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APRESENTACAO

CoLeCAO PROFESSOR JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA

Durante quatro décadas, o estimado Professor José Ignacio
Botelho de Mesquita, Titular de Direito Processual Civil na Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, preparou mais
de uma geragio de bacharéis em Direito nio s6 para a lida profis-
sional em suas carreiras tradicionais, mas, também, para a bata-
lha da recuperagio do Estado de Direito Democritico e

conseqiiente construgio da cidadania em nosso pais.

Outra vertente de suas tarefas foi moldar docentes ¢ pesquisa-
dores junto i inica Escola perante a qual dedicou seus precisos qua-
renta anos de ininterrupta docéncia: a nossa Faculdade de Direito
do Largo de Sao Francisco, sendo certo que, mesto apés a sua apo-
sentadoria, continua a orientar péds—graduandos na Velha Academia
¢ a liderar seleto grupo de seus antigos alunos, com os quais se reiine
quinzenalmente para estudo e elaboragfio de artigos sobre intrinca-
dos ¢ sempre muito atuais temas de Direito Processual Civil.

Nessa ultima senda, sio fruto dessas reunides textos como “Bre-

ves considerages sobre a exigibilidade e a execugio das astreints™

“Antecipacio da tutela wversus improcedéncia da acio™
pPa¢ P G

, “O colapso
das condigoes da agao? Um breve ensaio sobre os efeitos da caréncia de
a¢io™ , “Questdes de ordem publica: revisiveis ad infinitum?™* e “Nas-

cimento, morte e ressurreigio da excegdo de pré-executividade™

1 Revista Juridica, 338, dezembro de 2005, p. 23-38.

2 CARVALHQO, Milton Paulo de (coord.). Direito Processual Civil. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 585-599.

3 Revista do Advogacdo — AASP. 88, novembro de 2006, p. 109-127.

4 ASSIS, Araken de, et alli (coosd.). Direile Civil e Processo - Estudos em homena-
gem ao Professor Arruda Alvim, S3o Paulo: RT, 2007. p. 1522-1532.

5 Texto ainda nan publicado.



Bem por isso, contando com o entusiasmo do editor Vini-
cius Vieira — ele préprio ex-aluno do Mestre Mesquita no peri-
odo que antecedeu a sua aposentadoria —, a idéia do lan¢amento
da Colegiio foi, entio, acolhida e amadurecida de algum tempo
para cd, apds vencida a resisténcia do homenageado, pouco ou,

rigorosamente, nada afeito a tributos personalistas.

Nos trabalhos que virio a compor a Colegiio, nio passara des-
percebida ao leitor mais atento a conjugagio de dois importantes
fatores numa relagio de “filiagio” dentro do mundo académico. Re-
velar-se-io, a um s6 tempo, tanto a marcante influéncia do Mestre
e Professor amigo na formagio de seus alunos — em especial no
que toca & maneira critica e aprofundada de pensar os problemas e
institutos processuais — quanto a independéncia que lhes é asse-
gurada e mesmo estimulada em suva produgio cientifica. Assim,
ver-se-d que o verdadeiro exercicio da liberdade académica, fun-
dada antes de tudo no compromisso com a consisténcia e raciona-
lidade dos argumentos, nao casa com a servil submissio is posi¢aes
e idéias do Mestre, nem com o propésito de perpetuar escolas de
pensamento dentro do Processo Civil,

Dessa forma, a Colegio serd alimentada com monografias, arti-
gos e colaboragbes que reflitam as preocupagdes cientificas, investi-
gages e pesquisas de novos e antigos alunos do Professor José Ignacio
Botelho de Mesquita. Pretende-se, com isso, contribuir para a per-
manente fustigagio da comunidade juridica ac necessirio e conti-
nuo repensar do Direito Processual Civil, de forma a resgatar, sempre,
o seu contetido humanista ¢ o formidavel papel outrora desempe-
nhado, em tempos de eclipse da democracia e da liberdade.

WALTER Piva RODRIGUES
GUILHERME SILVEIRA TEIXEIRA
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A Maria Regina, continuamos a gerar bons frutos.
Estio af a nossa querida neta Mia Yumi (04.10.2007)
€ o nosso querido neto Gabriel (13.02.2008).

Abracemo-nos, todos!



PREFACIO

O Prof. WALTER PIVA RODRIGUES, Doutor em Di-
reito pela Universidade de Sio Paulo, meu colaborador de hi
muitos anos nos cursos de Direito Processual Civil que temos
ministrado em conjunto, praticamente desde sua formatura no
curso de graduagdo na velha e sempre nova Academia do Largo
Sio Francisco, langou os fundamentos de seu conhecimento ci-
entifico em dois campos aparentemente separados, mas, na ver-
dade, fortemente entrelagados: o direito tributirio, em que se
especializou por forga da advocacia, como companheiro de escri-
tério do Prof. Ruy Barbosa Nogueira, e o direito processual a
que se dedicou, sempre com grande entusiasmo e niio menor su-

cesso, no desempenho da atividade docente.

Vem dai, quase como respondendo a uma imperiosa exi-
géncia de sua formagio juridica, a feitura deste trabalho sobre a
coisa julgada em matéria tributdria, tema que se acha situado
sobre o ponto em que se somam as dificuldades inerentes ao pro-
blema da coisa julgada, as exigéncias de seguranca e justiga, sem-
pre agudamente sentidas no campo do dircito tributirio. Uma
delicada encruzilhada do ordenamento juridico, a suscitar per-

manentemente ingentes controvérsias.

Istas circunstincias imprimiram ao presente estudo uma
feigio singular que o distingue dos demais sobre o mesmo assun-
to, caracterizada pelo equilibrio entre as perspectivas dos tribu-
taristas ¢ as dos processualistas, pondo o leitor em contato com
uma visiao ampla do problema, nio apenas descritiva, mas tam-
bém critica, como ¢ imprescindivel ao tratamento cientifico dos
institutos juridicos.

Trabalhos desta natureza tornam-se importantes para que se
conhega em profundidade e extensio o estado do problema exa-

minado, o que constitui a base necessaria para qualquer posterior



estudo sistemdtico sobre a matéria. Neste sentido, parece-me estar
assegurada a permanente utilidade desta obra, tornada ainda mais
necessiria pela crise, perfeitamente dispensivel a meu ver, por que

estd passando atualmente o conceito de coisa julgada.

Jost: IgNAcio BOTELHO DE MESQUITA
Professor Titular de Direito Processual Civil

PRIMEIRA PARTE
O PROBLEMA DA

“CoisA JuLGADA TRIBUTARIA”
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1. A VISAO UNITARIA DO PROCESSO

1. No atual estidio de investigagzo cientifica da doutrina
processual, tem sido em evidéncia a utilidade de fundir, por meio
de conceitos, principios, institutos e normas comuns, os diversos

ramos em que se divide o Direito Processual.

Este movimento de claboragio unitiria da ciéncia processual
torna vidvel, como acentua Frederico Marques, “nao sé a criagio de
uma Teoria Geral do Direito Processual como ainda a unificagio

legislativa das normas que disciplinam o processo™ .

A concepgio unitdria nio se assenta, apenas, na constatagio
de que existe uma “comunidade externa y formal™entre os viri-
os tipos de processo, como o civil, o penal, o trabalhista, o eleito-
ral, o tributdrio e outros; todos, invariavelmente, empregam formas

extrinsecas para desempenhar sua fungio instrumental.

A moderna visio do processo desce mais a fundo no exame
comparativo e descobre a unidade processual pelo aspecto teleoldgi-
co. Assim, as formas peculiares de processo convergem, todas, para a
mesma finalidade, que € a de impor, no caso concreto, uma ordem

correspondente 4 ordem estabelecida na lei’.
As regras legais, que deverio receber do Estado-Juiz atuagio

no ambito do processo, é que variam conforme a natureza da relagiio
juridica nele deduzida. Quando muito, a especial situagio de direito

1 MARQUES, José Frederica. Tratado de Direito Processual Penal. $ao Paulo: Sarai-
va, 1980, p. 41.
2 Eugenin Florian, embara defensor do dualismao (“el processo penal v el processo

civil son instituiciones distintas”) faz a concessio de reconhecer a existéncia de
uma “comunidade externa formal” j& que ele questiona, a propasito desse fato, o
seu valor e seu exato significado (Cf. FLORIAN, Eugenio. Elementos de Derecho
frocessual Penal. Bosch, Casa tditorial Barcelona, tradugao e referéncias ao direito
espanhol por L. Pietro Castro. p. 20).

i V. MESQUITA, José Ignacio Botetho. a aqio Civil. Sic Paulo: Ed. Saraiva, 1973,
p. 5 e segs., onde esta refutada a idéia de uma neutralidade ou independéncia do
Estado-uiz, em frente ao direito objetivo, assinalanda o autor que “o que importa
saber, portanto, nao € se, ao fim do processo, o Estado imp6s a sua “pax”, mas sim,
se a ordem imposta processualmente corresponde 4 ordem prevista na lei”. Con-

WaLTER Piva Rooricugs - 15

material repercute na disciplina do funcionamento das atividades
projetadas para o cumprimento da tarefa jurisdicional. Na esséncia,
porém, o processo € um soé.

Escreveu Frederico Marques que “entre processo civil e pro-
cesso penal a diferenga é apenas de grau e nio de natureza. Se razoes
de ordem pritica aconselham a divisio do Direito Processual em
civil e penal, certo é que ambos os ramos do processo apresentam
um funde comum. Uno, portanto, é o Direito Processual pelo
que pode ser construida uma Teoria Geral do Processo com os
postulados e linhas mestras construidas segundo a metodologia
da dogmatica do Direito”*,

2. Com maior clareza brota esse enfoque unitirio quando se en-

trevé uma outra tarefa reservada ao processo no plano constitucional.
Trata-se da visio constitucional do processo como instrumen-
to ético e politico de tutela da pessoa e da liberdade humana®.

Realmente, as Constituigoes do século XX incorporaram,
com raras excegdes, imimeros principios de direito processual,

encaixando-os 2o lado de outras garantias tradicionalmente

frontar com Candido R. Dinamarco, A instrumentalidade do pracesso, Sao Paulo,
1986, especiatmente na parte em gue analisa ¢ critica as “investigagdes teleclogicas
do sistema processual”, apontando para a fermula do processo comao atuacio da
vontade concreta do direito (p. 167 a 203).

4 Ob. cit, p. 36.

5 Entre nés, Ada Pellegrini Grinover tem dedicado sua produgdo cientifica ao
estudo do processo em suas relagites com a Constituigdo, Citem-se: O Poder
Judiciario e a garantia das Liberdades Piblicas (Convivium, julho - agosto de
1972, p. 374 a 379; As garantias Constitucionais do Direito de Acdo, Sia
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais 1973; Oy principios constitucionais ¢ o Codi-
go de Processo Civil, San Paulo, Ed. ). Bushatsky, 1975). Na introducin ao seu
O Processo em sua unidade (Sio Paulo: Saraiva, 1978. p. 1 a 4), a autara poe
em relevo a concepgio unitdria do processo por meio da dtica de sua “Funcio
garantidora”, nae s6 na realizagdo da justica, mas “de tutela dos dircitos do
homem dentro da ordem democratica”. Segundo suas palavras, é nessa visio
“que se deve construir ¢ inlerpretar um pracesso (civil, penal, trabathista,
administrativo, tributario, etc.) gque dé conteGdo real e efetivo as garantias
fundamentais e que preserve a dignidade do homem. E & com esse instrumen-
tal que deve operar 0 novo processualista”.
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insculpidas no texto constitucional para tutelar os direitos da pes-
soa humana®.

Principios, como os designados 2 garantir a independéncia
da magistratura e a assegurar o acesso a tutela jurisdicional, con-
sagrando, em suma, o devido processo legal (compreendendo pos-
tulados bdsicos como a igualdade, o juiz natural, a instrugio
contraditéria, a ampla defesa, a assisténcia juridica plena aos ne-
cessitados, o duplo grau de jurisdigdo, a publicidade das audién-
cias), transformaram-se em garantias constitucionais cujo

conteido exprime um direito especial do cidadao.

Cuidam as Constitui¢des, dessa forma, de um direito ao pro-
cesso que, como explica Greco Filho, representa uma dupla garan-
tia: ativa e passiva’.

Segundo esse autor, o processo como garantia ativa revela-se no
complexo de atividades a disposigiio do cidadiio, acima de tudo, para
a “reparagao de uma ilegalidade”, podendo falar-se, nesse sentido,
em garantias do habeas corpus, do mandado de seguranga e, tam-
bém, em garantia geral da agdo.

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

L134 . . ¢ . -
porquanto, “impede a justi¢a pelas préprias mios”, representando a
certeza, no plano da ordem juridica penal, de que o acusado terd am-

6 A observagdo € de Couture, que, em nota de rodapé, menciona os dispaositi-
vos constitucionais de mais de uma dezena de pafses, que tutelam a eficicia
do processo civil e do processo penal, como garantia da pessea humana.
(COUTURE, Eduardo Jr. Fundamento del derecha procesal civil. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 3? ed., 1973. p. 151).

7 Cf. Direite Processual Civil Brasileiro (530 Paulo: Saraiva, 1981, p. 38 a 40),
obra na qual o autor dedica a “Introdugdo” e 1odo o capitulo primeiro {p. 7
a 64) ao desenvelvimento de uma visdo politica do processo, pondo em
destaque a fungie que o pracesso exerce no “sistema de garantias de direitos
subjetivos pablicos e privados”, reconhecendo, por fim, que essa conotagio
politica do processo contribui para a formulagio de uma teotia geral do
processo. V. do mesmo autor Os direftos individuais e o processo judicial
(Sdo Paulo: Atlas, 1977, especialmente p. 33 a 74). Consultar, ainda, de
recente edig¢io, o seu Tutela Constitucional das liberdades, Sao Paulo:
Saraiva, 1989, p. 53 a 137,
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pla defesa, ndo se admitindo mesmo que nenhuma pena seja infligida
4 pessoa, a ndo ser por meio do devido processo legal. Igualmente, no
plano do ordenamento substancial nao penal, o processo consolida a
seguranga de que “a submissio ao direito de outrem nio se fara por

atividade deste, mas, por atividade solicitada ao Judicidrio” &

3. Na medida em que contribui para desvendar no quadro das
liberdades publicas’ o fundamento comum dos virios tipos de pro-
cesso, essa visio politico-constitucional identifica neles uma ligagdo
tio intima que torna desnecessiria qualquer outra consideragio para
demonstrar que os estudos doutrindrios, voltados para a unidade do
Direito Processual, representam significativa evolugio cientifica'.

Essa tendéncia ja colheu frutos no campo da elaboragao legis-
lativa; a Suécia, o Panama e a Holanda sdo paises que deram guarida
a0 movimento unitarista com a promulgagio de cédigo nico para o
Direito Processual’.

No Brasil, além do registro feito por Frederico Marques'?,
de que o Cédigo de Processo da Bahia (1915) j4 reunia, em seu
texto, o processo civil e criminal, € de se invocar o anteprojeto de
Cédigo de Processo Penal, de sua autoria, remitido em 1975 2
apreciagio do Congresso.

Nele estava mencionado, em texto expresso (artigo 2°) que,

quando se tratar de “instituto comum ao processo civil e ao processo

8 Ob, cit,, loc. cit.

9 A expressao “liberdades publicas” serve, usualmente, para designar o conjun-
to de direitas proclamada a favor dos individuos, organizado e protegido pelo
Estado (V. COLLIARD, Claude Albert. Libertes Puhbliques. Dalloz, 1975, 5°
edigio. p. 2}

10 V. GRECO FILHO, Vicente. ob. cit. p. 4, em defesa da Teoria Geral do processo,
yue nio representa “retrocesso”, antes, confirma e “realga sua autonomia” em
relagio aos ramos de direito, que sao aplicados no processo.

11 V. MARQUIES, |. Frederico. lnstituigdes de Direito Processual Penal, oh. cit., p.
37, nota de rodapé n® 5; CINTRA, A. C. Aradjo; DINAMARCO, Céndido R.;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. $do Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1974. p. 21.

12 V. Instituicées de Direito Processual penal, ob. cit. p. 42.
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penal”, é permitido invocar as normas daquele para suprir lacunas,

esclarecer o sentido e o alcance dos preceitos do processo penal®?,

Na prépria “exposicao de motivos” ficou consignada a dire-
triz do projetante, refletida no dispositivo lembrado, no sentido
de “manter, dentro dos limites possiveis e aconselhaveis, a unifor-
midade entre as normas do processo civil e as do processo penal”,
lembrando, ainda, que, “a estrutura, a sistematica, a terminologia e
virios de seus conceitos muito se aproximam do que se contém no
Codigo de processo civil vigente” .

Nio ha razio cientifica para tomar rumo diferente, quando se
estd diante de uma gama de fendmenos fundamentais, que sdo idénti-
cos nos virios “setores do processo” como € o caso do conceito da
coisa julgada®, do ato processual, da nogio de defesa, da sentenga,

do recurso, da preclusio, da competéncia.

Sem discrepincia atuam, nos diversos ramos do Direito Pro-
cessual, principios gerais como o da imparcialidade do juiz, do
juiz natural, do duplo grau de jurisdigio, do contraditério, da livre
convicgio, etc.

Uma observagio merece ser lembrada, em defesa da formu-

lagdo unitdria do Direito Processual ji foi anotada por Frederico

13 “Artigo 2¢ - A lei processual geral admitird interpretagio extensiva, aplicagio
analgica e o suplemento dos principios gerais do direito, Sempre que se tratar de
instiluto comum ao pracesso civil e ao processo penal, podem ser invocadas e
aplicadas normas daquele, para cobrir as lacunas e omissaes destes, ou para
esclarecer o entendimento de seus preceftos”.

14 V. a publicagdo veiculada no diario Oficial da Unido de 20.06,70, Suplemento
ao n” 118. especificamente o referido art. 2¢teve sua formulagio inicial rejeitada,
abolindo-se sua parte final, como se v& do Anteprojeto mandado publicar em
1981 (V. DOU de 27.05.81 - Suplemenia).

15 V. CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, Teoria Geral do Processo, p. 271, que
anotam a existéncia de “diferengas quanto aos casos em que a rescisdo se admite na
eslera penal e na eslera nao penal, e quanta aos prazos — o que, porém, significa,
somente, uma regulamentagio diversa, com vistas s diferentes relagoes juridicas
materiais, mas, nio uma diversidade ontologica quanto A coisa julgada®. Ada P,
Grinover faz um exame de aplicabilidade da classica teoria da coisa julgada de
Liebman fora dos limites do processo civil e especialmente voltada para o julgado
penal (GRINOVER, Ada P. Eficicia e Autoridacle cla sentenca penal, Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais ¢ Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1978).
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Marques, sustentado em Podetti; todos os ramos em que se sub-
divide o Direito Processual tém a sua sistematizagio na Dogma-
tica Juridica assentada em trés pilares fundamentais: a Jurisdigao,
o Processo e a Agio'®.

Acrescente-se, a essas consideragbes, a justa expectativa no sen-
tido de que o fato de se aprofundar ¢ desenvolver estudos doutrini-
rios no ambito de Teoria Geral do Processo pode contribuir para o
necessirio ajuste das leis sobre o processo a multifiria realidade
geogréfica e socioecondmica do Brasil.

Cuidando de investigar e fixar o exato conteido da parte co-
mum a todos os ramos especiais do processo, a Teoria Geral influird,
com certeza, na tarefa de dar aos institutos, conceitos e principios

unitariamente considerados, igual conteudo normativo.

Essa tarefa tem importincia diante da Constituigio promul-
gada em 1988".

Lembre-se que, em matéria de competéncia legislativa, 4 Unido
cabe, privativamente, a teor do artigo 22, I, legislar sobre direito
processual, reservando-se, contudo, no seu § tdnico, que lei com-
plementar poderd autorizar os Estados “a legislar sobre questdes
especificas das matérias relacionadas neste artigo”.

Em passo seguinte, assegurou-se aos Estados a competéncia
concorrente para legislar sobre procedimento em matéria proces-
sual (CF 88, art. 24X]), estabelecendo-se, no § 1° do artigo 24,
que, “no Ambito da legislagio concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-d a estabelecer normas gerais”.

Projeta-se o caminho para a adogio de um cédigo processual

unificado de dmbito nacional, com o exercicio, pelos Estados, de

16 V. MARQUIES, Tratado de Direito processual penal, p, 35,

17 O sisterna constitucional, vigente anteriormente, estabelecia a unidade na competén-
cia legislativa em matéria de Direito processual, vedada ans Estados a elaboraqé(?,
ainda que em cardter supletivo ou complementar, de leis processuais civis ou penais
(Constituigo federal, na redagio da Emenda n® 1, de 17.10.69, artigo 8%, XVII, c).
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sun competéneia legistativa, para disciplinar procedimentos em aten-
¢flo a peculiaridades locais.

O contetido normativo do projetado Cédigo se revelaria na
regulamentagio uniforme dos principios, institutos e conceitos, que

510 comuns a0s processos civil e penal.

Respeitadas as particularidades irreconcilidveis, ditadas pela natu-
reza prépria do direito material a ser atuado em cada forma peculiar de
processo, pode-se antever uma convivéncia harmoniosa entre o Cédigo

Processual Nacional e a pluralidade de legislagdes processuais locais®.

Pensamos que, assim, ficaria resguardada, com maior eficién-
cia, a ansiada “humanizagio” do processo, pela adequagio desse ins-
trumento de realizagio da Justiga as necessidades e condi¢ées dos
locais onde vivem os cidadéos, destinatirios da fundamental garan-

tia de liberdade em que se traduz, em ultima anilise, o processo.

18 Ja viveu o Pals a fragmentagao legislativa em matéria de processo civil e penal;
ressentindo-se, contudo, A época em que se registrou a pluralidade de leis sobre o
processo, da falta de diretrizes ¢ normas gerais. Recorde-se que, em matéria de
processo civil, foram baixados, pelos Estados, estatutos e codigos a partir de 1905,
que vigoraram até a edi¢do do Codigo de 1939, cuja matriz constitucional {Cons-
tituicio de 1937, antigo 16, inciso XVI} foi herdada da Constituigao de 1934,
sendo esta Gltima responsével pelo restabelecimento, no plano constitucional, da
unidade da competéncia legislativa processual, na qual foi investida a Uniao.
Sobre o histdrico do processo civil, no periodo de 1934 a 1938, marcado pela
sucessdo de (rés regimes politicos, consultar trabalho de Ada P. Grinover (GRINOVER,
Ada P. O restabelecimento da unidade processual in O processo em sua Unidade.
S40 Paulo: Ed. Saraiva, 1978. p. 5 a 34). Para todos os periodos da historia do
Diseito Processual Civil brasileiro, v. estudo do professor Moacir Lobo da Costa,
intitulada Breve Noticia Histérica do direito Processual Civil Brasileiro e de sua
literatura ({COSTA, Moacir Lobo da. Breve Noticia Historica do direito Processual
Civil Brasileiro e de sua literatura. $3o Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo
e Editora Revista dos Tribunais, 1970} J4 no que diz respeito ao processo penal, sua
codificagdo antecipou-se ao processo civil com a edigdo, em 1832, do Codigo de
Processo Criminal, que surgiu como reagao as préticas do sistema inguisitivo, que
vigorava soh a égide do Livro V das Ordenagaes Filipinas. Sucederam-se outros
diplomas, até que a legislagao, unica em matéria de processo penal, viu-se ameagada
com a Constituigdo de 1891, que atribuiu, a cada unidade federativa, competéncia
para legislar sobre a Direito processual. Foram postos em vigor vérios codigos
estaduais, que permaneceram até a edi¢dn do Cadigo Processual Penal Unico, em
outubro de 1941, quanda, s6 entdo, atendeu-se dispositivo constitucional, intro-
duzido na Constituicdo de 1934, restabelecedor da unidade processual, mantida
no diploma de 1937, Sobre as fontes historicas do processo penal brasileiro, v.
MARQUIES, Instituicées de Direito Processual penal. p. 111 a 127,
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2. O Processo JupiCiAL TRIBUTARIO

4. A referéncia a uma Teoria Geral do Processo nio significa
admitir a identidade dos virios ramos do Direito Processual. Antes,
a evolugio da processualistica revela a existéncia de uma irreversivel

“setorializa¢do” do processo.

A compreensio desse fendmeno estd ligada ao cariter predo-
minantemente instrumental do processo, o que impediu de ficar
imune is particularidades do direito substancial, que em seu dmbito
deve ser atuado?®.

Por isso, em simetria, até mesmo de ordem terminoldgica, a
certos ramos relativamente auténomos do direito material, que nas-
ceram da crescente complexidade das relages sociais e conseqiiente
especializagio de sua disciplina juridica, a doutrina alude a ramos e

sub-ramos correspondentes do Direito Processual.

Além da mengio aos dois grandes ramos da ciéncia processual —
Direito Processual Civil e Direito Processual Penal —, sio freqiientes
as referéncias 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 Tributirio.

5. A precedéncia histérica do Direito Civil em relagio aos de-
mais ramos do direito privado, que s6 se foram formando, paulatina-
mente, por “forga da especializagio de interesses” %, tem muito a ver
com a ascendéncia do seu instrumento préprio de realizagio — o pro-

19 O processo ndo & subdivisio de qualquer rama do Direito material; ji estd
consolidada, ha muito tempo, a autonomia cientffica do direito processual com
seus preceitos e normas enquadrados em um sistema de principios com caracteris-
ticas proprias. Como lembrado por Vicente Greco Filho (ob. cit,, p. 4} a formula-
¢an de Teoria Geral do Direito Processual endossa a sua autonomia cientifica no
amplo quadro das ciéncias Juridicas.

20 Na licao de Orlande Gomes, o direito civil constitui “a primeira regufamentacio
dos interesses particulares” (GOMES, Orlando. introducio do Direito Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, p. 45}
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cesso civil — sobre as demais formas peculiares de processo por meio
das quais se faz atuar um direito que ndo seja o penal.

De outro lado, a formagio histérica do processo civil mostra a
criagiio de sua teoria geral em torno do processo condenatério, por
sua vez ligado a idéia de uma violacdo do direito e a sua necessdria
reparagio pela imposi¢io de uma sangio civil.

Observa Carnelutti que “la partizione del processo civile dal pro-
cesso penale avienne su quel ramo del processo di cognizione, che & il
processo di condanna™. Assim se deu porque as duas formas elemen-
tares de sangio instituidas pelo direito, para a preservagio da sociedade,
reduzem-se a medidas repressivas — a restituigio ¢ a pena, I, exatamen-
te, por serem medidas de repressio, nio puderam dispensar um pro-
Cesso em que se apure, previamente, a responsabilidade, sob pena de se

correr o risco de uma execugio injusta ou uma segregacio perigosa.

Como tais medidas repressivas, continua o processualista itali-
ano, apresentam, quanto aos seus efeitos, diferen¢as fundamentais —
uma predominante satisfativa (restitui¢do a favor de quem tem o
interesse protegido) e a outra aflitiva (imposi¢io de pena para quem
tem o interesse sacrificado) —, isso explica as estruturas diversas do
processo de condenagio segundo seu objetivo, seja o de definir a
responsabilidade civil ou a responsabilidade penal.

De qualquer forma, registra-se, nos dias de hoje, a atomizacio da
ciéncia juridica, fenémeno do qual ndo escapa o direito processual. Sem
embargo da contribuigio que esse posicionamento traz para melhor
compreensio da drea cientifica aqui examinada, no entanto, s6 o Direito
Processual Penal e o Direito Processual Civil retinem os requisitos
paraserem algados a0 patamar de uma verdadeira autonomia cientifica,
como, de resto, admitern até mesmo os que consideram a ciéncia pro-
cessual como um todo unificado.

21 V. CARNELUTTI, Francesco, Sisterna del diritto processuale civile. Padova: Ed.
Antonio Milani, 1936, p. 141,
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Barbosa Moreira, em trabalho apresentado ao Primeiro Con-
gresso Internacional de Direito Processual Civil de Gand #, susten-
tou, por extensdo da autonomia cientifica do direito processual civil,
a existéncia da teoria geral processual civil, colocando-a, porém,

em nivel de especializagio 4 teoria geral do direito processual.

Para Frederico Marques, entre o Direito Processual Penal e o
Direito Processual Civil ocorre um estreito relacionamento, afirmando
que cada qual tem o seu objeto ¢ campo de aplicagio, “muito embo-
ra se filiem a Teoria Geral do Processo de onde recebem principios

gerais ¢ 0s conceitos comuns” 2,

Na verdade, os outros ramos despontam, apenas, com uma de-
nominagio que transmite a idéia de que disciplinam um “processo
proprio”. Exame detido revela, porém, uma aproximagio de suas
formas peculiares e estruturas procedimentais as formas comumen-

te adotadas no processo civil e no processo penal.

O destaque dado por parte da doutrina a alguns desses ra-
mos explica-se, muito mais, em virtude da existéncia de um juiz
proprio para a solugio de controvérsia, que se compde por nor-
mas disciplinadas em ramos particulares do direito material e,
ainda, pela presenga de um corpo préprio de lei que regula o
exercicio da funcio jurisdicional.

(a) E, por exemplo, a situagio no direito brasileiro, que permi-
te sejam apresentados como portadores de uma “relativa autono-
mia’, ramos como o Direito Processual do Trabalho, Direito

Processual Eleitoral e Direito Processual Penal Militar?*.

22 V. MOREIRA, José Carlos Barbosa. As bases do Direito Processual Civil in Temas
de Direilo Processual. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 3-13.

23 V. MARQUIES, Tratado de Direito Processual Penal, p. 30 (nota de rodapé).

24 Cam relagao 3 autonomia do direito pracessual do trabatha, v. NASCIMEN-

TO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabathe, Sao Pauto:
Saraiva, 4* ed,, 1981 e GIGLIO, Wagner D. Direito processual do trabatho,
Sao Paula: LTR, 4% ed., 1981. Nessas obras, os autores apresentam um pano-
rama das disputas doutrinirias em torno do tema.
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HA mais de trés décadas que as Constituiges inserem, entre os
érglos do Poder Judicidrio, as justigas especiais como tais considera-
duas a Militar, a do Trabalho e a Eleitoral.

Na constituigio de 1891 j4 se encontrava uma referéncia a “foro
especial nos delitos militares” do qual eram destinatdrios os “militares
de terra e mar” (art. 77 ¢ §§), mas foi com o advento da Constituigio
de 1934 que as justicas especiais (duas delas: a Militar e a Eleitoral)
receberam expressa mengdo como érgios do Poder Judicidrio.

