da qual náo mais caiba recu rso,

produz coisajulgada, com o natural séqü;to das conseqüências jurídicas

próprias desta, impedindo que sobre a mesma questâo se pronuncie

novâmente o poder judiciário" (destaque nosso)es.

No Supremo Tribunal Fedcral, até mesmo em caso que foi
apreciado por Liebman (nota de rodapé no 93), onde se consagÍou a

tese de que os efeitos da coisa julgada se restringem ao lançamento

que foi objeto do litígio, ficou demonstrado, no voto do Ministro
CastÍo Nunes (Relator), "a possibilidade da coisa jLrlgada em quais-

quer demandas em que seja parte o Estado como Poder Público,

contanto que decididas judicialmente"e6.

Autores estrangeiros não dissentem dos escritores nacionais

quando enfrentam o tema, no ponto que aqui mais de perto nos

interessa, à luz dos sistemas jurídicos de seus países.

Âllorio, no pórtico de suas consideraçóes sobre a "cosa giudica-

ta tributaria" depois de ânotar que a coisajulgada "ê l'eÍficacia obri-
gatoria della pronuncia giurisdizionale" afirma que, podendo falar-se

no processo tributário como de natureza jurisdicional, "si acetta che

si fora, in esso, la cosa giudicata" eT.

Blumenstein também confirma que a força da coisa julgada

constitui "caráter essencial das decisões em matéria tributária" e8.

95
96

V Rev/sla dos lróuraÀ volume 363/41.
V ASravo de Petiçeo nQ 11227 (Embar8os) tazenda Nacional vcrsus Cuardiân
AssuÍance Cia. Ltda. rn Revrsta de Di.eito AdministÍanvo ll, Íasc. ll, p. 551 a 589
(O l.echo.irado esta à p. 559). Em ourro acóídão do Supíemo Tíibunàl tederdl
(Rec. Extraordinário ne 37.138 - Relator Ministro Lafayete de AndÍada) a 2i Turma
lavÍou a seSuinte êmenda: "tmbora exisla corrente jurispíudencial que enlenda
em contrário, a melhor corrente estabele.eu que faz coisa julgada â sentença
proferida em causa fiscal. É pacífico que a coisa julBadâ pode ser levântidâ em
qualquer fase da demanda e decretada do oíício" (V Revirt.r Folerse 139).

V AILORIO, Í. Diril@ Processüale liibulatio. p. 191.
V Blumenstein, E. Systen des Sleurrechts, Polytraíhischer VerlaS, 1951, p. 357
.rpud fALCÁO, Amílcar de Araúio - lsenção Tributáriâ, lmpostos e Taxas - Concei-
to de Ônus Fiscais Corsa lulgada, in RDA vol. 791461.
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No mesmo sentido é a lição de Ottmar Buhler, registrando o

comportamento da jurisprudência do "Reichsfinanzhof" a favor

da aplicação do conceito da coisa julgada aos casos tributáriose'g.

Essas manifestações demonstram que o instituto da coisa jul-
gada aparece como uma resposta da técnicajuridica para "atender as

cxigências de certeza, estabilidade e de segurança", que informam a

vida de cada povo que o acolhe em seu sistema noÍmativolm.

Isso porque o instituto em pauta encerÍa, como avançou Lieb-

manlor, a idéia de que os efeitos e o conteúdo da sentença como

"ato xutoritativo" do Estado são não só ünculatórios, mas, também,

insuscetíveis de reforma ou mutabilidade; resultado a que se chega

uma vez encerrado o pÍocesso de natureza jurisdicional.

Com tais caracteristicâs é que os legisladores consagram o

instituto e vcdam, conforme o magistério de Liebman, toda a

apreciação e todo o reexame quando se torna a sentença definiti-
va: com a preclusão dos recursos, não só a sentençajá não é recor-

rível (a chamacla coisajulgada formal) mas os seus efeitos já nâo

100

v. apud Íalceo, AmílcàÍ de Araújo, op. cit, |oc. cit.

V CAVALCANTI FltHO, Theophilo. O Problema cla Segotançd no Direito, São
Pâulo: EdiloÍa Revista dos Tíibunais, 1964. Especialmente no capí1ulo xll,

'ntilulàdo 
"Cerleza e SeSurança Abstratas e Reais", p. 157 a 172, o autor

enÍrenra o drlema da oÍdem juÍíclica estável veruut ordem juíÍdica ílexÍvel,
desembocando nà inscgurança no direito {p. 162), âceitando, por rsso mes_

mo, a doulÍina que defende "o caráteÍ criador da função iurisdicionâl" dcsde
que náo se percã, de outÍo lado, â pcrspecliva que essa atividade criadora tem
em visla pÍeservaí a ordem e à seturançâ" (p. 165). Para o prestitiado autor, em
sua visão do problema, o iníituto de coisa julSada e o da iÍekoatividade das

leis Íevelam a píeocupação "cm atendeÍ às exiEências de ceÍeza, de estabili_
dade e de seSurança." (ob cit., p. 167).

V LIIBMAN, E. Eficácia e Autoridade dâ Sentença, p. 37 a 63. No § 3a do
tÍecho citado, "A AutoÍidâd€ da coisa iul8ada como qualidade da sentença e

dos seus eÍeitos", está côntida a sua deÍinição de coisa iulgada. "Nisso consis-
te, pois a autoíidâdc da corsa julSada que se pode deÍinir, com pÍ€cisão, como
a imutab'l'dade do comando emerg€nte de uma sentença. Não se identiÍica
ela simplesmente com a definrtividade e inlanBibilidade do ato que píonun-
cia o comando; é pelo conlrár'o, uma qualidade, mais rntensa e mãis Píoíun'
da, que revesle o ato, também, em seu conteúdo e toÍna assim imutáveis, além
do ato em sua exislênciâ Íormal, os eíeitos, quaisqueÍ que seiam, do Própíio
alo" (ob. cit, p.54)-

t01
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são contestáveis nem por outro juiz, em qualquer PÍocesso (a

chamada coisa julgada material)102.

Logra-se com a sua adoção, que se sabe imposta por motivos

de convivência social antes aludidos, pôr frm aos lttígios ÇÍinem on-
traaersiarum), assegurando à toda coletividade a garantia de que o

resultado Íinal da atividade do órgão jurisdicional exprime a própria

ordem prevista no direito objetivo.

Por isso mesmo, Celso Neves observou que a coisajulgada tem

"a par de uma explicação política, pressuposto jurídico", concluindo

com Eliezer Rosa que o "fundamento jurídico da coisa julgada há

de ser um fundamento legal. Se náo estiveÍ na lei, náo está neste

mundo, nào há coisa julgada" 1o'.

12. No direito pátrio, pode-se também, por isso, afirmar como

Pontes de Miranda, que "o direito processual é que estabelece a coi-

sajulgada, a que os outros recursos jurídicos, inclusive o direito cons-

titucional podem remeter (e.g. Constituição de 1967, com Emenda

n" 1, art. 153, § 30)" ro4.

Incide, dessa forma, no processo judicial tributário, o comple-

xo de normas que o direito processual projeta Para tutelar as finali-

dades práticas do instituto da coisa julgada que, como visto,

resumem-se em "garantir a segurança das relações juridicas e evitar a

renovação das controvérsias" 105.

Esse conjunto de normas de regência da coisa julgada com-

preende as disposições dos artigos 728,468,469 incisos I a III,

V LIEBMAN, E. Eiicácia e Aulc,tidade da Sentença, p. 51. O autor, em nota de

rodâpé o autoÍ ÍeconsÍói seu pensamento para aÍastar as objeções que lhc ÍoÍam

feitas por Antonio loé Bíandão.

V NEVES, Celso. Coisa lullada Civil São Paulo: Ed. Revista dos TÍibunais,
1971. p. 432.
v MIRANDÂ, Pontes de. ComenÍários ao CódiP de Procerso Civil, Rio Foren_

se, 1974, tomo v, p. 137, V. ainda LIEBMAN, E- Eticácia e Autoticlacles cld

.serlenÇa, p. 55. O autor escreve que o "instinto da corsa iulgada pertence ao

drreito público e mâis precisamente ao direito constitucional"

V LIIBMAN, E. Limites objelivos da coisa iultadâ em matéria de imposto in

Estuclos sobrc o processo civil btasileio, p. 170

102

r 03

104

WAIÍER PrvÀ RooRrcuts - 59

47!, 473 e 474 do estatuto processual em vigor (Lei n' 5.869

de 11.01.1973 ).

13. Isso não signiÊca dizer que a coisa julgada no processo

judicial tributário não apresente problemas específicos.

Basta percorrer jurisprudência mais recente de nossos Tri-
bunais para constatar que continua sendo problema, mesmo após

o advento do Código de 7973, que em seu bojo trouxe disciplina

em tema de coisa julgada saudada como superior em relação ao

Código de 1939106, a questão que envolve saber "se a decisão

proferida quanto a um tributo periódico, em um determinado

exercício laz coisa julgada quanto aos exercícios posteriores" 107 ou

como mais especificamente colocou Liebman, se "uma Prestaçâo
anual foi julgada nío devia por motivos de caráter geral, relativos

à existência ou aplicabilidade do tributo.. até que Ponto obsta,

em tal hipótese, a coisa julgada à cobrança do mesmo imposto

cm exercício sucessivos?" ro8.

Recorde-se nesse ponto a existência da Súmula 239 do Colen-

do Supremo Tribunal Federal cujo enunciado, aprovado em 1963,

cstá assim redigido:

Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em

determinado exercício não faz coisa julgada em relação

nos posteriores.

Contudo, não tem o próprio órgão que compendiou a juris-

prudência na Súmula transcrita se conduzido uniformemente na

sua aplicação às lides tributárias.

Encontram-se acórdãos, como o da Primeira Turma (Relator

Ministro Amaral Santos) proferido em 30.05.72 acolhendo o pedi-

t06 V CRINOVER, Ada Pellegíini. Dircito Prccessual Civil. 5âo Paulo: Bushatsk,
1974- p. 91.
V Rev,stá doi Tribunas, vol. 2601559.

V LIEBMAN, E. "Limites ob,etivos da coisa jul8adâ em matéria de imPo§to" in

Esudos sobrc o processo civil bÂsileiro, P- 171-

lo7
t08
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do da Fazenda Pública, que desejava ver reconhecida coisa julgada

em matéria tributária, assim ementâdo:

Ação declaratória de nulidade de autos fiscais - Isenção

fiscal-Caso em que, no mandado de segurança e no cxecu-

tivo fiscal, anteriormentejulgado decidiu-se no mérito pela

negação da alegada isençáo.

Se no que concerne à lide posta em juízo na Presente ação,

houve decisão de mérito com eficácia de coisajulgada ma-

terial, só, porvia da ação rescisória, é suscetível de ser discu-

tida, reexaminadr e dccidida.

Recurso Extraordinário conhccido e proúdo

(R'U 63l5os).

É, também, da Primeira'Iurma, embora com composição di-

versa, outro Acórdão em tema de imposto predial e territorial, taxa

de conservação de guias e logradouros Públicos, e de limpeza públi-

ca que, dessa feita, prestigiou a Súmula 239. O Relator Ministro

Rodrigues Alckmin conheceu do Recurso ExtÍaordinário n" 83.225

- SP e deu-lhc provimento no que foi acompanhado à unanimida-

de, consignando a ementl' aerbis'.

Coisa Julgada. Decisão que julga indevido tributo co-

brado em dcterminados exercícios nâo faz coisa julgada

quânto a ser indevido o tÍibuto em cxercícios ulteriores

RTJ 83/43 8).

Em seu longo voto, o Ministro Relator transcreveu trechos

substanciais da tese de doutoramento do Professor Isaac Pereira da

Silva, do Recife, sempre no prestigiado sentido da posição de Lie-

bman que, como se sabe, teve oPoftunidade de sustentar que "de-

cidida a lide, a coisa julgada não peÍmite novas discussões

relativamente àquela díüda Êscal, mas também não Pode obstar o

lançamento da cobrança do mesmo imposto para o ano §eguinte".
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Em scssão dc 16 de junho de 1981, tendo ainda como Protago-
nistâ a Primeira'furma do Excelso Pretório e, Por coincidência, as

mesmas partes da contenda objeto do recurso extraordinári o no 83.225,

agoÍa em tema de ta-xa de licença para localização e funcionamento e

imposto sobre serviços, pelo voto do ministro Rafael Mayer foi dado

provimento ao recurso extraordinário n' 9,.048-SR para, interpre-

tando restritivamente a Súmula 239, acolhcr a exccçáo de coisa

julgada. A ementa Íezâ:

'faxa dc licença para localizafo e fimcionamcnto. IÍnPosto

sobrt serviços. t ei Municipal n" 6.989/66 SP - Ilegitimida-

de da taxa de licença para localizaçao e funcioniunento em

face do disposto nos rmgos 77 e78 do CTN. Precedentes

do S'IF - Não incidência. Coisa Jutgada. Súmula 239 (in-

tcrpÍetâçâo restriti ). Inaplicaçao da SriLrnula 239 à hipóte-

se, dado que o rcconhecimento da inexistência do débito

tributário, ajuizado pclas me§mas PaÍtes, e declarada

hconstitucional, faz coisa julgada matcrial (RT 991414).

Dm seu voto o Ministro Rafael Mayer repeliu o entendimen-

to que a Corte Paulista (Primeiro Tribunal de Alçada Civil, Se-

gundo Grupo de Câmaras) dcu à Súmula 239, situando sua

aplicaçao, apenas, no plano do direito tributário formal, isto é,

quando o reparo judicial recai sobre o lançamento, em si mesmo

considerado. O mesmo não ocorreria, segundo se verifica do voto,

se a "decisão se colocn no plano da relação de direito tributário

material para dizer inexistente a PÍetensáo Íiscal do sujeito ativo,

poÍ inexistência da fonte legal, da relação jurídica que obrigou o

sujeito passivo, então náo é Possível renovar a cada exercício o lan-

çamento e a cobrança do tÍibuto, pois não há a Precedente vincu-

lação substancial. A coisa julgada que daí decorre é inatingível e

novas relações jurídico-tributárias só poderiam advir da mudança

clos termos da relação pelo advento de uma norma jurídica nova

com as suas novas condicionantes" (RTJ 991419)
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latos geradores se realizam em cada ato, fato ou evento (fatos

geradores instantâneos)1r1.

Nesses casos tem sido levada em conta a natureza da sentença que,

se for declaratória, dá ensejo à análise da própria "extensão objetiva da

coisa julgada de ação declatória", admitida esta, exclusivamente, para

declarar "a existência ou inexistência da relaçáo concreta" r12.

É incontroverso que há manifesta discrepância, em matéria tri-

butária, sobre os limites objetivos da coisa julgada.

Por isso mesmo, a exata noção que se tenha sobre tais limites

constitui o ponto de partida para construir uma solução, que res-

guarde o verdadeiro alcance da garantia indiüdual assegurada pela

Constituição ao dispor que a lei não prejudicará a coisa julgada,

pois, na lição do professor Moacir Lobo da Costa, tterbis'.

...o constituinte náo prescreveu um mandato que se desti-

nasse, apenas, ao poder Iegislativo. Ele náo disse que o legis-

lador não pode fazer uma lci que viole a coisajulgada. Ele

disse que a lei não prejudicará, ou seja a lei de modo genéri-

co. Como a sentença do juiz faz lei entre as Pârtes, ela

está compreendida na proibição constitucional.

Se eúste coisa julgada, nâo pode o juiz âtravés de outÍa

sentença violá-la, ou seja, decidir em contrário ao que

já está decidido.rrs

V. FÀtCÃO,F.rto Cerador da ObtiSaÇão hibutátia, p l26 O autor deÍine que

"instanláneo são os fatos Seradores. . que ocoÍrem num momento dado de t€mpo e

que, câdavezque suBem, dão lugara uma relãçâoobri8acionalml)utáaa antônoma".

FRt 100.888 - M in RTI 111/1300;RE 100 888 in Dl 03 02.84 RE 99.435, sessão

17.6.83j RE 100.017-l MC 
'n 

DJ 9 12.83.

V "ReílexÕes cÍÍticas sobra a âção rescisóÍi4", palestra no Ciclo em comemoração

ao 10 aniveÍsário do Códi8o de PÍocesso BÍa§ileiro promovido pelâ As§ociaçâo

Paulista do Miniíório Público em ASosto/Selembro de 1983 - 5ão Paulo - 1984

- "Passim". Obscrve-se a inteípÍetàção reíritiva (nâo dominante ) no STF, pela voz

do Ministro MoÍeiÍa Àlves, no sentido de que essa norma consuucional" diz
r€speito, apenas ao diíerlo intertemporal € se deÍina, poÍ isso mesmo, a impedir

a feilura de ler retroativa, ou aplicaçâo de lei nova paÍa atingií ato jurídico
p€Ííeito, direrto adquirido e coisa ju18ada." ln RI/ lll/1301-

I1
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O atual estádio da jurisprudência do mais alto Tiibunal do

Paísroe quanto ao alcance da Súmula 239 se revela na forma com a

qual a questão yem solucionada no ERE 109.073-SP, relator Mi-
nistro Carlos Madeira. A ementa do acórdão bem o indica., uerbis:

COISA IJLGADA FISCAL - Alcance da Súmula 239.

Só corre, impedindo noro lançamento do mesmo tributo, ainda

que em outro exelcício, quando a decisão versa relação de

direito tributário material, reconhecendo inexistente a pre-

tensáo do fisco por inexistência de fonte legal da relaçãojurí-

dica que obrigue o sujeito passivo. Náo se tratando, porém, de

inconstitucionalidade do tributo, nem de isenção ou imunida-

de tributária, a sentença proferida em execuçáo fiscal em fa-

vor do contribuinte, relâti mente ao tributo cobrado num

exercício náo faz coisaju.lgada em relação a lançamentos e

cobranças em exercícios anteriores" (RTJ 123l1153).

A leitura e o confronto dos acórdãos demonstram que os pro-
blemas da coisa julgada em matéria tributária não se Íestringem às

hipóteses em que se discute a incidência de tributos de fatos gera-

dores periódicosl10.