A justica do 'Trabalho foi instituida primeiramente, fora dos
quadros do Poder Judicidrio pela Constituigio de 1934 (art. 122).
56 passou a figurar ao lado das demais justigas especiais com o apa-
recimento da Constituigio de 1946,

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

7. O Direito Processual Constitucional, na ligio de Ada
Pellegrini Grinover, nio se constitui em ramo auténomo do direito
processual, mas é “uma colocagiio cientifica, de um ponto de vista
metodolégico e sistemitico, do qual se pode examinar o processo em
suas relagdes com a Constituigio”,

Naacepgao apresentada, estariam abrangidas “de um lado, a tutela
constitucional dos principios fundamentais da organizagio judicidria e
do processo e, de outro lado, a jurisdigdo constitucional”. Mais especifi-
camente constituem seu objeto préprio as normas constitucionais sobre
os 6rgios da jurisdi¢do, sua competéncia e suas garantias; o direito de
agao, o direito de defesa, bem como postulado deles decorrentes; e ainda
o controle judicidrio da constitucionalidade das leis e dos atos da admi-
nistraciio, bem como os remédios constitucional-processuais, como o
habeas corpus, o mandado de seguranga e a agdo popular %, Acrescen-
tariamos: o habeas dafa a o mandato de injungio.

25 V. GRINOVER, Ada Pellegrini Crinover. Os Principios canstitucionais e o Cddigo
de Processo Civil. S3o Paulo: Ed. Bushatsky, 1975, p. 7.
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8. O Direito Processual Internacional, pela boa doutrina, ¢ con-
siderado autdnomo em relagio ao Direito Internacional Privado, mas
atrelado ao Direito Processual Civil. Citando autores estrangeiros, Gre-
co Filho sustenta essa posigio e chega mesmo a empregar a significativa
denominagio de Direito Processual Civil Internacional, propondo-
lhe definigio que o tem como “parte do direito processual civil que
disciplina através de normas especiais a solugio de lides em que ha, pelo
menos, um elemento estrangeiro relevante para o processo”.

De acordo com os seus ensinamentos, sdo temas af estudados o
da competéncia internacional, o da litispendéncia internacional, o
cautio judicatum solvi, a agio extraterritorial de alimentos e a ho-

mologagdo da sentenga estrangeira®.

9. O Direito Processual Administrativo nio é considerado

na doutrina nacional sequer um ramo do Direito Processual.

Frederico Marques sustenta que até mesmo a “designagio ¢ ina-
dequada”, pois ela se reporta a disciplina de um procedimento, que
nio se desenrola perante o Judicidrio, antes se realiza na esfera admi-
nistrativa “através de 6rgios nio dotados de Jurisdigao, mas tao-sé do

quase “Judicial power” ou de meras atribui¢des disciplinares”?’.

Recorde-se que tal colocagio € feita 4 luz do direito pdtrio em
que nio se registra a existéncia do contencioso administrativo em
sentido préprio. Porque, onde ele existe, o préprio Frederico Mar-
ques reconhece poder falar-se em “Direito Processual Administrati-
vo”, “Processo Administrativo” e “Jurisdi¢io Administrativa” %%,

9.1. Por isso mesmo, com idéntica denominagio, Cretella Jr.
batiza o ramo do Direito Administrativo que agrupa normas re-
guladoras do processo administrativo, definindo este \ltimo como

“a série de operagdes juridicas que preparam o ato administrativo

26 V. GRECO FILHO, Vicente. Homologagdo de Sentenga Estrangeira, 53o Paulo,
Saraiva, 1978, p. 51 a 62.

27 V. MARQUES, Instituicdes de Direito Processual civil, p. 42.

28 V. MARQUIES, Instituicdes de Direito Processual civil, p. 43.
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permitindo que o Estado atinja seus fins através da manifestagao da

vontade da Administragio®.

O fato de o administrado, funciondrio publico ou nio, pleitear
o seu direito deduzindo uma pretensio contra a administragio jun-
to a 6érgios da prépria Administragio, quando muito, instaura uma
situagiio contenciosa com a observincia de um modus procedendi
no qual ¢ assegurado o direito de ampla defesa e que esta voltado a

aplicagio do direito aquela situagio de conflito.

Isso, no entanto, ¢ insuficiente para qualificar, como “juris-
dicional”, essa atividade dos 6rgios constituidos no ambito da
Administragio; porquanto, fundamentalmente, essa tutela nio
tem o foro da definitividade absoluta, ou melhor, o requisito da
coisa julgada™.

De outro lado, o correto enquadramento do “processo ad-
ministrativo”, enquanto objeto de estudo e regulamentagio, em
um dos ramos das Ciéncias Juridicas, continua sendo problema

em sistemas em que a “fungio jurisdicional” é seccionada e o seu

29 V. CRETELLA JR., José. LigGes de Direito Administrativo. S3o Paulo: |. Bushatsky
Ed., 2% ed. revista, 1972, p. 316.
30 Anote-se a posicdo de Pontes de Miranda que, comentando principio da

inafastabilidade do controle judicial, afirmou que “nio se diz que ndo haja coisa
julgada, em matéria administrativa; o que se enuncia é que a lei ndo pode excluir o
exame judicial, ainda que para verificar se houve aquela coisa julgada”. Seu pensa-
mento pode ser melhor entendido se o trecho destacado for confrontado com o que
o0 autor escreveu em oulra passagem, sohre 0 mesmo assunto, quando entdo deixou
consignadn que, uma vez transitada formalmente em julgado, as decisdes administra-
tivas s6 produzem coisa julgada material “dentro e fora do poder que as ditou”
quando “n3o mais sujeitas & apreciagio judicial, segundo o artigo 153, § 4% da
Constituicio de 1967* (V. MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicio de
1967, com a emenda n® 1 de 1969. 530 Paulo: Ed. Rev. dos Tribunais, 2% ed. Revista
p. 106 e 108). Para uma analise do problema da coisa julgada.nos atos administrati-
vos, ver BORGES, José Souto Maior. Tratado de Direito Tributdrio Brasileiro, langamen-
to Tributdrio, Rio, Farense, Vol. IV 1981, p. 323 a 352. Nesta obra, 0 autor admite ser
inadequado 0 emprego do termo “coisa julgada administrativa”, mas, sustenta gue 0s
atos administrativos s3o dotados de “forca material de diretos” igual a que dispde o
ato judicial. Procura, ainda, mostrar gue o problema se identifica com a duragao da
validade da norma juridica, remetendo a solugio do problema ac direito positivo;
30 suas as palavras: “A teoria juridica ndo pode assumir um problema cuja solugao
compete exclusivamente ao direito positivo” (V. ob. cit. pg. 351).
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desenvolvimento se faz em dois planos sucessivos; primeiro, pe-
rante érgios da administragio e, em, seguida, na tela judicidria,
esta em cardter de complementagio.

Sob esse prisma, um redimensionamento do enfoque até agora

predominante, esteve prestes a despontar.

E que, por via de alteragio constitucional®, se ensaiaria cons-
truir um “contencioso administrativo”, que desempenharia o papel
de juizo a guo da jurisdigio ordindria.

E verdade que nfo se identificava, ai, a instituigio de um
sistema de contencioso puro, como regulado na Franga e outros
paises. L4 fora, hd contencioso administrativo em sentido pro-
prio que, como observou Alcides Jorge Costa, “implica dualida-
de de Jurisdigio: ao lado do poder Judicidrio, certos litigios sio
resolvidos pela administragio cujas decisdes nio se submetem ao

crivo daquele poder” .

Nio é menos exato que continuaria em vigor o sistema de ju-
risdi¢do una.

De qualquer forma, a constituigdo inovou, na medida em que
acenou com a possibilidade de revisio do julgado administrativo a
ser proposta, diretamente, em segundo grau de jurisdigio, o que
levava a exclusdo de apreciagdo judicial em primeiro grau, que ficava
substituida pela decisio administrativa.

Se isso nio descaracterizava o sistema da jurisdigio una, por-
quanto a decisdo administrativa ndo ficava privada do exame judici-

al, certo € que iria provocar o engenho nio s6 de formas procedimentais

3 O tratamento novo do contencioso foi introduzido de forma traumatica em abril
de 1977 através de emenda n® 7, apds o fechamento do Congresso nacional para
a concretizacao de uma “reforma do Paoder judicidrio”. Compare-se o acréscimo
introduzido ao § 4¢ do artigo153, com a redagio determinada pela emenda 7 aos
artigos 111, 112, Il e ainda com os artigos aditados sob n? 203 e 204.

32 V. COSTA, Alcides Jorge. Algumas consideragbes a propésito do anteprojeta de
lei sobre contencioso administrativo fiscal in Revista da Procuradoria Geral do
estade de Sio Paulo, Sao Pauloa (12} de junho de 1978, p. 353.
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adequadas, mas, também, de estrutura singular de composigio dos
6rgaos na esfera administrativa, pois haveria necessidade de ser asse-
gurada a garantia de justi¢a nesse “procedimento hibrido” **.

Realmente, a partir do reconhecimento de que sobre as deci-
soes administrativas sé poderia recair a supervisio do Poder Judici4-
rio atuando em um sé grau, a questdo que se colocava é a de como
evitar que essa inovagio representasse para o cidaddo uma verdadeira
redugido de garantia de realizagdo de seu direito.

Isso porque o uso de via jurisdicional iniciado perante o Tri-
bunal competente destréi, parcialmente, a garantia consubstanci-
ada no controle inerente ao principio constitucional do duplo grau
de jurisdigdo, sé mantida para os casos que ndo envolvam o reexa-
me das provas e preencham os requisitos constitucionais de acesso
ao Supremo Tribunal Federal (Constituigio Federal, art. 119, I11,
combinado com Regimento Interno do Supremo Tribunal Fede-
ral - DOU 27.10.80, art. 325).

Em relagio as demais hipéteses, absolutamente nio raras
nos campos em que se pretendia implantar o “contencioso” (liti-
gios decorrentes das relagdes de trabalhos dos servidores com a
Unifo, autarquias e empresas publicas federais, questdes fiscais e
previdencidrias, inclusive acidentes de trabalho), procede a ob-
servagio que José Ignacio Botelho Mesquita fez, propriamente,
sobre o “contencioso fiscal”, no sentido de “que o controle insti-
tuido pelo sistema do duplo grau de jurisdigao é obviamente ga-
rantia de justiga contra atos de arbitrio. A falta de ta] garantia
prejudicari aquele que tem dnus de prova no caso do contencio-

33 Foi assim que a inovagao recebeu o batismo de José Ignacio Botelho de Mesquita
quando, discorrendo sobre o tema “Processo Administrativo Tributario federal”,
deixou anotado: “Com efeito, a revisdo do julgado administrativoprocedida dire-
tamente pelo segundo grau de jurisdi¢do, somente se explica diante de um
procedimento hibrido, metade administrativo, metade jurisdicional, que exclua
a apreciacdo judicial em primeiro grau de jurisdicdo, porquanto a coisa julgada
formada na instincia de revisdo impedir4, obviamente, que a pretensao do venci-
do seja reproposta em primeiro grau (XAVIER, Alberto et alli. Conferéncias sobre
Temas Tributdrios. 5ao Paulo: Ed. Resenha Tributéria, 1979, p. 235 a 247)
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so, o contribuinte, que é quem tem a iniciativa do processo e,

portanto, das afirmagdes de fato que devam ser provadas” *.

Portanto, drdua seria a tarefa do legislador quando se dispuses-
se a concretizar a reforma constitucional de 1977 em harmonia com
a inten¢do de transformar a jurisdi¢io ordindria em prolongamento
do imaginado contencioso administrativo.

Sobrevindo a Constituigio de 1988, poupou-se ao legislador
essa ingrata tarefa porquanto restou eliminada do texto constitucio-
nal a criagio do projetado “contencioso”.

Manteve-se o sistema tradicional pelo qual o litigio
administrativo® continua sob a tutela da Jurisdi¢io ordindria (fe-
deral ou dos territdrios ou dos Estados) cuja atuagiio é provocada

pelo uso de vias do processo civil®,

Como, também, ndo se institucionalizou nos quadros do Po-
der Judicidrio uma justiga especial investida, exclusivamente, da de-
nominada “jurisdigio administrativa”¥, ficou afastada a possibilidade
de o Direito Processual Administrativo ser tratado como sub-ramo

do Direito processual.

Na verdade, ¢ o caso de melhor designar o complexo das normas
que disciplinam o procedimento administrativo™ como Direito Ad-

34 V. ob. cit. em nota de rodapé n¥ 33 supra , p. 236.

35 Frederico Marques define o litigic administrativo come “aquele em que a Admi-
nistracda Piblica, por qualquer de seus Grgdos, figura como sujeito (ative ou
passivo) de uma pretensio insatisfeita” (V. MARQUES. A Reforma do Poder
judicidrio, 530 Paulo: Saraiva, 1979, p. 112}

36 Barbosa Moreira diz que a expressio processo civil abrange “litigios sobre rela-
¢oes juridicas de direito plblico {constitucional, administrativo, tributario, os
quais se incluem na area de competéncia da Justica ordindria, uma vez que nao
existe no Brasil aparelho equipardvel ao ‘contencinso administrativo’ de tipo
francés” (MOREIRA, Temas de Direito Processual, p. 3).

37 Frederico Marques anota a tendéncia do direito nacional para essa solugio, ji
adotada na Alemanha {MARQUES, A reforma do Poder Judicidrio, p. A7)
38 A expressdo “procedimento administrativo” é de uso consagrado para indicar o

complexo de atos que se desdobra perante um 6rgao da administragao, cujo ato final
ndo se qualifica substancialmente como ato jurisdicional. Serve, igualmente, para
extremar essa realidade de um outro fendmeno, esse sim abarcado pelo termo “pro-
cesso”, que se desenvolve perante uma autoridade judicial (pode ndo ser judiciaria,
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ministrativo Procedimental, porque tal ramo traz a vantagem de in-
dicar, desde logo, pela procedéncia do primeiro qualificativo, o setor
da Ciéncia do Direito em que, segundo a doutrina dominante, est4
enquadrado o sub-ramo em tela em que, naturalmente, serio encon-
trados os principios e os mandamentos que o regem.

9.2. Em tal perspectiva, pode-se falar em um Direito Ad-
ministrativo Procedimental Tributirio, porquanto existe na
esfera administrativa toda uma forma prépria para atuar uma
norma juridica tributéria.

E fregiiente a hipStese cm que litigio administrativo apresenta-
se qualificado ndo s6 por ter a Fazenda Piblica como sujeito ativo ou
passivo da pretensio mas, ainda, pelo fato de a pretensio ser fundada
eI norma que estatui a obrigagio de alguém recolher, aos cofres da
Administragio, uma prestagio pecunidria chamada tributo.

Segundo Carnelutti “si pud parlare di una lite tributaria quando
contro la pretensa dello Stato alla percezione del tributo si oppone
la resistenza del citadino, nella formz della contestazione, o, comun-

que, della disobbedienze” **,

O fendmeno tributirio, como bem observou Carnelutti, en-
cerra em si mesmo um conflito de interesses. Em suas palavras, “Lo
Stato (o, in genere l'ente pubblico) ha interesse a prendere al citta-
dino quanti pid beni sia possibile ¢ 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 1l proprietario™.

Cuida o Estado*! de compor conflito estatuindo, por meio de
norma juridica (norma tributaria), uma obrigagio (obrigagio tribu-

isto €, pertencente ao Poder Judiciariol propiciando o exercicio de uma funcio
substancialmente jurisdicional e instaurada pelo exercicio do direito de agio.
39 V. CARNELUTTI, Francesco. Introduzione allo studio Del Diritto processuale
tributario in Rivista di Diritto Processuale Civile, num. 2. P. I; 1932. p-105 2 120.
40 V. ob. cit., p. 108.
41 Uma das caracterfsticas do estado Contemporineo é a reserva da iniciativa das
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tiria) a cargo do particular {ou do préprio Estado, quande por suas
cimpresas publicas exerce uma atividade nio monopolizada, C.F,
artigo 173, § 1°), com o que juridiciza o fenémeno tributario.

Se o sujeito passivo nao efetua a sua prestagio, a Fazenda Pu-
blica, a exemplo de qualquer titular de um direito lesado, s6 pode
obter satisfagdo de seu crédito (crédito tributdrio) contra a vontade
do obrigado, se invocar a intervengao do poder coativo do Judicidrio.

Isso ndo implica na mexisténcia a favor da administragio do que
s¢ convencionou denominar “privilége du prealable”. Em sistema juri-
dico, que ndo se inspirou no modelo francés, como € o caso brasileiro,
tal privilégio s6 autoriza “a dispensa do Juizo preventivo probatério do
titulo publico”, cabendo 4 administragio “apenas formar o titulo, mas,

a execugdo se processa perante a autoridade judicidria” .

Exatamente na fase administrativa, em que a prépria Fazen-
da forma o seu titulo (e o faz através do langamento culminando
com a inscrigdo do crédito tributrio na reparticio administrativa),
existe uma “tutela juridica ao contribuinte, embora nao definitiva,

consistente em um procedimento legal”™”,

As caracteristicas peculiares do fenémeno tributirio* condicionam,

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

teis tributarias, com exclusividade, ao poder Executivo, reconbecidamente o
pader que adquiriu superioridade incenteste sobre os demais, até porque através
dele & que o Estado desempenha, com maior rapidez e eficiéncia, a missio de
prover o bem-estar social (cf. DALLARI, Dalmo A. O Renascer do Direito. 530
Paulo: Ed. Bushatsky, 1976. Ver nesta obra, especialmente, as suas consideracdes
sob o titulo "Executive Moderno e suas tendéncias”, p. 157 a 172, Na Constitui-
-¢a0 Brasileira vigente, artigo 57, IV.

42 V. ActHrdao do Tribunal de Justica de Sao Paulo in RDA vol. 62/1114, citado pelo
Professor Ruy Barbosa Nogueira em seu Curso de Direito Tributdrio (NOGUEIRA,
Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 243},

43 V. NOGUEIRA. Cursa de Direito Tributirio, p. 42.

44 V. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Teoria do Lancamento Tributdrio. $3o Paulo; Editora
Resenha Tributéria Ltda., 1973. Nesta obra, especificamente no Capitulo V| sobre
a "Relagao juridica de Langamento” (p. B3 a 88), sdo destacadas nao s6 as
obrigagdes do contribuinte na relagdo de langamento, mas, ainda, as garantias
que, nessa determinagdo procedimental do tributo, devem ser asseguradas ao
contribuinte, 0 que configura, nas palavras do autor, um verdadeiro *estatuto de
seus direitos procedimentais”.
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um complexo diferenciado de normas que formam o Direito Admi-
nistrativo Procedimental Tributdrio cujo instituto fundamental € o
procedimento administrativo tributdrio, modalidade do procedimen-

to administrative®,

Observa-se que essa fase de cogni¢do e apuragio (contenciosa
ou nio) do an e do quantum debeatur, e conseqiiente formagio do
titulo creditério, pode nio existir nos casos em que a lei atribui ao
préprio obrigado ao tributo a tarefa de atuar, por sua conta e risco,
norma tributiria, cabendo-lhe, em conseqiiéncia, o dever de efetuar
o pagamento do tributo em prévio exame da autoridade administra-

tiva (art. 150 do CTN).

Em tais hipéteses, ocorre uma de duas situagdes. Ou o particu-
lar cumpre suas obrigagdes acessérias de forma regular, comunicando
4 Administragio a existéncia do débito, inclusive especificando o seu
gquantum, mas nio recolhe o tributo ou, o particular, simplesmente,
omite-se, impedindo que chegue ao conhecimento do titular do tri-
buto 2 ocorréncia do fato gerador da obrigagio tributiria,

Na primeira situagio, a lei autoriza o titular do tributo a inscrever
adivida depois de esgotado o prazo fixado para o seu pagamento (artigo
201 do CTN), aparelhando-se, dessa forma, para invocar o poder coa-
tivo do Judicidrio, com o que lograri obter a satisfacio de seu crédito.

Recorde-se aqui, a jurisprudéncia dos tribunais paulistas, pio-
neira em firmar a tese de que nem sempre é indispensavel o procedi-

mento administrativo para a regular inscri¢do do débito.

Em casos de ICM declarado e nio pago pelo contribuinte, sus-
tentou-se que a divida seria iliquida e incerta pela nio apresentagio

45 O administrativista Hely Lopes Meirelles afima em seu O processo administrativo e
em especial o tributdrio, que "o processo administrativo & género do qual o proces-
so tributdrio ou fiscal & uma das espécies... J& & tempo de inserinmos o pracesso
tributario ou fiscal no quadro geral dos processos administrativos, sujeitando-o aos
seus prineipios e ao tratamento doutrindrio conveniente i correta sistematizagdo de
todas as modalidades em que se apresenta perante o fisco e contribuinte” (MERELLES,
Hely Lopes. O procedimento administrativo tributdrio. Sao Paulo: Co-edicdo Insti-
tuto Brasileiro de Direito Tributério e Editora Resenha Tributéria, 1975, p. 13),
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o prévio processo administrativo. Acérdio, que escolhemos como
paradigma, impds, com acerto, a seguinte exegese, verbis: “A lei esta-
dual n° 10.396/70 dispensa em casos como o presente o processo
wlministrativo. E tal dispensa em nada contraria o Cédigo Tributério
nacional. Sem divida, o langamento ¢ ato privativo de autoridade...
mas este dispositivo tem de ser entendido harmonicamente com ou-
tros ramos do mesmo diploma, inclusive com o artigo 150 que enu-
mera entre as mobilidades de langamento, por homologagio, também,
conhecido por auto-langamento... Tal homologagio, embora deva ser
expressa, pode ser automitica e se manifesta pelo préprio ato de
inscrigio do débito” (Julgados dos Tribunais de Algada Civil de Sao
Paulo, Lex Editora, vol. 39/192-3)*

Na segunda situagio, se ainda nio decorreu o prazo decadenci-
al de cinco anos (artigo 173, § 1° do Cédigo Tributirio Nacional),
o titular do tributo di inicio ao procedimento administrative do
langamento instaurando-o ex-officio.

Ai, entdo, na hipdtese em que, a teor do permissivo legal que
institui o tributo, ocorreria a supressao da atividade procedimental,
cla ressurge sob a roupagem de um langamento ex-officio.

46 Na doutrina, annte-se a posi¢do de Eduarde Domingos Bottallo que, ao se
referir ao contencinse administrativo tributisio perante o direita brasileiro, en-
tende que sua criagdo é meramente facultativa quando se trata de “dirimir
questdes que tenham por objeto a obrigagio tributaria estrita”. Poy outro lado,
considera inafastivel a sua organizagio pelo titular do tributo “sempre quando
o propésito de sua atividade for a aplicagdo de multas pecuniarias” (BOTTALLO,
Eduardo Domingos, Procedimento Administrative Tributirio. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1977, p. 25 a 32}. Ousamos colocar um reparo no
locante d primeira assertiva. O CTN refere-se ao amparo que a administragio
deve dar a direito de defesa do contribuinte na relagao procedimental do
tancamento quando, par exemplo, estatui que o langamento s6 pode ser altera-
do em vinude de “impugnagan” do sujeito passivo ou “recurso de oficio” (artigo
145, 1 e I} e estabelece que “as reclamagies e os recursos” suspendem a
exigibilidade do crédito tributasio (artigo 151, 11} ou ainda quando prevé a
edicio de uma "decisdo administrativa” como modalidade de extingdo do cré-
dito tributario {artigo 156 1X); entdo, nio ha passibilidade de se colocar a
questdn em termos de ser “facullativa” a instituigio de um procedimento em que
o contraditorio seja assegurado. No caso do ICM, basta o Fisco recusar a
declaragdo do contribuinte e instaurard o langamento ex-officio dando arigem
ao procedimento do artigo 142 do CTN com as seus consectarios,
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Nesse passo € de se indagar se a existéncia de um contencioso
administrativo em sentido impréprio, como ¢é o nosso, representa
uma etapa distinta e independente daquela coberta pela atividade

procedimental de langamento.

Ruy Barbosa Nogueira, interpretando o direito positivo vigen-
te 4 época em que escreveu a prestigiada monografia sobre a “Teoria
do Langamento Tributirio”, com a qual conquistou a primeira cite-
dra de Direito Tributirio na Faculdade de Direito da Universidade
de Sio Paulo, deixou assentado que o direito e a pritica fiscal consa-
gram o langamento “como um procedimento administrativo, que
vai desde o momento da realizagio do fato gerador até o cumpri-
mento normal da obrigagdo tributdria, dentro da via administrativa.
Quando nio ocorre este adimplemento normal continua o procedi-
mento de langamento até terminar o processo administrativo ou até

o momento da inscri¢do da divida ativa” ¥,

Ainda em sua publicagdo sobre a controvertida questiao da de-
cadéncia®, interpretando, sistematicamente, o texto do Cédigo Tri-
butirio Nacional, o citado tributarista continua expressando o mesmo

pensamento. Nesse particular, sua li¢io merece ser transcrita, verbis.

A reclamagiio ou recursos nio obstam, niio paralisam a ati-
vidade ou procedimento de langamento. O auto de infra-
¢30 ou a notificagio contém o langamento unilateralmente
feito e intimado com prazo para pagamento ou impugnagio.
Se o sujeito passivo concorda ¢ paga no prazo, satisfaz a
obrigago e extingue o crédito (art. 156/1). Se nio paga nem
reclama, o langamento se torna definitivo por preclusio e

47 V. NOGUEIRA, Tearia do langamento tributdrio, p. 87/88.

48 V. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. A decadéncia do Direito Tributdrio Brasileiro, Sao
Paulo, Co-edicio do 'BDT - Instituto Brasileira de Direito Tributirio - e Editora
Resenha Tributaria Lida. 1982. Neste trabalho o autor traz inovadora contribui-
¢io ao deslinde da questio da decadéncia, ndo sd elaborando um quadro siste-
matico dos prazos decadenciais para inicio do procedimento de langamento em
harmonia com os prazos para a conclusio definitiva do lancamento, bem como
emprestando a qualificagda da decadéncia uti universi ao estatuido no item | do
artigo 173 do CTN, para distingui-la da decadéncia prevista no item Il e no §
anico do mesmo artigo 173, que sdo uti singuli.
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exigivel. Porém, se o sujeito passivo reclama ou recorre den-
tro do prazo, em verdade estara ndo apenas exercendo um
direito que lhe assiste, mas colaborando para o esclareci-
mento da verdade e das provas ¢, portanto, impulsionando,
contenciosa e contraditoriamente, o langamento que apenas
era unilateral. Cabe 4 Fazenda, que tem a diregdo do pro-
cedimento, cumprir os prazos procedimentais e dentro de
cinco anos concluir o langamento, sob pena de decadéncia.

Assim, o que ocorre no 4mbito administrativo é a formagio do
titulo creditério da fazenda em uma s6 etapa, embora desdobrada

em duas fases, uma ndo litigiosa e outra litigiosa.

A disciplina mais completa do “processo administrativo” é a que
existe no Ambito federal para a determinagio e exigéncia dos créditos
tributdrios da Unido (Decreto federal 70.235 de 06.03.72), e d4 bem a
medida do acerto dessa colocagio quando estatui, em seu artigo 14, que
“a impugnagao da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento”.

De resto, a fase litigiosa iniciada com a provocagio do adminis-
trado enseja ao titular do tributo a possibilidade de um autocontro-
le mais eficiente da legalidade de seu préprio ato (langamento) cuja
fungdo ¢, também, uma sé na esfera administrativa, qual seja a de
acertar os direitos ¢ obrigagdes entre o Fisco e o contribuinte®.

Entre nds, cm matéria de “justica tributiria” no 4mbito admi-
nistrativo, cumpre registrar que houve tentativas de se lhe dar trata-
mento organico e sisternitico para o desempenho efetivo de seu papel
relevante, que consiste em atuar a norma tributiria evitando a lide.

Gilberto de Ulhda Canto tocou no ponto ao realar a eficiéncia
do sistema do contencioso francés, pondo em destaque o grau de con-
fiabilidade granjeado pela instituigio administrativa naquele pais®.

49 V. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Criacdo e formalizag3o do débito fiscal: A fei, o fato
gerador e o langamento - Natureza do langamento e os scus efeitos — Espécies de
Langamento. In Revista dos Tribunais, volume 237, julho de 1958. p. 48 a 55.

50 V. CANTO, Gilberto de Ulhda. Processo tributério (Anteprojeto de Lei Federal
organica do processo tributdrio e respectiva justificagao) in Revista de Direito
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Com relagio ao Brasil, anotou com realismo que “os érgaos
administrativos, subordinados que terio de ser ao Poder Executivo,
sofrem toda a inevitivel sorte de pressdes e desvirtuamentos que esse
Poder, eminentemente politico, costuma exercer sobre o que lhe é
submisso; e a fungio jurisdicional niio pode ficar sujeita as flutua-

¢bes dessa modalidade de atuagio™!.

Esse ¢, sem divida, o verdadeiro impasse que parece dificil de
ser contornado, restando como justificativa razodvel, para a manu-
ten¢ao de um aparelho administrativo que funciona como mecanis-
mo redutor do volume de feitos do Judicidrio, apenas e, tio-sé, os
casos em que a Fazenda Publica surja derrotada em sua pretensio

nos orgios colegiados.

Aqui, a praxe tem registrado o conformismo da Fazenda
Publica com a decisio irreformivel proferida na fase administra-
tiva (nemo potest wenire contra factum proprio), nas hipéteses
em que a legislagdo nio cobre de definitividade essas decisdes
dos Tribunais administrativos (onde existe lei expressa nesse sen-

tido, ¢tollitur quaestiol)

O tributarista Gilberto Ulhéa Canto, parece-nos, nio conse-
guiu reunir argumentos convincentes para justificar a possibilida-
de de a Unido (acrescentamos qualquer ente puiblico titular de um
tributo) tomar a iniciativa de ingressar em juizo para pleitear a
reforma de uma decisdo administrativa, transplantando posigées
doutrindrias que ndo cabem em nosso sistema constitucional e es-
trutura juridico-politica®.

A propésito, Rubens Gomes de Sousa ji havia descartado a hi-

potese arrematando que é evidentemente il6gico que a Administragio

Piblica, vol. 7, p. 168 a 200. O autor, especificamente 3 p. 182, esboga suas
conclusdes sobre “as linhas mestras da natureza da jurisdigdo Tributiria no Brasil”.
St V. ob. cit., loc. cif.
52 V. ob. cit, p. 141 a 144, O autor reconhece ser imprescindivel buscar amparo em
autores estrangeiros até porque registra que “é exfguo” o "subsidio encontradigo
no direito pitrio” em que alicergaria os motivos de sua convicgao.
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tenha de recorrer aos tribunais para cassar um ato que, afinal de con-
tas, ¢ da propria administragio®.

10. Esgotada a fase administrativa, assegura-se as lides tibutdri-
as uma fase judicial, a teor do inciso XXXV do artigo 5¢ da Consti-
tuigio Federal.

O que nio existe na tela judicidria (item 9.1. supra) sio érgios
destacados com exclusividade para exercer fungdes de processar,
julgar ¢ executar em relagio ds lides tributdrias.

Ao reverso, investidos nessas fungdes estio os 6rgdos da jurisdi-
vdo ordindria, apesar de as lides tributdrias se apresentarem com ca-
racteristicas préprias e bemn diferenciadas.

Contudo, registra-se um conjunto de instramentos processu-
ais mediante os quais as lides tributdrias podem ser climinadas em cari-
ter definitivo perante o Judicidrio, conjunto esse que compée o que se
qustou chamar, corretamente, de processo judicial tributdrio.

Pode-se falar em processo tributdrio na medida em que as di-
ferengas, com relagio ao processo civil comum, se projetam, sobretu-
do, na disciplina do procedimento, e ainda assim, quando isso ocorre
¢ fundamentalmente em drea restrita da tutela jurisdicional da pre-
tensio da Fazenda Puablica em receber scu crédito (“exceugio fiscal”).

Isso, no entanto, ¢ insuficiente para deslocar seu tratamento
sistemitico do dmbito do Direito Processual Civil. Continuam sen-
do normas de Direito Processual Civil que, sob o aspecto de fonte
dogmitica da norma processual, sdo afetas a Unido (Constituigiio
Federal, art. 22, I} com a ressalva de que a lei complementar podera
autorizar os Estados “a legislar sobre questdes especificas das maté-
rias relacionadas” no artigo 22,

53 V. SOUSA, Rubens Gomes de. A distribuicio da justica em matéria fiscal. Sao
Paulo: Livraria Martins editora, 1943. p. B5. O Autor propunha, para compatibilizar
a natureza da instancra administrativa com o conceito constitucional de Adminis-
tragdo, “fazer do tribunal administrative  um 6rgdo autrguico, dependente e
subordinado ao Chefe de governo, e, nio como atualmente, ao Ministro da
Fazenda do qual, ao contrdrin, serd autbnomo”,
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Por tudo isso, Barbosa Moreira empresta larga abrangéncia con-
ceptual ao termo processo civil, no direito brasileiro. Ensina que a
expressio “nao se refere apenas # atividade realizada por 6rgios judi-
ciais para decidir litigios sobre relagdes juridicas de ordem privada.
Abrange, além disso, a atividade judicial relativa as causas da cha-
mada “jurisdigio voluntdria” e, também, concernente a litigios sobre
relagdes juridicas de direito publico (constitucional, administrati-
vo, tributdrio), os quais se incluem na drea da competéncia da Jus-
tiga ordindria uma vez que nio existe no Brasil aparelho equiparivel

ao “contencioso administrative” de tipo francés®.

Dificilmente, os processualistas pitrios aceitariam uma refe-
réncia ao Direito Processual Tributdrio, porquanto, o que ainda
prevalece para considerar um ramo como auténomo na drea do Di-
reito Processual é o critério da especializagio da Jurisdicio.

Esse tema j4 foi examinado por autores como Frederico Mar-
ques, Barbosa Moreira e Arruda Alvim.

O primeiro repudia como ramo auténomo do Direito proces-
sual a categoria em tela®, e mais recentemente em seu A reforma do
Poder Judicidrio afirmou, com relagio 4 tutela jurisdicional admi-
nistrativa, que ela se exerce pelas vias do processo civil, acrescen-
tando que “os procedimentos especiais que possam surgir {como w.
gratia o mandado de seguranca, ou do executivo fiscal) constituem
segmentos do Direito Processual Civil, subordinados is regras gerais
deste e 4 sua sistemitica juridica...” % (destaque nosso).

Barbosa Moreira sustenta de forma peremptéria que “Fora do
campo do processo civil ficam o processo penal, o processo traba-
lhista e o processo eleitoral regidos por leis préprias” %,

54 MOREIRA, losé Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Sao Paulo, Saraiva,
1977. p. 3.

55 V. MARQUIES, Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 40 a 42.
56 V. ob, cit., p. 41 e 42.
57 V. MOREIRA, Temas de Direito Processual, ob. cit., p. 3,
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Arruda Alvim, em minucioso artigo sobre o “Processo Tri-
butdrio”, emprega a denominagio Direito Processual Tributdrio
- embora enfatize que a problemaitica envolve, apenas, a questio
da “variabilidade do procedimento” que segundo ele, “decorre do

direito que pretende fazer valer no processo” **.

Ja os tributaristas parecem preferir designar as virias me-
didas judiciais cabiveis nas relagées juridico-tributdrias, posicio-
nando-o no quadro em que apresenta a sistematica do Direito

‘I'ributdrio sob a categoria “Direito Tributdrio Processual” **.

Rubens Gomes de Sousa dd maior extensao a expressao, asse-
verando que o Direito Tributério Processual deve ser encarado “sob
o duplo aspecto do procedimento administrativo e do procedimen-
to judicial”, o que leva s fronteiras do ramo examinado para abarcar
“um sistema orginico e harmonico para o desenvolvimento das ques-

toes fiscals contenciosas em seus dois estigios de jurisdigio”

Observe-se, contudo, que nio hd uma disputa quanto a ser
ou nio de Direito Processual o conjunto de regras processuais
especiais que disciplinam a solugdo em juizo de lides tributérias.

E dese reparar que Carnelutti, por exemplo, usou, indistintamente,
Direito Processual Tributirio e Direito Tributirio Processual. No mes-

mo artigo doutrindrio que denominou de “Introduzione allo Studio

58 V. Revista de Direito Publica 16, p. 40.

59 V. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributirio, Sdo Paulo, Saraiva,
1986, & ed. Atualizada, p. 277 a 323 e 49,

60 V. S5OUSA, Rubens Gomes de. Normas gerais de Direito Financeira, in Revista Foren-
se, volume 155, setembro-outubro de 1954, p. 21 a 35. Em seu sempre lembrado A
distribuicio da justica em Matériz Fiscal, encontramaos passagem em gue 0 autor se
refere a um “direito processual fiscal” quanda procura, tragandn um paralelo entre o
processo comum e o Tributério, deixar demanstrado que este ndo pode se reduzir
aquele (SOUSA, Rubens Gomes de. A distribuigdo da Justica em Matéria Fiscal. Sao
Paulo, Livraria Mantins Editora, 1943). Contudo, os pontos apontades como diver-
gentes e que impedem a aproximagao dessa categoria, ja & época, ndo existiam; v. g.
a questao dos poderes do juiz na condugdo da prova gue Pugliese, citado por
Rubens Gomes de Sousa, colocava comeo principio basico do processo tributario, no
direito patrio era norma expressa, também, para o processo civil comum (CPC 1939
- artigo 112); como nesse particular o praprio Rubens reconhece. Quanto a questao
da inversdo do 6nus da prova, ela é “externa” ac processo civil, em tudo se equipa-
rando a Fazenda Pablica na execucdo de seu titulo ac credor, por exemplo, de uma
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Del Dirttto Processuale Tributario”®!, o processualista italiano refere-se
0P
ao “dintto tributario processuale” em cujo dmbito ele colocou como

objeto “el accertamento e la attuazione” da norma juridica tributdria.

Outra, porém, ¢ a posigio de Fonrouge®?, que tecendo consi-
deragées em torno do “processo tributdrio” repele a tendéncia dos
que como Allorio e Belgrano, autores por ele citados, 4 luz de
determinadas particularidades, entendem ser possivel constituir um

“sistema” ou mesmo um “direito processual tributirio”.

O autor argentino recusa-se a cingir a autonomia cientifica do
direito tributirio ao aspecto substancial, concebendo-o como “um
todo organico e indivisible”, niio aceitando mesmo “ni el derecho
procesal tributario y el pretendida separacién entre infracciones fis-
cales propriamente dichas (delitos) y violaciones de ordem adminis-
trativo, asi como qualquier otro concepto de la misma indole, que se

traduzca em parcelamiento dei derecho fiscal” %,

Desenvolvendo sua posi¢io, Fonrouge aponta algumas singula-
ridades (em matéria de principios gerais sobre a prova de impulso
processual e a largueza de atuagio do juiz no processo tributirio),
mas, nada que impega, segundo suas proprias palavras, “la aplicacién
de los principios generales del derecho procesal y las normas que rigen
la produccién de Ia prueba en el proceso civil, con algumas adaptaci-

ones en razén de la matéria” ™,

A verdade é que a disputa doutriniria em torno do tema esti
condicionada pelo que vem disposto no direito positivo de cada pafs®.

nota promisséria, enquanto titulo de crédito prestigiado pela legislagdo adjetiva
com eficacia igual 2 sentenca para ensejar a execugao.

61 Rivista di Diritto Processuale Civile, namera 2, p. |, 1932, p. 115.
62 FONROUGE, Carlos M. Giuliani. Derecho Financiero. Buenos Aires: Gepalma,
1970, 756.

63 FONROUGE, Derecho Financiero, p. 756 a 757.

64 FONROUGE, Dereche Financiero, p. 757,

65 V. FONROQUGE, Derecho Financiero. p. 757. O autor assinala que sé mesmo o
direito positivo pode ajudar a desvendar as diferengas substanciais entre o pro-
cessa tributdrio e o processo civil comum.
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No direito nacional, nao houve condigdes propicias para uma
sedimentagzo cientifica do direito processual tributdrio, porquanto
o legislador patrio nao se tem conduzido com seguranga e firmeza

no tratamento organico do processo judicial tributirio.

10.1. Como uma das inovagdes introduzidas pelo Cédigo de
I’rocesso Civil de 1973, registrou-se a supressio do executivo fiscal
como agio autdnoma; objetivo esse que esteve sempre em harmonia

com a almejada unidade do processo de execugio®.

Menos de uma década de vigéncia foi suficiente para a marcha-a-
ré que devolven o Executivo Fiscal ao tratamento de lei extravagante®’,
reafirmando, assim, o tradicional comportamento do legislador brasilei-
ro que J4 o mantivera como objeto de um diploma marginal (Decreto-
l.ei n* 960 de 17.12.38) quando promulgou, em setembro de 1939, a

primetra legislagio codificada processual, de dmbito nacional.

Como diploma especifico mais importante do processo tri-
butirio, a Lei 6.830/80 criou uma estrutura procedimental dirigi-
da para “simplificar e agilizar o processo” de cobranga da divida ativa
dos entes publicos que especifica®®.

No entanto, o quadro legal em que se subsumem as formas pro-
cessuais previstas para a solugiio das lides tributdrias é mais amplo.

10.2. A agio anulatéria de débito fiscal teve seu “nomem iu-
ris” consagrado no Cédigo de Processo Civil em seu artigo 585, § 1°.

Essa agiio, que compete a0 sujeito passivo da relagio juridi-

co- tributdria, ¢ cabivel quando o crédito fiscal ja se encontra

——
- —_

L 10 Cansulte-se a “exposi¢ao de motivos” que acompanhou o projeto de “Codigo de
Processe Civil” submetido, em agosto de 1972, & deliberagdo do Congresso
Nacional, na parte em que o Ministro A. Buzaid justifica a inovagao que reuniu
os titulos executivos judiciais e extrajudiciais.

hi Cl. Lei 6.830 de 22.09.80 dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da
Fazenda Pablica ¢ da outras providéncias.

L1,] V. Parecer da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (DOU 04, 12.81 - se¢do - p.
221967 a 22984} que da bem a medida da reag3o de varios setores da coletividade ao
navo diploma, pois, esse pronunciamento da Procuradoria aprecia “representagio”
no sentido de modificagdo e revogagdo de varios dispositivos da Lei 6.830/80.
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definitivamente constituido pelo langamento, isto é, ap6s deci-
sio desfavorivel e irreformdvel na 6rbita administrativa ou, se
nio hd controvérsia, apds regular notificagdo para pagamento do

débito langado.

A evidéncia, o ajuizamento da agio quando estd registrado o
débito na repartigio fiscal, se nio for precedido de depésito do guan-
tum ja apurado (e seus consectirios legais), nfo tem o condio de
sobrestar a iniciativa da Fazenda Publica cujos representantes tém o

dever de oficio de promover a cobranga de seu crédito tributdrio.

A questio que se coloca quando ocorre a iniciativa da Fazenda
paralela 4 do contribuinte, ¢ a de identificar ai o fenémeno da litis-
pendéncia (como inadequadamente jd tratou a lei} ou da conexao de

causas, como mais acertadamente jd colocou a doutrina.

A Lei Federal n® 2.642, de 09.11.55, em seu artigo 6°, § 3°,
estatuiu sobre a “litispendéncia” e conseqiiente trancamento da via
judicial de execugio. Mas, a doutrina emprestou ao fendmeno a
qualificagio de conexio, o que conduz i solugdo processual de reu-

nido das agbes perante um so juizo para julgamento inico.

Prelecionou Celso A. Barbi que “se o Fisco, na pendéncia da
a¢io declaratéria negativa proposta com este nome ou com o de agio
anulatéria de débito fiscal, propuser o executivo fiscal, o contribu-
inte nio poderd pleitear a paralisagiio deste sob fundamento de litis-
pendéncia, pois, como disse, hd diversidade de pedidos e a hipétese
¢ de conexdo e nio de litispendéncia. A penhora, pois, serd inevita-
vel, ficando, destarte resguardado o interesse do Fisco credor, o qual
nio estd adstrito a aguardar o desfecho de agiio declaratéria para dar
andamento ao seu pedido executivo. Reunidas ambas as ag¢des, o
Juiz, afinal, se desacolher a declaratéria, julgari procedente o execu-

) ) ,
tivo € vice-versa”®.

64 V. BARBI, Celso A. Agao Declaratdria Principal e Incidente. Rio de Janeiso: Ed.
Forense, 1976. p. 107/108. Tal comentério foi langado & época em que no direito
brasileiro a cognigdo se inseria na propria acao executiva. Na atual sistematica, aos
embargos é que se empresta a natureza de agado autdnoma do devedor contra o credor.
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Tem raziio, portanto, José da Silva Pacheco 20 escrever que “pode-
ne, pois, condicionar o ingresso em jufzo a que se recorra administra-
tivamente, mas nem isso pode ser feito, se para recorrer houver
necessidade de depositar o valor. Dai se infere que se nio se pode
proibir o livre ingresso das partes em juizo, quando se exige garantia
de instincia na esfera administrativa, por mais forte razio, nio pode
proibir esse ingresso com a exigéncia de garantia do juizo” ™.

Por isso mesmo, nossos tribunais recusam aplicagio ao artigo
38 da Lei 6.830/80, quando for invocado como impedimento
iniciativa do sujeito passivo da relaggo juridico-tributiria em buscar
amparo no judicidrio™.

Quanto & natureza da a¢io anulatéria, foi referida a opinido de
Celso Agricola Barbi, que a tem como agio declaratéria negativa,
nada influindo em tal caracterizagio o fato de o langamento estar

concluido administrativamente.

Ji nio defende a mesma posigio Arruda Alvim, que em-
presta & agfio em pauta a natureza de uma agio constitutiva nega-
tiva, “pois para extinguir uma relagio juridica (havida como ilegal
pelo autor), tanto bastard a sua procedéncia, com o respectivo
trinsito em julgado” 7.

Acrescenta o respeitado processualista que “efetivamente, na

agio anulatoria de débito fiscal, que é constitutiva, tanto que, jul-

70 V. PACHECO, José da Silva. Comentdrios & nova lei de execucao fiscal, Sao
Paulo, Saraiva, 1981, p. 152.
71 Em sentido oposto ao defendido no texto, anatamos que a Corregedoria Geral da

Justica no Estado de Sdo Paulo divirlgou interessante irabalho sobre o procedimen-
10 na cobranga da divida ativa da Fazenda Publica, coordenado pelo Desembargador
Bruno Affonso de André e de autoria de José Alanso Beltrame, Régis Fernandes de
Oliveira e Rui Stocco. Neste trabalho estd sustentado que “ainda que seguro o juizo
nos autos de execugao fiscal pelo oferecimento de bens A penhora, depasito ou
fianga bancaria, nao se dispensara devedor do depasito preparatério a que alude o
artign 38 da Lei Fiscal, caso este (o contribuinte} ingresse com agac anulatoria de
débito” (ANDRE, Bruno Affonso de {coord). BELTRAME, Jost Alonso; OLIVERA,
Régis Fernandes de; STOCCO, Rui. O procedimento na cobranga da divida ativa da
Fazenda FPiblica. San Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 14981, p. 65).
72 V. Revista de Direito Piblico, volume 16, p. 44.
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gada procedente ¢ transitada em julgado, ‘ipso facto’ definitiva-
mente anulado o langamento em que se consubstancia o débito
fiscal, ou, mais precisamente, em que se consubstanciava o débito
fiscal, estard plenamente satisfeito o autor. E ¢é caracteristica rigo-
rosamente marcante das agdes constitutivas (e das declaratérias,
tenha-se presente), que o direito por elas discutido fica satisfeito,
com o s6 término do procedimento ordinirio, independentemente
de qualquer outra providéncia, ou, mais precisamente indepen-

*73

dentemente de ulterior processo de execugio’

Como o préprio Arruda Alvim reconhece, tanto a sentenga
constitutiva quanto a declaratéria dispensam o efeito processual
préprio da agdo condenatéria, qual seja, o de criar um titulo exe-
cutdrio que exija, para satisfagio plena do direito reconhecido, uma
atividade de execugio.

Por csse aspecto, portanto, que denota uma peculiaridade co-
mum 2 agio constitutiva e & declaratéria, é que nao se demonstra a

natureza da agio apelidada de “anulatéria do débito fiscal”.

A verdade ¢ que pela agio declaratéria se busca a declaragio de
contetido determinado sobre a existéncia ou inexisténcia de uma
rclagio juridica’™: a isso, também, se prestando a sentenga na “agio
anulatéria”, que 4 evidéncia, ndo modifica uma relagfio juridica pre-
existente ou cria relagio antes inexistente, como igualmente néo ex-

tingue uma relagdo juridica anteriormente criada.

Isso porque, como ji ponderou a doutrina mais prestigiada, “o

lan¢amento na esfera administrativa fiscal tem algo de semelhanga

73 V. Revista de Direito Publico, volume 16, p. 44,

74 V. MESQUITA, losé Ignacio Botelho de. Da Acdo Civil. San Paulo: Ed. Saraiva,
1973, p. 100 a 107, Este trecho, especificamente, trata da agdo declaratéria para
dela excluir a possibilidade de que o autor exerga um direito 3 eliminagao da
incerteza juridica, asseverando ainda gue “nao pretende 0 autor uma simples
declaragdio sobre a existéncia ou inexisténcia de um direito, cstado ou relagao
juridica, de modo que lhe fosse igualmente satisfatoria a decisao que declarasse
inexistente o direito que ela afirmara existente, ou vice-versa”, para concluir,
afinal, que “o efeito pretendido pelo autor & a imutabilidade de uma declaragao
de conteiudo determinado e ndo uma declaragdo qualquer”.
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com a natureza da agdo declaratéria... apenas esclarcce, acerta os di-
reitos ¢ obrigacdes, naturalmente, sem o efeito da coisa julgada...””.

Portanto, no plano judicial, a sentenga em agdo anulatéria em
nada difere, quanto a sua natureza, da sentenga em agio meramente
declaratéria, dai o ensinamento absolutamente correto de Celso
Agricola Barbi de que “a a¢iio anulatéria de débito fiscal nada mais
¢ que uma agio declaratéria negativa em que se pretende o reconhe-
cimento da inexisténcia de uma divida fiscal”?.

De resto, o Cédigo Tributirio Nacional reconhece o efeito de
extinguir o crédito tributdrio, 3 “decisio judicial passada em julga-
do” (art. 156, X), sem que se vincule a extingio 4 natureza mesma do
pronunciamento judicial.

10.3. Pode o contribuinte, a qualquer tempo, dirigir-se ao Ju-
dicidrio ¢ pedir a declaragio da inexisténcia de determinada relagio
juridica tributdria, bastando demonstrar o interesse concreto em ver
reconhecido scu direito a nio pagar o tributo, ou, entio, ver esse
direito reconhecido em sua exata extensio”™.

Ultrapassada estd mesmo a fase em que os Tribunais restringi-
am o uso da agfio declaratéria em matéria fiscal.
Celso A. Barbi registra a existéncia de vérios julgados que cri-

avam condicionantes ao emprego no campo tributirio da agio de-

75 V. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. “"Criacio e formalizagio e o débito fiscal — A Let, o
fato gerador e o Jangamento — Naturcza do langamento e os efeitos - Espécies de
lancamento “. In Revista cfos Iribunais 273, p. 48 a 55. O autor afirma que “o
langamento nda € constitutivo, porque ele ndo cria direito material, mas apenas
vai dar configuragio formal, formalizar o crédito ja previsto em lei”,

76 V. BARBI, Celso A. Agdo Declaratdria Principal e Inciclente. Rio de Janeiro: Foren-
se, 4% edicdo, 1976. p. 106. Essa posigdo ¢ prestigiada com o encampamento de
suas consideractes por Alcides Mendonga Lima in Comentdrios ao Cddigo de
Processo Civil, Rio-530 Paulo, Forense, 1974, Vol. Vi, toma |, p, 397,

77 £ do Desembargador Guilherme Estelita, como relator, 0 Acérdao da 1° Camara
Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal na Apelagio Civel 48488, entre
partes Correio da Manha S/A ¢ Prefeitura do Distrito Federal (Didrio da Justica
21.05.59, p.2015), onde ficou ementado “Cabe agdo declaratoria para definir
as limites, a extensdo de uma relagao juridica. Nio se degrada o poder Judici-
drio com declarar o sentido de um ato administrative que reconhece um direito,
Em matéria fiscal, as isengdes sio de interpretagao restrita”.
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claratéria, como ele préprio afirma, “a fim de estabelecer posi¢ao

privilegiada para os créditos fiscais” 7%,

Basicamente, a restricio consistia em nao se admitir, em maté-
ria de tributos, a discussio sem que o Juizo estivesse seguro; erigin-
do-se, em conseqiiéncia, os embargos a execugio como unica via
adequada para discutir a validade da cobranga do tributo, principal-
mente, quando esse ja se encontrava langado.

Em verdade, essa atitude restritiva resultou da aplicagio do
odioso principio do solve ef repete, garantia fiscal repudiada no Es-
tado de Direito democritico.

Nio importa que se empreste ao canon selve et repete a roupa-
gem de “dep6sito prévio”, pois, mantida permanece a coagio, que 0
principio encampa, como quase todos na doutrina reconhecem”,
para que o contribuinte nio tome a iniciativa de submeter ao crivo
do Poder Judicidrio a lesdo de seu direito.

Com isso, quer-se impor, como conduto normal e inico para a
discussio do litigio, a via da execugdo fiscal, sabidamente um instru-
mento procedimental que vem sendo manejado para desvestir, geral-
mente, o contribuinte das garantias ao devido processo legal e,
paralelamente, ampliar as j4 extensas prerrogativas da Fazenda Publica.

O procedimento aplicado a agio declaratéria para decidir ques-
tdes fiscais, na auséncia de regra especial, é o procedimento ordind-
rio previsto no titulo VIII do Livro I do Cédigo de Processo Civil.

10.4. A acio de consignagio em pagamento recebeu disciplina
especifica no Cédigo Tributdrio Nacional que dedicou a matéria o
artigo 164, onde estio definidas as hipéteses de seu cabimento.

78 BARBI, Aco Declaraldria Principal e Incidente, especialmente notas de rodapé
171 e 172.
79 Para breve panorama do compartamento da doutrina em face do principio do “solve

et repete”, consultar A. Baleeiro em seu Direito Tributdrio Brasileiro, Rio, Forense, 52
ed. 1973 p. 494 e ss. No direito #taliano, Carnelutti apresenta, justamente, como um
dos pantas em que ocorre a derrogagdo de principios do direito processual comum,
a norma que impéde o prévio pagamento do tributo que ele considera uma condigdo
a que & subordinada a agao do contribuinte perante o Juizo ordinario.
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Vencida assim, no plano legislativo, a resisténcia que 2 ju-
risprudéncia (RF 211/80) opunha ao uso dessa agio no campo
tributirio, o seu procedimento esti esbogado no Cédigo de Pro-
vesso Civil com o tratamento de “procedimento especial de juris-
divio contenciosa” (art. 890 a 900).

10.5. A agdo de repetigdo do indébito estd prevista no Cé-
digo Tributdrio Nacional em seus artigos 165 a 169, servindo ao
vontribuinte para obter em Juizo a restituigio do tributo indevi-
damente pago.

Seu procedimento nio difere do previsto para a agio declaraté-
ria, na auséncia de indicagio especifica de lei.

10.6. O mandado de seguranga é, também, remédio processual
posto & disposigdo do contribuinte quando cstio presentes os pres-
supostos do direito fundado em pontos que “puderem ser provados
Je forma incontestavel, certa, no processo” ®,

Amplo € o seu uso em matéria tributiria, prescrevendo o Cé-
digo Tributdrio Nacional, em seu artigo 151, inciso 1V, que, no caso
de ser concedido liminarmente o wriz, estd suspensa a exigibilidade
do crédito tributdrio, sobrestando-se-lhe a execugio.

Como a concessio de liminar em matéria de tributos recebeu
disciplina dessa lei complementar, que nio o limita no tempo, pare-
ce sustentivel a opinido de Arruda Alvim* que nega aplicagio ao
disposto na Lei 4.348 de 1964; diploma esse que fixou a durabili-
dude da liminar em 90 (noventa) dias, prorrogaveis, eventualmente,
por mais 30 (trinta) dias.

Registre-se, nesse passo, a utilidade pritica do mandado de
seguranga preventivo como instrumento adequado e com freqiién-

cta utilizado para evitar a lesio de um direito na drea tributdria,
tutelando, assim, a ordem juridica.

Hn V. BARBI, Celso A. “De Mandado de Seguranga”, Rin, Forense, 3* edican, 1976, 0.

Bl V. ALVIM, Arruda. Processo Judicial Tributario in Nove Processo Tributirio, varios
autores. 53o Paulo: Editora Resenha Tributdria, 1975,
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Isto ocorre por dois motivos bésices. Em primeiro lugar, rpi-
do é o seu trimite procedimental de tal forma que, apds a fase pos-
tulatéria, seguem-se as informagoes da autoridade coatora e a
intervengio do Ministério Publico, sobrevindo, imediatamente, a
prestagio jurisdicional com a sentenga, Em segundo lugar, porque a
obrigacio tributdria tem natureza ex-/ege e o langamento é uma

atividade administrativa “vinculada e obrigatéria”.

Assim é que, descrita em lei a situagio que enseja o tributo,
quem nela venha se enquadrar terd contra si a pretensio do Fisco a

uma prestagio pecunidria chamada “tributo”.

A autoridade administrativa caber, por outro lado, “sob pena
de responsabilidade funcional” (artigo 142 do CTN), providenciar
a apuragdo dos fatos € a determinagio do crédito tributirio, consti-

tuindo-o, formalmente, pelo langamento.

Quando o tributo ¢ de natureza que comporta o pagamento
antecipado sem prévio exame de autoridade administrativa (artigo
150 do CTN), esta tem o dever funcional de investigar e contro-
lar se, nos termos da Lei, o pagamento realizado teve o efeito de
extinguir o crédito tributério, ou ainda, se o obrigado ao tributo
deixou de efetuar o seu pagamento, quando entio a autoridade, a
excec¢do do limite temporal (decadéncia) para desencadear de ofi-
cio sua atividade tem assegurada amplamente para si o direito de

providenciar a constitui¢io do crédito tributirio.

Diante desse quadro, sustentamos que, editada uma lei (eivada
de vicios, como, por exemplo, a inconstitucionalidade) criadora do
tributo configura-se, de pronto, o requisito do interesse de agir, por-
quanto existe a ameaga de vir o sujeito passivo a sofrer violagio de

seu direito, o que lhe abre a possibilidade de ir a Juizo.

Nio se incide, aqui, na vedagdo do sistema constitucional

que repele a interposi¢io de uma agio contra a lei em tese (Sa-

mula STF, 266).
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Descartamos tal hipétese no caso da Lei que institua um tri-
buto, pois, o pedido do impetrante s6 poderi ser dirigido contra a
autoridade administrativa competente para a atividade vinculada e
obrigatéria de langamento justamente para que se abstenha de fazé-

lo, deixando assim de cumprir a lei porquanto viciada.

Colocada a questio nesses termos, vence-se o relevante mo-
tivo, lembrado pela boa doutrina, que impediria a impetragio
preventiva em casos dessa natureza, qual seja o de que seria invi-
ivel suspender a eficicia de uma lei “onde logicamente nio have-
ria ato de autoridade coatora”, tornando o mandamus
"incompativel com todo o sistema de competéncia” que € estru-
turado “com base na graduagio da autoridade que praticou o ato

contra o qual se impetra o Mandado de Seguranga” ®,

A Lei, que cria o tributo, ¢, portanto, auto-cxecutivel e, do
ponto de vista da Administragio, tem sempre um destinatirio certo
(ue estd compelido “sob pena de responsabilidade funcional” a dar-

lhe cumprimento.

82 José Ignacio Botelho de Mesquita deixa consignado, verbis; “Fico, pois, numa
posicio que pode parecer vetha, e talvez o seja mesmo, numa posigdo classica,
ortodoxa, entendendo que, na hipolese da lei executavel, haverd direito de
ac¢in de Mandado de Seguranga apenas quando surgir, por algum motivo, ato de
alguma autoridade incumbida de executar a lei € em virtude do qual surja, de
mado concreto, a viodagio ou a ameaga de viclagdo do direito; antes disso,
nao.” {MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Aspectos processuais do Mandado
de Seguranga: condigdes de agdo, competéncia, coisa julgada e recursos, in
BASTOS, Celso et alii. Mandado de Seguranga. $ao Paulo: Associagao dos
Advogados de 53o Paulo 1977).
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3. O InsTituto DA “COISA JULGADA TRIBUTARIA”

10.7. O enquadramento do processo judicial tributirio no Di-
reito Processual Civil, como ficou patenteado, néo significa que a so-
lugio e estudo de seus temas especificos nio se deixem influenciar por

principios informativos e normas proprias do Direito Tributirio.