Há, também, o desaÍio para a correta aplicação desse insti-
tuto em situações de litígio, criadas em torno de tributos cujos

Para conÍÍonto, indicâmos, além dos acórdãos já mencionados no texto, os
seguintes: At Rt 12a.o77 (SP) - Dl 4.11.1988, p. 28639i RE 109.071 (SP) RTI
I l8/831, Ag Rg I07.4ll (SP) RTi 118/780; Rt 100.437 (SP) - RTI ll0/820; Rt
100 l2s (PR) RTI lo8/404; Rt 100.126 (PR) - RTI 108/a06; Rt 99.458 (SP) -
RTI l07/l235 RE 93048 (SP) - RII 991414; RE 93397 (SP) RTI 9711373, ERE

8322s (SP) RTJ 971137, ERE 83225 - (SP) - RÍl 921707; RE 83225 (5P) - RT,
8l/439; Rt 97603 (Rl) - Dl 10.12.82; RE 56.805 (CB), D) 22.6.66; R§ 73.579
- RT, 63/505, RE 68.251 RTI 53/561, Rt 37.118 - VeÍ. FoÍense 180/ 139;
A9tavo 11.227 - RDA 2/556; RE 99.435 - Dl; RE l00.Ol7 - 1 - Dl; ERI
r00.888 - MC - RTI r r/r30.
Segundo AmÍlcar de Araújo Falcão, "i...1 Complexivos ou periódicos... são os
Íalos Beradores... cujo ciclo de formaÇão se completa dentro de um determinado
período de tempo... e que consiíem num conjunto de Íatos, circunstâncias ou
acont€cimentos Blobalment€ considerados. Exemplo: o Íato gerador renda...".
(FALCÁO, Amílcar de A- Fa@ Ceadot cla Obri7açào Ttibutá a- Sâo P aulot Ed- Rev.
dos TÍibunais, 2r ed. p. 125 e ss.)
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5. A rssÊNcrrr DÂ corsA lut-GÂDA r I sur nurçÃo rúrrcl
14. A doutrina preocupa-se em acentuar o caráter ,,pragmá-

tico" da coisa julgada, porquanto, fundamentalmente, o instituto
"no es de razón natural, sino de exigencia pratica" resultando sua
adoção de uma "atitude do legislador"lta.

Este, regra geral, atribui uma estabilidade à tutela jurídica que o
Estado presta aos cidadãos, por meio de seus órgãos jurisdicionais, em
cumprimento ao "dever de... tomar efetiva a ordem preüsta na lei,, 115.

Como "ato jurisdicional magno... aquele em que a função
jurisdicional realiza sua função mais nobre e significativa"l16, ou,
na dicção de Cândido Dinamarco, "ato de positivaçâo do poder,',
por conter a formal afirmação, pelo titular deste, de uma valoração
feita em torno de fatos apreciados, com a subseqüente decisão a

Íespeito 117, é a sentença que, indistintamente, recebe o efeito de
toÍnar-se imutável e indiscutível rr8.

114

115

|6

117

I8

V COUTURE, Eduardo_ Fu,rdnmenros rlet Derecho prccesal Civit. Buenos À;res:
Ed. DepâlmÂ, 1973, p. 406/407. O autor aprescnta um panoÍama sobre o srslema
de vários povos ao longo da hislória; NIVES, Celso. Con1ibuição ao estuclo tta
coisà julqàda civil, p. 43I; MORHRA, lC. Barbosa. Temas de óteiLo processuat.
Sâo Paulo: Saraiva, 1977 p. 83-
MESQUITA, l. l. Botelho dc, Da açâo Civil, São paulo, 197J. p. ll7.
Ver BILLINETÍ|, Luis F. Dâ jenrenÇr. Sáo paulo: Ed. RI, apu./ DTNAMARCO,
Cândido R. A instrumentdldacle (lo processo. São paulo, l9'g6. p 75.
V DINAMÀRCO, Cándido, Á in\Lrunrcntatictade do ptocessa, p. 75. O autor
infoÍma quc ai esrá ÍeÍletidâ ,uma obsêívação íecunda que a ciência po ftrca
suSere ao pÍocessualiía/.
V MORI RA, Baíbosa kxé C. Côisa jul8âda e DectaÍação in Temas de Dieito
Pro.ejsu.l/ São Paulo: Saraiva, 1977, p- AA. O autor asseveía, vetbjsi,,Bem
considÊradâs as coisas, não é difícil compr€ender quão anadequadamentc se
dÊ\cre\c J ícrli.jJdc do\ t.,tô\ qudn.lo çe diz que d sentcnça, ao trrn.itir em
túlS.'do urôd 7 ô.Ícrlô (tê n,rndÊ\ê indis.utívet. tdt ó. r;, tundo. muilo aú
conkário, um efeiro que á sentença recebe, um eÍeilo qu€ sobrc elâ se produz.
A sentençà, aí é mais pacienre que a8ente,,(8riíos do original).
Sobíe a eficácia de senrença e aLtoridade da corsa julgada, esclarece BaÍbosa
Moreirá, veráÁ. "Em dererminado rnstânte, pois, a sente;ça expcrimenra nôtável
modiÍicaçãô em sua condição jurídica: de mutável que cra, faz,sc rmutávcl,
Ixúque. imutável, ràr-\c indiscurivet, jj que nãr, lcn.r \entido pcrmitiÊse novJ
drçcLrs\do dàqLrro quc nã,, sê pode mudar,'ldestàque nos\oj (MOR RA, Barlnsa
losé C. EÍicácrá de Sentença e Àuroridade da Coisa lulgada, tn Tcnas _ 3, sé e,
São Paulo, saÍaíva, 1984 p. 1O7)
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Por outro lado, escolhe o legislador um momento a partir do
qual "é interdetta ogni nuova pronuncia su cià che fu giudicato,'Ie.

Os sistemas jurídicos, nesse particular, comportam-se de for-
ma diferenciada.

Basicamente, as legislações podem ser reunidas em dois gru-
pos. Conforme lição de Barbosa Moreira, o direito italiano e o di-
reito português compõem o gmpo dos países que consideram passada
ou transitada em julgado uma sentença "desde que não mais sujeita
a certos recursos". Já o direito alemão ocidental e o direito brasi-
lciro estâo ao lado dos paises que só reconhecem a nova situaçâo
jurídica, consistente na imodificabifidade da sentença em relação à

qual foram consideradas "totalmente preclusas as vias recursais,,rzo,

Anota Barbosa Moreira que há, ainda, casos no sistema bra-
sileiro, colombiano e boliviano em que o "selo da imutabilidade',
surge após "revisâo obrigatória" da sentença, independentemente
de o vencido ter apresentado seu recurso, ou mesmo, de ter re-
nunciado a elel2l,

De forma diversa, também, se orientam os legisladores quanto
ao caráter permanente da estabilidade conferida à scntença. Em
situações exccpcionais, há sistemas que admitem a impugnação do
julgado com vistas à sua desconstituiçâor22.

I9

120

121

t22

Licbman, E. T. Manuale di Dni@ prccessuale Civtc. Milanoi Ciuffrê Ed., Vol. ,
4r ed., 1981. p.419.
V MOREIRA, EÍicácia da senrença c auroridade da coisa jul8add in Iem.)s r/e
Dipito Pto.e\\uàl . tr séne. p. I02, nôtd de Íôdàpé. pàÍà oiirerro oorrucuôs
(ônÍêrir e.n: vARtLA, Anlunes pt à1., Mànurt (lc p;o,p,\o.ivtl :, ei. CoiinU,,
td. I985, p. 702, com idêntica prcocupação compàríslica, v. HAÍISCHEtD, W.lter
l- , l roduzione al dh o ptocessuate civtte compaato, Ma88ioli Edirore, 1985
p. l7l. O âutor pontua em Íclaçào ao shtemá Írancês que Jãxpressao /orce r/o
,_ho"c iuB"e erprime ''Íorma quàliÍi.rta dettn .ruthorire de là cho\e j Bii,,ê
lemhrando que no (direito iaglÊ\) a sô p,otação da ,enrença e ron,tiç;o',uÍrr ien-
te pà,à enl.àda em !rBor dà 'autoíiddla dêl giUdi( ato,.
V MOREIRA, EÍicácia da scntença e auroridadc da coisâ jutSadâ rn lemrJ.. _ l.
série, ob. cit. /oc. cir
V MORIIRA, "EÍicácia da senrença e àutoíidade da coisa iulgada,,in lemâs... li
\érie, p. 102. Em nola dc rodapê tn'' 7). ô àulor sp reÍere ao drreito brasrle[o e a
ZPO §§ s78 e ss.
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Por isso mesmo, afirma-se que, nesses casos, o grau mais elevado

de estabilidade aparece com decurso in albi do PÍazo Pzra. o ataque à

sentença, dando ensejo à chamada coisa soberanamente julgadal'r.

15. Surge, assim, a imutabilidade como a essência da coisa

julgada. Há, no entanto, uma distinção a ser feita e que se exPressa

pelos conceitos de coisa julgada formal e coisa julgada substancial.

A imutabilidade da sentença enquanto ato processual, isto é,

sua inimpugnabilidade no mesmo processo é o que se deÍine como

coisa julgada formall2o. Tem-se, aí, a exclusão de "nova cognição

sobre o mesmo objeto no processo em que for proferida a sentença"

125. Preclusa está "a faculdade de renoval a mesma questáo no mes-

mo processo" o que ocorÍe como "exigência de ordem e dc segu-

rança no desenvolvimento do processo e pela necessidade de fi-xar

o resultado do processo"126.

Pontes de Miranda é bem expressivo, trerárr:

A sentença ... é a prestação da tutelajurídica, que com o

pedido o promissário exigiu ao Estado. Houve o'petitunf',

houve a seqüência de atos Processuais com que se iniciou, se

prosseguiu e sc ultimou o processo. A coisajulgada formal

concerne a qualquer sentença que extinga o Plocesso: tudo

V FÍedeÍico Marques que, em *! Manual de Die o P@cessual Ctvil, tanscteve À

lição de Pimenta B'reno, verôiJr "Coise soberanamente julSada se diz aquelâ que

náo só náo pende mais do recurso de apelação, poém nem ainda da Íevista ou

ação Íescisória ou de nulidade" (MARQUE5, F.edetico. Manual tle Dteito Procev

sual Civ . Sen Paulo: SaÍâivã, 1974 p- 247). ln Ar,..nlamenlos sobíe as Íormalida'

des (to prccesso civil, $5A, p.94, nq 185. RetiÍr€-se a posição de Pontes de
Miranda ao âÍirmar que "o Códi8o Processo Civil de 1973 evitou limitações à

p.oposilura de açâo rescióna de sent€nça Píoferida em açào rescisóÍ'a" (in Í.aiado
()a AÇão Rescisória, ob- cit., p. 629). No mesmo sentido, alinha_se BâÍbosa MoÍeiÍa,
in Comentátios ao Códilo de Prccesso Civil, vol.v,5u ed, FoÍense, 1985,p 109

ao sustentar a'tescindrbilidade de decisões (de méÍito) em ações Íesciórias, em

qualqu€r dos casos do aÍti8o 485, rnclusive no de que trata o inci$ V".

V LIEBMAN, Eficácia e Autoridade da SentenÇa, p. 60.

V MOREIRA, Eficácia dâ SentenÇa e AutoÍidade da Coisa lultada in lemas...,3'
série, p. 102.

v CHIOVENDA, Ciuseppe. /nrlrluiçõei de Dieito Prccessual Civil, vol. l. São

Paulo: saÍaiva, 1965. p. 174 a 375, Bíiíos do oriSinal.
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126

124
125
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feito, nada mais para se fazer. A imutabilidade náo só apa-
nha sentenças de méÍito r27.

Outro é o conceito de coisa julgada material. Embora não
se cogite, com a adoção dessa designação, de um outro tipo de
"autorità del giudicato" 128, o fato é que a imutabilidade alcança a

proteção à disciplina da relação que entre as partes ficou estabe-
lecida na sentençâ, quando se contempla a possibil.idade de pro-
cessos futuros.

O interesse em tal categoria deve ser definido em funçáo da
dinâmica dos fatos, da própria realidade da vida com suas fre-
qüentes mutações.

Tércio Sampaio Ferraz enfrenta o tema à vista da "dinami-
cidade do sistema composto por normas válidas que vigem a par-
tir de um certo momento, que produzem efeitos sobre "a
interaçáo humana em constante mutação", afirmando que a

"coisa julgada" insere-se, pois, na percepção do sistema normati-
vo como dinâmico. Ele (o instituto da coisa julgada) "protege as

relaçôes controvertidas e decididas contra a dinamicidade do
sistema e a insegurança que dele decorre" r2e.

Posta, assim, a imutabilidade, a expressão coisajulgada materi-
al ou substancial indica "o tipico valore vincolante della sentenza (o

di una tra le pronunzie in essa contenute)" 130.

124

129

I l0

V MIRANDA, Pontes de. Comenláios ao Código de procejro Crvil, tomo V Rjo de
laneiÍo: Forense, 1974. p- 1i9.
V fERRAZ, Tercio S. Coisa jul8ada em matéÍia fiscal- tdentidade de objeto,n O
tstado de São Paulo,27.OA.AE (p. 29) e 28.04.88 (p. 37) [destaque nosso].
V PUCLltSt, Ciovanni. Ciudicato Civile in Enciclopedia dei Dtirto XV|t Foto,
Ciud. Ciuffrê Ed., 1969, p.803 onde o auror assinala, verbis: ,,... tl linguaggio
coíente fra r giuristi usa dunque "cosa Biudicala" (o,,Baudicato,,)rn due significãti
diversi. Mà cio non vuol dirc Che vi siano dua concêtti di,,cosa giudicata,, (o
"Bíudicato")... 1, "cosa tiudicata" (o,,giudicaro,, à in r€altà uma sota,.. A ngoÍe
quinfi al ordinan, di uma lite (o questione di uma life). ta cosidetra ,,cosa giudiaatâ
(o "Eiudicato") sosÍanziale" non ê senon la ,,autorità della cosa giudicaG,, (o Del
"giudicato") (destaque nosso).

V PUOIIESE, Ciudicato Civille, /oc cil., norâ de rodapé.
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É a idéia da sobreüvência da sentença, a que alude Liebman

na particular üsão sobre o tema da coisa julgadal3l.

Enfim, é "a afirmação indiscutível e obrigatória para os juízes

de todos os futuros processos, duma vontade concreta da lei, que

reconhece ou desconhece um bem da vida a uma das Partes", tal

como ensinou Chiovendar32.

A imutabi[dade pode ser, portanto, equiparada a um invólu-

cro indestmtível e inüolável no qual se embala "a integridade da

situação das partes fxadas pelo juiz com respeito ao bem da vida

controvertido" lll.

Nesse sentido é que deve prevalecer uma concepçáo pragmáti-

ca da coisajulgada que ponha em relevo a sua função prática, "quella

di assecurare per il futuro il resultato del processo" 134.

Para eliminar o risco que comprometa o alcance desse Êm ao

qual servem a ação, o pÍocesso e a jurisdição, importa fixar com

precisão o conteúdo da res judicata.

V IIEBMAN, A tficácia e Autoridade dâ sentença/ P 60 O Íecho é ÍefeÍente à

distinçào entre coisa julgada Íormal e coisa iulSada substâncial ReÍerindo-se à

segunda, derxa consiSnado, veÍbit "... a sentença, decidindo sobre a relaçao
deàuzida em juÍzo, deíina-se a projetaÍ a sua eficácià, também, e, sobretudo,

ÍoÍa do pÍocesso e sobreviv€r a este".

V CHIOVENDA. tnslituições de Dircilo Processual Civil. p 374 ldestaque
nossol.
V CHIOVENDA, ob. cit.- p.375.
V LIEBMAN. Manuale di dnitb ptocessuale civile. Milanor C'uÍÍrê Ed, 1981, p.

421. Aí tiebmãn confessa sua reaproximação com â idéia de coisâ iulEada concebida
por Chiovenda. ConsultaÍ ânálise feita por Cerino Canova a píopósito do conceito

de s€ntença, elâborado por Chiovenda, que se "espÍime in um pieno ritorno all "idea

romana di sentenza", coÍespondendo, na verdade, a umâ idéia pra8máticâ "della

Biurisdizione, dclla Íunzione dell processo e della côsa Eiudicata". Como ãli esclare-

:ido â concepção de Chiovenda sobre a coisa jultada é pragmática no sentido de

qu€ "processo, giuíisdizione, sentenza servono all-atribuzione di um bene della vita"
(CANOVA, Cerino Lâ Saranzia consti(uzionale del giudicâto civile - in Studl in

onorc a tnrico Iullio Liebman vol. 3. Mrlano: Ciuffrê, 1979, p 1883-

131

132

133

134
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135 V ainda, a obra de Pu8liese, Ciudicato cjvile, onde da p. 727 a Ag3 o alJrot fàz o
hrstórico sobre a coisa julgada e a ânalisa nâ perspeariva douÍínária de váÍios
sistemas de diÍerro com desraque paÍa o direiro iraliano.
V ob. cit., p. ll.
V MESQUITA, I. l. Botelho de, ob. cit. p. 12, PUCUESÊ, ob. cit. p. 735 e 7a7
que, com base em Kejleí (1827), retÍala a mesma realidade do iexto. Robert
MillaÍ sintetizà que,.omo a Íun(ão, oritinalmenle, d Íes jurlicatà Íomana tiohà
iunçáo negàtivà (MttLÂR, Robert. tas premissas de la sententià .í,mo .oçà
;uzgada en el derecho continenlal y anglo àmeti.à^o i^ Rerista tutidi.à Aryen-
tina La Ley, tomo 24, 1941. p. 15).
V ôbrâ de Pu8liese, C/udli dlo C^,/e {eqpecidlmente p. 761 à 785). oaía a evolu.àô
dàs idéiàs à paíiÍ dà "êpo( a di Blossiàlori e dci c.rmenràrori,,, injicando que,'na
França, por volta do século Xvttt, Dorl|at 11777) "aveva Íiesumato la teoria jeÍla
pre\unTionc .onçidêrdndô la presunzrone una provà, qualificando Ià chose iueé€
umÀ "présomption autorieeé par le loix,,e ddndo conta àa eypansào de suas ideias
até o acolhimento por Pothier cujos ensinamentos, segundo pugliese, se fazem
,eÍlenr no Cooigo Civil trân( é\ no quàl a coisa lutgada ioi tratada'como orova da
obri8dção. lÍàns( Íeve Pôthieí, ví,.b^: -ta prinr rpaÉ espere de prêsomption .iuíi(

I36
137

r 38

6. A LlrumarrroADE E o CoNrEúDo DA SENTENÇA

16. Um levantamento muito claro das idéias sobre a,,progres-
siva formulação do conteúdo da resjudiata" foi feito, entre nós, por
José Ignacio Botelho de Mesquitarr5.