E assim com a questio da competéncia a respeito da qual ha
regras no Cédigo Tributdrio Nacional {artigo 127), que vinculam o

aplicador da lei processual.

Praticamente, a situagio nio difere da relagio entre o direito
processual civil comum e o direito privado, quando a competéncia é
determinada com apoio no critério do domicilio. Buscam-se, direta-
mente, as normas definidoras do domicilio no Cédigo Civil para a
exata determinagio do juizo competente.

No caso das lides tributirias, porém, privilegia-se o direito tribu-
tirio, cujas disposig¢Ges esgotam qualquer disputa em torno da compe-
téncia, 56 excepcionalmente pensando-se em recorrer ao direito civil.

A particularidade é, pois, pertinente ao direito material e nio,
propriamente, ao direito processual.

O direito processual, evidentemente, traz regras sobre a compe-
téncia, as quais podem estar localizadas na Lei especifica (no caso a
Lei sobre a execugiio fiscal, v.g. Lei 6.830/ 80 em seus artigos 5°,29 ¢
38) ou no préprio Cédigo de Processo Civil (artigo 578 e § nico).

A propésito, a Lei 6.830/80, como diploma mais importante
do processo tributirio, nio descuidou de ressalvar, expressamente,
em seu artigo 1°, a aplicagio subsididria das normas processuais ci-
vis, com o que reforga o papel de atragio do direito processual civil

sobre o processo judicial tributirio.

No importante terreno da prova, no processo tributirio, é que
alguns autores estrangeiros enveredam para atribuir uma especifici-
dade em tudo derivada da natureza do direito material (tributirio) a

ser atuado, o que afastaria essa categoria do processo civil.
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Enrico Allorio sustenta ser justamente “nella ricerca delle pro-
ve il processo tributario mostra la sua disparata ispirazione e natura
rispetto al processo civile. Perche, mentre il processo civile, anche
nella configurazione datagli dalla nuova legge procesuale, pur sem-
pre governato dal principio delia disposizione delle parti, il processo
tributario, non diversamente (in questo) dal processo administrati-

vo e dal processo penale, ha carattere inquisitorio™ ®.

Defende Allorio a extensio de poderes de instrugio ao “giudice
tributario” na mesma medida que registra existir para a “comissione
tributaria” a ponto de se lhe garantir poder efetuar “ispezioni degli
oggetti controversi, chiamare a s¢ le parti per un interrogatério non
formale, nominarsi un consulente tecnico” e, também, com diferenga
do juizo civil comum, “convocare, oltre che il contribuente, anche
terzi informarti di fatti controversi, ponendo in essere una prova tes-
timoniale d'ufficio; disporre ed effetuare I'esame dei libri di commer-
¢io per valutare le aziende sociali ¢ le quote di comparticipazione in
societd, esaminare i registri, repertori e ‘atti’ dei notari, e altri publici
ufficiali, degli uffici dello stato civile, del catasto, dell'anagrafe e in

grenere i documenti conservati nei publici archivi™.

Nesse passo, que envolve a ampliagéo das fungdes do Juiz
no processo, retomamos consideragio feita anteriormente no sen-
tido de que 56 o direito positivo de cada pais auxiliard esse estu-
do comparativo; registrando que o direito processual pétrio
vigente prestigia “a iniciativa oficial na investigagdo e fixagio dos

fatos relevantes que a solugdo do litigio” ®.

43 V. ALLORIOQ, Enrico. Diritto Processuale Tributario. Ed. Torinese, UTET, 57 edigdo,
1969. p. 334. O texto legal referido por Allario ¢ o antigo 115 do “Codice di
procedura civile” (Regio decrete 28 octobre 1940} “art 115 - Disponibilita delle
prove. Salvi i casi previsti dalla legge, il giudice deve porre a fondamento della
decisione le prove proposta dalle parte o dal publico ministro”.

a4 V. ob. cit.,, p. 335.

85 V., MOREIRA, Temas de Direito Processual, p. 9. Neste trecho o autor, discorrendo
sabre “o papel do juiz no processa civil”, pie em destaque os poderes contidos
nas regras fundamentais dos artigos 130, 342 e 440, que particutarmente tradu-
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Importante destacar a disciplina do énus probatério que, como
anota Fonrouge, na maioria das legislaces, normalmente cabe ao su-
Jeito passivo da relagio juridico-tributria que deve, por isso preocu-
par-se em demonstrar a veracidade dos pontos alegados®.

Entre nés, no proprio Cédigo Tributirio Nacional estd ins-
crita a regra que assegura 4 Fazenda Publica uma situagio de
aparente superioridade.

Trata-se do disposto no artigo 204, que consagra 4 divida re-
gularmente inscrita o efeito de Prova pré-constituida, gozando essa
divida da presungio de certeza e liquidez.

A uma primeira consideragdo, parece que a Fazenda € privile-
giada com a sua posigao tirada a partir do artigo citado que a dis-
pensaria de provar o alegado, por exemplo, em impugnagiio aos
embargos do executado.

Aqui nio difere a sua situagio da situagio de qualquer outro
credor de um titulo obsequiado, pela legislagio adjetiva, com a efi-

cdcia igual 4 da sentenga condenatdria para ensejar a execugio (Cé-

digo de Processo Civil, artigos 583 a 585).

Como jd acentuou Alcides Mendonga Lima, “a situagio de
direito material nio tem reflexo algum na instauragio do processo
executivo, podendo ser ou nio ilidida pelo devedor na sua defesa por
cmbargos. Se, antes, pela possibilidade de a cognigio completar-se
na prépria agiio executiva, culminando com a sentenga, a autentici-
dade do titulo deveria ser provada pelo autor, pelos principios do

6nus da prova, se outro elemento nio a firmasse (estabelecendo

zem quase todos os anseios de Allorio. Acrescentamos o disposto nos artigos 381
e 382, todos do estatuto processual vigente.

86 V. FONROUGE. Derecho Financiero if. p. 758, nota de rodapé 51. O autor,
neste trecho, menciona os paises em que a legistagdo dispée nesse sentido,
Anotamos no Anteprojeto de Lei sobre o Conlencioso Administrativo Fiscal da
Unido de Gilberto de Ulhéa Canto e outros (1978) a regra projetada sobre a
distribuicio do dnus da prova, a saber; “Artigo 50 - A Fazenda cabe o 6nus da
prova da ocorréncia dos pressupostos do fato impugnante, da inexisténcia
desses pressupostos ou da existéncia de fatores excludentes”.
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|resungdo juris tantum, caso em que se operaria inversio, cabendo ao
réu-devedor a prova), hoje, porém, a prova compete, sempre, ao de-
vedor, se alegar em seus embargos®” (destaque nosso).

Portanto, se a presungio juris fanfum da divida fiscal inscrita ja
representou seu papel relevante quando a cognigdo se inseria na pré-
pria agio executiva, na atual sistemdtica, em que aos embargos € que
s¢ cmpresta a natureza da agdo auténoma do devedor contra o cre-
dor (onde ampla é a fase de cognigdo), a peculiaridade deixa de estar
localizada na situagio de direito material. Aqui ndo ha uma peculi-

aridade derivada do direito tributirio.

O que se pode afirmar como reflexo das particularidades e ca-
racteristicas do direito tributdrio® no seio do processo judicial tribu-
tirio é que, como meio de provas, sio predominantemente relevantes

15 provas documentais e a pericial, esta em suas varias modalidades.

Destaque-se a importincia das provas periciais, para a resolu-
¢ilo de questdes técnico-contabeis ¢ sobretudo para o deslinde de
dividas quanto 2 classificagio das mercadorias em impostos como o

acduaneiro e & de consumo.

Nesse particular,  ligio de Ruy Barbosa Nogueira é pertinente e
vem aplicada em parecer em que o tema investigado é exatamente o
dos laudos tecnolégicos nos processos bdsicos contenciosos {ou
de consulta). Diz o sempre prestigiado tributarista que “O Direito
'I'tibutario, como ciéncia juridica, utiliza-se das mercadorias como
veiculo de tributagio, encarando-as no seu aspecto de relagio com as
pessoas emn ultima andlise, na sua maior ou menor adaptabilidade ou

destinagio ao consumo que € o ato humano por ele visado. Portanto, ¢

87 V. LIMA, Alcides Mendonca. Comentdrios ag Cddigo de Processo Civil, vol. VI |,
Ric de janeiro: Forense, 1974, p. 336.

B8 Basicamente, sucederam-se no curso do tempo cinco indices de tributagdo, a saber:
o individuo, o patriménin, a despesa, a producio e a renda, que, ora isoladamente
ara combinados entre si, marcam os sistemas tributdrios que a “historia da tributagio”
registra (V. NOGUEIRA, Ruy Barbosa, Curso de Direito Tributdrio, p. 7 a 14). Em
sintese, o direito tributario busca as varias manifestagdes do fato econdmico.
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a Tecnologia que fornece ao Direito nestes tipos de impostos, a expli-
cagio quanto 4 natureza ou aos atributos materiais dos produtos (on-
tologia) e mesmo em razio da natureza, as possiveis utilizacGes ou
finalidades (teleologia) dos produtos” #.

A guisa de conclusio nesse tema, pode-se afirmar, quando a lei
vincula a autoridade administrativa aos laudos de laboratérios ofici-
ais, que ocorre verdadeira inversio do 6nus da prova na hipétese de o
laudo ser utilizado contra a pretensio da Fazenda Publica®.

Assim na tela judicidria, ingressando o contribuinte com agio
e instruindo sua petigdo com laudo oficial, na hipétese de a Fazenda
nio impugna-lo, fica dispensada a realizagio em juizo de prova pe-
ricial, constituindo o laudo dessa forma, em elemento para a apreci-

agio do Juiz na formagio de seu convencimento (artigos 130 a 436

do Cédigo de Processo Civil)™.

89 V., NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Impostos sobre produtos industrializados e Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias — A dilucidacio tecnologica in Estudos e Pare-
ceres n 5, 530 Paulo: Editora Resenha Tributaria 1981. p. 43. Nesse parecer o
autor aplica o que, em sede doutrindria, ensinou em seu Da interpretagdo e da
Aplicacdo das Leis Tributdrias (NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretacao e da
Aplicacdo das leis Tributdrias. S30 Paulo: Bushatsky, 1974. p. 78 a 81).

90 V. Decreto Federal n* 70.235 de 06.03.72, {processo administrativo fiscal no
ambito federal) art. 30.
91 No parecer citado no rodapé n® 89 supra, ¢ Prof. Ruy Barbosa Nogueira menciona

um julgado referido por Ernst Forsthoff, professor em Heidelberg, para ilustrar e
que ele rotulou de “jurisdigdo dos peritos”. Tratava-se de impugnacio da cons-
trugdo de uma fibrica cujas instalagdes ameacavam a poluicio do ar, tendo o juiz
anotado “que o fato ndo era de sua apreciagao, pois ele nio entendia nada do
assunto e devia limitar-se a aceitar a opinido majoritaria dos experts” (NOGUEIRA,
tmpostos sobre produtos industrializados e Imposto sobre Circulagio de Merca-
dorias ~ A dilucidagdo tecnol6gica in Estudos e Pareceres n¥ 5, p. 52)
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4, O InsTituto DENOMINADO “COISA JULGADA
TRIBUTARIA”

11. Qutro instituto, que §, propriamente, o objeto central des-
te trabalho, em cuja andlise deve ser considerado se existe ou nio
uma normatividade especifica, que o distancie das regras do proces-
so civil, é o da coisa julgada tributdria®.

A questio prévia quanto i existéncia da coisa julgada jd re-
cebeu resposta conclusiva da melhor doutrina e dos mais altos
Tribunais do pais.

Liebman, em seu cldssico artigo sobre os “Limites objetivos
da coisa julgada em matéria de imposto”, deixou assentado que
as “regras relativas A coisa julgada reccbem, pois, integral aplica-
¢io em matéria fiscal e nio hd razdo para admitir-se desvios ou
restricdes, devidas 4 natureza especial da fungdo desenvolvida pelo

istado quando cobra os impostos para satisfazer necessidades de

ordem geral. Ainda quando desenvolve essa fungio, o Estado
ser4 submetido ao direito objetivo, A jurisdigdo e a coisa julga-
da” {destaque nosso)”.

Dele nio diverge Amilcar de Aradjo Falcio que, também, se
referiu expressamente 2 inexisténcia de qualquer restrigdo a aplicabi-
lidade do conceito de coisa julgada ao direito tributdrio. Afirma mes-
mo que “ndo importa a natureza da relagio de direito substancial
resolvida (na via jurisdicional), para determinar a natureza e os efeitos
processuais da sentenga. A autoridade de coisa julgada ¢ atributo ne-

cessdrio de toda sentenga proferida por érgios jurisdicionais” *.

42 Na ltdlia, Allorio refere-se 3 “cosa giudicata tributaria” (ALLORIO, Diritto Processuale
Tributario, p. 192) e, entre nés, o termo foi usada por lsaac Pereira da Silva que
dele se serviu para dar titulo a sua tese de doutoramento a Faculdade de Direito
do Recife (V. SILVA, 1saac Pereira da. Coisa fulgacla Tributiriz. Recife: Imprensa
Universitaria, 1970).

93 v, LIEBMAN, E. Tullic. Estudos sobre o Frocesso Civil Brasileiro {com notas da
Dra. Ada Pellegrini Grinover]. $3o Paulo: Bushatsky, 1976. p. 170.
94 V. FALCAQ), Amilcar de Araijo. lsengdo Tributdria - Imposto e Taxas ~ Conceito de

Onus Fiscais — Coisa Julgada, in Revista de Direito Administrativa n? 79/451.
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Antonio Roberto Sampaio Déria, em parecer que envolveu apre-
ciagio do tema sobre a coisa julgada em matéria tributdria, deixou con-
signado que “a decisio judicial tributaria, da qual ndo mais caiba recurso,
produz coisa julgada, com o natural séqiiito das conseqjiiéncias juridicas
préprias desta, impedindo que sobre a mesma questao se pronuncie
novamente o poder judicidrio” (destaque nosso)”.

No Supremo Tribunal Federal, até mesmo em caso que foi
apreciado por Liebman (nota de rodapé n® 93), onde se consagrou a
tese de que os efeitos da coisa julgada se restringem ao langamento
que foi objeto do litigio, ficou demonstrado, no voto do Ministro
Castro Nunes (Relator), “a possibilidade da coisa julgada em quais-
quer demandas em que seja parte o Estado como Poder Publico,

contanto que decididas judicialmente™.

Autores estrangeiros nao dissentern dos escritores nacionais
quando enfrentamn o terna, no ponto que aqui mais de perto nos

interessa, 2 luz dos sistemas juridicos de seus paises.

Allorio, no pértico de suas considerages sobre a “cosa giudica-
ta tributaria” depois de anotar que a coisa julgada “¢ I'efficacia obri-
gatoria della pronuncia giurisdizionale” afirma que, podendo falar-se
no processo tributirio como de natureza jurisdicional, “si acetta che

si fora, in esso, la cosa giudicata”*.

Blumenstein também confirma que a forga da coisa julgada

constitui “cardter essencial das decisbes em matéria tributiria” .

95 V. Revista dos Tribunais volume 363/41.

926 V. Agravo de Petigdo n® 11227 (Embargos) Fazenda Nacional versus Guardian
Assurance Cia. Ltda. in Revista de Direito Administrativo 11, fasc. I}, p. 551 a 589
{O trecho citado esta a p. 559). Em outro actrddo do Suprema Tribunal Federal
(Rec. Extraordindrio n? 37,138 - Relator Ministro Lafayete de Andrada) a 2* Turma
lavrou a seguinte emenda: “Embora exista cofrente jurisprudencial que entenda
em contrario, a melhor corrente estabeleceu que faz coisa julgada a sentenca
proferida em causa fiscal. £ pacifica que a coisa julgada pode ser levantada em
qualguer fase da demanda e decretada de oficio” (V. Revista Forense 139).

97 V. ALLORIO, E. Diritto Processuale Tributario. p. 193.

98 V. Blumenstein, E. System des Steurrechts, Polygrafhischer Verlag, 1951, p. 357
apudl FALCAO, Amilcar de AraGjo - Isengao Tributaria, Impostos e Taxas — Concei-
1o de Onus Fiscais — Coisa Julgada, in RDA vol. 79/461.
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No mesmo sentido € a licio de Ottmar Buhler, registrando o
comportamento da jurisprudéncia do “Reichsfinanzhof” a favor

da aplicagio do conceito da coisa julgada aos casos tributirios®.

Essas manifestagdes demonstram que o instituto da coisa jul-
gada aparece como uma resposta da técnica juridica para “atender s
exigéncias de certeza, estabilidade e de seguranga”, que informam a

vida de cada povo que o acolhe em seu sistema normativo'®,

Isso porque o instituto em pauta encerra, como avangou Lieb-
man'™, a idéia de que os efeitos e o conteddo da sentenga como
“ato autoritativo” do Estado sdo no sé vinculatérios, mas, também,
insuscetiveis de reforma ou mutabilfidade; resultado a que se chega

uma vez encerrado o processo de natureza jurisdicional.

Com tais caracteristicas é que os legisladores consagram o
instituto e vedam, conforme o magistério de Liebman, toda a
apreciagio € todo o reexame quando se torna a sentenga definiti-
va: com a preclusio dos recursos, niio s6 a sentenga ji nio € recor-

rivel (a chamada coisa julgada formal) mas os seus efeitos jd nio

99 V. apud Falcao, Amitcar de Aradjo, op. cit, loc. cit.

100 V. CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O Problema da Seguranga no Direito, Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1964, Especialmente no capitulo XIt,
intitulado “Certeza e Seguranga Abstratas e Reais”, p. 157 a 172, o autor
enfrenta o dilema da ordem juridica estavel versus ordem juridica flexivel,
desembocando na inseguranga no direito (p. 162), aceitando, por isso mes-
mo, a doutrina que defende "o caréter criador da fungao jurisdicional” desde
que nio se perca, de outro lado, a perspectiva que essa atividade criadora tem
em vista preservar a ardem e a seguranga” {p. 165). Para o prestigiado autor, em
sua visao dn problema, o instituto de coisa julgada e o da irretroatividade das
leis revelam a preacupagio “em atender 3s exigéncias de certeza, de estabili-
dade e de seguranga.” (ob cit., p. 167).

1M V. LIEBMAN, E. Eficdcia ¢ Autoridade da Sentenga, p. 37 a 63. No § 3% do
trecho citado, “A Autoridade da coisa julgada como qualidade da sentenga e
dos seus efeitos”, estd contida a sua definigie de coisa julgada. "Nisso consis-
te, pois a autaridade da coisa julgada que se pode definir, com precisio, como
a imutabilidade do comando emergente de uma sentenca. Nio se identifica
ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do ato que pronun-
cia o comando; & pelo contrario, uma quatidade, mais intensa e mais profun-
da, que reveste o ato, também, em seu conteddo e torna assim imutéveis, além
do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do proprio
ato” {ob. cit, p. 54).
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sio contestiveis nem por outro juiz, em qualquer processo (a

chamada coisa julgada material)'®.

Logra-se com a sua adogio, que se sabe imposta por motivos
de convivéncia social antes aludidos, pér fim aos litigios (finem con-
traversiarum), assegurando A toda coletividade a garantia de que o
resultado final da atividade do érgio jurisdicional exprime a propria
ordem prevista no direito objetivo.

Por isso mesmo, Celso Neves observou que a coisa julgada tem
“a par de uma explicagio politica, pressuposto juridico”, concluindo
com Eliezer Rosa que o “fundamento juridico da coisa julgada hd
de ser um fundamento legal. Se nio estiver na lei, ndo estd neste

mundo, nio hi coisa julgada” .

12. No direito patrio, pode-se também, por isso, afirmar como
Pontes de Miranda, que “o direito processual é que estabelece a coi-
sa julgada, a que os outros recursos juridicos, inclusive o direito cons-

titucional podem remeter (e.g. Constituigio de 1967, com Emenda
n° 1, art. 153, § 30)” %%

Incide, dessa forma, no processo judicial tributério, o comple-
xo de normas que o direito processual projeta para tutelar as finali-
dades priticas do instituto da coisa julgada que, como visto,
resumem-se em “garantir a seguranga das relagdes juridicas e evitar a

renovagio das controvérsias” %,

Esse conjunto de normas de regéncia da coisa julgada com-
preende as disposigées dos artigos 128, 468, 469 incisos 1 a 111,

102 V, LIEBMAN, E. Eficdcia e Autoridade da Sentenca, p. 53. O autor, em nola de
rodapé o autor reconstrai seu pensamento para afastar as objegoes gue lhe foram
feitas por Antonio Joé Brandio.

103 V. NEVES, Celso. Coisa Julgada Civil. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1971. p. 432.

104 V. MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ac Cédigo de Processo Civil, Rio Foren-
se, 1974, toma V, p. 137, V. ainda LIEBMAN, E. Eficicia e Autoridades da
Sentenca, p. 55. O autor escreve que o “instinto da coisa julgada pertence ac
direito plblico e mais precisamente ao direito constitucional”.

105 V., LIEBMAN, E. Limites objetivos da coisa julgada em matéria de imposio in
Estudos sobre o processo civil brasileiro, p. 170.
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471, 473 e 474 do estatuto processual em vigor {Lei n® 5.869
de 11.01.1973).

13. Isso nio significa dizer que a coisa julgada no processo

judicial tributdrio ndio apresente problemas especificos.

Basta percorrer jurisprudéncia mais recente de nossos Tri-
bunais para constatar que continua sendo problema, mesmo apds
o advento do Cédigo de 1973, que em seu bojo trouxe disciplina
em tema de coisa julgada saudada como superior em relagdo ao
Cédigo de 19391%, a questio que envolve saber “se a decisdo
proferida quanto a um tributo periédico, em um determinado

exercicio faz coisa julgada quanto aos exercicios posteriores” '/

ou
como mais especificamente colocou Liebman, se “uma prestagio
anual foi julgada nio devia por motivos de cardter geral, relativos
A existéncia ou aplicabilidade do tributo... até que ponto obsta,
em tal hipétese, a coisa julgada i cobranga do mesmo imposto

em exercicio sucessivos?” 1%,

Recorde-se nesse ponto a existéncia da Sumula 239 do Colen-
do Supremo Tribunal Federal cujo enunciado, aprovado em 1963,

esta assim redigido:

Decisio que declara indevida a cobranga do imposto em
determinado exercicio nio faz coisa julgada em relagdo
a0s posteriores.
Contudo, nio tem o préprio érgio que compendiou a juris-
’ P
prudéncia na Simula transcrita se conduzido uniformemente na
sua aplicagio as lides tributirias.
Encontram-se acérdios, como o da Primeira Turma (Relator

Ministro Amaral Santos} proferido em 30.05.72 acolhendo o pedi-

106 V. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Civil. 530 Paulo: Bushatsky,
1974, p. 91.

107 V. Revista dos Tribunais, vol. 260/559.

108 V. LIEBMAN, L. “Limites objetivos da caoisa julgada em matéria de imposto” in
Fstudos sobre o processo civil brasileiro, p. 171.
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do da Fazenda Publica, que desejava ver reconhecida coisa julgada

em matéria tributdria, assim ementado:

Aciio declaratéria de nulidade de autos fiscais — Isengdo
fiscal — Caso em que, no mandado de seguranga e no execu-
tivo fiscal, anteriormente julgado decidiu-se no mérito pela

negacio da alegada isengdo.

Se no que concerne 4 lide posta em ju{zo na presente agio,
houve decisio de mérito com eficicia de coisa julgada ma-
terial, s6, por via da agdo rescisoria, é suscetivel de ser discu~

tida, reexaminada e decidida.
Recurso Extraordindrio conhccido e provido.
(RT] 63/505).

E, também, da Primeira Turma, embora com composigio di-
versa, outro Acérdio em tema de imposto predial e territorial, taxa
de conservagio de guias e logradouros piblicos, e de limpeza pibli-
ca que, dessa feita, prestigiou a Siumula 239. O Relator Ministro
Rodrigues Alckmin conheceu do Recurso Extraordindrio n° 83.225
— SP e deu-lhe provimento no que foi acompanhado 2 unanimida-

de, consignando a ementa, verdzs:

Coisa Julgada. Decisdo que julga indevido tributo co-
brado em determinados exercicios nio faz coisa julgada
quanto a ser indevido o tributo em exercicios ulteriores

R'TJ 83/438).

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 posigio de Lie-
bman que, como se sabe, teve oportunidade de sustentar que “de-
cidida a lide, a coisa julgada ndo permite novas discussdes
relativamente aquela divida fiscal, mas também nio pode obstar o

lancamento da cobranga do mesmo imposto para o ano seguinte”.
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Em sessiio de 16 de junho de 1981, tendo ainda como protago-
nista a Primeira Turma do Excelso Pretério e, por coincidéncia, as
rnesmas partes da contenda objeto do recurso extraordinario n® 83.225,
agora em termna de taxa de licenga para localizagao e funcionamento e
imposto sobre servigos, pelo voto do ministro Rafael Mayer foi dado
provimento ao recurso extraordindrio n® 9,.048-5P, para, interpre-
tando restritivamente a Simula 239, acolher a excegio de coisa

julgada. A ementa reza:

Taxa de licenga para localizagio ¢ fundonamento. Imposto
sobre servigos. Lei Municipal n® 6.989/66 SP — llegitimida-
de da faxa de licenga para localizagio ¢ funcionamento em
face do disposto nos artigos 77 ¢ 78 do CTN. Precedentes
do STF ~ Nio incidéncia. Coisa Julgada. Simula 239 (in-
terpretagio restritiva). Inaplicagio da Simula 239 a hipéte-
se, dado que o reconhecimento da inexisténcia do débito
tributdrio, ajuizado pelas mesmas partes, ¢ declarada
inconstitucional, faz coisa julgada material (RT] 99/414).

Em seu voto o Ministro Rafael Mayer repeliu o entendimen-
to que a Corte Paulista (Primeiro Tribunal de Algada Civil, Se-
gundo Grupo de Camaras) deu 3 Simula 239, situando sua
aplicagio, apenas, no plano do direito tributdrio formal, isto &,
quando o reparo judicial recai sobre o langamento, em si mesmo
considerado. O mesmo nio ocorreria, segundo se verifica do voto,
se a “decisdo se coloca no plano da relagio de direito tributdrio
material para dizer inexistente a pretensio fiscal do sujeito ativo,
por inexisténcia da fonte legal, da relagdo juridica que obrigou o
sujeito passivo, entdo ndo € possivel renovar a cada exercicio o lan-
¢amento ¢ a cobranga do tributo, pois nio hd a precedente vincu-
taciio substancial. A coisa julgada que dai decorre é inatingivel e
novas relagtes juridico-tributirias s6 poderiam advir da mudanga
dos termos da relagio pelo advento de uma norma juridica nova
com as suas novas condicionantes” (RT] 99/419).
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O atual estidio da jurisprudéncia do mais alto Tribunal do
Pais'” quanto ao alcance da Simula 239 se revela na forma com a
qual a questio vem solucionada no ERE 109.073-SP, relator Mi-
nistro Carlos Madeira. A ementa do acérddo bem o indica, verdis:

COISA JULGADA FISCAL - Alcance da Simula 239.
56 ocorre, impedindo novo langamento do mesmo tibuto, ainda
que em outro exercicio, quando a decisio versa relagio de
direito tributirio material, reconhecendo inexistente a pre-
tensio do fisco por inexisténcia de fonte legal da relagéo juri-
dica que obrigue o sujeito passivo. Nio se tratando, porém, de
inconstitucionalidade do tributo, nem de isen¢iio ouimunida-
de tributdria, a sentenga proferida em execugio fiscal em fa-
vor do contribuinte, relativamente ao tributo cobrado num
exercicio nio faz coisa julgada em relagio a lancamentos e

cobrangas em exercicios anteriores” (RT] 123/1153).

A leitura e o confronto dos ac6rdios demonstram que os pro-
blemas da coisa julgada em matéria tributéria nio se restringem s
hipéteses em que se discute a incidéncia de tributos de fatos gera-
dores periddicos!'’.

H4, também, o desafio para a correta aplicagio desse insti-
tuto em situagdes de litigio, criadas em torno de tributos cujos

109 Para confronta, indicamos, além dos acdrdios ja mencionados no texto, os
seguintes: Ag Rg 128.077 (SP) — DJ 4.11.1988, p. 28639; RE 109.073 (SP) RT)
118/831; Ag Rg 107.411 (SP) RT| t18/780; RE 100.437 (SP) — RT) 110/820; RE
100.125 {PR) RT| 108/404; RE 100.126 (PR} — RT) 108/406; RE 99.458 (S5P) -
RT| 107/1235 RE 93048 {5P) — RT| 99/414; RE 93397 (5P) RT| 97/1373; ERE
83225 (SP) RT) 97/1373; ERE 83225 - (SP) - RT} 92/707; RE 83225 (SP} — RT)
B3/439; RE 97603 (R]) - D) 10.12.82; RE 56.805 (GB), D) 22.6.66; R$ 73.579
- RT) 63/505; RE 68.253 — RT} 53/561; RE 37.138 — Ver. Forense 180/ 139;
Agravo 11.227 - RDA 2/556; RE 99.435 - D}; RE 100.017 - 1 ~ DJ; ERE
100.888 — MG - RT| 111/130.

110 Segundo Amilcar de AraGjo Falcdo, “f...] Complexivos ou periddicos... sio os
fatos geradores... cujo ciclo de formagao se completa dentro de um determinado
periodo de tempo... e que consistem num conjunto de fatos, circunstincias ou
acontecimentos globalmente considerados. Exemplo: o fato gerador renda...”.
(FALCAQ, Amilcar de A. Fato Gerador da Obrigagao Tributdria. Saa Paulo: Ed. Rev.
dos Tribunais, 2* ed. p. 125 e ss.)
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fatos geradores se realizam em cada ato, fato ou evento (fatos

geradores instantineos)''’.

Nesses casos tem sido levada em conta a natureza da sentenga que,
se for declaratéria, d4 ensejo 4 andlise da prépria “extensio objetiva da
coisa julgada de agdo declatéria”, admitida esta, exclusivamente, para

declarar “a existéncia ou inexisténcia da relagio concreta” 2.

E incontroverso que hd manifesta discrepincia, em matéria tri-

butdria, sobre os limites objetivos da coisa julgada.

Por isso mesmo, a exata nogio que se tenha sobre tais limites
constitui o ponto de partida para construir uma solugdo, que res-
guarde o verdadeiro alcance da garantia individual assegurada pela
Constitui¢do ao dispor que 2 lei ndo prejudicard a coisa julgada,
pois, na ligio do professor Moacir Lobo da Costa, verbis:

...0 constituinte nao prescreveu um mandato que se desti-
nasse, apenas, ao poder legislativo. Ele nio disse que o legis-
lador nio pode fazer uma lei que viole a coisa julgada. Ele
disse que a lei ndo prejudicard, ou seja alei de modo genéri-
co. Como a sentenga do juiz faz lei entre as partes, ela
esti compreendida na proibigio constitucional.

Se existe coisa julgada, ndo pode o juiz através de outra
sentenca violi-la, ou seja, decidir em contrdrio ao que

j estd decidido.'

1t V. FALCAO, Fato Gerador da Obrigacio Tributdria, p. 126. O autor define que
“instantaneo s3o os fatos geradores... que ocorrem num momento dado de tempo e
que, cada vez que surgem, dio lugar a uma relagan obrigacional tributaria antdnoma”.

112 ERE 100.888 — M in RT} 111/1300;RE 100.888 in D] 03.02.84 RE 99.435, sessdo
17.6.83; RE 100.017-1 MG in D] 9.12.83.

113 V. “Reflextes criticas sobra a agdo rescisoria”, palestra no Cicla em comemoragao
ao 10 aniversirio do Cédigo de Processo Brasileiro promovido pela Associagao
Paulista do Ministério Pablico em Agosto/Setembro de 1983 — 530 Paulo — 1984
— “Passim”, Observe-se a interpretagio restritiva (ndo dominante } no 5TF, pela voz
do Ministro Moreira Alves, no sentido de que essa norma constitucional” diz
respeito, apenas ao direito intertemporal e se destina, por isso mesma, a impedis
a feitura de lei retroativa, ou aplicagao de lei nova para atingir ato juridico
perfeito, direito adquirido e coisa julgada.” In RTf - 111/1301.
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5. A ESSENCIA DA COISA JULGADA E A SUA FUNCAQO PRATICA

14. A doutrina preocupa-se em acentuar o cardter “pragmd-
tico” da coisa julgada, porquanto, fundamentalmente, o instituto
“no es de razén natural, sino de exigencia pratica” resultando sua

adogio de uma “atitude do legislador™,

Este, regra geral, atribui uma estabilidade 3 tutela Juridica que o
Estado presta aos cidadios, por meio de seus 6rgios jurisdicionais, em

cumprimento ao “dever de... tornar efetiva a ordem prevista na lei” V%,

Como “ato jurisdicional magno... aquele em que a fungio
Jurisdicional realiza sua fungio mais nobre e significativa®¢, ou,
na dicgdo de Candido Dinamarco, “ato de positivagao do poder”,
por conter a formal afirmagdo, pelo titular deste, de uma valoragio
feita em torno de fatos apreciados, com a subseqiiente decisio a

7

respeito ', € a sentenca que, indistintamente, recebe o efeito de

tornar-se imutdvel e indiscutivel 115,

114 V. COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires:
Ed. Depalma, 1973, p. 406/407. O autor apresenta um panorama sobre o sistema
de vdrios povos ao longo da histéria; NEVES, Celso, Contribuicie a0 estudo da
cofsa julgada civil, p. 431; MOREIRA, J.C. Barbosa. Temas de Direilo Processual.
Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 83.

115 MESQUITA, ). |, Botelho de, Da acdo Civil, Sdo Paulo, 1973. p. 117.

116 Ver BELLINETTI, Luis F. Da sentenca. Sio Paulo: Ed. RT, apud DINAMARCO,
Candido R. A instrumentalidade do processe. Sao Pauto, 1986, p, 75.

117 V. DINAMARCO, Candido, A instrumentalidade do processg, p. 75. O autor
infarma que af esta refletida “uma observagao fecunda que a ciéncia politica
sugere ao processualista”.

118 V. MOREIRA, Barbosa José C. Coisa julgada e Declaracdo in Temas de Direito

Frocessual. 5&o Paulo: Saraiva, 1977, p. 88. O autor assevera, verbis; “Bem
cunsideradas as coisas, no ¢ dificil compreender quao inadequadamente se
descreve a realidade dos fatos quando se diz que a sentenga, ao transitar em
julgado, produz o cfeito de tarnarse indiscutivel. Tal €, no funda, muito ao
contrdrio, um efeito que a sentenga recebe, um efeito que sobre ela se produz.
A sentenca, ai, € mais paciente que agente” (grifos do ariginal).
Sobre a eficacia de sentenca e autoridade da coisa julgada, esclarece Barbasa
Moreira, verbis. “Em determinado instante, pois, a sentenga experimenta notavel
madificagdo em sua condigio juridica: de mutave! que cra, faz-se imutavel,
porque, imutivel, faz-se indiscutivel, ji que ndo teria sentido permitir-se nova
discussdo daquilo que ndv se pode mudar” [destaque nossa) (MOREIRA, Barbosa
José C. Eficacia de Sentenga e Autoridade da Coisa Julgada, in Temas .., - 3 série,
S0 Paulo, Saraiva, 1984, p. 107).
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Por outro lado, escolhe o legislador um momento 2 partir do
qual “¢ interdetta ogni nuova pronuncia su cid che fu giudicato™ ",

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

Basicamente, as legislagdes podem ser reunidas em dois gru-
pos. Conforme li¢do de Barbosa Moreira, o direito italiano e o di-
reito portugués compdem o grupo dos paises que consideram passada
ou transitada em julgado uma sentenga “desde que nio mais sujeita
a certos recursos”, Jd o direito alemido ocidental e o direito brasi-
leire estio ao lado dos paises que s6 reconhecem a nova situagio
juridica, consistente na imodificabilidade da sentenga em relagiio 2
qual foram consideradas “totalmente preclusas as vias recursais”'2,

Anota Barbosa Moreira que hi, ainda, casos no sistema bra-
sileiro, colombiano e boliviano em que o “selo da imutabilidade”
surge apés “revisio obrigatéria” da sentenga, independentemente
de o vencido ter apresentado seu recurso, ou mesmo, de ter re-
nunciado a ele',

De forma diversa, também, se orientam os legisladores quanto
a0 cardter permanente da estabilidade conferida a sentenca. Em
situagdes excepcionais, ha sistemas que admitem a impugnacio do
julgado com vistas 4 sua desconstitui¢io!?.

119 Liebman, E. T. Manuale di Diritto Processuale Civite, Milano: Giuffré Ed., vol. II,
4% ed., 1981, p. 419.

120 V. MOREIRA, Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada in Temas de
Direito Processual ~ 3* série, p. 102, nota de rodapé. Para o direito portugués,
conferir em: VARELA, Antunes et al, Manual de Processo Civil. 2% ed. Coimbra
Ed. 1985, p. 702; com idéntica preacupacao comparistica, v. HABSCHEID, Walter
|, Introduzione al diritto processuale civile comparato, Maggioli Editore, 1985
P. 173. O autor pontua em relagdo ao sistema francés que a expressdo force de
chose jugée exprime “forma qualificata della authorité de la chose jugée” e
lembrande que no (direito inglés) a sé prolagio da sentenga é condigdo suficien-
te para entrada em vigor da “autoridata del giudicato”.

121 V. MOREIRA, Eficicia da sentenga e autoridade da coisa julgada in Temas.. - 39
série, ob. cil. loc. cit.

122 V. MOREIRA, “Eficacia da senlenga e autoridade da coisa julgada” in Temas... 3¢
série, p. 102. Em nota de rodapé (n® 7), o autor se refere ao direito brasileiro e 2
ZPQ) §§ 578 e ss.
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Por isso mesmo, afirma-se que, nesses casos, 0 grau mais elevado
de estabilidade aparece com decurso in a/bis do prazo para o ataque a

sentenca, dando ensejo 2 chamada coisa soberanamente julgada®®.

15. Surge, assim, a imutabilidade como a esséncia da coisa
julgada. H4, no entanto, uma distingdo a ser feita e que se expressa
pelos conceitos de coisa julgada formal e coisa julgada substancial.

A imutabilidade da sentenga enquanto ato processual, isto €,
sua inimpugnabilidade no mesmo processo é o que se define como
coisa julgada formal'®. Tem-se, ai, a exclusio de “nova cognigio
sobre o mesmo objeto no processo em que for proferida a sentenga”
125 Preclusa esta “a faculdade de renovar a mesma questao no mes-
mo processo” o que ocorre como “exigéncia de ordem e de segu-
ranca no desenvolvimento do processo e pela necessidade de fixar

o resultado do processo™*.
Pontes de Miranda é bem expressivo, verdis:

A sentenca ... € a prestagio da tutela juridica, que com o
pedido o promissario exigiu ao Estado. Houve o “petitum’”,
houve a seqiiéncia de atos processuais com que se iniciou, se
prosseguiu e se ultimou o processo. A coisa julgada formal
concerne a qualquer sentenga que extinga o processo: tudo

123 V. Frederico Marques que, em seu Manual de Direito Processual Civif, transcreve a
licio de Pimenta Bueno, verbis: “Coisa soberanamente julgada se diz aquela que
n3o s6 nao pende mais do recurso de apelag3o, porém nem ainda da revista ou
agdo resciséria ou de nulidade” {(MARQUES, Frederico. Manual de Direito Proces-
sual Civil. $ao Paulo: Saraiva, 1974 p. 247). In Apontamentos sobre as formalida-
des do processo civil, 1958, p. 94, n® 185. Registre-se a posicdo de Pontes de
Miranda ao afirmar que “o Cédigo Processo Civil de 1973 evitou limitagdes &
propositura de agao rescisoria de sentenga proferida em ag3io rescisonia” (in Traladc
da Agdo Rescisdria, ob. cit., p. 629). No mesmo sentido, alinha-se Barbosa Moreira,
in Comentdrios ac Codigo de Processo Civil, vol. V, 5% ed., Forense, 1985, p. 109
ao sustentar a "rescindibilidade de decistes (de mérito) em agbes rescisrias, em
qualquer dos casos do artigo 485, inclusive no de que trata o inciso V7.

124 V. LIEBMAN, Eficicia e Autoridade da Sentenga, p. 60.

125 V. MOREIRA, Eficicia da Sentenca e Autoridade da Coisa fulgada in Temas ..., 3°
série, p. 102,

126 V. CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de Direito Processual Civil, vol. I. Sio
Paulo: Saraiva, 1965, p. 374 a 375, grifos do original.
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feito, nada mais para se fazer. A imutabilidade nao sé apa-
nha sentengas de mérito ',

Outro ¢ o conceito de coisa julgada material. Embora nio
se cogite, com a adogio dessa designagio, de um outro tipo de
“autorita del giudicato” % o fato é que a imutabilidade alcanga a
protegdo & disciplina da relagao que entre as partes ficou estabe-

lecida na sentenga, quando se contempla a possibilidade de pro-
cessos futuros.

O interesse em tal categoria deve ser definido em funcio da

dinamica dos fatos, da prépria realidade da vida com suas fre-
qlientes mutagdes.

Tércio Sampaio Ferraz enfrenta o tema 2 vista da “dinami-
cidade do sistema composto por normas validas que vigem a par-
tir de um certo momento, que produzem efeitos sobre “a
interagdo humana em constante mutagio”, afirmando que a
“coisa julgada” insere-se, pois, na percepgio do sistema normati-
vo como dinimico. Ele (o instituto da coisa julgada) “protege as
relagoes controvertidas e decididas contra a dinamicidade do

sistema e a inseguranga que dele decorre” 1%,

Posta, assim, a imutabilidade, a expressio coisa julgada materi-
al ou substancial indica “o tipico valore vincolante della sentenza (o
di una tra le pronunzie in essa contenute)” %,

127 V. MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, toma V Rio de
laneiro: Forense, 1974. p. 139.

128 V. FERRAZ, Tercio S. Coisa julgada em matéria fiscal — Identidade de objeto in O
Estaco de Sdo Paulo, 27.04.88 (p. 29) e 28.04.88 (p. 37) [destaque nosso].

129 V. PUGLIESE, Giovanni. Giudicato Civile in Enciclopedia dei Diritto XVIII. Foro,
Giud. Giuffré Ed., 1969, p. 803 onde o autor assinala, verbis; “... Il linguaggio
carrente fra i giuristi usa dunque “cosa giudicata” (o "giudicato”} in due significati
diversi. Ma cio non vuol dire Che vi siano dua concetti di “cosa giudicata” (o
“giudicato”)... La “cosa giudicata” {o “giudicato” & in realtd uma sola... A rigore
quinfi il ordinari, di uma lite (0 questione di uma life}. La cosidetta “cosa giudicata
(o “giudicato”} sostanziale” non & senon (a “autorita della cosa giudicata” (o Del
“giudicato”} (destague nosso).

130 V. PUGLIESE, Giudicato Civille, loc, cit., nota de rodapé.
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E a idéia da sobrevivéncia da sentenga, a que alude Liebman

1 - M M 131
na particular visio sobre o tema da coisa julgada®!.

Enfim, é “a afirmagio indiscutivel e obrigatéria para os juizes

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

reconhece ou desconhece um bem da vida a uma das partes”, tal

como ensinou Chiovendal!®?,

A imutabilidade pode ser, portanto, equiparada a um invélu-
cro indestrutivel e inviolivel no qual se embala “a integridade da
situacio das partes fixadas pelo juiz com respeito ao bem da vida
controvertido” 1%,

Nesse sentido é que deve prevalecer uma concepgio pragmati-
ca da coisa julgada que ponha em relevo a sua fungio pritica, “quella
di assecurare per il futuro il resultato del processo” 1*.

Para eliminar o risco que comprometa o alcance desse fim ao
qual servem a aglo, o processo e a jurisdigio, importa fixar com

precisio o conteido da res judicata.

131 V. LIEBMAN, A tficicia e Autoridade da sentenga, p. 60. O tr.echu é re_ferente é
distingao entre coisa julgada formal e coisa julgada substa_ncml. Refermdo-se_a
segunda, deixa consignado, verbis: ... a sentenga, d.ecidmdo sobre a relagao
deduzida em juizo, destina-se a projetar a sua eficicia, também, e, sobretudo,
fora do processo e sobreviver a este”.

132 V. CHIOVENDA, Instituicées de Direito Processual Civil. p. 374 [destague
nossol.

133 V. CHIOVENDA, ob. cit.. p. 375.

134 V. LIEBMAN. Manuale di diritto processuale civile. Milano: Giuffré Ed., 1981,'1:.
421. Af Liebman confessa sua reaproximagdo com a idéia de coisa juigada COF‘ICEbIIda
por Chiovenda. Consultar anélise feita por Cerina Canova a pr.opr‘)sn.o do con::lelto
de sentenqa, elaborado por Chiovenda, que se “esprime in um pieno ritorno all" idea
romana di sentenza”, correspondendo, na verdade, a uma idéia pmgmétl_ca della
giurisdizione, della funzione dell processo e della cosa giudicata”’. Coma ali e§c|are-
cido a cancepgio de Chiovenda sobre a coisa julgada é pragmatica no senndoldts
que “processn, giurisdizione, sentenza servono all’atribu_zio_ne di u.rn.bene_ della vita
(CANOVA, Cerino. La garanzia constituzionale del giudicato civile - in Studi in
onore a Enrico Tullio Liebman vol. 3. Milano: Giuffré, 1979, p. 1883.
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6. A IMUTABILIDADE £ 0 CONTEUDO DA SENTENCA

16. Um levantamento muito claro das idéias sobre a “progres-
siva formulagio do contevido da res judicata” foi feito, entre nds, por
José Ignacio Botelho de Mesquita'®.

Em seu “Autoridade da coisa Julgada e a imutabilidade da moti-
vagdo da sentenga” (Sio Paulo, tese, 1963), o autor apresenta os mo-
mentos que antecederam a elaboragio de Liebman (esta sempre referida
como “obra decisiva”) 1%, a partir da concepgio de Savigny (1849) e de
sua leitura do instituto da coisa julgada no direito romano.

Como ali referido, Savigny atribuia ao contetdo da sentenca
uma “ficgdo de verdade” (res judicata pro veritate habetur) e i ex-
ceptio ret judicate a natureza de um instrumento que, no direito
romano, ja tivera duas funges, a saber: uma negativa, originaria-
mente predominante, fundada na mera existéncia da sentenca e ten-
dente a impedir uma nova acio ne bis eadem re sit actio; uma positiva,
resultante de transformagio do instituto, fundada no conteido da
sentenga e tendente a obstar decisdo contriria 2 do processo anterior
res judicata pro veritate habetur'¥,

Tentam igualmente explicar a coisa julgada a teoria da pre-
sungdo de verdade' e da certeza judicial, indicando, no en-

135 V. ainda, a obra de Pugiiese, Giudicato civile, onde da p. 727 a 893 o autor faz o
histérico sobre a coisa julgada e a analisa na perspectiva doutrinaria de vérios
sistemas de direito cormn destaque para o direito italiano.

136 V. ob. cit, p. 31.

137 V. MESQUITA, |. I. Botelho de, ob. cit. p. 12; PUGLIESE, ob. cit. p- 735 e 787
que, com base em Keller (1827), retrata a mesma realidade do texto. Robert
Millar sintetiza que, como a funco, originalmente, a res judicata romana tinha
fungdo negativa {MILLAR, Robert. Las premissas de la sententia camo cosa
juzgada en el derecho continental y anglo americane in Revista Juridica Argen-
tina La Ley, toma 24, 1941. p. 15),

138 V. obra de Pugliese, Giudicato Civile {especialmente p. 763 a 785), para a evolugio
das idéias a partir da "época di glossiatori e dei comentatori”, indicando que, na
Franga, por volta do século XVIfl, Domat (1777) “aveva riesumato la teoria della
presunzione, considerando la presunzione una prova, qualificando la chose jugée
uma “présomption autoriseé par le loix”e dando conta da expansdo de suas idéias
até o acolhimento por Pothier cujos ensinamentos, segundo Pugliese, se fazem
refletic no Cédigo Civil francés no qual a coisa julgada foi tratada como prova da
obrigacao. Transcreve Pothier, verbis: “la principale aspéce de présomption ‘juris
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tanto, a seqiiéncia das idéias, a polarizagio, “na Alemanha, e mais
tarde na Itilia”, entre a teoria que atribuia a coisa julgada uma
eficicia material (teoria materialistica) e a corrente oposta, a

teoria processualistica”g.

Aponta Botelho de Mesquita'® que a concepgdo dominan-
te na teoria material ou substancial deve-se a Pagenstecher, que
via na sentenga nio sé “uma fungio constitutiva de direito”, mas,
identificava nela “um guid (etwas) que a torna obrigatéria”, con-
ferindo 4 sentenga “uma forga especifica (forga legal substancial)
que faria, de uma simples declaragio, uma declaragio possuindo
141

forga de lei

Como acentuou Liebman ao tragar o extrato das formulagdes
basicas da “teoria material”, “questo effeto sarebbe particolarmente
evidente nel caso di una sentenza injusta la quale ci6 monostante &
a vincolante e percio darebbe vita al diritto in realti inesistente o

eliminerebbe il diritto in realta esistente” [destaque nosso|**.

et de jure” est cetle qui nait de ["autorité de la chose jugée... L‘autoriu? de la chose
jugée fail présumcr vrai et équitable tout ce qui est contenu dans le Jugen‘mnte et
cette présomption &tant “iuris et de iure” exclut toute preuve du contraire: “res
iudicata pro veritate habetur accipitur” (ob. cit.p. 782, rodapé 239).

139 V. MESQUITA. ab. cit. p, 17.

140 V. MESQUITA. oh. cit., p. 19.

141 V. PUGLIESE. ob. cit,, p. 288. Para o autor, “la teoria della finzione di verilé-, a
differenza di quella della presunzione iuris et de iure @ dunque la progenitrice
diretta {anzi pud cansiderarsi fa prima formulazione) della teoria che a.ttrlbullsce
alla cosa giudicata un’efficacia sostanziale, facendo derivare da essa una situazione
giuridica sos tanziale nuova” (destaque nosso).

142 V. LIEBMAN, Manuale, p. 424. Pugliese de seu lado, acentua, verbis: “..dl pmbl(.e-

ma del giudicato ingiusto & quello che hi fornito il maggior impulse alla teoria
sostanziale del giudicato.
Amessa infatti la possibilita di accertare giuridicamente l'ingiustizia di um
giudicato si & osserve che, siccome le parti, devono ormai comportasi nel
mondo extraprocessuale conformemente alla situazione accertata nella sentenza
e siccome qualsiasi nuovo giudice deve uniformarsi a tale situazione (an_che se
si ritiene che gli sia soltando impedito di ulteriormente pronunzmre)., bisogna
per forza ammettere che il diritto, in realtd inesistente, ma riconosciuto dalla
sentenza, venga creato dalla sentenza stessa e che il diritto in realta existente ma
da essa disconosciuto, sia da essa medesima estinto {(ob. cit. p. 814).
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Outra explicagio sobre natureza da coisa julgada veio, sob a
denominagio de “teoria processualistica”, defendida, entre outros,

por Hellwig!®,

Hellwig sustentou que a coisa julgada abrangeria exclusivamen-
te a fungio declaratéria das sentencas, que se constituiria no elemento
comum as sentengas declaratérias, condenatorias e constitutivas “que
por forga da autoridade suprema do Estado, fixaria as relagdes juridi-
cas contestadas e produziria o efeito meramente processual de vin-
cular qualquer juiz futuro i declaragdo contida na sentenga” ',

Para Pugliese, o que constitui a caracteristica da “teoria processu-~
ale del giudicato” é o fato de que “gli effetti del giudicato siano deter-
minati unicamente da norma processuali e operino unicamente nella
sfera del processo, continuando, per parte sua, il rapporto sostanziale,
oggeto del giudizio, a sussistere inalterato nella propria sfera” ',

As idéias dos defensores'® da teoria processual refleter a po-
si¢io de autonomia da ciéncia do direito processual sobre a qual, na
época, tanto se reivindicava, constituindo mesmo “un complemento
o una difesa di tal autonomia, mostrando che le norme del diritto

143 V. MESQUITA, ob. cit,, p. 19. Pugliese, coma origem da “teoria processuale”,

indica, verbis:
.. per opera di Stein e di Hellwig, fum una reazione controle construzioni dei
pandettisti e degli a altri autorida essi influenzati, le quali, oltre che troppo
risentire dei concetti romani relative a um sistema processuale del tutto diverse
dai moderni...” (ob. cit. P. 817).

144 V. MESQUITA, }. I. Botelho de, ob. cit. p. 20, destaque do original. V., também,
MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Coisa julgada e declaragdo” in Temas de direito
processual. 53n Paulo: Saraiva, 1977. p. 81/82, onde expde as idéias basicas de
Hellwig. V., ainda, a obra de Celso Neves, Contribuicio ac Fstaluto da Coisa
Julgada Civil, que expde o seu conceito de coisa julgada: “[coisa julgada] € o
efeito da sentenga definitiva sobre o mérito da causa que, pondo termo final &
controvérsia, faz imutavel e vinculativo, para as partes e para os 6rgaos
jurisdicionais, o conteGdo declaratério da decisdo judicial”, deixa consignado
expressamente, verbis: “Tal conceito, restrito a declaracio jurisdicional, decorre...
de conceitos doutrinirios que corroboram a pasigao restrita de Heliwig”.

145 Pugliesi, Giovanni - Giudicato civile in Enciclopédia del Diritto XVIIl, Foro,
Giud., Giuffré Editora.

146 Lent, Hein, Goldschmidt, Rosenberg e Boticher, lembrados por ). i. Botelho de
Mesquita, ob. cit. p. 17; Heinitz foi por Pugliese enquadrado na teoria processual
ortodoxa (p. 819). Pugliese lembra, ainda, Betti, Satta, o proprio Liebman, Micheli
Fazzalari, Vocino, Protoe Pisani {ob. cit. p. 716).
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processuale, 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” ¥,

Na Itilia, segundo Botelho de Mesquita, deu-se a superagio
da disputa nos termos que, até entido, dividia fundamentalmente sé
a doutrina germanical®,

1% o5 conceitos de Chiovenda, Betti ¢ Carne-

Cita o expostitor
lutt, para, entédo, concluir a trajetéria das idéias sobre a natureza da

coisa julgada com a elaboragio de Liebman.

Os autores referidos tinham, na verdade, suas préprias posigoes,
o que muito contribuiu para o avango da ciéncia processual em rela-
¢do s precedentes teorias que nio conseguiam resolver os problemas
em fungio dos quais elas foram se formando ao longo dos tempos'®.

A Chiovenda se atribui a vantagem de ter posto “em seus devi-
dos lugares os elementos légicos da sentenga para, de uma vez por
todas, exclui-los da indiscutibilidade reservada ao dispositivo da sen-
tenga bem como a ele e a Betti se deve o realce quanto ao ‘cardter
eminentemente pratico’ do instituto da coisa julgada. Para ambos, “a

coisa julgada é, simplesmente um efeito da sentenca” *.

147 PUGLIESE, Ob. cit. p. 817/819.

148 MESQUITA, Ob. cit. p. 24 e ss. Para completar essa abordagem, ver attigo de
Pugliese, Giudicato Civille, que mostra que tdo logo os autores italianos liberta-
ram-se da influéncia francesa, a disputa entre a teoria material e a teoria processual
passou a ser objeto de suas discussdes. Anota que, de logo, a teoria processual
restou ser acothida quer na sua formulagao mais radical “per cui il giudicato aveva
un mero effecto negativo, impedindo di nuove sulla questione gia decisa” quer na
sua forma ortodoxa “per cui essa vincolava il giudice a non pronunziare in senso
contrario o anche a propunziare in sensp conforme alla precedente sentenza®.

149 Ob. cit. p. 25 a 27.

150 V. PUGLIESE, ob. cit., p. 796, nota de rodapé 54. O autor afirma gue tendo
Carnelutti se aproximado das idéias da teoria material e tendo Chiovenda se
tornado expoente da tearia processual ortodoxa, na verdade, “tanto Chiovenda
quanto Carnelutti participando a qual contrasto dottrinale pongona le basi per il
suo superamerto. (destagque nosso)

151 V. MESQUITA, José |. Botelho de. ob. cit. p. 26, rodapé 21. Na nota indicada, ha
referéncia a reaproximagdo de Liebman & concepgao de Chiovenda.

WaLter Piva Ropricuss - 75

Quanto 4 Carnelutti, destaca-se o fato de ter precedido a Lieb-
man quanto 4 distingdo entre eficicia e imutabilidade, localizando-as,
no entanto, “dentro do conceito de autoridade da coisa julgada” 2.

17. De Liebman partiu “a mais importante contribui¢io da
doutrina processual italiana em tema de coisa julgada” %,

De sua teoria, como se sabe, extrai-se uma explica¢do, geral-
mente aceita, para o problema da eficicia do julgado relativamente a

5

terceiros, o que Liebman conseguiu separando eficdcia’® e imuta-

bilidade da senten¢a em categorias distintas.

Todos estariam, para Liebman, sujeitos 2 eficicia natural da
sentenga, que, de seu lado, produz efeitos (declaratérios, condenaté-
rios e constitutivos) independentemente do esgotamento dos meios
legais de impugnagio.

A coisa julgada, por sua vez, néio é um efeito da sentenga, mas
se define propriamente “como a imutabilidade do comando emer-
gente de uma sentenga”, resultado que se alcanga quando o processo
tenha chegado a sua conclusio com a preclusio dos recursos contra a

senten¢a nele pronunciada'®.

B

A imutabilidade ¢, assim, a “...ulterior qualidade...”, “...uma qua-
lidade mais intensa e mais profunda que reveste o ato, também, em seu
contetido e torna assim imutdveis, além do ato em sua existéncia for-
mal, os efeitos quaisquer que sejam, do préprio ato...”*¢ [dest. nossos].

Em recente edigio (1982) de seu “Manuale”, Liebman enfatiza

estar a esséncia da coisa julgada na “immutabiliti della sentenza, del suo
contenuto ¢ dei suoi effetti” reconhecendo, de outro lado, que sua fun-

152 V. MESQUITA, |. |. Botelho de. ob. cit.,, p. 26.

153 V. MESQUITA, J. |. Botelho de. ob. cit,, p.30.

154 V. LIEBMAN, Eficdcia e Autoridade da sentenca, Rio de Janeiro: Forense, 1981,
p- 51. “... pode definir-se genericamente como um comando, quer tenha o fim
de declarar, quer tenha o de constituir au modificar ou determinar uma relagao
juridica”. Ou, na dicgao de Estelita, citado pelo praprio Liebman, “a fixagio da
relagdo juridica litigiosa” (ob. cit. p. 52).

155 V, LEBMAN, Eficdcia e Autoridade da sentenca, ob. cit,, p. 54.

156 V. LIEBMAN, Eficicia e Autoridade da sentenga, ob. ¢it,, p. 54 {(grifos nossos).
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¢do se manifesta positivamente, “perché se tra le stesse parti sorge uma
controversia su um rapporto giuridico logicamente dipendente da que-
llo su cui fu pronunciato..., sul rapporto o stato pregiudiziale il giudice
non dovra fore altro che assumerlo come certo e non pitt discutible™.

Quanto 4 sentenga injusta, consignou que “la pronuncia del
giudice, giusta o ingiusta, rimarra per il diritto in ogni caso un ac-
certamento, com mera efficacia dichiarativa di eventi occorsi

nel passato...” *® [destaque nosso].

Em outras palavras, também, suas, “l'atto de giustizia & nella
sentenza ¢ nella sua efficacia, non nella sua immutabilita” 9.

18. Postas dessa forma as idéias gerais que vém servindo de
base ds mais variadas concepgdes sobre a natureza do instituto da
coisa julgada, resta indagar como andam, entre nés, as reflexdes so-
bre os problemas relativos a eficicia da sentenga ¢ i coisa julgada.

Bem se sabe que, na prépria Itdlia, a construcio de Liebman,
de inicio, sofreu oposigdo ¢ s6 posteriormente veio conquistar ade-

soes significativas'®,

Nao ¢ de estranhar, portanto, que a doutrina nacional igualmen-
te submetesse 4 apreciagio critica a solugdo oferecida por Liebman'®.
Nesse sentido, cabe referéncia a criativa posigio de Barbosa
Moreira, consagrado processualista que tem contribuido com a origi-

157 V. LIEBMAN, ob. cit,, p. 420 e 421.

158 V. LIEBMAN. Manuale di Diritto ... ll, p. 426.

159 V. Liebman, que com essas palavras conclui sua “presentazione”. In GRINOVER,
Ada P, Eficécia e autoridade da sentenca penal. Sao Paulo: Ed. Revista do Tribu-
nal, Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1978.