Em seu 'Autoridade da coisa julgada e a imutabilidade da moti-
vação da sentença" (Sao Paulo, tese, 1963), o autor apresenta os mo-
mentos que antecederam a elaboração de Liebman (esta sempre referida
como "obra decisiva") 136, a partir da concepção de Saúgny (1849) e de
sua leitura do instituto da coisa julgada no direito romano.

Como ali referido, Savigny atribuía ao conteúdo da sentença
uma "Êcção de verdade" (res judicata pro veritate ltabenr) e à ex-
ceptio rei judicate a natureza de um instrumento que, no direito
romano, já tivera duas funções, a saber: uma negatiya, originaria_
mente predominante, fundada na mera existência da sentença e ten-
dente a impedir um a nova zç-ao ne bis eadem rc sit actio;uma positiva,
resultante de transformação do instituto, fundada no conteúdo da
sentença e tendente a obstar decisão contrária à do processo anterior
res judiata pro r.'eritate habeturt3T.

Tentam igualmente explicar a coisa julgada a teoria da pre-
sunção de verdadel3se da cefieza judicial, indicando, no en_
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tanto, a seqüência das idéias, a polarização, "na Alemanha, e mais

tarde na Itália", entre a teoria que atÍibuía à coisa julgada uma

eficácia material (teoria materialística) e a corrente oPosta' a

teoria processualística13e.

Aponta Botelho de Mesquital{ que a concepção dominan-

te na teoria material ou substancial deve-se a Pagenstecher, que

via na sentença não só "uma função constitutiva de direito", mas,

identificava nela "um quid (etruas) que a toÍna obrigatória", con-

ferindo à sentença "uma força específica (força legal substancial)

que faria, de uma simples declaração, uma declaração possuindo

força de lei" I41.

Como acentuou Liebman ao traçar o extrato das formulações

básicas da "teoria material", "questo effeto sarebbe particolarmente

evidente nel caso di una sentenza injusta la quale cià monostante à

a vincolante e perciô darebbe úta al diritto in realtà inesistente o

eliminerebbe il diritto in realtà esistente" [destaque nosso]1a2.

139

140
141

er de juÍe" est celle qui nãitdel'autoíitédelachoscIUtée L-autoÍité de la chose

jugé€ Íâil présumcí vra' et équitabl€ tout ce qui €st contenu dan§ le jugemente et

cette présomption é(ant "iuns et de iure" exclut toute pÍeuve du contraire: "r€s

iudicata pÍô veritate habetuÍ âcciPituí" \ob cit.,P. 7a2, Íodapé 239).

V MESQUITA. ob. cit. p. 17.

V MISQUIIA. ob. cit., P. 19

V PUCLIESE. ob. cit., p. 2s8. Pâra o autoí, "|a teoria della finzione di veritá, a

diííeíenza di quella della presunzione iuÍis et de iure ê dunque la prog€nitrice

diretta {anzi puà considerarsi la pÍima formulazione) della teoria che attribuiscc

a lla cosa Srudicâtâ un'efficacia sostanziale, íacendo derivaíe da e§sa una situazione

giuÍidica sos tanziale nuova" (destaque nosso).

V LIEBMAN, Maruale, p. 424. Putliese de seu lado, acentua, verôr'rr ". il proble-

ma del grudicato inSiusto é quello che há fornrto il ma$ior impulso alla teoíia

sostanziale del 8i!dicato.
Amessa infatli la possibilità di accertare Siuridicam€nte l'rntiustizia di Úm

qiudicato si à osseÍvo che, srccome le pani, devono ormài (omportà\i nel

Áondo ertrap,ocessuale conÍoÍmemenle alla situazione âc(e4àlà nelld sentenTa

ê srccome qualsiasi nuovo giudice deve uniíoÍmaÍsi a tale situazione (anche se

sr ritiene cÉe tli siâ $ltando imPedito di ulteÍioÍmente pÍonunziare), biso8na

per íorza amniettere che il diritto, in reahá inesistente, mâ riconosciuto dalla

sentenza, venga creato dâlla sentenza stessa e che il diritto in realtá existente ma

da essa disconosciuto, sia dâ essa medesima estinto (ob- cit p Sl4).
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Outra explicação sobre natureza da coisa julgada veio, sob a

denominação de "teoria processualística", defendida, entre outÍos,
por Hellwigla3.

Hellwig sustentou que a coisa julgada abrangeria exclusivamen-
te a função declaratória das sentenças, que se constituiria no elemento
comum às sentenças declaratórias, condenatórias e constitutivas "que

por força da autoridade suprema do Estado, fixaria as relações jurídi-
cas contestadas e produziria o efeito meramente processual de ün-
cular qualquer juiz futuro à declaração contida na sentença" ra.

Para Pugliese, o que constituí a característica da "teoria processu-
ale del giudicato" é o fato de que "gli efi'etti del giudicato siano deter-
minati unicamente da norma processuali e operino unicamente nella
sÊra del processo, continuando, per parte sua, il rapporto sostanziale,

oggeto del giudizio, a sussistere inalterato nella propria sÊra" 1a5.

As idéias dos defensoresla6 da teoria, p rocessu al refletem a po-
siçáo de autonomia da ciência do direito processual sobre a qual, na
época, tânto se reivindicava, constituindo mesmo "un complemento
o una difesa di tal autonomia, mostrando che le norme del diritto
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V MESQUITÂ, ob. cit., p. 19. Pugliese, como origem da ,,rcoria processuale,,,
indica, verbÀ:

... per opera di Stein € dr Hellwig, fum una reazione conrÍole construzioni dei
pandettisti e deBli a altri autoridã essi influenzari, le quali, oltre che troppo
íisentire dei conceÍi íomani relarrve a um sisrema processuãle del tutto diveBo
dâi modeíni..." (ob. cit. P 817).
V MISQU|TA, r. L Botelho de, ob. cit. p. 20, desraque do oritinal- V, também,
MOREIRA, losé Cârlos Earbosa. "Coisa iultada e declaÍâção,, in lemas de dieito
processua/. São Paulo:sâraiva, 1977. p.81182, onde expôe âs idéias básicas de
HellwiB. V, ainda, a obra de Celso Neves, ContribuíÇão ao Estatuto cla Coisa
lulqada Ctvil, que expõe o seu .onceito de coisa julgada: ',[coisa julgada] é o
€feito da sentença definrtivâ sobÍe o mérito da câusa que, pondo termo final à
controvérsia, faz imulável e vinculativo, para as partes e para os órgãos
jurisdicionais, o conteúdo declaralório dâ decisão judicial,,, deixa consiBnado
expressamente, eerbi§: "Tal conceito, restnto à declaÍaÇão turisdicional, decorre...
de con(eitos doulÍinárior que corroboram d posiçào restrita de Hellwig".
PuSliesi, Ciovanni - Ciudicato civile in Enciclopédja del Diflrto XV j, Foro,
Ciud., CiuÍíré Editora.

Lent, Hein, Coldschmidt, Rosenberg e Boticher, lembrâdos por r. L Borelho de
MesqLrila, ob. cil. p- 17; Heinitz Íoi por Pugliese enquadrado na tmria processual
ortodôxâ (p. 819). Pugliese lembra, ainda, Betti, Satrâ, o pÍóprio Lrebman, Micheli
Fazzalari, Vocino, Proto Pisani (ob. cit. p. 716).
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proccssuale, non solo si distinguevano da quelle sostanziali, una cos-

tituivano pure un sistema concluso, capace di stabilire e garantire

autonomamente gli effetti degli atti processuali, compressi quelli

della sentenza passata in giudicato" 1{7.

Na Itália, segundo Botelho de Mesquita, deu-se a superação

da disputa nos termos que, até então, dividia fundamentalmente só

a doutrina germânicala8.

Cita o expositorrae os conceitos de Chiovenda, Betti e Carne-

lutti, para, então, concluir a trajetória das idéias sobre a natureza da

coisa julgada com a elaboração de Liebman.

Os autores referidos tinham, na verdade, suas próprias posições,

o que muito contribuiu para o avanço da ciência processual em rela-

ção às precedentes teorias que não conseguiam lesolver os problemas

em função dos quais elas foram se formando ao longo dos temposlso.

A Chiovenda se atribui a vantagem de ter posto "em seus devi-

dos lugares os elementos lógicos da sentença para, de uma vez por

todas, excluí-los da indiscutibilidade reservada ao dispositivo da sen-

tença bem como a ele e a Betti se deve o realce quanto ao'caráter

eminentemente prático'do instituto da coisa julgada. Para ambos, "a

coisa julgada é, simplesmente um efeito da sentença" r5r.
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148

PUCLIISE, Ob- cil. p. A171A19.

MESQUITA, Ob. cit. p. 24 e ss. Pâra completar essa abordagem, ver arligo de
Pugliese, Ciudicâto Civille, que mostra que tão loto os autores rtalianos libeda-
ram-se da inÍluência íÍancesa, a disputa entre â teoriâ material e a teoria processual
passou â seí objeto de suâs discussões. Ànota que, de logo, a (eoria processual
restou ser acolhrda quer na sua formulação mah radical "per cui ll tiudicato aveva
un mero effecto negativo, imp€dindo di nuovo sulla questione già decisa" quer na
sua forma oíodoxa "peÍ cui essa vincolava il Siudic€ a non pronunzrare in senso

contrario o anche a pronunziare in senso coníorme alla precedente sentenza".

06. cit. p.25 à 27.

V PUCLIESE, ob. cit., p.796, notâ de íodapé 54. O âutor aÍirma que tendo
Carnelutti se aproximado das idéias da teoria material e tendo Chiovenda se

tornado expoente dâ teoria processuâl o(odoxa, na verdade, "tanto Chiovenda
quanto Carnelutti paíticipando a qual contrasto dottrinale pon8ono le basi per il
suo supcram€nto- (d€staque nosso)

V MÉSQUITÀ, losé L Botelho de. ob- cit. p. 26, rcóapé 21. Na notâ rndicada, há
refeÍência à reapÍoximaçáo de Liebman à concepção de Chiovenda.
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Qranto à Carnelutti, destaca-se o fato de ter precedido a Lieb-
man quanto à distinção entÍe eficácia e imutabilidade, localizando-as,

no entanto, "dentro do conceito de autoridade da coisajulgada" 152.

17. De Liebman partiu "a mais importante contribuição da

doutrina processual italiana em tema de coisa julgada" 153.

De sua teoria, como se sabe, extrai-se uma explicação, geral-

mente aceita, para o problema da eÍicácia dojulgado relativamente a

terceiros, o que Liebman conseguiu separando eficácia15a e imuta-
bilidade da sentença em categorias distintas.

Todos estariam, para Liebman, sujeitos à eÍicácia natural da

sentença, que, de seu lado, produz efeitos (declaratórios, condenató-

rios e constitutivos) independentemente do esgotamento dos meios
legais de impugnação.

A coisa julgada, por sua vez, não é um efeito da sentença, mas

se define propriamente "como a imutabilidade do comando emer-

gente de uma sentença", resultado que se alcança quando o processo

tenha chegado à sua conclusão com a preclusão dos recursos contrâ a

sentença nele pronunciadar5s.

A imutabilidade é, assim, a "...ulterior qualidade...", "...uma qua-
lidade mais intensa e mais profunda que reveste o ato, também, em seu

conteúdo e torna assim imutáveis, além do ato em sua existência for-
mal, os efeitos quaisquer que sejam, do próprio ato..."156 [dest. nossos].

Em recenre edição (1982) de seu "Manuale", Liebman enfatiza

estar a essência da coisajulgada na "immutabilità della sentenza, del suo

contenuto e dei suoi effetti" reconhecendo, de outro lado, que sua fun-

V MESQUITA, J. l. Bot€lho de. ob. cit., p.26.
V MESQUITA, l. l. Botelho de. oá. cir., p.30.

V LIEBMAN, EÍicácia e Autotidade (!a sentenÇa, Rio de laneiÍo: Forense, t981,
p. 51. "... pode definiFse geneÍicamenre como um comândo, queÍ renha o Íim
de declarar, quer tenha o de constituir ou modificar ou determrnaí uma relaçào
jurídica". Ou, na drcção dÊ Estelita, citado pelo píópíio trebman, "a fixação da
relação jurídicã litiS'osa" (ôb cit p. s2).
V. LIEBMAN, Eli.ácia e Autotidàde da sentcnça, ob. cit., p. 54.
V LIEBMAN, Elicácia e Autoíid.1de da sentença, ob. cit., p. 54 (grifos nossos)-
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r53
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ção se manifesta positi%mente, herúê se tra le stesse parti sorge uma
controversia su um rapporto giuridico logicamente dipendente da que-
llo su cui fu pronunciato..., sul rapporto o stâto pregiudiziale il grudice

non dowà fore altro che assumerlo come certo e non piü discutible"l57.

Qranto à sentença injusta, consignou que "la pronuncia del
giudice, giusta o ingiusta, rimarà per il diritto in ogni câso un ac-
certamento, com mera efficacia dichiarativa di eventi occorsi
nel passato..." 158 [destaque nosso].

Em outras palavras, também, suâs, "I'atto de giustizia ê nella
sentenza e nella sua efficacia, non nella sua immutabilità" 15e.

18. Postas dessa forma as idéias gerais que vêm servindo de

base às mais variadas concepções sobre â natureza do instituto da

coisa julgada, resta indagar como andam, entre nós, as reflexões so-

bre os problemas relativos à eficácia da sentença e à coisa julgada.

Bem se sabe que, na própria Itália, a construçâo de Liebman,
de início, sofreu oposição e só posteriormente veio conquistar ade-
sões significativas160.

Não é de estranhar, portanto, que a doutrina nacional igualmen-
te submetesse à apreciação crítica a solução oferecida por Liebmanl6r.

Nesse sentido, cabe referência à criativa posição de Barbosa

Moreira, consagrado processualista que tem contribuido com :r origi-

V LIEBMAN, ob. cit., p. 420 e 421.
V IIEBMAN. Manuale clí Diri o ...11, p.426.
V Iiebmãn, que com essas palavras conclui sua "presentazione". tn 6RtNOVER,
AdÀ P. Eticáoa e autoriddde da sentença penal. São Paulo: Ed. Reviía do Tribu.
nal, Centro de Estudos da Procuradoíia CeÍâl do tstado, 1978.
V PUCLIESE, ob. cit., p. 810, noLas de rodapé 117, ll8 e ll9. O autor alinha
entre os combatentes: Caínelutti, Sana, Allorio, Segui, Heinitz, Cristoíolini.
Quânto às adesões, cita Mrcheli, Andrioli, Fazzalari e Cappelletti, sendo que
al8uns mâniÍestaram adesão com Íeservas e limitações. O pÍóprio Pugliese colo,
ca-se em posição contÍária à de Liebman (p. 811/812).
É de Pugliese, ainda, a observação de que a proposra de tiebman não supera a
polêmica entÍe a teoíia pÍocessualÍstica e teoria mâterialística da coisâ julgada,
deixando em ab€rto "il problema di sapeÍe in che cosa esatamente l-aLrtoíità
consista, in viÍtü di quale tipo di precetti e attraves$ la produzioni di quale tipo di
vincolo o in Benere di situazioni giuridiche essâ operi" (PUCLtESE, ob. cit. p. Bt2)_
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nalidade de seu pensamento paÍa o avanço da moderna ciência pro-
cessual no Brasil.

Parte Barbosa Moreira da conquista, aperfeiçoada por Liebman,
quanto à discriminação entre eÊcácia e imutabilidade da sentença162.

Para ele, no entanto, há entre os dois conceitos uma funda-
mental autonomia163.

Sustenta Barbosa Moreira, com apoio no direito canônico,
que há sentenças que produzem efeitos sem mesmo nunca trân-
sitarem em julgadol6'.

Por isso afirma que "a imutabilidade não é co-natural à senten-
",.. ;ça 
''o'. E, uma nova 'situação', que resulta de uma opção legislativa,

podcndo o legislador escolher o'mcsmo'e único instante paÍa maÍ-
car o surgimento da coisa julgada material e o comcço (normal) da
produção dos efeitos scntenciais 166.

Enfatiza, também, que as "características de imutabilidadc
e incontrovertibilidade" são essenciais à coisajulgada, não se ade-

162

r 63

V MOREIRA. Eficácrn da sentença e auk)ridade da coisâ julgada in Iemas... J.
série. p. 102. O autor aÍiíma: "^ eÍicácia da sentcnça e a sua imurabiljdade
suscitâm dua5 oÍdens dc qucíÕes inconÍundiveis e, em ltnha de pÍincÍpio, aurô-
nomaí', conÍirmando em nota de rodapé (na 9) que ,,Nisto eÍamos de plcno
acordo com a posrção sempre sustentada por Liebman,,.
V MOREIRA. Coisa )ulgada e DeclaraÇão, in lcmas..., p.89.O auror lamentar
que Lrebman tenha se detido a "meio câminho,,, dado que ,,tanto fez pâra
distinguir da eficácia da senrenÇa â âutoridade dâ coisà jut8ada.. tm suâ
construção, Ílca ainda a coisa julgada conceprualmente presa à Íede dos
efeitos da sentença, como algo que a eles adere,,per qualificârzi e raíforzâlli
in un senso ben deteÍminalo".
V ob. cirada na nota de íodapé supla, p. 88.
V MOREIRA. [íicácia da Sentença e Au(oridâde da Coisa ]ul8ada in Icmas ...,
J'sérle, ob. cit. P. l0l.
V obra citada no rodapé 52, p. 108. Lembra Earbosa Moreira que ,,no processo
crvil bÍâsileiro, em regra, â sentençâ só começà a produzir eÍeitos a pa(ir do
lránsito em julgado, rsso é, do momento em que deixa de estaÍ sujeita à
impuSnação por mero de recurso ou íeexame necessário em segundo grau de
jurisdição" (p. 105). Adiante (p.106), esclârece quc, em carátcr excep€ional
"pode a sentença produziÍ eÍeitos, no todo ou em parte, antes do trâniito em
,ulSado: a) qLrândo só impuSnável medianre recurso desprovido de eÍeito
suspensivo; b) mesmo quando sujeita a recurso de eÍeito sLrsp€nsivo, em hipó-
teses râríssimas, taxativamente pr€viÍas na 1ei...,,

164
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r 66
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rcrr) ros efeitos da sentença. Estes, afirma, "não se destinam a

pcrdurar indeÍinidamente" ró7.

Barbosa Moreira distancia-se de Liebman, ainda, ao sustentar
que "o que se coloca sob o pálio da incontrastabilidade... não são os

efeitos, mas, a própria sentença, ou, mais precisamente, a norma
jurídica concreta nela contida" l68 

[destaque nosso].

Em passo seguinte, Barbosa Moreira reforça suas idéias, con-
cluindo que a "imutabilidade, conseqüente ao trânsito em julgado,
reveste, em suma, o conteúdo da sentença, não os seus efeitos. Reves-
te, convém frisar, todo o conteúdo decisório" 16'ldestaque nosso],

A coisajulgada passa, então, a ser não "uma qualidade dos efei-
tos sentenciais, ou mesmo da própria sentença, mas, uma situaçâo
jurídica"170 [destaque nosso].

Por último, merecem destaque as enridades que, para Barbosa
Moreira, estáo acobertadas pela "autoridade da coisajulgada". Isto é,

com a nova situaçãojurídica da sentença ganham estabilidade ("imu-
tabilidadc e indiscutibilidade"):

(r) "o conteúdo declaratório", quando for o caso de sentenças me-

ramentc dedaratórias;

(b) "o ato de modificar a situação anterior" que se desdobra "no

reconhecimento do direito à modificaçáo" elemento declaratório,

e "na atuação desse mesmo direito", quando for o caso da sen-

tença constitutivâ; e

167
r68

V obra crtadâ no rodapé 52, p. 109.

V NOCUEIRA, Criaçào e ÍoÍmalização do débito fiscal: A lei, o Íaro geÍàdoí e o
lançamento - Natureza do lançàmento e os seus efeitos - Espécies de Lançamen-
ro. ln RÍ p. 110

V NOCUEIRA, ob. cil. p. ll2
V NOCUEIRA, ob. cit. p. ll3, Barbosâ MoÍeira arribui sua concepção dc.er
judicala cofio situâção jurídica â Machado CuimâÍâes. Observamos, no entanto,
que Machâdo CuimaÍães enquadrou ã coisa julgada mâterial como ,,siruàÇão jurÉ
drcr processual'' e _matenà1", nào lendo Barbô\à Morcird es.lare( rdo çe àbsotucu
ou não o conceito na cxtensão dada pelâ íonte da qual transplanrou a natureza de
coisa julgada (CUIMÂRÃES, Machado. fsiudos de Dieito Prccessuat Civit. Rio-Spl
Editorà lurídica e UniversrtáÍia, 1969. Ver nà obra, especralmente, ,,pÍecÍusão,

Coisa lulgâda e Eferto Preclusivo", p. l4 e 32).
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(c) "a condenação" e, ao seu lado,,ã declaração da eústência do direito
à prestação imposta',, qu ando for o caso de sentença conden atória.

Reflete-se aí a preocupação do autor em separar o conteúdo da
sentença de seus efeitos. Àquele e só àquele se atribui o prestígio da
"autoridade da coisa julgada", não se podendo, desde o trânsito em
julgado, permitir'hova cognição sobre o mesmo objeto... em qual-
quer outro cventual ptocesso"I7..

Como conclui o próprio Barbosa Moreira, ,,a imutabilidade
não deixa de fora, entretanto, os elementos d,o deeisum de nattreza
não puramente declaratória" r72.

18b. Análise muito próxima à de Barbosa Moreira, na linha,
inclusive, de crítica ao conceito de que a autoridade da coisa julgada
consistiria numa qualidade (imutabitidade) dos efeitos da sentença,
foi elaborada por J. I. Botelho de MesquitarTi.

Segundo nossas anotações tomadas em sala de aula, o expositor
reelaborou parte de seu pensamento, anteriormente contido na sem_
pre citada e prestigiosa monografia ,A autoridade cla coisa julgada e
a imutabilidade da motivação da sentença,, (São paulo, 1963), que
já serviu de roteiro no desenvolvimento do § 5", supra (itens 1á e
17), deste trabalho.

Em linhas gerais, Botelho de Mesquita sustentou que (a)
autoridade da coisa julgada ("imutabilidade e indiscutibilida_
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V "Eficácra da Sentença e Autoridade da Coisa lulgâda,, in fe,lrrs ..., 3r série, ob.
cir., p. 102.

V obra ciláda nd nota de Íodapé.,0 \ur..n. p. ||2; âli,o âulôr e\cmplti.,r . oFr o
r as dà "§entença ( onçtitutiva', em reld(áo à qual sLrstcntà que ,.Íiea cobenr pela
,luro,iddde dd , oisá tulB.rdà mârcridt náo dpenrs d occtàr,'çã;, do dircito a modiÍi.
cJçào JUÍidl( a. senão tdmb€m à essr modiÍi(à(jô cm \i mc(mr con\rdeíddà.,. tm
sua Íecente publicação,,,Temas dc Direik) pÍocessual Civil,,,4. séÍíe, ob. cil., a
propositn do "Cônreudô ê eícilos dà sênlcn\.r: ,vàri.rções \ohre ô têmd.., escak, em
198a, publicàdo. tàmbém, nd Rêr^1., iJê pro(crjo n, 40. AIUR|S v 15, àp.otundà
ã análise do que se deva entcndeÍ por,,conteúdo" 

",tfi.e.,u" au,"r.nfn
Ambas proÍeÍidas na regêncra das disciplinas DpC t e tV ano da 1987. cuíso
noturno, diàç 4, 5, t), lB e t9 de àtsosto, c(,ntormê anota\õcs de cla,se or,e.
mài( lâÍde, Íorrm rctlelidas no CdprlLrkr I . A Corsà tulgàd., do ti!ro -,tr" ,cc"nü
s,,b o lltulo Corr,r lulBd.la Rio.Ioren\e, 2004. p | ; t9.

173



80. CosA JULC^DA TRTBUTÁRrÁ

de") e eficácia da sentença se situam em planos diferentcs, con

cebendo distinçáo entre elemento declaratório e efeitos declara

tórios, constitutivos e condenatórios.

Qrando a sentença gera efeitos - só as sentenças de procedên-

cia o fazem - estes se destinam a produzir alterações fora do processo

e como tal pode a decisão tanto beneficiar quanto prejudicar terceiros'

Por outro lado, admitida a distinção entre elemento declarató-

rio e os efeitos acima reíeridos, também, é verdade que o elemento

declaratório da sentença de improccdência produz eíeito extraPro-

cessual, embora, só entre as mesmas Partes, não podendo prejudicar

nem beneÍiciar terceiros.

Já a autoridade da coisa julgada consiste ProPriamente na

imutabilidade e na indiscutibifidade do elemento declaratório da

sentença transitada em julgado (cf. Botelho de Mesquita, obra cita-

da no rodapé 173 , "Coisa Julgada" , p. 13 ).

Isto significa que a sentença toÍna-se imutávcl e indiscuível ape-

nas entre as partes , nâo podendo ser mudada por outra e sequer discu-

tida em processo futuro versando sobre a mesma lide, entre as mesmas

partes e no qual o juiz iní proferir nova sentença. Em conseqüência, o

juiz devc abster-se de pronunciamento sobre ação idêntica já anteáor-

mente decidida ( imutabilidade ) bem como está obrigado ajulgar de

conformidade com o anteriormente dccidido em caso de ação diferente

mas relativa à mesma lide ( indiscutibilidade ) ( cf Botelho de Mesqui-

ta, obra citada no rodapé l73, "Coisa julgada", p. 12 ).

Botelho de Mesquita fez, ao longo de sua exposição, a de-

monstraçáo da procedência de suas assertivas mediante a análise de

alguns exemplos.

Ilustra a exposiçáo com o caso da sentença que julga improce-

dente a açío do devedor contra o credor para a declaração da inexis-

tência da obrigação. Para o expositor, tal decisão só adquire a autoridade

da coisajulgada, náo produzindo fora do processo nenhuma alteração,

não prejudicando terceiros.
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Examinou a hipótese de uma sentença de procedência. Tal ato
decisório, afirmou, além de adquirir a autoridade da coisa julgada,

também produz perante terceiro uma transformação. Assim, a sen-

tença que julga procedente a ação do devedor contra o credor para a

declaraçâo da inexistência da obrigação. Se, em processo futuro, o .fra-

dor ür a ser molestado, o juiz estará ünculado à declaração preceden-
te, devendo tomá-la como premissa para sua decisão, por força do
efeito declaratório produzido por aquela sentença de procedência.

O que Botelho de Mesquita não aceita em relação à teoria de

Liebman é o fato de que essa concepçáo parte do pressuposto de

que todas as sentenças produzem efeitos.

É qu" na sua elaboração há lugar para uma distinção funda-
mental entre elemento declaratório e eíeito declaratório.

Na sentença de improcedência, afirmou o expositoç há recusa

à produçáo de efeitos pretendidos pelo autor, nada projetando em
relação a terceiÍos. O prejuízo é tão-só do autor, mesmo assim em
caráter não permanenterTa.

A caracteÍistica do efeito declaratório é, no entanto, o de que
ele existe perante todos (partes e terceiros).

Botelho de Mesquita destacou, ainda, que sua discordância é,

também, quanto à premissa de que os efeitos da sentença só se tornam
imutáveis e indiscutíveis em relação às partes entre as quais a sentença

é proferidarT5. No caso, o que üncula apenas as partes é o elemento
declaratório; atingindo os efeitos da sentença todos os terceiros.

A originalidade das elaborações de Barbosa Moreira e Botelho
de Mesquita justificam sua apresentação, contribuindo paÍa o enca-
minhamento da solução ao problema da coisa julgada tributária.

Botelho de Mesquita analisou a situação da âçáo declaratória de nulidade de uma
deliberação sociâl iulgada impÍocedente. 5€u resultâdo nãô impede quc o mcsmo
sócio venhâ a s€ beneficiar dâ senrença que julgue procedente a ação proposta poí
outro só.io tendo, inclusive, o mesmo pedido e a mesma causa de pedir
AqLri â ãssertiva Íoi demonstrada náo só com base nos exemplos,á citados de
sentença de procedência, como também nos exemplos de impíocedência.
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7. Os t-t,r,rtrts oBlETtvos DA corsA lurcÂDA MATERTAL

79. A razío de ser da coisa julgada material, como sabido, é -ã

solução dos conflitos de interesses juridicamente protegidos, ou, mais

exatamente, a solução definitiva desses conflitos" 176.

Por isso, as normas processuais cuidam de impedir "qualquer

tentativa de rcviver o litígio" 17.

Buscam na sentença, cula causa fnalis ê a solução do 1iígio178, a

área que Íicar:i coberta pela imutabilidade.

A sentença, invariavelmente, apresenta-se com premissas e

conclusões.

Nas premissas, que deverão ser expostas na fundamentaçáo da

sentença, o juiz desempenha uma tarefa "de grande complexidade

lógica" consistente, como descreve Frederico MarquesrTe, "de con-

frontação pari passu das questões de Direito com as rJuaestiones

.facti, t>em como da análise e interpretação de textos lefJais e provas,

elementos normativos e dados empíricos da lide".

Dessa forma o juiz que elabora progressivamente a sentença r80,

aí decide sobre as "razões que levaram as partes a uma diversa aplica-

176 v CUIMARÁES, L. Machado. "Preclusáo, Coisa lulSada, Efeito PÍeclusivo" in
Estudos de Dhctlo Prccessüal Civil. Rio-são Paulo, Ed. juÍídica e UniveÍsitáriâ,
1969, p.29. Deíaque do oÍiginal.
V CUTMARÃES, L. Machado, ob- cit., /oc clt Deíaque nosso.

V MÂRQUtS, FÍedetico, Manual <!e Dieito Ptocessual Civil. São Paulo: Saraiva,
1974, vol. 3 p. 2A.

Ob. cit., p. 29, onde FredeÍico Marques descreve a "eslrutura lótica da sentença
deÍinitiva" que se conírbstÀncia, para ele, num silo8ismo, "em qLre a premissa
maior é a norma a seÍ aplicada enquanto que a situação particulãr, focalizada na
ação, constitui â premissa menor FiBUía a paÍte dispositiva da sentençà, como
conclusão do siloSismo."

V TUCCI, losé Rogério C. A motivação da sentença no processo civil, Sáo Paulo,
1987, p. 15. Ao discoÍrer sobre a estrutura dâ motrvação da sentença, o autor
consgna, verô,s: "Na elaborâçâo progÍessivâ da sentença/ via de re8ra, após o
resumo kelatório) indicativo das fases e dos aspectos relevantes do processo, o
juiz deve pâssãr a expressar os fundâmentos de Íato e de direito ('sources de la
motivâtion'), sendo de todo imprescrndível qUe evrdencie aquilo que'pertence
ds paíe§' e n que embasa sua (onvicção..,".
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ção da mesma norma jurídica" 18r, e que por isso mesmo estão na base

do conflito entre os interessados no mesmo bem.

Tal parte da sentença recebe, na doutrina, a designação de
motivação.

Têrminada essa operação, segue-se a decisáo que vai "compor
a lide para dar a cada um o que é seu' r82.

Âdverte Pontes de Miranda para a questão terminológica "a de-
cisão é o que, também, se chama dispositivo, conclusão, pane dispo-
sitiva... parte conclusiva para se distinguir do Íesto da sentença, do
relatório e dos motivos ou dos fundamentos"ls3 [destaques nossos].

Essa parte da sentença caracteÍíza-se, pois, por conter a res-
posta que o juiz da:.í às pretensões das partes.

As partes, por sua vez, são livres e soberanas na detcrminação
do contcúdo do processo (princípio dispositivo), elegendo o autor a
"questão principal" que exprime o mérito da causa.

Como bem explicou Liebman,to, "questão de mérito é toda
questão que se refere à existência da relação litigiosa e à procedência
da pretensão do autor, isto é, em outras palavras, ao próprio objeto
do processo...".

Delineia-se, assim, pela.iniciativa do autor, traduzida no re-
querimento de um pedido, o contorno preciso da única matéria que
constitui o mérito da causa, e por isso é objeto de julgamento pelo
juiz (artigo 128 do CPC).

181

182

V MESQUITA,,. L Botelho de. A autotidade da coisà jul?acla e d imutabitidacte dà
nolivação da senlença, oh. (r't., p.37 e 44. Nesüa obra esclarece que a expressão
'tazões" é empregadâ no s€ntido amplo, isro é, "todos aqueles motivos de fàto de
direito que o autor afiíma na inicial em apoio à sua pretensão ... quer 5e t€nham, ou
náo, transfoÍmado em queíão". É ess€ sentido que, também, incoiporamos no texo.
V MARQUES, Ftedetico, Manual de DieiLo processual C;vil vol. j, ob. c,t., p.
28, esclarecendo ainda que se há "decisões que a sentença possa conter sobre o
processo ou sobÍe as condições da ação constituem meía píepaíaçáo do ato
decisóno Íinal em que eíá imposta a regrâ do càso concreto,,.
V MIRANDA. Comentátios ao CódEo de Prccesso Civit, vol. V p. S8.
V LIEBMAN, RecuÍso da decisão que declara prescrita a âçâo in Estudos sobrc o
processo civil bQsileio, ob. cit., p. 196.
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Diz Pontes de Miranda, com acerto, aerbis: "O pedido atua

pelo que ele estabelece. Não precisa de aceitação da parte contrária.
E é ele que marca a largura da faixa em que se estende a relação

juridica processual, até que se profira a sentença, nem além, nem

fora, nem aquém dessas linhas que o ?etitum traçou"185.

Bem por isso, é a parte conclusiva da sentença aquela que se

oferece, de forma adequadâ, para receber das normas processuais "o

selo da imutabilidade", o que melhor se compreende em sistemas

em que a finalidade essencial da atividade processual é "dirimir um

conflito de interesses aplicando a lei ao caso concreto".186

Não basta, contudo, para os efeitos da disciplina da coisa
julgada material situaÍ-se, exclusivamente, em torno do pedido
como único elemento que define o "méÍito", e, em conseqüência, o

objeto do processo.

Cândido Dinamarco, em minucioso estudo sobre o conceito de

mérito r87, deixou demonstrada essa assertiva quando analisou as cor-
rentes de pensamento que, nâ Alemenha, se formaram sobre a idéia de

que a pretensão processual é que constitui o objeto do processo.

Os autores alemães, que tentaram definir o que vinha a seÍ a pre-

tensão processual, foram apresentados como componentes de tÍês gÍan-
des linhas, a saber:"a pretensão (e, por conseguinte, o objeto do processo)

consiste na afirmação de um direito material; b) ela se revela em fatores

exclusivamente processuais; c) ela está no pedido (Ántra§'rgg .

V MIRANDA. Conentários ao Códiqo de Prccesso Civil, Rio de Janeiro: Forense,
1974, tomo ll, p. 352.
V MESQUITA, l. l. Botelho de. A Autoidade cla Coisa lultada e a lmülabilidacle
da MolivaÇão da Senlença, p. 15. Paía o autoí, "o processo não tem a finalidade
de resolver questôes de Íato ou de drreito, mas dinmir um conflito de interesses
aplicando a ler ao caso concreto'.
V DINAMARCO, Cândido, O conceito de mérito no processo civil in Fundá-
mentos do Processo Civil ModeÍno, São Pàulo, Ed. Revista dos Tribunais,
19A5, p. 1A2 a 219.
V DINAMARCO, Cândido, ob. cil. Na nota de rodapé s.rprà, p. 215 que a8rupâ
tenl, Elomeyer, Nikish, entre os que sustentam a coíente sob (â); RosenbeÍg
como deÍensor de (b) em primeira tase e depois aderindo à coÍente sob (c), ao
lado de Schwab, seu "continuador".
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O centÍo dos debates, no entanto, foi ocupado pela afiÍma-
ção de que além do pedido, integrâ â pretensão processual o "es-

tado de coisas" (Sachuerbalt), elemento esse que, como afirmou
Cândido Dinamarcolse, "na linguagem costumeira, outra coisa
não é senáo a causa petendi".

Avançaram os autores (Rosenberg e Schwab) para privilegiar
"o pedido" como "verdadeiro objeto do litígio" 1rc.

Posta a teoria à prova, como observa Dinamarco, foi justamente

em relação ao instituto da coisajulgada material que se revelou a desar-

monia com o "sistema proposto'r, porquanto, "a prevalecer a opinião
sustentada, caracterizando-se o objeto do processo apents pelo Ántrag
(pedido), porém, nío pelo Sathoerhal (entre nós causa de pedir) a au-

toridade da coisa julgada material teria 'efeito de exclusão' sobre toda e
qualquer demanda futura sobre o mesmo objeto, ainda que apoiada em

fatos diferentes (outro'estado de coisas')" e isso Schwab repudialer.

Nesse sentido é que Tarzia pode aÍirmar que se retoma a incli-
nação para "uma riyalutazione ... della causa petendi e, attraverso
essa, del diritto sostanziale concretamente fatta valere, in armonia,
se non erÍo, con le recenti tcndenze a ricondurre il diritto soggetivo
âl centro del fenomeno processuale" 1e2.