160 V. PUGLIESE, ob. cit., p. 810, notas de rodapé 117, 118 e 119. O autor alinha
entre os combatentes: Carnelutti, Satta, Allorio, Segui, Heinitz, Cristafolini,
Quanto &s adesdes, cita Micheli, Andrioli, Fazzalari e Cappelletti, sendo que
alguns manifestaram adesdo com reservas e limitagdes. O préprio Pugliese colo-
ca-se em posigao contraria a de Liebman {(p. 811/812).

161 E de Pugliese, ainda, a observagio de que a proposta de Liebman ndo supera a
polémica entre a teoria processualistica e teoria materialistica da coisa julgada,
deixando em aberto "il problema di sapere in che cosa esattamente |autorita
consista, in virtd di quale tipo di precetti e attravesso la produzioni di quale tipo di
vincolo o in genere di situazioni giuridiche essa operi” (PUGLIESE, ob. cit. p. 812).
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nalidade de seu pensamento para o avango da moderna ciéncia pro-

cessual no Brasil.

Parte Barbosa Moreira da conquista, aperfeigoada por Liebman,
quanto 2 discriminagio entre eficicia e imutabilidade da sentengal®,

Para ele, no entanto, hi entre os dois conceitos uma funda-

mental autonomial®?,

Sustenta Barbosa Moreira, com apoio no direito canénico,
que hd sentengas que produzem efeitos sem mesmo nunca tran-

sitarem em julgado!®.

Por 1sso afirma que “a imutabilidade nio é co-natural & senten-
¢a”', E uma nova ‘situagao’, que resulta de uma opgio legislativa,
podendo o legislador escolher o ‘mesmo’ e tnico instante para mar-
car o surgimento da coisa julgada material € o comego (normal) da

produgio dos efeitos sentenciais 146,

Enfatiza, também, que as “caracteristicas de imutabilidade

e incontrovertibilidade” sdo essenciais 4 coisa julgada, ndo se ade-

162 V. MOREIRA. Eficacia da sentenga e autoridade da coisa julgada in Temas ... — 34
série. p. 102. O autor afirma: “A eficicia da sentenga e a sua imutabilidade
suscitam duas ordens de questdes incanfundiveis e, em linha de principio, autd-
nomas”, confirmando em nota de rodapé (n” 9} que “Nisto estamos de pleno
acordo com a posigao sempre sustentada por Liebman”,

163 V. MOREIRA. Coisa Julgada e Declaragio, in Tomas ..., p. 89.0 autor lamentar
que Liebman tenha se detido a “meio caminho”, dado que “tanto fez para
distinguir da eficacia da sentenca a autoridade da coisa julgada... Em sua
construcdo, fica ainda a coisa julgada conceptualmente presa i rede das
efeitos da sentenga, como algo que a eles adere “per qualificarzi e raffarzalli
in un senso ben determinato”.

164 V. ob. citada na nota de rodapé supra, p. 88.

165 V. MOREIRA. Eficicia da Sentenga e Autaridade da Coisa Julgada in Temas ...,
3" série, ob. cit. P. 103.

166 V. obra citada no rodapé 52, p. 108, Lembra Barbosa Moreira que “no processo
civil brasileiro, em regra, a sentenga s6 comega a produzir efeitos a partir do
trdnsito em julgado, isso € do momenta em que deixa de estar sujeita 3
impugnagdo por meio de recurso ou reexame necessirio em segundo grau de
jurisdicao” (p. 105). Adiante (p.106), esclarece que, em cardter excepcional
“pode a sentenga produzir efeitos, no todo ou em parte, antes do trinsito em
julgado: a) quando s6 impugnavel mediante recurso desprovido de efeito
suspensivo; b) mesmo quando sujeita a recurso de efeito suspensivo, em hipd-
teses rarissimas, taxativamente previstas na lei...”
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rem aos efeitos da sentenga. Estes, afirma, “ndo se destinam a
perdurar indefinidamente” '¢7,

Barbosa Moreira distancia-se de Liebman, azinda, ao sustentar
que “o que se coloca sob o pilio da incontrastabilidade... ndo sio os
efeitos, mas, a prépria sentenga, ou, mais precisamente, a norma

juridica concreta nela contida” ' [destaque nosso].

Em passo seguinte, Barbosa Moreira reforca suas idéias, con-
cluindo que a “imutabilidade, conseqgiiente ao trinsito em julgado,
reveste, em suma, o conteddo da sentenga, nio os seus efeitos. Reves-
te, convém frisar, todo o contetido decisério” '* [destaque nosso].

A coisa julgada passa, entio, a ser nio “uma qualidade dos efei-
tos sentenciais, ou mesmo da prépria sentenga, mas, uma sttuacio
juridica”’® [destaque nosso].

Por tltimo, merecem destaque as entidades que, para Barbosa
Moreira, estdo acobertadas pela “autoridade da coisa julgada”. Isto ¢,
com a nova situagio juridica da senten¢a ganham estabilidade (“imu-
tabilidade e indiscutibilidade”):

{a) “o conteudo declaratério”, quando for o caso de sentencas me-

ramente declaratérias;

(b) ‘o ato de modificar a situagdo anterior” que se desdobra “no
reconhecimento do direito & modificagic” elemento declaratério,
¢ “na atuagio desse mesmo direito”, quando for o caso da sen-

tenga constitutiva; e

167 V. obra citada no rodapé 52, p. 109,

i3] V. NOGUEIRA, Criagdoe e farmalizagio do débito fiscal: A lef, o fato gerador e o
lancamento - Natureza do langamento e os seus efeitos — Espécies de Langamen-
to. In RT, p. 110

169 V. NOGUEIRA, ob. cit. p. 112

170 V. NOGUEIRA, ob. cit. p. 113; Barbosa Moreira atribui sua concepcao de res
judicata como situagdo juridica a Machado Guimardes. Observamos, no entaptq,
que Machado Guimaraes enquadrou 4 coisa julgada material como “situagao juri-
dica processual” e “material”, ndo tendo Barbosa Moreira esclarecido se absorveu
ou ndo o conceito na extensdo dada pela fonte da qual transplantou a natureza de
coisa julgada ([GUIMARAES, Machado, Estudas de Direito Processual Civil, Rio-5P:
Editora Juridica e Universitaria, 1969, Ver na obra, especialmente, “Preclusio,
Coisa Julgada e Efeito Preclusivo”, p. 14 e 32),
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© “a condenagic” e, a0 seu lado, “a declaragio da existéncia do direito
aprestagio imposta”, quando for o caso de sentengca condenatéria.

Reflete-se af a preocupagio do autor em separar o contetido da
sentenga de seus efeitos. Aquele € s6 aquele se atribui o prestigio da
“autoridade da coisa julgada”, ndo se podendo, desde o trinsito em
Julgado, permitir “nova cognigio sobre 0 mesmo objeto... em qual-
quer outro eventual processo” I,

Como conclui o préprio Barbosa Moreira, “a imutabilidade
nio deixa de fora, entretanto, os elementos do decisum de natureza
nio puramente declaratéria” 172,

18b. Andlise muito préxima a de Barbosa Moreira, na linha,
inclusive, de critica ao conceijto de que a autoridade da coisa julgada
consistiria numa qualidade (imutabilidade) dos efeitos da sentenga,

foi elaborada por J. 1. Botelho de Mesquita'™,

Segundo nossas anotagdes tomadas em sala de aula, o expositor
reelaborou parte de seu pensamento, anteriormente contido na sem-
pre citada e prestigiosa monografia “A autoridade da coisa julgadae
a imutabilidade da motiva¢ao da sentenga” (Sdo Paulo, 1963), que

J4 serviu de roteiro no desenvolvimento do § 5°, supra (itens 16 ¢
17), deste trabalho.

Em linhas gerais, Botelho de Mesquita sustentou que (a)
autoridade da coisa julgada (“imutabilidade e indiscutibilida-

171 V. “Eficicia da Sentenca e Autoridade da Coisa Julgada” in Temas ..., 3% série, ob.
cit., p. 102.

172 V. obra citada na nota de rodapé 50, supra, p. 112; ali, o autor exemplifica com o
caso da “sentenca constitutiva” em relacdo a qual sustenta que “fica cobera pela
autoridade da coisa julgada material nao apenas a declaragin do direito 3 modifi-
cagao juridica, sendo também a essa modificacio em si mesma considerada”. Em
sua recente publicacio, “Temas de Direito Processua Civil”, 42 série, ob. cit., a
proposito do “Conteddo e efeitos da Sentenga; variagdes sobre o tema”, escrito em
1984, publicado, também, na Revista de Processo n¢ 40, AJURIS v. 35, aprofunda
a analise do que se deva enfender por “contetido” e “eficicia” da sentenga.

173 Ambas proferidas na regéncia das disciptinas DPC 1l & IV, ano da 1987, curso
noturno, dias 4, 5, 12, 18 e 19 de agosto, conforme anatacaes de classe gue,
mais tarde, foram refletidas no Capitulo | - A Coisa Julgada do livro muito recente
sob o titulo Coisa juigada, Rio, Forense, 2004, p.1ail9.
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de”) e eficicia da sentenga se situam em planos diferentes, con-
cebendo distingiio entre elemento declaratério e efeitos declara-

térios, constitutivos e condenatoérios.

Quando a sentenga gera efeitos — s6 as sentengas de procedén-
cia o fazem — estes se destinam a produzir alteragées fora do processo

e como tal pode a decisio tanto beneficiar quanto prejudicar terceiros.

Por outro lado, admitida a distingio entre elemento declaraté-
rio e os efeitos acima referidos, também, é verdade que o elemento
declaratério da sentenga de improcedéncia produz efeito extrapro-
cessual, embora, s6 entre as mesmas partes, nio podendo prejudicar
nem beneficiar terceiros.

J a autoridade da coisa julgada consiste propriamente na
imutabilidade e na indiscutibilidade do elemento declaratério da
sentenca transitada em julgado (cf. Botelho de Mesquita, obra cita-
da no rodapé 173 , “Coisa Julgada” , p. 13 ).

Isto significa que a sentenga torna-se imutavel e indiscutivel ape-
nas entre as partes , nio podendo ser mudada por outra e sequer discu-
tida em processo futuro versando sobre 2 mesma lide, entre as mesmas
partes e no qual o juiz ird proferir nova sentenga. Em conseqiiéncia, o
juiz deve abster-se de pronunciamento sobre agio idéntica ja anterior-
mente decidida ( imutabilidade ) bem como esta obrigado a julgar de
conformidade com o anteriormente decidido em caso de ago diferente
mas relativa 2 mesma lide (indiscutibilidade ) ( cf. Botelho de Mesqui-
ta, obra citada no rodapé 173, “Ceisa julgada”, p. 12 ).

Botelho de Mesquita fez, ao longo de sua exposigio, a de-
monstra¢io da procedéncia de suas assertivas mediante a andlise de
alguns exemplos.

Tlustra a exposigio com o caso da sentenga que julga improce-
dente a agiio do devedor contra o credor para a declaragio da inexis-
téncia da obrigagio. Para o expositor, tal decisio s6 adquire a autoridade

da coisa julgada, ndo produzindo fora do processo nenhuma alteragdo,

nio prejudicando terceiros.
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Examinou a hipétese de uma sentenga de procedéncia. Tal ato
decisério, afirmou, além de adquirir a autoridade da coisa julgada,
também produz perante terceiro uma transformagio. Assim, a sen-
tenga que julga procedente a agio do devedor contra o credor para a
declaragio da inexisténcia da obrigagdo. Se, em processo futuro, o fia-
dor vir a ser molestado, o juiz estard vinculado 3 declaragio preceden-
te, devendo tomid-la como premissa para sua decisdo, por forga do

efeito declaratério produzido por aquela sentenga de procedéncia.

O que Botelho de Mesquita nio aceita em relagio  teoria de
Liebman ¢ o fato de que essa concepgio parte do pressuposto de
que todas as sentengas produzem efeitos.

-

E que na sua elaboragio h4 lugar para uma distingio funda-
mental entre elemento declaratério e efeito declaratério.

Na sentenga de improcedéncia, afirmou o expositor, h recusa
4 produgdo de efeitos pretendidos pelo autor, nada projetando em
relagdo a terceiros. O prejuizo é tio-sé do autor, mesmo assim em
cariter ndo permanente'”,

A caracteristica do efeito declaratério é, no entanto, o de que
ele existe perante todos (partes e terceiros).

Botelho de Mesquita destacou, ainda, que sua discordincia ¢,
também, quanto 4 premissa de que os efeitos da sentenga s6 se tornam
umutiveis e indiscutiveis em relagio as partes entre as quais a sentenga
é proferida!”. No caso, 0 que vincula apenas as partes € o elemento
declaratério; atingindo os efeitos da sentenga todos os terceiros.

A originalidade das elaboragées de Barbosa Moreira e Botelho
de Mesquita justificam sua apresentagio, contribuindo para o enca-
minhamento da solugio ao problema da coisa julgada tributiria.

174 Botelho de Mesquita analisou a situagdo da agdo declaratéria de nulidade de uma
deliberagiio soctal julgada improcedente. Seu resultado nao impede que o mesmo
socio venha a se beneficiar da sentenga gue julgue procedente a agio proposta por
outro sécio tendo, inclusive, o mesmo pedido e a mesma causa de pedi.

175 Aqui a assertiva foi demonstrada ndo s6 com base nos exemplos ja citados de
sentenca de procedéncia, como também nos exemplos de improcedéncia.
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7. s LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA MATERIAL

. . . - L
19. A razdo de ser da coisa julgada material, como sabido, € “a
solugio dos conflitos de interesses juridicamente protegidos, ou, mais

exatamente, a solugdo definitiva desses conflitos” 174,

Por 1sso, as normas processuais cuidam de impedir “qualquer

tentativa de reviver o litigio” 77,

Buscam na sentenga, cuja causa finalis é a solugdo do litigio'”, a
drea que ficard coberta pela imutabilidade.

A sentenga, invariavelmente, apresenta-se com premissas e

conclusdes,

Nas premissas, que deverdo ser expostas na fundamentagio da
sentenga, o juiz desempenha uma tarefa “de grande complexidade

s, “de con-

l6gica” consistente, como descreve Frederico Marque
frontagio pari passu das questbes de Direito com as quaestiones
facti, bem como da anilise e interpretagio de textos legais e provas,

elementos normativos e dados empiricos da lide”.

Dessa forma o juiz que elabora progressivamente a sentenga ',

af decide sobre as “razdes que levaram as partes a uma diversa aplica-

176 V. GUIMARAES, L. Machado. “Preclusio, Coisa Julgada, Efeite Preclusivo” in
Estudos de Dirito Processual Civil. Rio-$ao Paulo, Ed. Juridica e Universitaria,
1969, p. 29. Destaque do original.

177 V. GUIMARAES, L. Machado, ob. cit., Joc. cit. Destaque nosso.

178 V. MARQUIES, Frederico, Manual de Direito Processual Civil. 530 Paulo: Saraiva,
1974, vol. 3 p. 28.

179 Ob. cit., p. 29, onde Frederico Marques descreve a “estrutura l6gica da sentenga
definitiva” que se consubstancia, para ele, num silogismo, “em que a premissa
rmaior & a norma a ser aplicada enquanto que a situagao particular, focalizada na
agdo, constitui a premissa menor. Figura a parte dispositiva da sentenga, como
conclusao do silogismo.”

180 V. TUCCI, José Rogéric C. A motivacdo da sentenca no processo civil, Sio Paulo,
1987, p. 15. Ao discorrer sobre a estrutura da motivagdo da sentenga, o autor
consigna, verbis: “Na elaboragdo progressiva da sentenga, via de regra, apds o
resumo (relatrio) indicativo das fases e dos aspectos relevantes do processo, o
juiz deve passar a expressar os fundamentos de fato e de direito {'sources de la
motivation), sendo de todo imprescindivel que evidencie aquilo que ‘pertence
as partes’ e 0 que embasa sua convicgdo...”.
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¢do da mesma norma juridica” '®, e que por isso mesmo estio na base
do conflito entre os interessados no mesmo bem.

Tal parte da sentenga recebe, na doutrina, a designagio de
motivagio.

Terminada essa operagdo, scgue-se a decisio que vai “compor
a lide para dar a cada um o que € sen” ™.

Adverte Pontes de Miranda para a questio terminoldgica “a de-
cisdo € o que, também, se chama dispositivo, conclusio, parte dispo-
sitiva... parte conclusiva para se distinguir do resto da sentenca, do
relatério e dos motivos ou dos fundamentos™ [destaques nossos].

Essa parte da sentenga caracteriza-se, pois, por conter a res-
posta que o juiz dard as pretensdes das partes.

As partes, por sua vez, sio livres e soberanas na determinagio
do contelido do processo (principio dispositivo), elegendo o autor a
“questio principal” que exprime o mérito da causa.

Como bem explicou Licbman'™, “questio de mérito é toda
questio que se refere 4 existéncia da relagio litigiosa e & procedéncia
da pretensio do autor, isto &, em outras palavras, ao proéprio objeto
do processo...”.

Delineia-se, assim, pela iniciativa do autor, traduzida no re-
querimento de um pedido, o contorno preciso da tinica matéria que

constitui o mérito da causa, e por isso ¢ objeto de julgamento pelo
Juiz (artigo 128 do CPC).

181 V. MESQUITA, 1. |. Botelho de. A autoridade da coisa julgada e a imutabilidade da
motivagio da sentenga, ob. cit, p. 37 e 44. Nesta obra esclarece que a expressao
“razdes” é empregada no sentido amplo, isto €, “todos aqueles motivos de fato de
direito que o autor afima na inicial em apoio a sua pretensdo ... quer se tenham, ou
n3o, lransformado em questiio”, £ esse sentido que, também, incorporamos no texto.

182 V. MARQUES, Frederico, Manval de Direito Processual Civil, vol, 3, ob. cit., p.
28, esclarecendo ainda que se hi “decisdes que a sentenga possa conter sobre o
processo ou sobre as condi¢des da a¢do canstituem mera preparacio do ato
decisdrio final em que esta imposta a regra do casa concreto”.

183 V. MIRANDA. Comentdrios ac Cddigo de Processo Civil, vol. V, p. 88.

184 V. LIEBMAN, Recurso da decisio que declara prescrita a agdio in Estudos sobre o
pracesso civil brasileiro, ob. cit., p. 196.
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Diz Pontes de Miranda, com acerto, verdis: “O pedido atua
pelo gue ele estabelece. Nao precisa de aceitagio da parte contriria.
E ¢ ele que marca a largura da faixa em que se estende a relagio
juridica processual, até que se profira a sentenga, nem além, nem
fora, nem aquém dessas linhas que o petitum tragou™*.

Bem por isso, € a parte conclusiva da sentenga aquela que se
oferece, de forma adequada, 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”, %

Nio basta, contudo, para os efeitos da disciplina da coisa
julgada material situar-se, exclusivamente, em torno do pedido
como tinico elemento que define o “mérito”, e, em conseqiiéncia, o
objeto do processo.

Candido Dinamarco, em minuciose estudo sobre o conceito de
mérito '¥, deixou demonstrada essa assertiva quando analisou as cor-
rentes de pensamento que, na Alemanha, se formaram sobre a 1déia de
que a pretensdo processual € que constitui o objeto do processo.

Os autores alemaes, que tentaram definir o que vinha a ser a pre-
tensao processual, foram apresentados como componentes de trés gran-
des linhas, a saber: “a pretenséo (e, por conseguinte, o objeto do processo)
consiste na afirmagdo de um direito material; b) ela se revela em fatores
exclusivamente processuais; c) ela estd no pedido (Anfrag)™®.

185 V. MIRANDA. Comentdrios ac Codigo de Processe Civil, Rio de Janeiro: Forense,
1974, tomo Il, p. 352.

186 V. MESQUITA, |. I. Botelho de. A Autoridade da Coisa julgada e a Imutabilidade
da Motivagdo da Sentenga, p. 15. Para o autor, “o processo hdo tem a finalidade
de resclver questdes de fato ou de direito, mas dirimir um conflito de interesses
aplicando a lei ao caso concreto”.

187 V. DINAMARCO, Candido, O conceito de mérito no processo civil in Funda-
mentos do Processo Civil Moderno, Sio Paulo, £d. Revista dos Tribunais,
1985, p. 182 a 219.

188 V. DINAMARCO, Cindido, ob. cit. Na nota de rodapé supra, p. 215 que agrupa
Lent, Blomeyer, Nikish, entre os que sustentam a carrente sob (a); Rosenberg
como defensor de (b) em primeira fase e depofs adesindo 2 corrente sob {c), ao
lado de Schwab, seu “continuador”.
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O centro dos debates, no entanto, foi ocupado pela afirma-
¢ao de que além do pedido, integra a pretensio processual o “es-
tado de coisas” (Sachverhalt), elemento esse que, como afirmou
Cindido Dinamarco'®, “na linguagem costumeira, outra coisa
néo € sendo a causa petend:’.

Avangaram os autores (Rosenberg e Schwab) para privilegiar
“o pedido” como “verdadeiro objeto do litigio” *.

Posta a teoria 4 prova, como observa Dinamarco, foi justamente
em relagdo ao instituto da coisa julgada material que se revelou a desar-
monia com o “sistema proposto”, porquanto, “a prevalecer a opinido
sustentada, caracterizando-se o objeto do processo apenas pelo Antrag
(pedido), porém, nio pelo Sachverbalt (entre nés causa de pedir) a au-
toridade da coisa julgada material teria ‘efeito de exclusio’ sobre toda e
qualquer demanda futura sobre o mesmo objeto, ainda que apoiada em
fatos diferentes (outro ‘estado de coisas’)” ¢ isso Schwab repudia®.

Nesse sentido é que Tarzia pode afirmar que se retoma a incli-
nagio para “uma rivalutazione ... della causa petendi e, attraverso
essa, del diritto sostanziale concretamente fatta valere, in armonia,
se non erro, con le recenti tendenze a ricondurre il diritto soggetivo
al centro del fenomeno processuale” 2,

Por isso, entre nés Frederico Marques, foi preciso: “... a coisa
julgada alcanga a parte dispositiva da sentenga ou acérdio e, ainda, o
fato constitutivo do pedido (a causa petendi)” 1.

O petitum e a causa petendi delimitam, dessa forma, “a drea em

que incidem os efeitos imutaveis do julgamento” %%,

189 V. DINAMARCO. ob. cit.,, nota de rodapé 74, p. 217.

190 V. DINAMARCO. ob. cit.,, nota de rodapé 74, p. 217.

191 V. DINAMARCO. ob. cit,, nota de rodapé 74, p. 218.

192 V. TARZIA. G. Recenti Orientamenti della dottrina germanica intorno all oggetto
del processa. jus 1956. Nesta obra,o autor fez resenha das idéias de autores
alemdes mencionando Lent, Schwab, Rosenberg, Pohle, Bettermann, Weber,
Heinitz, Blomeyer Botticher e Nikisch. Destaque nosso.

193 V. MARQUES. Manual de Direito Processual Civil vol, Wl p. 238.
194 V. MARQUES. Manual de Direito Processual Civil, vol. I, ob. cit, p. 237.
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A tais limites, fica circunscrito o valor absoluto da sentenga.

20. Tendo em vista essas consideragdes, ¢ importante analisar a
questio dos limites objetivos da coisa julgada pelo prisma da iden-
tificagdo das acoes.

Como colocou Paula Baptista, “trés sio os requisitos necessari-
os para a aplicagio da coisa julgada: 1°) identidade de objeto; 2°)

de causa, 3°) de pessoas e de suas qualidades™**.

Interessa-nos destacar os dois primeiros requisitos.

Quando i 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
divida, entrega do imével}”. O objeto imediato deve-se entender como

“o ato judicial pleiteado pelo autor (declaragdo, condenagio)”. Ea

ligio de Celso A. Barbi'®.

A variagio de qualquer desses elementos impede a aplicagio da
coisa julgada.

Para a identificagio da agéo, € ensinamento de Paula Baptista,
“nio vale a identidade de objeto se com ela nio concorre simultane-

"9 ou, como ensinou Bellavitis “a

amente a identidade de causa
relagio entre um (o objeto) e outra {causa petendi) é que constitui a

identidade objetiva da agio™*.

Quanto 4 causa de pedir, é conhecida a disputa travada entre os
partidirios da teoria da substanciacio e da teoria da individualizagao'®.

195 BAPTISTA, F. de Paula. Teoria e Prdtica do Processo Civil e Comercial. Sao Paulo:
Saraiva, 1988. p. 134.

196 V. BARBI, Celso A., Ac¢do declaratdria principal e incidente. Rio de Janeiro:
Forense, 1976. p. 44.

197 V. BAPTISTA, F. de Paula, ob. cit. p. 135.

198 V. BELLAVIDIS, M. Lidentificazione delle Azioni. Padova: La Litotipo Editrice
Universitaria, 2% ed., 1924, p. 96 e 108 apud VIDIGAL, Luis E. de Bueng, “O
Mandado de Seguranga entre as vérias categorias de acoes” in Direito Processual
Civil, Saraiva, Sdo Paulo, 1965, p. 47.

199 V. HEINITZ, E. I fimiti oggettivi delfa cosa giudicata. Padova: Cedan, 1937.
p. 146 a 199,
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Para a teoria da substancia¢io (Goldschmidt, Zanzuchi, Ris-
poli, Bellavitis, Weissmann, Stein-Jonas), a causa petendi se define
como o fato ou complexo de fatos que ensejam a pretensao do autor.
No plano da teoria da coisa julgada, sua adogdo significaria, na ligio
de Botelho de Mesquita®™®, que “a sentenga pronunciada com base
em dados fatos constitutivos torna improponivel nova demanda en-
tre as mesmas partes fundadas nos mesmos fatos ainda que o autor
na nova agio pretende deles tirar uma nova conseqjiiéncia juridica ou

derivar uma nova relagio juridica ou estado de direito”.

Para a teoria da individualizagio (Wach, Hellwig, Degenkolb,
Kipp, Carnelutti, Betti, Faggela), a causa petendi é a relagio ou estado
juridico afirmado pelo autor em apoio a sua pretensio. Do ponto de
vista da coisa julgada, tem-se para essa teoria que “a sentenga que
decidir sobre uma determinada relagio juridica se estenderi a todos os
fatos que em seu apoio pudessem ter sido alegados pelo autor, tornan-
do improponivel nova demanda sobre a mesma relagio de direito ain-

da que fundada em fatos nido alegados na primeira” 21,

Foram esbogadas tentativas de aproximagao entre as duas teo-
rias (Rosenberg), anotando-se, ainda, a reelaboragio de Heinitz, apés
acurada anilise dos autores e suas posigdes nessa polémica, que con-
clui, em relagéio 4 extensdo da coisa julgada, no sentido de que ela
“venga limitata dall'identitd della causa petendi” in senso rigido;
riggattata I'azione costutiva, quindi nulla osta al rinnovamento

dell’azione, allegando um altro fatto costitutivo”®.

Entre nés, Botelho de Mesquita, que ji havia elaborado concei-

to de causa petendi em especial para as agdes reivindicatorias 2

, 2go-
ra, apresenta novo estudo sobre o contetido da causa de pedir das

agGes em geral, desdobrando seus elementos no seguintes “a) o direito

200 V. MESQUITA. ). I. Botetho. A causa petendi nas agdes reivindicatérias in Rev. de
Direito Processual Civil, VI, p. 86.

201 V. MESQUITA. |. |. Botelho de. ob. cit,, foc. cit. nota de rodapé supra, p. 186.
202 V. HEINITZ. ob. cit. p. 199.
203 V. MESQUITA. |. I. Batetho de. A causa petendi ... p. 86
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afirmado pelo autor e a relagio juridica de que esse direito se origina;
b) os fatos constitutivos daquele direito e dessa relagao juridica; ¢) o
fato (normalmente do réu) que torna necesséria a via judicial” 2,

Variando os fatos constitutivos e os elementos de direito, nio
se dard a aplicagio da coisa julgada.

Outra nio € a concepgio de Arruda Alvim?*, que ao dissertar
sobre a “posicio certa’ em tema cqusa petendi deixou clara a impos-
sibilidade de o aplicador da lei “desvincular de forma total e absolu-
ta, o fato do direito, na tarefa de identificagio das a¢des”. Refere-se
mesmo 3 “verdadeira simbiose existente entre fato e direito”.

Por fim, conclui Arruda Alvim que “¢ insustentivel a posigio
de que uma agio se individua pela relagdo juridica deduzida, de

forma absolutamente independente dos fatos que a embasam” 2%,

21. O tema dos limites objetivos da coisa julgada pode ser exa-
minado por outro prisma.

Trata-se da situagio em que se dd a ampliagio do pedido com
a inclusio da questdo prejudicial no thema decidendum.

Nasce na senten¢a um conteddo decisério com natureza de
declaragio sobre o qual ird recair o “selo da imutabilidade”.

A matéria resulta de opgio legislativa. Como esclarece Chio-
venda, “...em proveito da economia dos processos, pode a lei reputar
conveniente que, por ocasido 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” 2%,

204 V. MESQUITA, |. I. Botelho de. “Contetdo da Causa de Pedir” in Revista dos
Tribunais 564/41.

205 V. ALVIM, Arruda. Direito Processual Civil, Teoria Geral do Processo de Conheci-
mento, $3o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, junho de 1972, p. 80/81.

206 V. ALVIM, Direito Processual Civil, Teoria Geral do Processo de Conhecimen-
to. p. 81.

207 V. CHIOVENDA, G. Instituiches de Direito Processual Civil, S3o Paulo: Saraiva,
1965, 1% vol. p. 396.
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Chiovenda explicita quais sdo esses pontos, arrolando-os como
segue: “a un fatto giuridico... b) uno stato giuridico, inteso in
senso largo, comprendendo cio & 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 famiglia, di matri-
monio, la qualilitd di opera pia ecc. ¢) un rapporto giuridico
complesso... d) un rapporte giuridico com obbligazioni rateali.
Fra i rapporti giuridice complessi hanno un posto apeciale quelli
con obbligazioni rateali: tali sono tutti i debiti pagabili perpartioa
periodi (locazioni... imposte... ecc) Ogni singola rata pué essere
oggeto di domanda e di giudizio; e in occasione della domanda di
una rata puo sorgere una questione pregiudiziale sul rapporto giuri-
dico in virtd del quale si domanda la rata. d) un rapporto giuridico
condizione del principale ... ) um rapporto giuridico incompa-
tible col principale...” 2%,

Chiovenda adverte, no entanto, que em relagio a esses pon-
tos o principio fundamental que atua é o de que “as questdes
prejudiciais sio obedecidas em regra sem efeitos de coisa julgada

(incidenter tantum)” 27

As coisas assim se passam tendo em vista que a jurisdico, agio
e processo colocam-se a servigo de prover “sobre as demandas das

partes, atuando a vontade da lei relativa a um bem da vida” 2'°.

Realga, por fim, que o alargamento da coisa julgada “a todas as
questdes decididas poderia encerrar alguma vantagem, porque evi-
taria algum processo futuro e decisdes contraditérias™.

208 V. CHIOVENDA, G. Principi di Diritto Processuale Civife. Napoli, 1980, p.
1159. A transcricao integral do que estd tratado sob a letra b e d explica-se pela
reflexao que sera feita adiante no § 7¢.

209 V. CHIOVENDA. Instituigbes de Direito Processual Civil, ob. cit. p. 393.
210 V. CHIOVENDA. InstituigGes de Direito Processual Civil. p. 394,
211 V. CHIOVENDA. InstituicGes de Direito Processual Civil,
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De outro lado, daria ensejo a graves inconvenientes, porquanto
“as partes a0 proporem a agio ou ao se defenderem, nio teriam mais
nenhuma certeza sobre os limites ¢ o alcance da lide; e seriam
forgadas a preparar um esforgo de ataque e de defesa efetivamente

desproporcionado 4 sua intengdo” *2.

Licbman, também, se pde favordvel A tese restritiva sobre o
limite objetivo da coisa julgada que para ele tem “11 merito di evitare
un’eccesiva estensione dei vincoli derivanti dalle sentenze e di man-
tenere impregiudicati i diritti non espressamente fatti valere com
apposita domanda, per i quali rimane percié integra la tutela in via

principale garantita dall’art. 24 Cost” %,

Anote-se, nesse passo, a experiéncia do direito norte-america-
no no qual funciona o instituto do cellateral estoppel.

Segundo Taruffo?*, o instinto opera, sobretudo, para si-
tuagdes em que “la sentenza divenuta immutabile” produz efeito
em face de um segundo processo “tra le stesse parti su uma
cause of action diversa, ma tale che la soluzione della contro-
versia implichi l'esame di issues gia decise nel primo processo

com um verdetto della giuria”.

Como explica Taruffo, nesses casos o vinculo “opera soltanto
nel senso di precludere il riesame delle issues che siano state effeti-

. L] b ”
vamente discusse e decise nel primo processo” 2P

- ”

Taruffo?8 observa, que, basicamente, o “collateral estoppel
se aplicaria para hipéteses de lides sucessivas fundadas em cause
of action diversas, mas, relativas a situagdes de fato pelo menos

parcialmente comum.

212 V. CHIOVENDA, ob. cit. loc. cil.

213 V. LIEBMAN, Manuale, vol. Il. ob. cit. p. 430.

214 TARUFFO, Michele. Collaterat Estoppe! e Giudicato Sulle Questioni, in Revista
di Diritto Processuale out/dic 1971, p. 654.

215 TARUFFQ. ob. cit,, p. 655.

216 TARUFFQ. ob. cit. p. 673.
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Anota, ainda, quanto ao dmbito objetivo em que surge a apli-
cagio do instituto, que se admite “che il collateral estoppel possa
operare su qualsiasi issue of fact 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” 2"7.

Essas consideragdes confirmam a assertiva de Jodo de Castro
Mendes*® quanto ao “alargamento ou nio alargamento do caso jul-
gado aos fundamentos da decisdo ¢ em dltima anilise um problema
de politica legislativa, ndo uma questio de que se possa esperar uma
solugdo deduzida dos grandes principios reconhecidos como basila-
res do processo civil no nosso ciclo cultural”.

21. Em nosso pais, o tratamento legislativo para o problema
dos limites objetivos da coisa julgada estd contido em virios disposi-
tivos do Cddigo de Processo Civil.

O artigo 468 do vigente estatuto processual (Lei 5.869 de 11.
1.73 e alteragbes posteriores), com a sempre lembrada vantagem em
relagio ao artigo 287 caput do antigo Cédigo de Processo Civil2?,
estabelece que “a sentenga, que julgar total ou parcialmente a lide,
tem forga de lei nos limites da lide e das questdes decididas”.

Reforga essa disposigio, como consagragio legislativa da pré-
pria imutabilidade (a projegio para o futurc da coisa julgada mate-
rial), a regra do capur do artigo 471 segundo a qual “nenhum juiz
decidird novamente as questdes decididas, relativas 4 mesma lide”.

Em outras palavras, salvo expressas excecdes contidas na lei
{de que constituem exemplos a situagio contida no inciso I e a

217 TARUFFO. ob. cit. p. 674.

218 V. MENDES, Jodo de Castro. Limites Objetivos do Caso julgado em Pracesso
Civil, Ediges Atica, p. 79.

219 V. MOREIRA, Limites objetivos da coisa julgada no sistema do novo codigo de
Processo Civil in Temas de Direto Processual Civil, S3o Paulo: $araiva, 1977, p.
90/91, quanta a problemadtica da interpretagio do referido dispositive no esta-
tuto anterior, v. por todos, MESQUITA, Autoridade..., p. 56/58 ao analisar o
pensamento dos processualistas brasileiros sobre o tema,
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autorizagio referida no inciso II do préprio artigo 471), “o que
ficou decidido, com autoridade de coisa julgada material, é imuti-
vel e indiscutivel perante 0 mesmo ou outro juiz, no mesmo ou em

outro processo” 22,

Procede, portanto, a afirmagio de Barbosa Moreira no sentido
de que “apenas, a lide é julgada” #.

A lide, por sua vez, “entra no processo na medida em que traz
a petigio inicial”, € a precisa ligio de Botelho de Mesquita®®.

Da inicial, sio extraidos os elementos integrantes da drea de
incidéncia da coisa julgada, que, como j4 sustentado, sio nio sé o
pedido, mas, também, este referido ao fato juridico®, dada a mu-

tua e reciproca implicagio de tais categorias processuais.

A assertiva esta fundada no direito vigente que, pondo travas
rigidas nos exercicios da atividade jurisdicional, acolhe, no artigo
128 do estatuto processual o principio da adstrigio de juiz 4 von-

224

tade das partes®, e consigna, em seus artigos 282, III, e 264, os

principios da imutabilidade do pedido e da causa de pedir.

Acresgam-se, a essas consideragdes, as que foram formula-
das por Sydney Sanches?® ao afirmar que os limites objetivos da
coisa julgada sio demarcados pelo “mérito, assim, entendido o
pedido do autor formulado na inicial ou nas oportunidades em
que o ordenamento juridico lhe permita ampliagdo ou modifica-
¢do; o pedido do réu na reconvengio; o pedido do réu, formulado
na contesta¢io, nas chamadas agdes diplices; o pedido do autor

ou do réu nas agdes declaratdrias incidentais (sobre questdes preju-

220 V. SANTOS. Comentdrios an Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Torense,
1976. p. 482.

221 V. MOREIRA. Limites ..., ob. cit. p. 91, destaque do original.

222 V. MESQUITA. ob. cit. p. 39.

223 V. ALVIM. Direito Processual Civil, Teoria Geral do Processo de Conhecimento.
ab. cit. p. 120.

224 V., MIRANDA. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, toma |l. ob. cit. p. 352.

225 V. Objeto do Processo e Objeta litigioso do Processo in Revista de Processo 13/3.
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diciais); o pedido do autor ou do réu contra terceiro na denunci-
agio da lide; o pedido do réu no chamamento ao processo; o
pedido do terceiro contra autor e réu, formulado na oposigio”.

Reflete-se, no texto legal, a preocupagio do legislador de 1973
com a precisa delimitagio objetiva do “circulo de incidéncia da coisa
julgada®, o que o fez, como observou Barbosa Moreira, “redigir ou-
tro dispositivo (artigo 469) para discriminar, em termos expressos,
as matérias excluidas, isto é, aquelas que ndo se submetem a awuc-

toritas rei iudicatae”.

Li se encontram “a verdade dos fatos, estabelecida como fun-
damento da sentenga”; “os motivos, ainda que importantes para de-
terminar o alcance da parte dispositiva da sentenga”, e, “a apreciagio

da questio prejudicial, decidida incidentemente no processo”.

Na verdade, o estatuto processual estd ao lado da “doutrinagio
restritiva’, como esclareceu J. Rogério C. Tucci com apoio em outros
processualistas, restringindo-se a autoridade da coisa julgada “ao dis-
positivo da sentenga, nio abrangendo, portanto, as questdes prejudi-
clais e tampouco os motivos que serviram de alicerce 3 decisdo” 22,

Cindido Dinamarco?” observa, por outro lado, que “na atividade
jurisdicional, o juiz d4, sim, solugiio a questdes, mas ele o faz, apenas,
num segmento do iferldgico de sua atividade, ao colocar os pilares sobre
os quais assentard depois o servigo acabado, que € a solucio da causa”,

Até chegar a sentenga (Cédigo de Processo Civil, artigo 126),
afirma Pontes de Miranda®, “é possivel que outras questdes que
interessam & relagdo juridica processual tenham surgido (prelimi-
nares). Outras h4 que se ligam ao decisum e sem as quais nenhuma
resposta poderia ser dada sem que o juiz as ‘decidisse’. Tais questdes,
também prévias, sio ditas prejudiciais”.

226 V. TUCCIL. A Motivacdo da Sentenca no Processo Civil. p. 133,

227 V. DINAMARCO. Conceito de mérito em processo civil in Fundamentos do
Processo Civil Modermo, p. 192,

228 V. MIRANDA. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, tomo V, ab, cit.,, p. 168.
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Avanga Pontes de Miranda®®, quanto 4 defini¢io de ques-
tio prejudicial, com o que pensamos estar justificado o destaque
do inciso III do artigo 469%°que “as questdes prejudiciais sio,
quase sempre, questdes de mérito. O que as distingue da questdo
mais importante, da questdo que constitui, sozinha ou nio, a
entrega da prestagio jurisdicional é o ser essa maior, mais rele-
vante, necessdria e suficiente para que se nio exprobe a0 juiz o
nio ter sentenciado o feito (art. 126)”,

Quanto 4 apreciagio, pelo juiz, da questio prejudicial, afirma
Frederico Marques®’, que ela constituird “capitulo da sentenga de-
finitiva”, proferindo o juiz “julgamento chamado incidental, que
ndo produz os efeitos imutéveis da res giudicata” *2.

Situagdo peculiar, que d4 enscjo 4 ampliagio dos limites objeti-
vos da coisa julgada em decorréncia de atividade das partes apés a fase
inaugural do procedimento, é justamente a possibilidade de a questio

prejudicial ser objeto de agdo declaratéria incidental.

Se tal ocorrer, atendidos os pressupostos legais quanto 4 sua
admissibilidade (art. 5%, 325 ¢ 470), ensina Barbosa Moreira?®
que “a parte propde verdadeira agdo, passando o processo a ter
duplo objeto: ambas as questdes, a subordinante e a subordina-
da, passam a ser questdes principais integrando o thema deci-
dendun que se dilata”.

229 Em sentido contririo a Barbosa Moreira (ob. cit., p. 92}, que entende que o art.
469 contém redundincia, bastaria pois, a alusdo aos motivos (incisa 1.

230 V. MIRANDA. ab. cit. p. 174.

231 V. MARQUES. Manual de Direito Processual Civil, vol. 3, p. 56 que, ai, também
se refere as questdes preliminares de mérito, justifica o emprego da expressio para
nela incluir as questdes que “afetem o julgamento da lide, par afetarem a existén-
cia do direito afirma do pelo autar, sem, no enfanta, constituirem antecedente
juridico-causal de conteddo e substincia desse direito”.

232 V. MOREIRA. “Limites..”. ob. cit. p. 93, que insurge-se contra o emprego pelo
artigo 469/11l do termo decidida, pois, entende que “sobre a prejudicial nio
acarre decisdo mas simples “cognitio”.

233 V. MARQUES. “Limites objetivos da coisa julgada no sistema do novo Cédigo de
Processo Civil”. oh. cit. p. 94.
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Haverd, como esclarece o autor, “sentenga objetivamente com-
plexa” e a decisdo sobre os pedidos ¢ “idonea a adquirir @ auctoritas

rei fudicatas” .

Ada P. Grinover™, ao expor sobre a admissibilidade da decla-
ratdria incidental A luz da teoria da lide (Carnelutti) adverte, de
inicio, que circunscrever a aplicagdo da agio em pauta aos casos de
pluralidade de lides significa travar o perigo da excessiva e indiscri-
minada extensio da medida a virios casos de questdes prejudiciais.

A nogio carneluttiana de declaratéria incidental coloca-a na
categoria de processos com pluralidade de lides.

Isso significa que nao cabe o pedido de declaragio incidente
pelo s6 fato de existir contestagio a uma relagio prejudicial. E pre-
ciso que essa impugnagio corresponda a uma nova pretensio, cons-

tituindo entio uma lide.

A base desse enfoque esta a distingao que Carnelutti impés
entre lide e questdo. Para essa concepgio, a questio nio é a lide.
Pode haver questtes sem lide, e lide sem questdes. Bem como regis-
tram-se em uma sé lide virias questdes. S6 quando a lide apresentar
uma questio que se estende a outras lides, esta questio denomina-se
prejudicial, por servir de premissa para decisio de outras lides.

A hide é o conflito atual de interesses qualificado pela preten-
sao resistida. Isto €, o conflito nasce quando alguém atua no sentido
de subordinar o interesse alheio ao seu préprio e se depara com o

inconformismo de quem se encontra no outro pélo.

Pode ser que o fundamento de pretensio ou de resisténcia seja

duvidoso, surgindo assim a questio.
Portanto, nesse enfoque a questio de uma lide ndo pode ser
tratada como “lide”. Servindo o processo, apenas, 4 composigio da

lide, entiio, nio se admite a declaratdria incidental.

234 V. MOREIRA, ob. cit,, p. 94.
235 V. GRINOVER. A¢do declaratdria incidental. Sdo Paulo: Ed. Rev. dos Tribunais,
1972, p. 41/46
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Ela estd a servigo da composi¢io de “lide prejudicial” mediante
a solu¢do de questdo comum e preliminar de outra lide.

O processo 2 vista de tais consideragdes ¢ “processo cumulativo”

que serve 4 composi¢io de virias lides. Nio é “processo simples”.

Tal posicionamento ¢é restritivo no tocante 4 aplicagio da de-

claraténa incidental.

Ele se contrapde a nogio de Chiovenda, segundo 2 qual € su-
ficiente, para ensejar a declaratéria incidental, a mera contestagio de
uma questio prejudicial.

A toda evidéncia essas implicagdes desembocam na teoria da

coisa julgada em seus limites objetivos.

Aceitar a nogio carneluttiana de declaratéria incidental signi-
fica repelir a coisa julgada com relagdo & mera questio prejudicial,
equivale, de outro lado, confirmar que s6 o dispositivo da sentenga
esta abrangido pela coisa julgada, porquanto na declaratéria hi am-
pliagio do objeto do pedido.

Resta avaliar os reflexos dessas disputas doutrindrias no plano

do direito legislado.

Dispoe o Cddigo Processual vigente no seu art. 469 sobre as
matérias que ndo fazem coisa julgada. Entre les, estd incluida a “apre-
ciagio de questio prejudicial, decididas incidentemente no processo”.

Tal dispositivo se completa com a disciplina de agio declara-
téria incidental nos artigos 470, 5°, 109 a 325, que € admitida se
a parte o requerer, se o juiz for competente em raziao da matéria e
a questiio prejudicial se constituir como pressuposto necessdrio para
o julgamento da lide.

Nio se infere da interpretagio, que os citados dispositivos en-
sejam, que o Cédigo tenha acolhido a concepgio de Carnelutti até
mesmo porque o artigo 325 se refere ao “direito que constitui fun-

damento do pedido”.
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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 forga do que
vem disposto no art. 469 I ... entdo, podera haver interesse de agir na
declaratéria incidental, ainda que ndo se trate de questio atinen-
te a lide diversa, porque a defini¢io de qualquer questio poderia,
de per si, representar a atribui¢io de um bem, diante da mais rigida
limitagdo dos limites objetivos da coisa julgada” 2.

236 V. GRINOVER. Direito Processual Civil, ab. cit.
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8. ArLicacAo pos CONCEITOS E PrInCiPIOS EXPOSTOS A
“CoisA JuLGADA TRIBUTARIA”

23. Retomamos®”, agora, a problemitica especifica que a coisa

julgada apresenta no processo judicial tributdrio.

Em linhas gerais, jd constatamos que nfo se pde em divida o fato
de que a decisdo judicial em maténa tributdria produz coisa julgada,
contando a assertiva com adesdo da doutrina e da jurisprudéncia.

Afirmamos, ainda, que 20s casos tributérios, a luz da previsio
constitucional da coisa julgada e sua configuragio no direito proces-
sual, aplicam-se as normas processuais previstas para tutelar as fina-
lidades do instituto.

Identificamos, de outro lado, com apoio em virias decisGes,
(inclusive, simula 239) que o problema da coisa julgada em maté-
ria tributdria ndo se restringe as situagbes em que se discute a inci-
déncia de tributos com fatos geradores, cujo ciclo de formagio se
completa dentro de periodo certo de tempo (os fatos geradores com-
plexivos ou periédicos), mas, alcanga, também, hipéteses em que os
fatos geradores do tributo se realizam em cada ato, fato ou evento

(fatos geradores instantineos).

Essa questio ndo é nova nem para a jurisprudéncia nem para a
doutrina nacional, rigorosamente, nem mesmo para 0s autores es-
trangeiros que, quando se manifestam sobre o tema, adotam posigao
restritiva quanto aos limites objetivos da coisa julgada.

Colha-se, por todos, o depoimento de Giuliani Fonrouge que,
com apoio em Allorio, enuncia o principio segundo o qual “la deci-
si6n producida sobre una determinacién carece de eficicia sobre otras
determinaciones similares, porque se dice la cosa julgada no recae
sobre questiones, sino respecto de la litis, no sobre el elemento légi-

co de la sentencia, sino en cuanto a la parte dispositiva” ®.

237 V. aitem 3, Q instituto da “Coisa Julgada Tributdria” {especialmente subitens 11 a 13).
238 V. FONROUGE, G. Derecho financiero. Buenos Aires: Depalma,1962. p. 656.

s
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Afirma, no entanto, invocando Couture, que o principio nio é
aplicado “en forma absoluta, porque en casos de excepcién, cuando
lo dispositivo se remite a ellos en forma expresa o cuando consti-
tuyen un antecedente légico inseparable, los considerandos o pre-

misas hacen cosa julgada” .

Cita decisdes da justia italiana’®e, igualmente, de seu pais,
onde, excepcionalmente, se reconheceu a vinculagio do juiz no se-
gundo processo em caso muito particular de cobranga de imposto
confiscatério e como tal declarado.

214 escreveram sobre o verdadeiro

Entre nés, virios autores
problema representado pelo alcance da coisa julgada em matéria

tributéaria.

Como sintetizou Tércio Sampaio Ferraz Jr.??, “a determina-
¢do do alcance oscila entre uma limitagio temporiria pronunciada-

mente restritiva e uma extensio sem limites”.

Do ponto de vista das categonias processuais, tal como susten-
tado neste trabalho, pode-se apontar certas impropriedades na sua
aplicagdo por parte de alguns expositores.

239 V. ob, cit, p. 657,

240 V., também, ALLORIO, Diritto Pracessuale Tributario, ob. cit. p. 195, nota de
rodapé, 11. Na nota indicada estdo referidos julgados que enfrentaram decisdes
sobre situagdes de falo permanentes, sustentando-se que a vinculagao se daria em
vitude de uma identidade de questdes,

241 LIEBMAN. Limites da Coisa Julgada em Matéria de Impasto, in Estudos sobre
o Processo Civil Brasileiro, p. 165 e segs.; NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito
Tributdrio Atual, vol. 4 e ITR - Suplemento Tributario, 94/73, SOUSA, Rubens
Gomes de. Repertdrio Enciclopédica Brasileiro, vol. 1X, p. 290 e segs. FALCAO,
Amilcar Aradjo. Parecer in Revista de Direito Administrativo, vol. 79, p. 451,
NEVES, Celso. In Revista de Direito Pablico, vol. 29, p. 233; MOREIRA, José
Barbosa. Os Limites Objetivos da Coisa Julgada no Sistema do Novo Cadigo
de Processo Civil, in Temas de Direito Processual. Sao Paulo: Saraiva. 1977, p.
90 e segs.; DORIA, Antonia Roberto Sampaio, Rev. dos Tribunais, 363/41,
CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo. In Direito Tributdrio Atual, vol. 4, p. 609,
FERRAZ, Tércio Sampaio. In O Estado de Saoe Paulo, 27 e 28 de abril de 1988;
SILVA, Coisa fulgada Tributdria, 1970.

242 V. O Estado de 540 Paulo, 27 e 28 de abril de 1988,
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Veja-se em Rubens Gomes de Sousa® o louvivel esforgo em
equacionar o problema distinguindo “em cada caso julgado, entre as
decisées que tenham pronunciado sobre os elementos permanen-
tes e imutdveis da relagdo juridica como a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do tributo, a sua incidéncia ou nio incidéncia
na hipétese materialmente considerada, a existéncia ou inexisténcia
de isengio legal ou contratual e o seu alcance, a vigéncia da lei tribu-
taria substantiva ou sua revogagio etc. e as que se tenham pronunci-
ado sobre elementos tempordrios ou mutdveis da relagio juridica,
como a avaliagdo de bens, as condigdes personalissimas do contribu-
inte em seus reflexos tributdrios, e outras da mesma natureza’.

A partir dessa distingiio sugeriu que “d coisa julgada das deci-
sdes do primeiro tipo hd que atribuir uma eficicia permanente; 4
das segundas, uma eficdcia circunscrita ao caso especifico em que

foram proferidos™*,

Ao argumento, atribuiu o seu autor fundamento legal no arti-

go 287 do Cadigo de 1939.

No entanto, mesmo a época, jd se demonstrou que outraeraa
inteligéncia do dispositivo?®, incidindo, portanto, Rubens Gomes
de Sousa no mesmo equivoco de tantos outros autores que sus-
tentaram que a coisa julgada se “estendia s questdes necessdrias a

prolagio do comando”.

Perante ¢ estatuto processual vigente, que, com precisio, cir-
cunscreveu a drea da imutabilidade ao julgamento da lide e afastou
de seu circulo a motivagio, como ji demonstrado (vide 21}, a distin-~

¢ao de Rubens Gomes de Sousa nio pode ser aceita.

243 V. SOUSA. Repertdrio Enciclopédico do Direito Tributdrio, vol. 9. p. 298.

244 V. ob, cit., foc. cit.

245 V. por todos a abra Autoridade da Coisa Julgada e a Imutabilidade da Motivagdo
da Sentenca, de |. |. Botelho de Mesquita. O autor refere-se ao caréter instrumental
da imutabilidade da motivagio, em relagio a imutabilidade do dispositivo, tende
“os mesmos limites que restringem a imutabilidade do dispositivo... Vale dizer,
fimita-se & lide”(ob. cit. p. 58, 43 a 45, 47/48 e 61}

WaLTER Piva RoDRiGUEs - T01

Inaceitivel, também, a posigiio de Sampaio Déria, que atribui a
uma “tendéncia fiscalista” os pronunciamentos judiciais que reduzem
“aintangibilidade da decisdo passada em julgado tio-somente ao exer-
cicio financeiro em que o imposto foi exigido reputado ilegal ou in-
constitucional™%, Com Sampaio Déria s6 em parte se pode concordar.

Trata-se de sua correta posigio sobre ser a questio or¢amentiria
estranha 2 relagio juridica tributria®¥, nio 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 decisio judicial opera,
apenas, nos estreitos limites da lide e seus efeitos preclusivos atin-
gem tdo-somente o especifico objeto sobre que versara” 2.

Para sustentar seu combate, socorre-se expressamente da dis-
tingdo feita por Rubens Gomes de Sousa, antes referido e que j4
demonstramos ser inaceitivel, fruto que certamente foi (o pareceris-
ta escreveu em 1965) dos mesmos equivocos suscitados pela defei-

tuosa redagio do artigo 287 do CPC de 1939.

Hi equivoco parcial ao tentar demonstrar que em se tratando
de um mesmo imposto, hd identidade de objeto entre duas de-
mandas fiscais, mesmo que “o imposto possa ser quantitativamente
diverso num caso e outro”.

Ja demonstramos (vide n® 20) que ¢ insustentivel, pelo menos
no direito positivo brasileiro, que acolhe a teoria da substanciagio?®,
que “uma agio se individua pela relagio juridica deduzida, de forma
absolutamente independente dos fatos que a embasam” 2%,

246 V. RT 363/41.

247 RT 363, 51 e 52,

248 RT 363, 53.

249 V. ALVIM, Direito Processual Civil,., ob. cit. p. B1.

250 V. MESQUITA, |. I. Botelho, A Causa Petendi — Acdes Reivindicatarias, in
Revista de Direilo Processual Civil. vol. 6.

(05@«5\\5 BiBLIOTECA
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A tanto, pretende chegar o autor ao sustentar que para confi-
gurar a identidade basta tratar-se do mesmo imposto quando, na
verdade, na teoria do fato gerador tributdrio, a li¢io de Ruy Bar-
bosa Nogueira, indica que “nio basta apenas a existéncia da nor-
ma de lei descritiva do fato, mas é preciso que além da norma
abstracto e prévia, o fato previsto ocorra com todos os elementos
descritos na lei e possa ser demonstrada essa vinculagio ou juridi-
cidade por meio do ato de subsungio do fato 4 lei ou sua subsun-

¢io pela norma tipificadora” #'.

Ademais, se restou decidida em relagio a divida “A” que era
inconstitucional a lei que criou o tributo, essa questio estd excluida

do alcance da coisa julgada, como demonstrado (vide 21).

Profunda é, também, a anilise feita por Celso Neves em pare-
cer publicado sob o titulo “Coisa julgada no Direito Tributirio” 2%,

A hipétese envolvia a vinculagio de juiz futuro 2 decisio for-
mada em embargos a uma execugdo fiscal relativa a determinado
exercicio, que reconhecera a intributabilidade dos bens do Jéquei

Clube em face da Municipalidade de Sao Paulo.

Sustenta-se af a aplicagdo restritiva da Stimula 239, pro-
clamando-se a coisa julgada porquanto a lide anterior nio fol restri-

ta 2 validade ou invalidade do langamento.

O destaque vai para o fundamento de que “o que se reveste da
autoridade da coisa julgada ¢, pois, essa declaragio (intributabili-
dade do hipsdromo por forga de escritura) que exclui qualquer exi-
géncia da Municipalidade de Sdo Paulo, pretérita ou futura”.

Mesmo tendo sustentado em seu estilo claro que a exceptio
exige “vinculagdo a0s préprios elementos subjetivos e objetivos da
lide”, Celso Neves, na verdade, faz projetar aqui seu entendimento

quanto a natureza da coisa julgada.

251 V. NOGUEIRA. Curso de Direita Tributério. Sao Paulo: Ed. Saraiva, &2 cd., 1986,
p. 47 {destaque nosso}.
252 V. RDP 29/237, V. RT] 83/439, que desacolheu o parecer.
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Como demonstrado (vide n® 16), Celso Neves adota posigio
de Hellwig para quem a autoridade de coisa julgada s6 é efeito do
elemento declaratério da sentenca, isto é, o juizo légico contido na

sentenga ¢ que adquiriria sempre a for¢a de coisa julgada.

Tal, porém, s6 ocorre em relagdo is sentengas meramente de-

claratérias. Juizo sobre questdes suscitadas nio se tornam imutéveis.

Na linha de uma interpretagdo restritiva quanto ao alcance da
coisa julgada, alinhamos Liebman, Isaac Pereira da Silva e Anténio
Carlos de Aratjo Cintra.

O trabalho de Liebman, datado de 1944, é muito claro para
fazer prevalecer o argumento de que a questio de a prestagio
anual ter sido julgada indevida “por motivos de cariter geral, rela-
tivos a existéncia ou aplicabilidade do tributo”, na verdade, “era
simplesmente uma premissa légica; e a afirmagio da intributabili-
dade foi apenas um dos motivos ou fundamentos da sentenga que

declarou o imposto ndo devido” ¥**,

Qualifica a questio como sendo “prejudicial”, imputando-lhe
a conseqiiéncia de ser decidida “sem efeito de coisa julgada” .

Liebman assinala, por dltimo, que “a razio que sufraga a ori-
entagdo restritiva € que a coisa julgada ¢, afinal, uma limitagio a
procura de decisio justa da controvérsia e deve, por isso, ... ficar

contida em sua esfera legitima e nio expandir-se fora dela” 2%,

O caminho foi perfilhado na doutrina por 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-
déncia da simula 239.

Ja em 1965, Sampaio Déria havia observado a desvinculagio
da relagao juridica tributiria com o tema orgamentirio.

253 V. LIEBMAN. Limites da coisa julgada em matéria de imposto in Estudos, p. 172.
254 V. LIEBMAN, obh. cit., p. 173.
255 V. LIEBMAN, ob. cit,, p. 174,
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Verifica-se que a referida tese, sem razdo, atribui “natureza tem-
poral 2 relagio tributéria” com o que sustenta ndo poder “o processo civil
recebé-la como se ela fosse permanente, ensejando implicagdes na coisa
julgada, alargando nesta os limites objetivos além da marca” **.

Queremos, apenas, lembrar que, sendo outras as marcas (pedido
referido 2 situagio litigiosa) que delimitam a édrea de incidéncia da
imutabilidade, ndo se pode aceitar a vinculagdo nos termos propostos.

Recorde-se a possibilidade da propositura de agdo declaratéria

em matéria tributiria e bastard para ser recusado o ponto levantado.

Cumpre destacar justamente nesse tema, que é da maior rele-
vincia, a contribuigio de Anténio Carlos de Aradjo Cintra®. Atribui-
se-lhe posigio restritiva, porquanto o autor ficlmente interpretou os
limites objetivos da coisa julgada no estatuto processual, que, como

sabido, tem nitido carater de rigidez.