Por isso, entre nós Frederico Marques, foi preciso: "... a coisa
julgada alcança a parte dispositiva da sentença ou acórdão e, ainda, o
fato constitutivo do pedido (z causa petend)" 1e3.

O petiturn e a causa fetendi dehmitam, dessa forma, 'â área em
que incidem os efeitos imutáveis do julgamento" lea.

189
r90
l9l
192

V DINAMARCO. ob. cit., nota de .Í]ddpé 7a, p.217.
V DINAMARCO. ob. cit., nota de rcdapé 74, p.2'17.
V DINAMÂRCO. ob. cit., nota de rcdapé 74, p.218.
V TARZIA. G. Recenti Onentamenti della dottrrna gemânica rnroÍnô all-oggetto
del processo. /ui ,956. Nesta obÍa,o autor fez resenha das idéiâs de autores
alemães mencionando Lent, Schwab, Rosenbeí8, Pohle, BetreÍmànn, WebeÍ,
Heinitz, BlomeyeÍ Eotticher e Nikisch. Destaque nosso.
V MARQUES. Manuàl de Dieito Prccessudl Civilvol.lll. p.23A.
V MARQUES. Manual de Dieito Plocessual Civil, vol. lÍ1, ob. cir, p. 237.
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A tais limites, fica circunscrito o valor absoluto da sentença.

20. Têndo em ústa essas considerações, é importante analisar a

questão dos limites objetivos da coisa julgada pelo prisma da iden-
tificação das ações.

Como colocou Paula Baptista, "três são os requisitos necessári-

os para a aplicaçáo da coisa julgada: 1") identidade de objeto; 2.)
de causa, 3o) de pessoas e de suas qualidades"les.

Interessa-nos destacar os dois primeiros requisitos.

Qrando à identidade do objeto, distingue-se, como sabido,

um objeto imediato e mediato. O objeto mediato "é a utilidade que

o autor pretende obter com a atividade jurisdicional (pagamento da

dÍüda, entrega do imóvel)". O objeto imediato deve-se entender como
"o ato judicial pleiteado pelo autor (declaração, condenação)". É a

lição de Celso A. Barbi1e6.

A variação de qualquer desses elementos impede a aplicação da

coisa julgada.

Para a identificação da ação, é ensinamento de Paula Baptista,

"náo vale a identidade de objeto se com ela não concorre simultane-
amente a identidade de causa"reT ou, como ensinou Bellavitis "a

relação entre um (o objeto) e ovtÍa. (causa Petend) é que constitui a

identidade objetiva da ação"re8.

Qranto à causa de pedir, é conhecida a disputa travada entre os

partidários da teoria da substanciação e da teoria da indiüdualizaçàoree.

B,APTISTA, F. de Pau,a. Teotia e Páica do Ptocesso Civil e Comercial. Seo Parlo--
Saraiva, 1988. p. I34.
V. BARBI, Celso A., Ação declaralóia ptincipal e incidente. Rio de Janeiro:
Fotense, 1976- p. 44.
V EAPTISTA, F. de Pàula, ob. cit. p. 135.
V BELLAVIDIS, M. Lidentificazione clelle Azrcni. Padovâ: Lâ Litotipo Editnce
Universitâria, 21 ed., 1924, p. 96 e 108 apud VIDICAL, tuis t. de Bueno, "O
Mandado de Segurança enÍe as várias categorias de açóes" in Dircito Píocessual
Civil, Safii\a, São Paulo, 1965, p. 47.

V HEINITZ, E- I liniti oggeuivt della cosa giudicata. Padova: Cedan, 1937.
p. 146 â 199.
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Para a teoria da substanciaçáo (Goldschmidt, Zanzuchi, Ris-
poli, Bellaütis, Weissmann, Stein-Jonzs), a causd ?etendi se d,efine

como o fato ou complexo de fatos que ensejam a pretensão do autor
No plano da teoria da coisajulgada, sua adoção signiÍicaria, na lição

de Botelho de Mesquita'zm, que "a sentença pronunciada com base

em dados fatos constitutivos torna improponível nova demanda en-

tre as mesmas partes fundadas nos mesmos fatos ainda que o autor
na nova ação pÍetende deles tirar uma nova conseqüênciajuridica ou

derivar uma nova relação jurídica ou estado de direito".

Para a teoria da indiüdualização (Wach, Hellwig, Degenkolb,

Kipp, Carnelutti, Betti, Faggela), a causa petendi é a relação ou estado

jurídico afirmado pelo autor em apoio à sua pretensão. Do ponto de

vista da coisa julgada, tem-se para essa teoria que "a sentença que

decidir sobre uma determinada relaçãojurídica se estenderá a todos os

fatos que em seu apoio pudessem ter sido alegados pelo autor, toÍnan-
do improponível nova demanda sobre a mesma Íelação de direito ain-

da que fundada em fatos não alegados na primeira" 20t.

Foram esboçadas tentativas de aproximação entre as duas teo-

rias (Rosenberg), anotando-se, ainda, a reelaboração de Heinitz, após

acurada análise dos autoÍes e suas posições nessa polêmica, que con-

clui, em relação à extensão da coisa julgada, no sentido de que ela

"venga limitata dall'identità della causa petendi" in senso ríg.ido;

Íiggattata l'azione costutiva, quindi nulla osta al rinnovamento
dell'azione, allegando um altro fatto costitutivo"2o2.

Entre nós, Botelho de Mesquita, quejá haüa elaborado concei-

to de causa petendi em especial para as ações reiündicatórias 203, ago-

Ía, apresenta novo estudo sobre o conteúdo da causa de pedir das

ações em geral, desdobrando seus elementos no seguintes "a) o direito

200 V MESQUITA. ,. L Botelho. A caura petend, nas ações reivindicatórias ín Rey de
Diteito Prccessual Civil, vl, p. 86.
V MESQUITA. l. l. Eotelho de. ob. cit., /oc- cil. nota de íodapé rupra, p. 186.

V HEINITZ. ob. cit. p. 199.

V MESQUITA. l. l. Botelho de. A caura petend, p. 86

201
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201
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aÍirmado pelo autor e a relação jurídica de que esse direito se origina;

b) os fatos consútutivos daquele direito e dessa relação jurídica; c) o

fato (normalmente do réu) que toma necessária a via judicial" 2M.

Variando os fatos constitutivos e os elementos de direito, não

se dará a aplicação da coisa julgada.

Outra não é a concepção de Arruda AJvim2os, que ao dissertar

sobre a "posição certa" em tema ruusa letendi deixou clara a impos-

sibilidade de o aplicador da lei "desvincular de forma total e absolu-

ta, o fato do direito, na tarefa de identificação das ações". Refere-se

mesmo à "verdadeira simbiose existente entre fato e direito".

Por fim, conclui Arruda Alvim que "é insustentável a posição

de que uma ação se individua pela relação juridica deduzida, de

forma absolutamente independente dos fatos que a embasam" 206.

21. O tema dos limites objetivos da coisajulgada pode ser exa-

minado por outro prisma.

Tiata-se da situação em que se dá a ampliação do pedido com

a inclusão da questão prejudicial \o thema decidendum.

Nasce na sentença um conteúdo decisório com natureza de

declaração sobre o qual irá recair o "selo da imutabilidade".

A matéria resulta de opção legislativa. Como esclarece Chio-
venda, '...em proveito da economia dos processos, pode â lei reputaÍ

conveniente que, por ocasião da causa principal, seja um ponto pre-
judicial decidido de uma vez para sempre, com efeitos transcenden-

tes da lide em curso, quando o ponto prejudicial for de natureza a

poder constituir objeto de outras lides futuras" 207.

V MESQUITA, J. l. Botelho de. "Conteúdo dà Causa de PediÍ" in Rev,sta dos
T bunàis 564141.

V ALVIM, Arruda. Dieito fuocessual Ci,trl, Teona Ceral do PÍocesso de Conheci-
mento, São Pâulo, Ed. Revista dos Tribunais, iunho d€ 1972. p. AO|A1.

V AtVlM, Direito Processual Civil, Teoria Ceâl do Píocesso de Conhecimen-
to. p. 81.

V CHIOVENOA, A. hstituiÇões de Dieúo Prccessual Civil, São Paulo: SaÍaiva,
1965, 1ü vol. p. 396.
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Chiovenda explicita quais são esses pontos, arrolando-os como
segue: "a un fatto giuridico... b) uno stato giuridico, inteso in
senso largo, comprendendo cio ê ogni condizione giuridica, che, es-
sendo il pressuposto comune a svariatissimi rapporti giuridici, sia

dal diritto considerata come possibile oggeto principale d'un giudi-
zio autonomo. Cosi lo stato di cittadinanza, di famigüa, di matri-
monio, la qualilità di opera pia ecc. c) un rapporto giuridico
complcsso... d) un rapporto giuridico com obbligazioni rateali.
Fra i rapporti giuridice complessi hanno un posto apeciale quelli
con obbligazioni rateali: tali sono tutti i debiti pagabili per parti o a

periodi (locazioni... imposte... ecc) Ogni singola rata puô essere

oggeto di domanda e di giudizio; e in occasione della domanda di
una rata puô sorgere una questione pregiudiziale sul rapporto giuri-
dico in virtü del quale si domanda la rata. d) un rapporto giuridico
condizione del principale ... f) um rapporto giuridico incompa-
tible col principale..." 208.

Chiovenda adverte, no entanto, que em relação a esses pon-
tos o princípio fundamental que atuâ é o de que "as questões
prejudiciais são obedecidas em regra sem efeitos de coisa julgada
(incidenter tanturn)" 2oe.

As coisas assim se passam tendo em üsta que a jurisdição, ação

e pÍocesso colocam-se a serviço de prover "sobre as demandas das

partes, atuando a vontade da lei relativa a um bem da vida', 210.

Realça, por fim, que o alargamento da coisa julgada "a todas as

questões decididas poderia encerrar alguma vantagem, porque eü-
taria algum processo 6.rturo e decisões contraditórias"2r1.

208

209
2to
2rl

V. CHIOVENDA, C. Principi di Dnitto processuale Ciyile. Napoli, t9gO, p.
I 159. A íanscÍição integÍal do que está Íalado sob a letra b e d explica-se pela
reflexão que será íeita adiante no § 7e

V CHIOVENDA. lnstituiÇões de Dieito ptocessuat Crvi, ob. cir. p. 393.
V CHIOVENDA. lnstituições cle Dircito Processuat Civil. p.394.
V CHIOVENDA. lnstituições de DieiLo Prccessuat Civil.
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De outro lado, daria ensejo a graves inconvenientes, Porquanto
"as partes ao proporem a ação ou ao se defenderem, não teriam mais

nenhuma certeza sobre os limites e o alcance da lide; e seriam

forçadas a preparar um esforço de ataque e de defesa efetivamente

desproporcionado à sua intenção' 212.

Liebman, também, se põe favorável à tese restritiva sobre o

limite objetivo da coisa julgada que para ele tem "il merito di evitare

un'eccesiva estensione dei üncoli derivanti dalle sentenze e di man-

tenere impregiudicati i diritti non esPressamente fatti valere com

apposita domanda, per i quali rimane percià integra la nrtela in via

principale gaÍantita dall'art.24 Cost' 2r3.

Ânote-se, nesse passo, a experiência do direito norte-america-

no no qual funciona o instituto do collateral estoppel.

Segundo Taruffo2ro, o instinto opera, sobretudo, Pâra si-

tuações em que "la sentenza divenuta immutabile" produz efeito

em face de um segundo Processo "tra le stesse parti su uma

ruuse of actian diversa, ma tale che la soluzione della contro-

versia implichi l'esame di issues già decise nel primo processo

com um verdetto della giuria".

Como explica Taruffo, nesses casos o vínculo "opera soltanto

nel senso di precludere il riesame delle irrzer che siano state effeti-

vamente discusse e decise nel primo processo" 2r5.

Taruffo216 observa, que, basicamente, o "collateral estoppel"

se aplicaria para hipóteses de lides sucessivas fundadas em cause

of action diversas, mas, relativas a situações de fato pelo menos

parcialmente comum.

V CHIOVINDA, ob. crt. /oc. cl.
V LIEBMAN, Manuale, uol. ll ob. cit. p. 430.

TARUFFO, Mich€le. Collateral Estoppel e Crudrcato Sulle Queslioni,
ú Diiuo Pto.t'stuie out/di( lq7l, p. 654

TARUFFO. ob. cit., p.655.
ÍARUFTO. ob. cit. p. 673.

212
213
214

215
216

WALTTR PN^ RoDRlcuÊs - 91

Anota, ainda, quanto ao âmbito objetivo em que surge a apli-
cação do instituto, que se admite "che il collateral etto??el possa

operare su qualsiasi issue offarl la cui decisione sia stata pregiudizi-
ale rispetto alla pronuncia principale, e a condizione che su di essa le
parti abbiano avuto la possibilita di una adequata difesa" 217.

Essas considerações confirmam a assertiva de João de Castro
Mendes2rB quanto ao "alargamento ou não alargamento do caso jul-
gado aos fundamentos da decisão é em última análise um problema
de política legislativa, não uma questão de que se possa esperar uma
solução deduzida dos grandes princípios reconhecidos como basila-
res do processo ciül no nosso ciclo cultural".

21. Em nosso país, o tratamento legislativo para o problema
dos limites objetivos da coisajulgada está contido em vários disposi-
tivos do Código dc Processo Civil.

O artigo 468 do vigente estatuto pÍocessual (Lei 5.869 de 11.

I .73 e alterações posteriores), com a sempre lembrada vantagem em

relaçáo ao aÍti4o 287 ca?ut do antigo Código de Processo Civil21e,

estabelece que "a sentença, que julgar total ou parcialmente a lide,
tcm força de lei nos limites da lide e das questões decididas".

Reforça essa disposição, como consagração legislativa da pró-
pria imutabilidade (a projeção para o futuro da coisa julgada mate-
rial), a regra do caput do artigo 477 segundo a qual "nenhum juiz
decidirá novamente as questões decididas, relativas à mesma lide".

Em outras palavras, salvo expressas exceçóes contidas na lei
(de que constituem exemplos a situação contida no inciso I e a

217
214

TARUFFO. ob. cit. p. 674.
V. MfNDlS, joão de Cd\lÍo. li,:,itp\ ObFti\o, clo Crso túlBàclo em prct c,,o
C,rri. Ediçóes Atica, p. 79.

V. MORtIRA, timites obtetivos dâ coisa ju,gada no sistema do novo.ódigo de
PÍocesso Civil in Temat de Dieto Processual Civil- Sâo Paulor Saraiva, 1977, p.
90/91, quanto à problemática dâ interpíetação do reíerido disposirivo no esra-
tuto anteíior, v. por todos, MESQUIIA, Autortdade.., p. 56/58 âo anâlisàr o
pensamento dos pÍocessuãlistas brasileiros sobre o tema.
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autorização referida no inciso II do próprio artigo 471), "o que

ficou decidido, com autoridade de coisa julgada material, é imutá-
vel e indiscutível perante o mesmo ou outro juiz, no mesmo ou em

outro processo"22o.

Procede, portanto, a afirmação de Barbosa Moreira no sentido

de que "apenas, a lide é julgada" "r.
A lide, por sua vez, "entra no processo na medida em que traz

a petição inicial", é a precisa lição de Botelho de Mesquita222.

Da inicial, são extraídos os elementos integÍantes da área de

incidência da coisa julgada, que, como já sustentado, são não só o

pedido, mas, também, este referido ao fato juridico223, dada a mú-

tua e recíproca implicação de tais categorias processuais.

A assertiva está fundada no direito ügente que, pondo travas

rígidas nos exercícios da atividade jurisdicional, acolhe, no artigo

128 do estatuto processual o princípio da adstrição de juiz à von-

tade das partes22a, e consigna, em seus artigos 282,111, e 264, os

princípios da imutabilidade do pedido e da causa de pedir

Acresçam-se, a essas consideraçôes, as que foram formula-

das por Sydney Sanches225 ao afirmar que os limites objetivos da

coisa julgada são demarcados pelo "mérito, assim, entendido o

pedido do autor formulado na inicial ou nas oportunidades em

que o ordenamento jurídico lhe permita ampliação ou modifica-

ção; o pedido do réu na reconvenção; o pedido do réu, formulado

na contestação, nas chamadas ações dúplices; o pedido do autor

ou do réu nas ações declaratórias incidentais (sobre questóes preju-

220 V SANTOS. ComentáÍios ao Códip de Processo Civil. Rio de laneiro: FoÍense,

1976. p- 482.
V MOREIRA. timier.... ob. cit. p. 91, destaque do original.
v MESQUITA. ob. cit. p.39.
V ALVIM. D,Teilo Proceslual Civil, Teoria Ceal do tuocesso de Conhecimenlo.
ob. cit. p- I20.
v. MIRANDA. Comenlá.rcs ao Código de Processo Civil, tomo ll. ob. cit. p. 152.

V Objeto do Proces$ e Objeto litigioso do PÍocesso in Revisla de Prccesso 13/3.
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diciais); o pedido do autor ou do réu conrra terceiro na denunci-
ação da lide; o pedido do réu no chamamento ao processo; o

pedido do terceiro contra autoÍ e réu, formulado na oposição".

Reflete-se, no texto legal, a preocupação do legislador de 1973

com a precisa delimitação objetiva do "círculo de incidência da coisa
julgada", o que o fez, como observou Barbosa Moreira, "redigir ou-
tro dispositivo (artigo 469) paru discriminar, em termos expressos,

as matérias excluídas, isto é, aquelas que náo se submetem à azc-
toritas rei iudicatae".

Lá se encontram "a verdade dos fatos, estabelecida como fun-
damento da sentença"; "os motivos, ainda que importantes para de-
terminar o alcance da parte dispositiva da sentença", e,'â apreciação

da questão prejudicial, decidida incidentemente no processo".

Na verdade, o estatuto processual está ao lado da "doutrinação

restritiva", como esclareceu J. Rogério C. Tücci com apoio em outros
processualistas, restringindo-se a autoridade da coisa julgada "ao dis-
positivo da sentença, não abrangendo, portanto, as questões prejudi-
ciais e tampouco os motivos que serviram de alicerce à decisão'226.

Cândido Dinamarco227 observa, por outro lado, que "na atividade
jurisdicional, o juiz dá, sim, solução a questões, mas ele o faz, apenas,

num segmento do ilerlógico de sua atiüdade, ao colocar os pilares sobre

os quais assentará depois o serviço acabado, que é a solução da causa".

Até chegar à sentença (Código de Processo Civil, artigo 126),
afirma Pontes de Miranda228, "é possível que outras questões que
interessam à relação jurídica processual tenham surgido (prelimi-
nares), Outras há que se ligam ao decium e sem as quais nenhuma
resposta poderia ser dada sem que o juiz as 'decidisse'. Tais questóes,
também prévias, são ditas prejudiciais".

226
227

V TUCCI. A MotivaÇão da.tenlenÇa no Prccesso Civil. p. 133_

V DINÀMARCO. Conceito de mérito em pÍocesso civil in fúnctanentos do
Prccesso Civil Moderno. p. 192.
V MIRANDA. Comentáios ao CódBo de Prccesso Civil, roíÍto V, ob. cir., p. l68.
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Avança Pontes de Mirznda22e, quanto à definição de ques-

tão prejudicial, com o que pensâmos estar justiÍicado o destaque

do inciso III do artigo 469230 que "as questões prejudiciais são,

quase sempre, questões de mérito. O que as distingue da questão

mais importante, da questão que constitui, sozinha ou não, a

entrega da prestação jurisdicional é o ser essa maioç mais rele-
vante, necessária e suficiente para que se náo exprobe ao juiz o
não ter sentenciado o feito (art. 126)".

Qranto à apreciação, pelo juiz, da questão prejudicial, afirma
Fredcrico Marques"', que ela constítuirá "capítulo da sentença de-
finitiva", proferindo o juiz 'julgamento chamado incidental, que

não produz os efeitos imutáveis d,a rcs giudicatà'232.

Situação peculiar, que dá enscjo à ampliação dos limites objeti-
vos da coisajulgada em decorrência de atividade das partes após a fase

inaugural do procedimento, é justamente a possibilidade de a questão

prejudicial ser objeto de ação declaratória incidental.

Se tal ocorrer, atendidos os pÍessupostos legais quanto à sua

admissibilidade (art. 5", 325 e 470), ensina Barbosa Moreira233

que "a parte propõe verdadeira ação, passando o processo a ter
duplo objeto: ambas as questões, a subordinante e a subordina-
da, passam a ser questões principais integrando o theruq deci-
dendun qte se dilata".

229
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Haverá, como esclarece o autor, "sentença objetivamente com-
plexa" e a decisão sobre os pedidos é "idônea a adquirir a auctoritat

rei iudicatae" 23o.

Ada P GrinoveC35, ao expor sobre a admissibilidade da decla-

ratória incidental à luz da teoria da lide (Carnelutti) adverte, de

início, que circunscrever a aplicação da ação em pauta aos casos de

pluralidade de lides significa travar o perigo da excessiva e indiscri-
minada extensão da medida a vários casos de questões prejudiciais.

A noção carneluttiana de declaratória incidental coloca-a na

categoria de processos com pluralidade de lides.

Isso significa que náo cabe o pedido de declaração incidente

pelo só fato de existiÍ contestação a uma relação prejudicial. É pre-
ciso que essa impugnação corresponda a uma noya pÍetensão, cons-

tiruindo então uma lide.

À base desse enfoque está a distinçáo que Carnelutti impôs

cntre lide e questão. Para essa concepção, a questão náo é a lidc.
Pode haver questões sem lide, e lide sem questões. Bem como regis-

tram-se em uma só lide várias questões. Só quando a lide apresentar

uma questâo que se estende a outras lides, esta questão denomina-se

prejudicial, por servir de premissa para decisão de outras lides.

A lide é o conflito atual de interesses qualificado pela pÍeten-
são resistida. Isto é, o conflito nasce quando alguém atua no sentido

de subordinar o inteÍesse alheio ao seu próprio e se depara com o

inconformismo de quem se encontra no outro pólo.

Pode ser que o fundamento de pretensão ou de resistência seja

duvidoso, surgindo assim a questâo.

Portanto, nesse enfoque a questão de uma lide não pode ser

tratada como "lide". Servindo o processo, apenas, à composição da

lide, então, não se admite a declaratória incidental.

230
231

tm senrido contrário à Barbosa Moreira (ob. cit., p.92), que entende que o arr.
469 contém Íedundância, bastaÍia pois, a alu5ão aos motivos (inciso l).

V MIRANDA. ob. cit p. 174.

V MARQUIS. Manúal de Drreito Procesllal Cjvil, vol. l, p. 56 que, aí, lambóm
se reÍeíe às questÕes pÍeLminaíes de mériro, juíifica o empreto da expressão para
nela incluir as questôes que "at€tem o JLrlgamento da lide, por afetar€m a existên-
cia do diíeito afirma do pelo autor, sem, no enranlo, constituírem anrecedente
juÍídico-causal do conteúdo e substânciâ desse diÍÊito,'.
V MORIIRA. "Limites..". ob. cit. p. 93, que insurgc+e contrâ o empíe8ô pelo
aíti8o 4ír9llll do teÍmo d€cidida, pois, enrende que ,,sobre a píejudicial não
ocoÍe decisão mas simples "cognitio".
V MARQUES. "timites objetivos da coisa julgada no siíema do novo Código de
Pmcesso Civil". ob- cit. p. 94.
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V MOREIRA, ob. cit., p.94.
V CRINOVER. Açào declantótià inci(lenl . São Paulo Ed Rev dos Tribunais,
1972, p.4114(,
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Ela está a serviço da composição de "lide prejudicial" mediante

a solução de questão comum e preliminar de outra lide.

O processo à vista de tais consideraçóes é "processo cumulativo"

que serve à composição de várias lides. Não é "processo simples".

Tal posicionamento é restritivo no tocante à aplicação da de-

claratória incidental.

Ele se contrapõe à noção de Chiovenda, segundo a qual é su-

ficiente, para ensejar a declaratória incidental, a mera contestação de

uma questão prejudicial.

À toda evidência essas implicações desembocam na teoÍia da

coisa julgada em seus limites objetivos.

Aceitar a noção carneluttiana de declaratória incidental signi-

Íica repelir a coisa julgada com relação à mera questão prejudicial,

equivale, de outro lado, confirmar que só o dispositivo da sentença

está abrangido pela coisa julgada, poÍquanto na declaratória há am-

pliação do objeto do pedido.

Resta avaliar os reflexos dessas disputas doutrinárias no plano

do direito legislado.

Dispõe o Código Proccssual vigcntc no seu art.469 sobre as

matérim que não fazem coisajulgada. Entre cles, está incluida a "apre-

ciação de questão prejudicial, decididas incidentemente no processo".

Tal dispositivo se completa com a disciplina de ação declara-

tória incidental nos artigos 470,5', 109 a 325, quc é admitida se

a parte o Íequerer, se o juiz for competente em tzzdo da matéria e

a questão prejudicial se constituir como pressuposto necessário para

o julgamento da lide.

Não se inêre da inteqpretação, que os citados dispositivos en-

sejam, que o Código tenha acolhido a concepção de Carnelutti aré

mesmo porque o artigo 325 sc rcfere ao "direito que constitui fun-

damento do pedido".

W^LTER PrvA RoDRrcuEs.97

Acrescente-se que Ada P Grinover reformulou seu pensamento
para fixar o entendimento de que existindo "a possibilidade de que

os limites objetivos da coisa julgada sejam considerados hoje mais

restritos de quanto o fossem pela doutrina anterior, por força do que
vem disposto no art. 4ó9I ... então, poderá haver interesse de agir na

declaratória incidental, ainda que nâo se trate de questão atinen-
te a lide diversa, porque a definição de qualquer questão poderia,
de per si, representar a atribuição de um bem, diante da mais rigida
limitação dos limites objetivos da coisa julgada",16.

236 V CRINOVIR- Direito Processual Civil, ob. cit
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8. AerrclçÃo oos Corucrtros r Pntrucíptos Exposros À

"Corsl I ulclol TntsutÁntl"

23. Retomamos2rT, agora, a problemática específica que a coisa

julgada apresenta no processo judicial tributário.

Em linhas gerais, já constatamos que não se põe em dúüda o fato

de que a decisão judicial em matéria tributária produz coisa julgada,

contando a assertiva com adesão da doutrina e da jurisprudência.

Afirmamos, ainda, que aos casos tributários, à luz da preüsão

constitucional da coisajulgada e sua conÍiguração no direito proces-

sual, aplicam-se as normas processuais preüstas para tutelar as ltna-

lidades do instituto.

Identificamos, de outro lado, com apoio em várias decisões,

(inclusive, súmula 239) que o problema da coisa julgada em maté-

ria tributária não se Íestringe às situações em que se discute a inci-

dência de tributos com fatos geradores, cujo ciclo de formação se

completa dentro de período certo de tempo (os fatos geradores com-

plexivos ou periódicos), mas, alcança, também, hipóteses em que os

fatos geradores do tributo se realizam em cada ato, fato ou evento

(fatos geradores instantâneos).

Essa questão não é nova nem para a jurisprudência nem Pâra a

doutrina nacional, rigorosamente, nem mesmo Para os autoÍes es-

trangeiros que, quando se manifestam sobre o temâ, âdotam Posição
Íestritiva quanto aos limites objetivos da coisa julgada.

Colha-se, por todos, o depoimento de Giuliani Fonrouge que,

com apoio em Allorio, enuncia o princípio segundo o qual "la deci-

sión producida sobre una determinación carece de eficácia sobre otras

determinaciones similares, porque se dice la cosa julgada no recae

sobre questiones, sino respecto de la litis, no sobre el elemento lógi-

co de la sentencia, sino en cuanto a la parte dispositiva" 238.

V o itcm 3, O inJlliulo r,a "Coi51 lulSadà lr,butãrii" (c§pecralm€nte subitens ll a l3)

V FONROUCE, C- Derccho F,nanc,ero. Suenos Àiíes: DePalma,l962. P 656
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AÍirma, no entanto, invocando Couture, que o princípio não é

aplicado "en forma absoluta, porque en casos de excepción, cuando

Io dispositivo se remite a ellos en forma expresa o çuando consti-

tuyen un antecedente lógico inseparable, los considerandos o pre-

misas hacen cosa julgada" 23e.

Cita decisões da justiça italiana24e, igualmente, de seu pais,

onde, excepcionalmente, se reconheceu a vinculação do juiz no se-

gundo processo em caso muito particular de cobrança de imposto
confiscatório e como tal declarado.

Entre nós, vários autores2aljá escreveram sobrc o verdadeiro

problema representado pelo alcance da coisa julgada em matéria

tributária.

Como sintetizou Tércio Sampaio Feruaz Jr.2o1, "a determina-

ção do alcance oscila entre uma [imitação temporária pronunciada-

mente restritiva e uma extensão sem limites'.

Do ponto de vista das categorias processuais, tal como susten-

tado neste trabalho, pode-se apontar certas impropriedades na sua

aplicaçâo por parte de alguns expositores.

239

240
V ob. cit, p. 657.

V, também, ALLORIO, Dl.ilro Prccessuàle I hútaio, ob. cit- p. 195, nota de
Íodapé, ll. Na nola indicada eíão reÍeridos julgados que enírentaíam decisóes
sobÍe s'luações de Íalo permanentes, sustenlando-s€ que a vinculação se daria em
virtude de uma identrdàde de questÕes.

IIEBMAN. Limites da Coisa lul8àda em Mâtéria de lmposto, in Esludos soÜe
o Prccesso Ctvil Brasiletro, p. 165 e sets.; NOCUEIRA, Ruy Barbosà. Direilo
IÍibutátio Atual, vol. 4 e tIR - Suplemento TÍibutáÍio, 94/73, SOUSA, Rubens
Oomes de. Reperró.io fnciclopédico Brasileirc, vol. lX, p- 290 e scSs.,FAtCÃO,
Amílcar Âraújo. PàreceÍ in R€visla de Direito AdninisUativo, vôl. 79, p. 451,
NEVES, Celso. ln Rev,rra de Dircto Público, vol.29, p.23t MOREIRA, losé
BaÍbosa. Os Limit€s Ob,et'vos da Coisa lulBadâ no Siíema do Novo Códi8o
de Processo Civil, in Temas de Dneib Prccessual. São Paulo: Saraivà. 1977, p.

90 e sets.i DÓRlA, Anlónio Robe(o Sampaio. Rev. dos Ttibunais, 363/41,
CINTRA, António Carlos de Araújo. tn Dteito ÍtibutáÍio Àtual, yol.4, p.609,
FERRAZ, Íércio Sampaio. ln O EsLaclo cle Sào Paulo, 27 e 28 de aúil de 19AA;
SILVA, Coira luleada Ttihutána, 1970.
v. O Estado de São Paulo, 27 e 28 de abril de 1988.
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234
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Veja-se em Rubens Gomes de Sousa2o3o louvável esforço em

equacionar o problema distinguindo "em cada caso julgado, entre as

decisões que tenham pronunciado sobre os elementos Permanen-
tes e imutáveis da relação jurídica como a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade do tributo, a sua incidência ou não incidência

na hipótese materialmente considerada, a existência ou inexistência

de isenção legal ou contratual e o seu alcance, a vigência da lei tribu-

tária substantiva ou sua revogação etc. e as que se tenham pronunci-

ado sobre elementos tempoÍáÍios ou mutáveis da relação jurídica,

como a avaliação de bens, as condições personalíssimas do contribu-

inte em seus reflexos tributários, e outras da mesma r,atlrezt".

A partir dessa distinção sugeriu que "à coisa julgada das deci-

sões do primeiro tipo há que atribuir uma eficácia permanente; à

das segundas, uma eficácia circunscrita ao caso específico em que

foram proferidos"2a.

Ao argumento, atribuiu o seu autor fundamento legal no arti-

go 287 do Código de 1939.

No entanto, mesmo à época, já se demonstrou que outra era a

inteligência do dispositivo2a5, incidindo, portanto, Rubens Gomes

de Sousa no mesmo equívoco de tantos outros autores que sus-

tentaram que a coisa julgada se "estendia às questões necessárias à

prolação do comando".

Perante o estatuto processual ügente, que, com precisão, cir-

cunscreveu a área da imutabilidade ao júgamento da lide e afastou

de seu círculo a motivação, comojá demonstrado (vide 21), a distin-

ção de Rubens Gomes de Sousa não pode ser aceita.

V SOUSA. Repertório Enciclopédico do Dieito Tibutátio, vol. 9. p. 298.

V ob. cit., /o. cil.
V por todos a obÍa ÁuloridaÍle da Coisa Julgada e a lmotabilidade da Mottvação
da Sertença, de J. l. Botelho de Mesquita. O autor Íeíeíe-se ao caráter instÍumental
da imutabilidade da molivação, em Íelação à im'rtabilidade do dispositivo, tendo

"os mesmos limites que resÍingem a imutabilidade do disposrlivo.. Vâle dizeÍ,
iimità-se à lide"(ob. cit. p. 58,43 a 45,4714A e 61t.

BíBLIOTECA
CIRCULANTE
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Inaceitável, também, a posição de Sampaio Dória, que atribui a

uma "tendência fiscalista" os pronunciamentos judiciais que reduzem
"a intangibilidade da decisão passada em julgado tão-somente ao exer-

cício Íinanceiro em que o imposto foi exigido reputado ilegal ou in-
constitucional"26. Com Sampaio Dória só em parte se pode concordar.

Tiata-se de sua correta posição sobre ser a questão orçamentária

estranha à relação juridica tributária2a7, não devendo nunca preva-
lecer esse argumento para restringir o alcance da coisa julgada em

matéria fiscal.

Em outro ponto ataca "a tese de que a decisão judicial opera,
âpenas, nos estreitos limites da lide e seus efeitos preclusivos atin-
gem táo-somente o específico objeto sobre que versara" 2a8.

Para sustentaÍ seu combate, socorre-se expressamente da dis-
tinção feita por Rubens Gomes de Sousa, antes referido e que já
demonstramos ser inaceitável, fruto que certamente foi (o pareceris-
ta escreveu em 1965) dos mesmos equívocos suscitados pela deíei-
tuosa redação do artigo 287 do CPC de 7939.

Há equívoco parcial ao tentar demonstrar que em se tratando
de um mesmo imposto, há identidade de objeto entÍe duas de-
mandas fiscais, mesmo que "o imposto possa ser quantitativamente
diverso num caso e outro".

Já demonstramos (úde n" 20) que é insustentável, pelo menos

no direito positivo brasileiro, que acolhe a teoria da substanciação2ae,

que "uma ação se indiüdua pela relação jurídica deduzida, de forma
absolutamente independente dos fatos que a embasam" 2s0.

v Rr 363/4r.
RI 363, 5t e 52.
Rr 363, 53.
V ALVIM, D,ieiÍo Prccessúal Civil , ob. cit. p. 81.
V MESQUITA, J. l. Botelho, A Caura Petendi - Ações Reivindicatóflas, m
Revista de Direilo Prccessual Civil. vol. 6-

246
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249
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A tanto, pretende chegar o autor ao sustentar que para conft-

gurar a identidade basta tratar-se do mesmo imposto quando, na

verdade, na teoria do fato gerador tributário, a lição de Ruy Bar-

bosa Nogueira, indica que "não basta apenas a existência da nor-

ma de lei descritiva do fato, mas é preciso que além da norma iz

abrlracto e prévia, o fato previsto ocorra com todos os elementos

descritos na lei e possa ser demonstrada essa vinculação ou juridi-

cidade por meio do ato dc subsunção do fato à lei ou sua subsun-

ção pela norma tipificadora" 25r.

Aclemais, se restou decidida em relação à dívida "A'que era

inconstitucional a lei que criou o tributo, essa questão está excluída

do alcance da coisa julgada, como demonstrado (vide 21).

Profunda é, também, a análise feita por Celso Neves em Pare-

ccr publicado sob o titulo "Coisa julgada no Direito Tributário" 252'

A hipótese envolvia a vinculação de juiz futuro à decisão for-

mada ern embargos a uma exccuçáo fiscal relativa a dcteÍminadô

exercício, que reconhecera a intributabilidade dos bens do Jóquei

Clube em face da Municipalidade de São Paulo.

Sustenta-sc ai a aplicação restritiva da Súmula 239, pro-

clamando-sc a coisa julgada porquanto a lide anterior não foi restri-

ta à validadc ou invalidade do lançamento.

O destaque vai para o fundamento de que "o que se reveste da

autoridade da coisa julgada é, pois, essa declaração (intributabili-

dade do hipódromo por força de escritura) que exclui qualquer exi-

gência da Municipalidade de São Paulo, pretérita ou futura".

Mesmo tendo sustentado em seu estilo claro que a' exce?tio

exige "vinculação aos próprios elementos subjetivos e objetivos da

lide", Celso Neves, na verdade, faz projetar aqui seu entendimento

quanto à natureza da coisa julgada.

V NOCUEIRÀ. Cutso cle Direito libutário- São Paulor Ed. Saraiva, 6r cd., 1986,

p. 47 (desraque nosso)-

Y. RDP 29/237, v. RII a3l4f9, que desacolheu o parecer
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Como demonstrado (üde n' 16), Celso Neves adota posiçâo

de Hellwig para quem a autoridade de coisa julgada só é efeito do
elemento declaratório da sentença, isto é, o juízo lógico contido na

sentença é que adquiriria sempÍe a força de coisa julgada.

Tal, porém, só ocorre em relação às scntenças meÍamente de-

claratórias. Juízo sobre questões suscitadas não se tornam imutáveis.

Na linha de uma interpretação restritiva quanto ao alcance da

coisa julgada, alinhamos Liebman, Isaac Pereira da Silva e António
Carlos de Araújo Cintra.

O trabalho de Liebman, datado de 7944, é muito claro para

fazer prevalecer o argumento de que a questão de a prestação

anual ter sido julgada indevida "por motivos de caráter geral, rela-
tivos à existência ou aplicabilidade do tributo", na verdade, "era

simplesmente uma premissa lógica; e a afirmação da intributabili-
dade foi apenas um dos motivos ou fundamentos da sentença que

declarou o imposto não iqviis" zsr.

Qralifica â questão como sendo "prejudicial", imputando-lhe
a conseqüência de ser decidida "sem efeito de coisa julgada" 25o.

Liebman assinala, por último, que ua razão que sufraga a ori-
entação restritiva é que a coisa julgada é, afinal, uma limitação à

procura de decisão justa da controvérsia e deve, por isso, ... ficar

contida em sua esfera lcgítima e não expandir-se fora dela" 255.

O caminho foi perfilhado na doutÍina poÍ Isaac Pereira da Sil-
va, cuja tese de doutoramento apresentada em Recife (1970) vem

constantemente citada em julgados do STF quando se trata da inci-
dência da súmula 239.

Jâ em 7965, Sampaio Dória havia observado a desvinculaçâo

da relação jurídica tributária com o tema orçamentário.

2sl
254
255

V tl[BMAN. Limit€s da coisa jul8ada em matéria de impoío in Estudos, p 172

V LIEBMAN, ob. cit., p 173.

V LIEBMAN, ob. cit., p. 174.

251

252
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Verifrca-se que a referida tese, sem ÍLzÁo, atribui "natureza tem-

poral à relação tributária" com o que sustenta não poder "o processo ciúl

recebê-la como se ela fosse permanente, ensejando implicações na coisa

julgada, alaqgando nesta os l.imites objetivos além da marca" 256.

Qreremos, apenas, lembrar que , sendo outras as marcas (pedido

referido à situação litigiosa) que delimitam a área de incidência da

imutabilidade, não se pode aceitar a vinculação nos termos PÍoPosto§.

Recorde-se a possibilidade da propositura de ação declaratória

em matéria tributária e bastará para ser recusado o ponto levantado.

Cumpre destacar justamente nesse tema, que é da maior rele-

vância, a contribuição de António Carlos deAraújo Cintra257. Atribui-

se-lhe posição restritiva, Porquanto o autor frelmente interPÍetou os

limites o§etivos da coisa julgada no estatuto processual, que, como

sabido, tem nítido caráter de rigidez.

Araújo Cintra enfrentou, também, uma questão concreta, na

ocasião que, em uma sentença de procedência, Íestou declarado, de

forma expressa, o direito ao crédito do montânte do ICM corres-

pondente à entrada de sucata no estabelecimento do autor, pelo pe-

ríodo não atingido pela prescrição quinquenal, bem como nas futuras

aquisições de matérias-primas.

Lembrou Buzaid e Liebman, ambos realçando o significado

da coisa julgada na ação declaratória; expressiva, é nesse sentido, a

passagem de Liebman sobre não ser'improvável que a própria figu-

ra da sentença declaratória esteja ligada ao instituto da coisajulgada,

e que, se este üesse a desaparecer, também aquela faltaria"258.

Pôs em evidência, ainda, proposta PaÍa nova conceituação,

para os efeitos tributários, de relação jurÍdica objeto de ação de-

claratória (CPC, artigo 4").

V SILV,A. Coira lulgada T butáÍia, p. 47

V CINTRA. Dileilo Tributátio Alual. p. 609 a 661.

V. tltBMAN- EÍicácia e Autotula.Je da Sentença. p. 19, apud CINTRA. ob
cit., p. 618.
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Fazendo referência ao pedido de declaração examinado, afir-
ma que ele teve "por objeto as relações jurídicas que lhe atribuí-
ram o direito de crédito mencionado, integrantes de relação
jurídica mais ampla, a saber, a relaçáo jurídica tributária com-
plexa e permanente do ICM,5e.

A propósito, com apoio nessa distinção, o Desembargador Ka-
zuo Watanabe, como relator na Apelaçãn Cive|22.678 -2 (9.6.82)160,

desenvolveu igual argumento, com longa citação de Pontes de Mi-
randa; este, também, lembrado por Araújo Cintra.

Tratava-se de justificar o cabimento de ação visando decla-
ração de relação jurídico-tributária futura que, para ser admitida
deve ter como pressuposto "uma relação jurídica existente, de tal
modo, como anotou Pontes de Miranda (Comentdrios ao Códi-
go de Processo Cioil d.e 7973, Forense, 1974, tomo I 168, 169,
770,773 e 179) que a declaraçáo dessa é declaração daquela em
sua irradiação ao tempo...".

Como ressaltou Kazuo Watanabe, nos autos em que a gráfica
pretendia ver declarada a inexistência de relação jurídico-tributária
em face do Estado de São Paulo, "a pretensão declaratória diz res-
peito à relação jurídica molecular, de que eventualmente podem re-
sultar relações jurÍdico-filetes correspondentes a cada uma das

operações que venham a ser realizadas" 261.

Destaque-se, ainda, a posição de Ruy Barbosa Nogueira que,
pioneiramente (1973), buscou solução para o problema da coisajul-
gada tributária na aplicação do conceito de ato continuado, que,
entende, "freqüentemente existente no campo dos chamados im-
postos indiretos, não lançados, instantâneos, de autolançamento ou
ainda continuativos, como é, tipicamente o ICM'262.

259
260
261
262

V CINTRA. D,Teito Í butá o Atuà|, vol. 4. p. 632
v. RlTtEsP 79196.

v. RlTltsP 79/99.
V. NOCUEIRA. LTR 94-73, p. 422.

256
257
258
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Emparelha seus argumentos à busca, através da "informáti-

ca jurídica", da sistematização, da unihcação de conceitos uni-

versais e válidos para solução da gigantesca problemática que a

vida atual representa 263.

Propõe com isso que à coisa julgada se dê a deÍinição de "uma

soluçáo conceitual e sistematizada que, reduzindo-se à unicidade,

obsta os atos ÍePetidos ilegítimos, dando ampla e uniforme cobertu-

ra ou eficácia ao regime do direito" 260'

Por último, cabe destacar a contribuição deTércio Sampaio

Ferraz, que localiza, com acerto, a maior dificuldade, para a solu-

çáo do problema da coisa julgada em matéria tributária, em rela-

ção aos tributos indiretos.

Propõe uma nova conceituação para a identiÍicação que satis-

faça o requisito das três identidades. Daí, a concepção dos "esque-

mas de agir" que se identificam, do ponto de vista subjetivo, "a um

papel social ou a um conjunto deles... que confluem num só indiví-

duo"; do ponto de vista da causa petendi, a identidade tefere-se ao

fundamento deduzido em juízo (a lei pode ser alterada e o funda-

mento jurídico continua o mesmo); do Ponto de ústa do objeto, a

identidade dada, também, se refele a "esquemas de agir"

Para ele, "fatos geradores são açóes atuais que atualizam uma

arividade ou esquema de agir" Em relação aos denominados fatos

geradores instantâneos, o esquema de agir é um contínuo Perma-

nente, mas, sua temporalidade de atuâlização é instantânea'

Em harmonia com esses PressuPostos sugere: "a) se se trâta

de tributos diretos, a utrlização da Súmula 239 é perfeita, no seu

inteiro teor... b) se se trata de tributos indiretos, como o ICM, a

utilizaçáo da Súmula 239 também é perfeita quando o decisum

se refere apenas à fase de exeqüibilidade, . . c) se se trata ainda
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de tributos indiretos e o deciwm se refere à fase da exigibilidade,
a coisa julgada não pode limitar-se ao exercício financeiro, pois
estamos diante de aspectos não suscetíveis de revisão nem de de-
limitação temporal."

O esforço dessas colaborações esbarram em princípios e con-
ceitos teoricamente trabalhados e já sedimentados no campo do
direito processual e no próprio campo do direito tributário, ao

longo dos tempos.

Todavia, a autoridade de seus elaboradores, provocada pela
incerteza dos próprios Tribunais (Súmula 239 e decisões que a
interpretam) indicam, seguramente, o quanto as exigências prá-
ticas podem mover as idéias e opor-se à aplicação rígida dos prin-
cípios considerados exatos.

No campo de aplicação da Súmula 239, que é o terreno palmi-
lhado pelo investigador, enquânto não germinam novas sementes,

cabe explorar melhor a via da própria ação declaratória (até mesmo
em via incidental), porquanto nela, efetivamente, a declaração judi-
cial, entendida como o juízo lógico proferido sobre as questóes sus-
citadas na ação, adquire a força da coisa julgada.

Veja-se, nesse sentido, o v. Acórdão no recurso extraordiná-
r.io n' 100.017-1, (Rte. Estado de Minas Gerais, Rdo. Coope ra-
tiva de Consumo dos Servidores do DER/MG Ltda.), onde o
Relator Ministro Francisco Rezek, que não conheceu do recurso,
entendeu náo ter ocorrido negativa de vigência do artigo 469/7
do Código de Processo Civil "pois, em momento algum o acór-
dão impugnado admitiu que motivos da sentença Íizessem coisa
julgada". Como ali assinalado, ao reveÍso, "o acórdão recorrido
entendeu que a decisão em ação declaratória, reconhecendo a

imunidade da Cooperativa, no que conceÍne à exigibilidade de
lCM, faz coisa julgada" (DJ09, 12.83).

Em voto preliminar, o Ministro Décio Miranda deixou as-
sinalado que "como evidenciou o eminente RelatoS não se trata,

263
264

V NOCUEIRA. LTR 94-73. P.425
V NOCUIIRA- LTR 94 73. P 426-
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apenâs, de pÍecedente de um caso concreto do mesmo contribu-

inte, aquele que se invoca como favorecendo a coisa julgada, mas

de uma açáo declaratória in abstracto sobre a tributabilidade

da Cooperativa. Evidente que o efeito dessa ação declaratôlia r.ào

há de Íicar restrito à própria ação declaratória, o que signiÍicaria

não ter efeito prático nenhum No caso, enquanto a sentença na

ação declaratória náo íaz desconstituída tem esse efeito, ai precisa-

mente buscado".

Em conclusão, obtido resultado em ação declaratória 'que pode

ter por objeto qualquer relaçáo jurídica de que a existência ou moda-

lidades sejam incertas" (Liebman)265, a conseqüência é que o juiz do

processo futuro estará únculado à declaração precedente, devendo

tomá-la como premissa de sua decisáo, a tanto servindo, indiscutivel-

mente, a coisa julgada produzida em ação meramente declaratória.

t:

ARTE

A Cnrsr No coNcErro DA

Corsn fulcnon, EM ESPECTAI

rrtn MnrÉRrA TRTBUTÁnIR

26s V LIEBMAN. Manuale de diitto ptocessuale civile Milano, vol. l, 1980.p 159,

dpud BUZAID, AlÍredo. Áçáo Declaíatótia no dÍeito Úasileio. ob. cit, p 7'

l
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9. A cnrsr No coNcEtro D^ corsÂ ,utcAD^'

1. A sociologia juÍídica tem anotado em suas análises mais

recentes o papel preponderantc do poder Judiciário quando Posto
em confronto com o Legislativo e o Executivo (clássica tripartiçáo

dos poderes), diante das exigências modernas de redefinição das fun-

ções do Estado.

Celso F. Campilongo, em seu Polítia, Sistema Jurídico e De-

cis,ãoJudicial, ao discorrer sobre "Democracia e MagistÍatura", alerta

para as recentes transformações experimentadas por essa instituição

que, no modelo do "liberalismo político", teve sua imagem cunhada

como "Poder Neutro e imune às influências políticas, econômicas

ou de qualquer outra nâtureza que pudessem corÍompeÍ sua fdeli-
dade interior aos sistemas normativos (nos países de tradição roma-

no-germânica) ou aos precedentes jurisprudenciais (nos países de

"common law")" [grifo nosso]2*.

Refere-se o autor ao modo pelo qual sc dá o rito de passagem

do Judiciário - "modclado nos termos concebidos pelo libcralis-

mo e, depois, ajustado, ao Estado social".

Isto é, à tarefa institucional básica de "resolver conflitos", acresce-

ram-se as "missões de controle da constitucionalidade e do autogovemo"

e, mais recentemente a de "... fiscalizar o respeito aos direitos sociais

Esle Capltulo, como já referido nâ lntrodução, íoi acíescido à tese oriSinàl
poÍquanto à época, os problcmas suscitâdos e que fo.am examinados ão
longo do tÍabalho não se âpíesenlavam com a Íeição de uma "crise" do rníi_
turo da "coisâ julgadâ" Pera uma compreensâo do conteúdo desle Capr'lulo
quanto ao uso da expressão "crise", coníeriÍ estudo de José ltnacio Botelho de
Mesqui(a, "A Crise do lud'c'ário c O P«,c€sso", publicado em leses, Estudo5 e
Parcceres de Prccesso Civl, volumc l, cm especial quando se í€Ícre à oritem
Brega da palavra c depois anota, verbis: "No poÍru8uês, passou a siSniÍicar o
momento qu€ está a ex'8ir um juízo crítico, umâ decisão; o que chamamos de
momento decisivo, caracrerizado por uma "coniunluÍa ch€ia dc inccrteza§,
de aílições, ou de peri8os" (Caldas Aul€te) (MESQUITA. Teses, Estudos e

Pareceres ./e Prccesso Civil, volumc l" 5áo Paulo: EditoÍa Revista dos Íribu-
nais, 2oo5, p 255 d 2621.

CAMPILONCO, Celso F. Polilica, Sistenta lurídico e Dpcisão ludicià| Mdx
timonad, 2002. p.27.

(')

wArÍER Prv^ RooRlcuEs . 111

e impelir o Estado a uma atuaçao comPensahiria e distributi'oa, isto é, con-

tribuir para a atuação das escolhas públicas" [grifo nosso]267.

2, Junte-se a tanto uma outra realidade concernente ao Estado

intervencionista268.

Essa outra realidade exprime-se pela superação da situação crista-

lizada pela "separação" entre Ilstado e sociedade (indiüdualismo do sé-

culo XIX) para evoluir na direção de nova e atual situaçáo de

"cooperação" entre Estado e sociedadc com profundos reflexos na

"redefiniçâo da tripanição dos poderes e na função do Judiciário"26e.

Como não poderia deixar de ser, as mudanças repercutem no

plano do Legislativo com a quebra de sua racionalidade2To .

3. Projetam-se, igualmente, alterações em relação aoJudiciário,

e a instalaçáo, no lugar do indivi<lualismo, dc um "coletivismo do

Estado social", atinge a coisa julgada.

São claras as observações de Celso F. Campilongo, aerbis:

Por fim "a coisajulgada'que tinh.r por objetivo, no Estado

libcra.l, estabüzar a decisão, agora, no dircito do Ilstado Soci-

al, const'mído para facütÀÍ à atuação dc um Dstado dedicado a

intervir e transformar a sociedadc, toma-se um instrumento

de discutivel utilidade para algumas situações limites2Tt

Em nota de rodapé, o citadoJurista trata, todavia, de resgatar a

"relevância desse princípio fundamental (o da "coisa julgada") na

estrunrra de uma ordem jurídica democrática" ao sinalizar sua críti-

ca à üsáo extÍemista de Mirjan lL. Damaska272.

267
264

CAMPIIONCO, Ob. cit. p. 29.

No dizer de Celso F. Campilon8o, esse é um modelo de Estâdo que ".-. inteíere em

amplos domínios da $ciedade e se expôe n pressÍles de.oÍentes da or8ânização
dessa píópria soci€dâdc, tornando as duas pa(es inteÍPenetradãs". l(len, p lA.
tden, pp. J8139.
Refere*e o crtado àLrtor ao des.rpârccimcnlo da "Íicção dã racional'dade do
l€Bisladoí" e a subsliluição p(Í "múhipk» siíemas normativos". klen, P.39.
i./eD, p 19.

V DAMASKA, Mirjan R , I vohi delh giustizià e dí'l potere - rnalisi compà.atistica
del processo. BobSna: ll Mul'no, I99l ln CAMPILONCO, ob cit

269
270

271
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Esse último autor trabalha a distinçáo entre Estado reativo

e Estado ativo, este fortemente empenhado na "transformação da

sociedade" em cujo contexto "...vale menos a estabilidade da coisa

julgada e mais a maleabilidade e a flexibilidade das modiÍicações e

ajustes conforme a falência ou sucesso do Estado na consecução de

seus objetivos ..." 273 
.

Rejeitado o extremismo de uma tal conÍiguração do papel do

Estado e posto como certo o caráter da indispensabilidade do ins-

tituto da coisa julgada na estrutura do Estado Democrático de

Direito - justamente a tipologia adotâda entre nós - no ügente

direito constitucional, parece adequado continuar, no presente Ca-

pítulo, a refletir sobre a sua propalada "vulnerabilidade" 274, em

especial no campo do Direito Tributário.

DAMASKA, ob. cit, pp. 39/40.

V WAMBIER, Gresa AÍÍuda,Alvim; MEDINA, losé Mituel Carcia. O DoBme da

Coisa Jultadâ - Hipóteses de relativização. In RL SP, 2003. p. 12.
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4. Oportuno tratar da hipótese da utilidade da "coisaj,,lgada"
no campo do Direito Tiibutário, posto que uma decisáo transitada

em julgado nessa matéria, salvo no âmbito de uma declaratória con-
soante à tese exposta no presente livro, encontra limites objetivos
de conformidade com o exercício orçamentário a que, temporal-
mente, está vinculado o lançamento.

Essa assertiya revela a repercussáo na área tributária dos prefa-
lados limites mediante a incidência do conhccido binômio - o pedi-
do referido a uma certa causa de pedir - que pela petição inicial
introduz a "lide tributária" no devido processo legal .

Um problema que pode ser suscitado vem na esteira das conse-

qüências de uma decisão que favoreça um contribuinte: por exemplo, a

gráfica "A' (impressão de cartão de úsita), obtém reconhecimento de

seu direito a pagar ISS e não ICMS, em situação mais vantajosa em

relação a outro contribuinte, seu concorrente, que se üu compelido em

úmrde dc trânsito cm julgado a pagar tributo mais oneroso; por exem-

plo, a gráÊca "8" (impressão de cartão de üsita) vê rejeitado seu pedido

para pagar ISS e na úa reconvencional é condenada a pagar ICMS.

Nessa situação, pÍaticamente, a gráfica "B" estará sendo elimi-
nada do mercado em sistema de livre concorrência pela impossibili-
dade de praticar preço final competitivo.

E o que dizer de outro problema como o da superação de

uma interpÍetação dada em causa tributária individual, que te-
nha alçado à garantia da autoridade da co.isa julgada, seja pela
superveniente declaração de constitucionalidade ou inconstitu-
cionalidade da lei tributária em âmbito de controle direto ou

mesmo indireto (neste último caso, como exemplo, o Senado,

dccidindo por expedir Resolução275) ?

275 CF, art'go 52, X

273
274



114 - CorsA luLGÁDA TRIBUÍÂR A

5. Em outros campos, como o direito ambiental e o direito

do consumidor, o próprio Celso F. Campilongo adianta-se ao adje-

tivar como "problema de dificílima solução" o gerado pelo instituto

da coisa julgada dado a deÍinição quanto à multifária legitimação

para as ações judiciais e, também, à "mutabilidade acentuada das

situações de fato"276 .

6. De qualquer forma, no próprio campo do Direito Tiibutá-

rio, José Ignacio Botelho de Mesquita, em obra cuja primeira edição

data de 2004, apresenta um estudo que analisa outro aspecto do

problema, aliás, rotulado de um "falso problema", a partir de um

caso concreto no qual o acórdão administÍativo decidiu contÍa o

princípio da intangibilidade da coisa julgada.

Em síntese, ali, o questionamento recaiu sobre o que deve pre-

valecer no "conflito entre o princípio constitucional da intangi-

bilidade da coisa julgada e o ideal de justiça perseguido pelo

Juiz,,. principalmentc nas áÍeas que se mostÍa mais conveniente

à Fazenda Pública" [grifo nosso]27'.

7. Para enfrentar, Portanto, os problemas típicos da "lide tribu-

tária" em relação ao cstádio atual dessa crise da coisajulgada, cabe

dcstacar a preocupação da Doutrina quanto a definir, de logo, o uni-

verso dentro do qual há de se trabalhar o tema da '\elativização da

coisajulgada" para, na seqüência, podeÍ o Presente ensaio avançar no

scntido de sua aplicação ou náo ao Direito Tributário.

8. Tcreza. Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Me -

clina, quanto ao emprego do termo "relatiüzação", referem-se mais

propriamente à "desmistiÍicação da coisa julgada" para melhor ex-

primir o fenômeno que eles, também, designam como "urlnerabili-

dadc" do instituto em tela278.

CAMPILONCO, ob cit., nr.28, P 40

MESQUITA, losé lEnacio Bolelho d€- Co,si /u/84./.r Rio de Janeiío: td' Foren-

se, 2004, pp. 9l â 123.

V O r/ogm, cld @isâ iulsa.la ... , ob. cit , P. I2ll3

276
277
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9. A Doutrina sugere a prevalência da justiça em detrimento
da estabilidade da decisão (princípio da segurança e da certeza
jurídicas) que se deixou cobrir pelo manto do trânsito em julgado.

Como aÍirma Cândido Rangel Dinamarco, o objetivo decor-
rente de novo enfoque sobre o conceito absoluto da coisa julgada é

"afastar absurdos, injustiças flagrantes, fraudes e infrações à

constituiçáo" 27e.

10. Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cordeiro de Faria pro-
pugnam pela " relativização", identiíicando-a com o fenômeno da

coisajulgada inconstitucional, isro é, impõe-se a sua flexibilização
quando a coisajulgada fere princípios, direitos e garantias de estatu-
ra constitucional2so.

11. Como corolário do non liguet - expressão que traduz a

obrigação de o juiz julgar -, imp<.rrta, desde logo, apontar o efeito de

atribuir à sentença a força de lei, o que, por sua vez, encerra uma
garantia capaz de eliminar dúvidas que decorrem da enorme dis-
tância entre a dita obrigação de decidir e a possibilidade de que a

decisão scja convincente2sl.

12. O fato é que ninguém ousa deixar de erigir, como impres-
cindível para a boa convivência na sociedade, um desdobramento
dessa garantia, qual seja: os direitos fundamentais afirmados em ju-
ízo devem estar protegidos pela força da "coisa julgada".

Como observa Botclho de Mesq,l.ita, t'erbis:

A intangibilidade da coisa julgada, é sim, princípio
constituciona12sz.

"RelativrzaÍ a coisa julgâdâ", in NASC|MtNTO, CaÍlos WaldeÍ do (coord ). C'oisa
lulgada lnconsitucional. td. América )utídica, 2OO2. p 72.
THTODORO lR., Humbe(o e FARIA, lulrâna Corderro de. ,,Coisa lulSada
lnconstitucional e os instÍumentos píocessuais pârà o seu controle,,, in NASCI-
MTNTO {coord.). oh. cit. pp. 12a-129.
V CAMPILONCO, Celso F. ob. cir, p. 161.
V "Conflito entÍe a inranSibilidâde da corsa jul8âda e outro princípio consrituci-
onali Lm Íalso problcmà", in NASCIMINTO (coord.). ob. cil. p.]08.

279
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13. Fértil é o teffeno do Direito Tributário para rechaçar tendên-

cia às marolas provocadas pelo verdadeiro "tsunami processual' que se

enuncia sob o patrocínio da expressão "relatiüzação da coisajulgada"'

De logo, reafirme-se que o sistema do Código de Processo

Civil, comprometido com a "decisáo e resultado justo" decorrentes

da observância do deüdo processo legal, traz tutela adequada para

extirpar do mundo fático-jurídico, com base em critérios objetivos

adotados em inúmeros itens em que se desdobra o seu artigo 485, as

presumidas dcformidades das sentenças que se subsumem às hi-

póteses legais de cabimento de ação rescisória

De outro lado, o princípio da segurança e previsibilidade, so-

bretudo, orçamentária, são, como se sabe, inexpugnáveis de tal for-

ma no campo do Direito Tributário Material, que garantir ao

resultado da tutela, no denominado "processo judicial tributário", a

estabilidade e imutabilidade como atributos da autoridade da coisa

julgada persegue, rigorosamente, o fim último de dar eficácia ao

"Estatuto do Contribuinte" no Estado de Dircito Democrático.

Ainda mais agora, que, por força dc reforma constitucional re-

cente, introduziram-se outros mecanismos de controle da autonomia

funcional-judicante de Tribunais e Juízes em tema constitucional e

de aplicação do direito federal, como é o caso da Súmula únculante

ou até mesmo a Súmula impeditiva de tecursos, instrumentos de fu-

tura e preüsível redução de aforamento de causas tributárias na medi-

da em que o efeito vinculante atinge "órgãos da administração pública

direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal"2sr .

Com base em tais pressuPostos, há, todaúa, um certo resíduo

da problemática, acima sinteticamente delineada, a merecer o devi-

do enfrentamento.

14. Por primeiro, analise-se a situação decorrente da superve-

nientc declaração de inconstitucionalidade ou mesmo consti-
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tucionalidade da lei tributária pelo sistema concentrado (Cf;, ani-
go 103), em confronto com processo anteriormente extinto medi-
ante scntença transitada em julgado tendo por objeto essa mesma
"lei tributária" que, por sua vez, integra "a causa de pedir".

Partindo-se da inconteste submissão das causas tributárias as nor-
mas do Código de Processo Civil que disciplinam o trânsito em julgado
de uma decisão (artigos 128, 468, 469,1 aIlI, 477, 473 e 474), pode-
se concluir que, efetivamente, o que se toma imutável e indiscutível é a

condusão última do raciocinio dojuiz e não as premissas (Chiovenda).

Bem por isso, o problema pode mcsmo ser tratado como "um
falso problema", pois, enquanto não alterada a lei (RSTJ 2/341)
nem dcsconstituída a sentença (RE 100.017), é absolutamente in-
discutível, nos exatos Iimites da lide (pedido + causa de pedir), a

declaração contida na sentença a vincular exclusivamente as partes
do deüdo processo legal.

Sobrevindo em "processo sem lide", tal como se configura a

Ação Direta de Constitucionalidade, uma dccisão favorável à cons-
titucionalidade da lei (sentença de procedência), a Fazenda Pública
vencida em processojá extinto deve propor a ação rescisória fundada
em üolação litcral à disposição dc lei (CPC 485 V).

Ncsse caso, uma solução dc compromisso para dar ao sistema a

unidade que se lhe pcde de forma a, harmonicamente, disciplinar as

relaçóes na socicdade, o prazo decadencial há de fluir a partir do
trânsito em julgado da dita Âção Direta de Constitucionalidade.

De outro lado, se o Supremo Tribunal Fcderal em âmbito de

Açâo de Declaração de Inconstitucionalidade julgar a lei inconsti-
tucional (sentença de procedência), o contribuinte vencido no pro-
cesso extinto é quem deve propor a ação rescisória fundada em violação

literal à disposição de lei (CPC, 485 V).

Por igual, o prazo dccadencial da ação rescisória há de Íluir
a partir do trânsito cm julgado da prefalada Ação Direta de In-
constitucionalidade.2e3 CF, 1o3-A .aput
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Se, porventura, na ADIN ou na ADC houver rejeição do

pedido, então, nada se altera no mundo íático jurídico, pois, a au-

toridadc da coisa julgada em tais "processos sem lide" náo pode

prejudicar nem beneficiar terceiro.

15. Por fim, tome-se a hipótese de o Senado da República

pôr em marcha sua liberdade constitucional de suspender a exe-

cutoriedade da lei, o que, data vênia, indica igualmente que a lei

era n'tla ab initio.

Se essa lei fora aplicada em causa precedcntc, cabe igualmen-

te açáo rescisória, fluindo prazo dccadencial a partir da veicula-

ção da Resolução do Senado da República.

Em todas as situações acima declinadas, o mundo dos fatos c

o mundo jurídico foi alterado diante de efeitos novos produzidos

por ato judicial (ADC e ADI com decisões de procedência) ou

legislativo que, data z.tenia, o que autoriza o fluir de um prazo

decadencial próprio que se abre post decisuzz seja do Judiciário no

controle dircto seja do I-cgislativo pcla via do controlc indireto!

I Iá, aí, um "novo contcxto" quc denota "objetivamentc" de-

feito da sentcnça transitada cm julgado e que a torna passível de

censuÍa ou crltlca ' -.

16. Constitui um "verdadeiro problcma" em cspccial na ma-

téria tributária, a manutençáo da Súmula 343 do Suprcmo Tri-
bunal Fedcral, cujo enunciado vem sendo continuadamente

prestigiado (o STJ a confirmou em sua missão pós-Constituição

1988, cf. Resp. 207.260 in Revista do STJ 121, p. 476) no julga-

mcnto de pedidos em ação rescisória pelos Tribunais no cxcrcí-

cio de sua compctência originária.

CÍ. a teÍminoloSia dc BãÍbosi Moíeiía em Co/ncrl.i.ios, volum{'l V ã píot)ósjlô de
àlaíBam€nto do conceiro de "impugnação" p.ra abrangcr a sentonça que " vcnha
a sc most.ar, à luz dc fato supcBcnientê, objetivamenle (lesconformc o Diícilo
(vg o caí, de descobnmenlo supc.vcnicnlc .le documcnto novo)", MORtIR^.
(o,entá o\, volume V Rio dc JÀneiro: loÍensc, llr ed, p. 120.

244
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Diz a Súmula 343, aerbi:

Nâo cabe açáo rescisória por ofensa a literal disposição de lei

quando a decisâo rescindenda se tivcr baseado em texto

legal de interpretação controvertidâ.

A solidez dessa Súmula está a serviço, em grau máximo, da fina-
lidade prática do instituto da coisajulgada, isto é, "garantir a seguran-

ça das relações jurídicas e evitar a renovação das controvérsias" 285.

17. Há, sinais, todavia, da oportunidade de sua revisão pelos

trâmites regimentais do Tribunal competente.

O próprio Supremo Tribunal Federal abjurou a Súmula quan-
do o estado dubitativo da interpretação recair sobre texto constitu-
cional (l{E 101.114, RU 108, p. 1369).

Relembre-sc, ainda, a nova redação dada ao artigo 489
do CPC (Lei 11. 280 dc 2006) que acaba de disciplinar a con-
cessão de medida cautelar ou mesmo antecipatória de efcitos de

procedência da ação rescisória em casos "imprescindíveis e sob

pressupostos previstos em lei".

Essa permissão para um vcrdadeiro "sobrestamento" às fases

que ensejam, doravante (rcforma processual dc 2006), o cum-
primento dc scntcnça transitada em julgado favorável ao autoÍ
da ação, quando interposta ação rescisória pelo vencido ou tercei-
ro prejudicado, sinaliza cooptação pelo legislador da Juris-
prudência que, em casos muito excepcionais e hipóteses raras de

teratologiajurídica,já autorizava, apoiada em "poder geral de cau-
tela" a suspensão da execução fundada em sentença de procedên-
cia transitada em julgado.

18.'fudo indica que hrvcndo esqucmas técnicos que possibi-
litcm harmonizaçío dc intcrpretação controvertida em questão pro-
priamente de Direito cntre 'fribr,rnais, a Súmula em comento
tende a perder sua funcionalidade, que está até mcsmo comprome-

2A5 V NIVES, Cclsô Contribuição ilo Fstuclo (ld Cois.1 lulÊada C,v,/. Sào prulo, t97O
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tida, aliás, pela avaliação da Doutrina de Barbosa Moreira, no seu

precitado Comentários, às p.737/732, aerbis:

[...] Deve receber-se com ressalvas a tese. Sem dúvida, no

campo inteÍpretâtivo, muitas vez.cs háque admitircerta fle-

xibilidade, abandonada a ilusío positiüsta de que para toda

questão hermenêutica existauma única soluçáo correta. Daí

a enxergar em qualquer divergência obstáculo irremoúvel à

rescisáovai considerável distância: não parece razoável afas-

tar a incidência do artigo 485, inc.V, só porque dois ou três

acórdãos infelizes, ao arrepio do cntendimcnto preponde-

rante, hajam adotado interpretação absuÍda, manifestamente

contrária ao sentido da norma. z8t'

19. Em palavras finais, o vencido que corre o risco de natureza

concorrencial como acima apontado em virtude de coisa julgada fe-

rida de morte pela literal violação de lei, deverá tecer armas para

convencer ter o Tribunal, que o derrotoLl em sua Pretcnsão, cometi-

do error injudicando e reparar a violação de Justiça mediante pro-

clução de resultado de procedência em ação rescisória.

2A6 76 - SI1,28.11.1989, A.R. 46, in Dl 18.12.1989, p. I8454
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27. Após refletir sobre as guinadas que a Doutrina quer dar

com essa tendência de fustigar a segurança e ceÍteza como sóli-

dos apanágios do instituto da coisa julgada, pode-se formular

um balanço das opiniões.

Rejeitam todos, sem exceçáo, um limite à sua tangibilidade de

tal forma que ninguém ousa "enfraquecer exageradamente a autori-

dade da coisa julgada, tornando-a exceçáo em vez de regra" ,despon-

tando, nesse sentido e por todos, Cândido RangelDinamarco em Noaa

Era do Processo Cioil 287,

22. Compreende-se a aflição que a todos acode quando de-

frontamo-nos com a solidez de uma decisão que revele uma inomi-

nável injustiça.

Ocorre ponderar, todavia, que a ação rescisória é justamente

engendrada para dcstruir a decisão transitada em julgado, mas, inva-

riavelmente, essa mcdida prcscinde de qualquer considcração sobre

justiça ou injustiça da decisão!

23.Tome-se o exemplo de decisão transitada em julgado que,

ao ver do homem médio, contém uma'justiça" ao compor deter-

minado conflito, o que, sob o manto de outros tântos valorcs al-

bergados na Constituição da República, impediria sua destruição.

Pergunta-se: o vencido ncssa causa, convencendo um Tri-
bunal que a decisão foi proferida por juiz corrupto, obteria aco-

lhimento ou rejeição ao seu pleito na ação rescisória à luz do

artigo 485 do CPC?

O vÍcio tão inominável a ponto de o legislador tê-lo erigido à

condição de pressuposto dc cabimento da ação rescisória jamais po-

deria acobcrtar a decisão justa!

v THTODORO JR., HumbeÍto. "A ÍeÍorma do plocesso de cxccução e o pÍoblema
da coisa julgada inconstilucional (CPC, aíi8o 7al, paráBraío único)" in RI, ano
94, vol. 841, novembro de 2OO5. pp 56 176.

247
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24. Logo, as razões para a defesa da proclamada "tangibilida-
de da coisa julgada" em homenagem à permanente preocupaçâo

dos operadores do sistema judicial pedem solução legislrtiva otr

mesmo afastamento de outÍos óbices como o enunciado da Súmu-
la 3a3 (STJ); este explicávcl pela falha do próprio sistema de "uni

lormizaçao de Ju rispru dência".

Alargue-se o prazo àe decadência para a propositura de açáo

rescisória (adotou-se no passado cinco anos) se são freqüentes os

"erros de julgamento" ("empioramento" da formação técnico jrrrídi-
ca dos operadores do Direito?) ou se os Tribunais mantém vivas c

continuadas as divcrgências de interpretação em rclação ao mesmo

texto de lei, convém sinalizar na lei de regência outros fundamen-
tos a ensejar a açáo rescisória.

A adoção da 'ÍIexibilização" da garantia da autoridade da

coisa julgada se apresenta rigorosamente inadequada, mormente
se o fundamento residir na necessidade de mudança de critéri-
os de valoraçáo do justo, pois, o espaço reservado à subjetivida-
de da Magistratura, onde couber (CPC, 127; "o juiz só decidirá

por equidade nos casos previstos em lci") é cle próprio objeto dc

controle interno da Instituiçâo como forma constitucional dc

assegurar a justiça da decisão.
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