Aratjo Cintra enfrentou, também, uma questio concreta, na
ocasido que, em uma sentenga de procedéncia, restou declarado, de
forma expressa, o direito ao crédito do montante do ICM corres-
pondente & entrada de sucata no estabelecimento do autor, pelo pe-
riodo ndo atingido pela prescrigio quinquenal, bem como nas futuras
aquisi¢bes de matérias-primas.

Lembrou Buzaid e Liebman, ambos realgando o significado
da coisa julgada na agio declaratéria; expressiva, € nesse sentido, a
passagem de Liebman sobre ndo ser “improvivel que a prépria figu-
ra da sentenca declaratéria esteja ligada ao instituto da coisa julgada,

e que, se este viesse a desaparecer, também aquela faltaria™®,

Pés em evidéncia, ainda, proposta para nova conceituagio,
para os efeitos tributarios, de relagio juridica objeto de agio de-
claratéria (CPC, artigo 4°).

256 V. SILVA. Coisa Julgacdfa Tributdria, p. 47.

257 V. CINTRA. Direito Tributdrio Atual. p. 609 a 663.

258 V. LIEBMAN. Eficdcia e Auloridade da Sentenca. p. 19, apud CINTRA. ab.
cit., p. 618.
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Fazendo referéncia ao pedido de declaracio examinado, afir-
ma que ele teve “por objeto as relagdes juridicas que lhe atribui-
ram o direito de crédito mencionado, integrantes de relagio
juridica mais ampla, a saber, a relagdo juridica tributiria com-
plexa e permanente do ICM?%,

A propésito, com apoio nessa distingio, 0 Desembargador Ka-
zuo Watanabe, como relator na Apelagio Civel 22.618-2 (9.6.82)%,
desenvolveu igual argumento, com longa citagio de Pontes de Mi-
randa; este, também, lembrado por Aratjo Cintra.

Tratava-se de justificar o cabimento de agdo visando decla-
rago de relagdo juridico-tributiria futura que, para ser admitida
deve ter como pressuposto “uma relagio juridica existente, de tal
modo, como anotou Pontes de Miranda (Comentdrios ao Cédi-
go de Processo Civil de 1973, Forense, 1974, tomo 1 168, 169,
170, 173 e 179) que a declaragio dessa ¢ declaragio daquela em
sua irradiagfo ao tempo...”.

Como ressaltou Kazuo Watanabe, nos autos em que a grifica
pretendia ver declarada a inexisténcia de relagio juridico-tributaria
em face do Estado de Sdo Paulo, “a pretensio declaratéria diz res-
peito A relagio juridica molecular, de que eventualmente podem re-
sultar relagdes juridico-filetes correspondentes a cada uma das
operagdes que venham a ser realizadas” %!,

Destaque-se, ainda, a posigao de Ruy Barbosa Nogueira que,
pioneiramente (1973), buscou solucio para o problema da coisa jul-
gada tributiria na aplicagio do conceito de ato continuado, que,
entende, “freqlientemente existente no campo dos chamados im-
postos indiretos, ndo lancados, instantineos, de autolangamento ou
ainda continuativos, como €, tipicamente o ICM"?2,

259 V. CINTRA. Direito Tributdrio Atual, vol. 4. p. 632.
260 V. RITIESP 79/96,

261 V. RITIESP 79/99,

262 V. NOGUEIRA, LTR 94-73, p. 422,
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Emparelha seus argumentos a busca, através da “informéti-
ca juridica”, da sistematizagio, da unificagio de conceitos uni-
versais e validos para solugio da gigantesca problemdtica que a
vida atual representa *.

Propée com isso que 4 coisa julgada se dé a definigio de “uma
solucio conceitual e sistematizada que, reduzindo-se a unicidade,
obsta os atos repetidos ilegitimos, dando ampla ¢ uniforme cobertu-

ra ou eficicia ao regime do direito” **%,

Por tltimo, cabe destacar a contribuigio de Tércio Sampaio
Ferraz, que localiza, com acerto, a maior dificuldade, para a solu~
¢do do problema da coisa julgada em matéria tributéria, em rela-
¢io aos tributos indiretos.

Propde uma nova conceituagio para a identificagio que satis-
faca o requisito das trés identidades. Dai, a concepgio dos “esque-
mas de agir” que se identificam, do ponto de vista subjetivo, “aum
papel social ou 2 um conjunto deles... que confluem num s6 indivi-
duo”; do ponto de vista da causa petendy, a identidade refere-se a0
fundamento deduzido em juizo (a lei pode ser alterada e o funda-
mento juridico continua o mesmo); do ponto de vista do objeto, 2
identidade dada, também, se refere a “esquemas de agir’.

Para ele, “fatos geradores sio agbes atuais que atualizam uma
atividade ou esquema de agir”. Em relagio aos denominados fatos
geradores instantaneos, o esquema de agir ¢ um continuo perma-
nente, mas, sua temporalidade de atualizacdo € instantanea.

Em harmonia com esses pressupostos sugere: “a) se se trata
de tributos diretos, a utilizagio da Stimula 239 ¢é perfeita, no seu
inteiro teor... b) se se trata de tributos indiretos, como o ICM, a
utilizagio da Stimula 239 também é perfeita quando o decisum
se refere apenas  fase de exeqiiibilidade, ... ¢c) se se trata ainda

263 V. NOGUEIRA. LTR 94-73. p. 425.
264 V. NOGUEIRA. LTR 94-73. p. 426.
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de tributos indiretos € o decisum se refere 4 fase da exigibilidade,
a coisa julgada nio pode limitar-se ao exercicio financeiro, pois
estamos diante de aspectos nio suscetiveis de revisio nem de de-
limitagdo temporal.”

O esforgo dessas colaboragdes esbarram em principios e con-
ceitos teoricamente trabalhados e j4 sedimentados no campo do
direito processual ¢ no préprio campo do direito tributirio, ao
longo dos tempos.

Todavia, a autoridade de seus elaboradores, provocada pela
incerteza dos proprios Tribunais (Sumula 239 e decisdes que a
interpretam) indicam, seguramente, o quanto as exigéncias pri-
ticas podem mover as idéias e opor-se 2 aplicagio rigida dos prin-
cipios considerados exatos.

No campo de aplicagio da Simula 239, que ¢ o terreno palmi-
lhado pelo investigador, enquanto ndo germinam novas sementes,
cabe explorar melhor a via da prépria agio declaratéria (até mesmo
em via incidental), porquanto nela, efetivamente, a declaragio judi-
cial, entendida como o juizo légico proferido sobre as questdes sus-
citadas na agiio, adquire a forga da coisa julgada.

Veja-se, nesse sentido, o v. Acérdio no recurso extraordini-
rio n* 100.017-1, (Rte. Estado de Minas Gerais, Rdo. Coopera-
tiva de Consumo dos Servidores do DER/MG Ltda.), onde o
Relator Ministro Francisco Rezek, que nio conheceu do recurso,
entendeu ndo ter ocorrido negativa de vigéncia do artigo 469/1
do Cédigo de Processo Civil “pois, em momento algum o acér-
dio impugnado admitiu que motivos da sentenga fizessem coisa
julgada”. Como ali assinalado, ao reverso, “o acérdzo recorrido
entendeu que a decisio em agdo declaratéria, reconhecendo a
imunidade da Cooperativa, no que concerne 2 exigibilidade de
ICM, faz coisa julgada” (DJ09, 12.83).

Em voto preliminar, o Ministro Décio Miranda deixou as-
M 4@ . . v
stnalado que “como evidenciou o eminente Relator, nio se trata,
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apenas, de precedente de um caso concreto do mesmo contribu-
inte, aquele que se invoca como favorecendo a coisa julgada, mas
de uma agio declaratéria in abstracto sobre a tributabilidade
da Cooperativa. Evidente que o efeito dessa agdo declaratdria no
hé de ficar restrito 4 prépria agio declaratéria, o que significaria
nio ter efeito pratico nenhum. No caso, enquanto a sentenga na
agio declaratéria nio faz desconstituida tem esse efeito, af precisa-

mente buscado”.

Em conclusio, obtido resultado em agio declaratéria “que pode
ter por objeto qualquer relagio juridica de que a existéncia ou moda-
lidades sejam incertas” (Liebman)*®, a conseqiiéncia é que o juiz do
processo futuro estard vinculado 4 declaragio precedente, devendo
tomd-la como premissa de sua decisio, a tanto servindo, indiscutivel-
mente, a coisa julgada produzida em agéo meramente declaratéria.

265 V. LIEBMAN. Manuale de diritto pracessuale civife. Milano, vol. |, 1980. p. 159,
apud BUZAID, Alfredo. Agdo Declaratdria no direite brasileiro. ob. cit, p. 7.

RCEIRA PARTE

A CRISE NO CONCEITO DA
CoOISA JULGADA, EM ESPECIAL
EM MATERIA TRIBUTARIA
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9. A CRISE NO CONCEITO DA COISA !ULGADA‘

1. A sociologia juridica tem anotado em suas anilises mais
recentes o papel preponderante do poder Judicidrio quando posto
em confronto com o Legislativo e o Executivo (cldssica triparti¢io
dos poderes), diante das exigéncias modernas de redefinigio das fun-
¢oes do Estado.

Celso F. Campilongo, em seu Politica, Sistema Juridico e De-
cisdo Judicial, ao discorrer sobre “Democracia e Magistratura”, alerta
para as recentes transformagdes experimentadas por essa instituigio
que, no modelo do “liberalismo politico”, teve sua imagem cunhada
como “Poder Neutro e imune as influéncias politicas, econémicas
ou de qualquer outra natureza que pudessem corromper sua fideli-
dade interior aos sistemas normativos (nos paises de tradigio roma-
no-germinica) ou aos precedentes jurisprudenciais (nos paises de

“common law")” [grifo nosso}**.

Refere-se o autor a0 modo pelo qual se dd o rito de passagem
do Judicidrio — “modeclado nos termos concebidos pelo liberalis-
mo e, depois, ajustado, ao Estado social”.

Isto &, 4 tarefa institucional bisica de “resolver conflitos”, acresce-
ram-se as “missdes de controle da constitucionalidade e do autogoverno”

e, mais recentemente a de ... fiscalizar o respeito aos direitos sociais

™ Este Capitulo, coma ja referido na Introdugdo, foi acrescido & tese original
porquanto i época, as problemas suscitados ¢ que foram examinados ao
longo do trabatho ndo se apresentavam com a feigdo de uma “crise” do insti-
twto da “coisa julgada”. Para uma compreenslo do contedda deste Capitulo
quante ao uso da expressio “crise”, conferir estudo de José Ignacio Batelho de
Mesquita, “A Crise do Judicidrio ¢ O Processo”, publicado em Teses, Estudos e
Pareceres de Processo Civil, volume |, em especial quando se refere a origem
grega da palavra e depois anota, verbis: “No portugués, passou a significar o
momento que esta a exigir um jufzo critico, uma decisao; o que chamamos de
momento decisivo, caracterizado por uma "conjuntura cheia de incertezas,
de aflicdes, ou de perigos” (Caldas Aulete). (MESQUITA. Teses, Estudos e
Pareceres de Processo Civil, volume 1. 530 Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2005, p. 255 a 262).

266 CAMPILONGO, Celso F. Politica, Sistema furidico e Decisdo Judicial. Max
Limonad, 2002. p. 27.
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e impelir o Estado a uma atuagdo compensatdria e distributiva, 1sto €, con-

tribuir para a atuagdo das escolhas pablicas” [grifo nosso]**.

2. Junte-se a tanto uma outra realidade concernente ao Estado

intervencionista?®s,

Essa outra realidade exprime-se pela superagio da situagio crista-
lizada pela “separagio” entre Estado e sociedade (individualismo do sé-
culo XIX) para evoluir na diregio de nova e atual situagio de
“cooperagio” entre Estado e sociedade com profundos reflexos na
“redefinigio da triparti¢io dos poderes ¢ na fungio do Judicidrio™®.

Como nio poderia deixar de ser, as mudangas repercutem no

plano do Legislativo com a quebra de sua racionalidade?™.

3. Projetam-se, igualmente, alteragdes em relagio ao Judicidrio,
e a instalagdo, no lugar do individualismo, de um “coletivismo do

Estado social”, atinge a coisa julgada.

S3o claras as observagdes de Celso F. Campilongo, verbis:

Por fim “a coisa julgada” que tinha por objetivo, no Estado
liberal, estabilizar a decisfio, agora, no direito do Estado Soci-
al, construido para facilitar a atuagio de um Estado dedicadoa
intervir e transformar a sociedade, torna-se um instrumento

de discutivel utilidade para algumas situagses limites”"

Em nota de rodapé, o citado Jurista trata, todavia, de resgatar a
“relevincia desse principio fundamental (o da “coisa julgada”) na
estrutura de uma ordem juridica democritica” ao sinalizar sua criti-

ca 4 visio extremista de Mirjan R. Damaska®.

267 CAMPILONGO, Ob. cit. p. 29.

268 Na dizer de Celso F. Campilongo, esse & um modelo de Estado que “... interfere em
amplos dominios da sociedade e se expde a pressies decorrentes da organizagéo
dessa propria sociedade, tarnando as duas partes interpenetradas”. idem, p. 38.

269 Idem, pp. 38/39.

270 Refere-se o citado autor ao desaparecimento da "ficgao da racionalidade do
legislador” e a substituicio por “maltiplos sisternas normativos”. fdem, p. 39.

271 felem, p. 39.

272 V. DAMASKA, Mirjan R., f volti della giustizia e del potere — analisi comparatistica
del processo. Bologna: |l Muling, 1991 in CAMPILONGO, ob. cit.
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Esse ultimo autor trabalha a distingio entre Estado reativo
e Estado ativo, este fortemente empenhado na “transformagio da
...vale menos a estabilidade da coisa

3

sociedade” em cujo contexto *
julgada e mais a maleabilidade e a flexibilidade das modificagbes e
ajustes conforme a faléncia ou sucesso do Estado na consecugio de

seus objetivos ...” 273,

Rejeitado o extremismo de uma tal configura¢io do papel do
Estado e posto como certo o cariter da indispensabilidade do ins-
tituto da coisa julgada na estrutura do Estado Democritico de
Direito — justamente a tipologia adotada entre nés — no vigente
direito constitucional, parece adequado continuar, no presente Ca-
pitulo, a refletir sobre a sua propalada “vulnerabilidade” ¢, em
especial no campo do Direito Tributdrio.

273 DAMASKA, ob. cit, pp. 39/40.
274 v, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da
Coisa Julgada — Hiptteses de relativizagao. In RT. 5P, 2003. p. 12.
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10. “RELATIVIZACAO” DA COISA JULGADA TRIBUTARIA

”»

4. Oportuno tratar da hipétese da utilidade da “coisa julgada
no campo do Direito Tributirio, posto que uma decisio transitada
em julgado nessa matéria, salvo no imbito de uma declaratéria con-
soante 4 tese exposta no presente livro, encontra limites objetivos
de conformidade com o exercicio or¢amentdrio a que, temporal-

mente, estd vinculado o langamento.

Essa assertiva revela a repercussio na drea tributdria dos prefa-
lados limites mediante a incidéncia do conhecido bindémio - o pedi-
do referido a uma certa causa de pedir - que pela petigio inicial

introduz a “lide tributdria” no devido processo legal .

Um problema que pode ser suscitado vem na esteira das conse-
qiiéncias de uma decisao que favorega um contribuinte: por exemplo, a
grifica “A” (impressilo de cartio de visita), obtém reconhecimento de
seu direito a pagar ISS e nio ICMS, em situagio mais vantajosa em
relagio a outro contribuinte, seu concorrente, que se viu compelido em
virtude de trinsito em julgado a pagar tributo mais oneroso; por exem-
plo, a grifica “B” (impressdo de cartio de visita) vé rejeitado seu pedido
para pagar ISS e na via reconvencional é condenada a pagar ICMS.

Nessa situagdo, praticamente, a grifica “B” estara sendo elimi-
nada do mercado em sistema de livre concorréncia pela impossibili-

dade de praticar prego final competitivo.

E o que dizer de outro problema como o da superagio de
uma interpretagio dada em causa tributiria individual, que te-
nha alg¢ado a garantia da autoridade da coisa julgada, seja pela
superveniente declaragio de constitucionalidade ou inconstitu-
cionalidade da lei tributiria em ambito de controle direto ou
mesmo indireto (neste ltimo caso, como exemplo, o Senado,
decidindo por expedir Resolugdo?™) ?

275 CF, artigo 52, X.
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5. Em outros campos, como o direito ambiental e o direito
do consumidor, o préprio Celso F. Campilongo adianta-se ao adje-
tivar como “problema de dificilima solugio” o gerado pelo instituto
da coisa julgada dado a definigio quanto & multifdria legitimagio
para as agBes judiciais e, também, 4 “mutabilidade acentuada das

situagbes de fato”’®.

6. De qualquer forma, no préprio campo do Direito Tributi-
rio, José Ignacio Botelho de Mesquita, em obra cuja primeira edigdo
data de 2004, apresenta um estudo que analisa outro aspecto do
problema, aliis, rotulado de um “falso problema”, a partir de um
caso concreto no qual o acérddo administrativo decidiu contra o

principio da intangibilidade da coisa julgada.

Em sintese, ali, o questionamento recaiu sobre o que deve pre-
valecer no “conflito entre o principio constitucional da intangi-
bilidade da coisa julgada e o ideal de justiga perseguido pelo
Juiz... principalmente nas dreas que se mostra mais conveniente

a Fazenda Publica” [grifo nossol*”.

7. Para enfrentar, portanto, os problemas tipicos da “lide tribu-
taria” em relagio ao estddio atual dessa crise da coisa julgada, cabe
destacar a preocupagio da Doutrina quanto a definir, de logo, o uni-
verso dentro do qual hd de se trabalhar o tema da “relativizagio da
coisa julgada” para, na seqiiéncia, poder o presente ensaio avangar no
sentido de sua aplicagdo ou ndo ao Direito Tributdrio.

8, Tereza Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Me-
dina, quanto ao emprego do termo “relativizagio”, referem-se mais
propriamente 2 “desmistificagio da coisa julgada” para melhor ex-
primir o fendmeno que eles, também, designam como “vulnerabili-

dade” do instituto em tela?”,

276 CAMPILONGO, ob. cit., nr. 28, p. 40.

277 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Coisa Julgada. Rio de Janeira: Ed. Foren-
se, 2004, pp. 91 a 123.

278 V. O dogma da coisa julgada ..., ob. cit, p. 12013,
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9. A Doutrina sugere a prevaléncia da justica em detrimento
da estabilidade da decisdo (principio da seguranga e da certeza

juridicas) que se deixou cobrir pelo manto do trinsito em julgado.

Como afirma Cindido Rangel Dinamarco, o objetivo decor-
rente de novo enfoque sobre o conceito absoluto da coisa julgada é
“afastar absurdos, injustigas flagrantes, fraudes e infragdes a
Constituigao” 2™,

10. Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cordeiro de Faria pro-
pugnam pela “relativizagio”, identificando-a com o fenémeno da
coisa julgada inconstitucional, isto ¢, impde-se a sua flexibiliza¢ao
quando a coisa julgada fere principios, direitos e garantias de estatu-
ra constitucional?®,

11. Como corolirio do non figuet — expressio que traduz a
obrigagio de o juiz julgar —, importa, desde logo, apontar o efeito de
atribuir a sentenga a forga de lei, o que, por sua vez, encerra uma
garantia capaz de eliminar dividas que decorrem da enorme dis-
tincia entre a dita obrigagio de decidir e a possibilidade de que a
decisio seja convincente?®!,

12. O fato é que ninguém ousa deixar de erigir, como impres-
cindivel para a boa convivéncia na sociedade, um desdobramento
dessa garantia, qual seja: os direitos fundamentais afirmados em ju-
izo devem estar protegidos pela forga da “coisa julgada”.

Como observa Botelho de Mesquita, verdis:

A intangibilidade da coisa julgada, é sim, principio

constitucional®®?,

279 “Relativizar a coisa julgada”, in NASCIMENTO, Carlos Walder do {coord.}, Coisa
Julgada inconstitucional. td. América Juridica, 2002. p. 72.

280 THEGDORO JR., Humberto e FARIA, fuliana Cordeire de. “Coisa Julgada
Inconstitucional e os instrumentos processuais para o seu controle”, in NASCI-
MENTO (coord.). ob. cit. pp. 128-129.

281 V. CAMPILONGO, Celso F. ob. cit, p. 163.

282 V. "Conflita entre a intangibilidade da coisa julgada e outro principio constituci-
onal: um falso problema”, in NASCIMENTO (coord.). ob. cit, p.108.
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13. Fértil é o terreno do Direito Tributirio para rechagar tendén-
. . »
cia 4s marolas provocadas pelo verdadeiro “tsunami processual” que se
. < S .. »
enuncia sob o patrocinio da expressio “relativizagio da coisa julgada”.

De logo, reafirme-se que o sistema do Cdédigo de Processo
Civil, comprometido com a “decisdo e resultado justo” decorrentes
da observincia do devido processo legal, traz tutela adequada para
extirpar do mundo fatico-juridico, com base em critérios objetivos
adotados em intimeros itens em que se desdobra o seu artigo 485, as
presumidas deformidades das sentengas que se subsumem as hi-

péteses legais de cabimento de agdo resciséria.

De outro lado, o principio da seguranga e previsibilidade, so-
bretudo, orgamentiria, sio, como se sabe, inexpugnéveis de tal for-
ma no campo do Direito Tributirio Material, que garantir a0
resultado da tutela, no denominado “processo judicial tributirio”, a
estabilidade e imutabilidade como atributos da autoridade da coisa
julgada persegue, rigorosamente, o fim ultimo de dar eficicia ao
“Estatuto do Contribuinte” no Estado de Dircito Democritico.

Ainda mais agora, que, por forga de reforma constitucional re-
cente, introduziram-se outros mecanismos de controle da autonomia
funcional-judicante de Tribunais e Juizes em tema constitucional e
de aplicagio do direito federal, como ¢ o caso da Sdmula vinculante
ou até mesmo a Sumula impeditiva de recursos, instrumentos de fu-
tura e previsivel redugio de aforamento de causas tributdrias na medi-
da em que o efeito vinculante atinge “6rgéos da administragio publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal™® .

Com base em tais pressupostos, hd, todavia, um certo residuo
da problemitica, acima sinteticamente delineada, a merecer o devi-
do enfrentamento.

14. Por primeiro, analise-se a situagio decorrente da superve-

niente declaragio de inconstitucionalidade ou mesmo consti-

283 Cf, 103-A caput.
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tucionalidade da lei tributdria pelo sistema concentrado (CF, arti-
go 103), em confronto com processo anteriormente extinto medi-
ante sentenga transitada em julgado tendo por objeto essa mesma
“lei tributdria” que, por sua vez, integra “a causa de pedir”.

Partindo-se da inconteste submissio das causas tributirias is nor-
mas do Cédigo de Processo Civil que disciplinam o transito em julgado
de uma deciszo (artigos 128, 468, 469, I a I11, 471, 473 e 474), pode-
se concluir que, efetivamente, o que se torna imutavel e indiscutivel é a
conclusio dltima do raciocinio do juiz e nio as premissas (Chiovenda).

Bem por isso, o problema pode mesmo ser tratado como “um
falso problema”, pois, enquanto nio alterada a lei (RST] 2/341)
nem desconstituida a sentenga (RE 100.017), ¢ absolutamente in-
discutivel, nos exatos limites da lide {pedido + causa de pedir), a
declaragdo contida na sentenga a vincular exclusivamente as partes
do devido processo legal.

Sobrevindo em “processo sem lide”, tal como se configura a
Agiio Direta de Constitucionalidade, uma decisio favorivel 3 cons-
titucionalidade da lei (sentenga de procedéncia), a Fazenda Piblica
vencida em processo ji extinto deve propor a agio resciséria fundada
em violagio literal i disposi¢io de lei (CPC 485 V).

Nesse caso, uma solugao de compromisso para dar ao sistema a
unidade que se the pede de forma a, harmonicamente, disciplinar as
relagdes na sociedade, o prazo decadencial hd de fluir a partir do
transito em julgado da dita Agio Direta de Constitucionalidade.

De outro lado, se o Supremo Tribunal Federal em ambito de
Agio de Declaragio de Inconstitucionalidade julgar a lei inconsti-
tucional (sentenga de procedéncia), o contribuinte vencido no pro-
cesso extinto € quem deve propor a agio resciséria fundada em violagio
literal a disposi¢o de lei (CPC, 485 V).

Por igual, o prazo decadencial da agio resciséria ha de fluir
a partir do transito cm julgado da prefalada Agio Direta de In-
constitucionalidade.
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Se, porventura, na ADIN ou na ADC houver rejeigio do
pedido, entio, nada se altera no mundo fitico juridico, pois, a au-
toridade da coisa julgada em tais “processos sem lide” nio pode

prejudicar nem beneficiar terceiro.

15. Por fim, tome-se a hipétese de o Senado da Repiblica
por em marcha sua liberdade constitucional de suspender a exe-
cutoriedade da lei, o que, data vénia, indica igualmente que a lei

era nula ab initio.

Se essa lei fora aplicada em causa precedente, cabe igualmen-
te agdo resciséria, fluindo prazo decadencial a partir da veicula-

¢io da Resolugio do Senado da Repiiblica.

Em todas as situagdes acima declinadas, o mundo dos fatos e
o mundo juridico foi alterado diante de efeitos novos produzidos
por ato judicial (ADC e ADI com decisdes de procedéncia) ou
legislativo que, data wenia, o que autoriza o fluir de um prazo
decadencial préprio que se abre post decisum seja do Judicidrio no
controle direto seja do Legislativo pela via do controle indireto!

Hai, ai, um “novo contexto” que denota “objetivamente” de-
feito da sentenga transitada em julgado e que a torna passivel de

“censura” ou “critica” 2*.

16. Constitui um “verdadeiro problema” em ecspecial na ma-
téria tributiria, a manutengio da Stimula 343 do Supremo Tri-
bunal Federal, cujo enunciado vem sendo continuadamente
prestigiado (o STJ a confirmou em sua missio pés-Constituigio
1988, cf. Resp. 207.260 in Revista do STJ 121, p. 476) no julga-
mento de pedidos em agdo resciséria pelos Tribunais no exerci-

cto de sua competéncia origindria.

284 (1. a terminotogia de Barbosa Moreira em Comentdrios, volume V, a propdsito de
alargamento do conceita de “impugnacio” para abranger a sentenca yue “ venha
a se mostrar, 3 luz de fato superveniente, chjetivamente desconforme o Direito
(vg. o caso de descobrimento superveniente de documento novo)”, MORLIRA.
Comentdrios, volume V. Rio de Janeiro: Forense, 11% ed., p. 120.
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Diz a Stimula 343, werbis:

Nio cabe agio resciséria por ofensa a literal disposigio de lei
quando a decisiio rescindenda se tiver baseado em texto

legal de interpretagio controvertida.

A solidez dessa Sumula estd a servigo, em grau miximo, da fina-
lidade pritica do instituto da coisa julgada, isto &, “garantir a seguran-
¢a das relagdes juridicas e evitar a renovagio das controvérsias” 2,

17. Hi, sinais, todavia, da oportunidade de sua revisio pelos
trimites regimentais do Tribunal competente.

O préprio Supremo Tribunal Federal abjurou a Simula quan-
do o estado dubitativo da interpretagio recair sobre texto constitu-

cional (RE 101.114, RTJ 108, p. 1369).

Relembre-se, ainda, a nova redagio dada ao artigo 489
do CPC (Lei 11. 280 de 2006) que acaba de disciplinar a con-
cessiio de medida cautelar ou mesmo antecipatdria de efeitos de
procedéncia da agdo resciséria em casos “imprescindiveis e sob

pressupostos previstos em lei”.

Ilssa permissio para um verdadeiro “sobrestamento” is fases
que ensejam, doravante (reforma processual de 2006), o cum-
primento de sentenga transitada em julgado favorivel ao autor
da agio, quando interposta agio resciséria pelo vencido ou tercei-
ro prejudicado, sinaliza cooptagio pelo legislador da Juris-
prudéncia que, em casos muito excepcionais e hipéteses raras de
teratologia juridica, j4 autorizava, apoiada em “poder geral de cau-
tela” a suspensio da execugdo fundada em sentenga de procedén-
cia transitada em julgado.

18. Tudo indica que havendo esquemas técnicos que possibi-
litem harmonizagio de interpretagio controvertida em questio pro-
priamente de Direito entre Tribunais, a Simula em comento
tende a perder sua funcionalidade, que estd até mesmo comprome-

285 V. NEVES, Celso. Contribuicio ao Estudn da Coisa Julgada Civil. 530 Paulo, 1970.
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tida, alids, pela avaliagio da Doutrina de Barbosa Moreira, no seu

precitado Comentdrios, as p. 131/132, wverbus:

[...] Deve receber-se com ressalvas a tese. Sem divida, no
campo interpretativo, muitas vezes hd que admitir certa fle-
xibilidade, abandonada a ilusdo positivista de que para toda
questao hermenéutica exista uma vinica solugdo correta. Dai
a enxergar em qualquer divergéncia obsticulo irremovivel 4
rescisdo vai considerdvel distincia: nio parece razodvel afas-
tar aincidéncia do artigo 485, inc.V, s6 porque dois ou trés
acérdios infelizes, ao arrepio do entendimento preponde-
rante, hajam adotado interpretagio absurda, manifestamente

contriria ao sentido da norma. 2%

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 violagio de lei, devera tecer armas para
convencer ter o Tribunal, que o derrotou em sua pretensio, cometi-
do error in judicando e reparar a violagio de Justiga mediante pro-
dugio de resultado de procedéncia em agio resciséna.

286 76 — §7), 28.11.1989, A.R. 46, in D) 18.12.1989, p. 18.454,
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21. Apés refletir sobre as guinadas que a Doutrina quer dar
com essa tendéncia de fustigar a seguranga e certeza como s6li-
dos apandgios do instituto da coisa julgada, pode-se formular

um balango das opinides.

Rejeitam todos, sem excegao, um limite 4 sua tangibilidade de
tal forma que ninguém ousa “enfraquecer exageradamente a autori-
dade da coisa julgada, tornando-a exce¢do em vez de regra” ,despon-
tando, nesse sentido e por todos, Cindido Rangel Dinamarco em Nova

Era do Processo Cruil 2%,

22. Compreende-se a afligio que a todos acode quando de-
frontamo-nos com a solidez de uma decisio que revele uma inomi-
ndvel injustiga.

Ocorre ponderar, todavia, que a agio resciséria € justamente
engendrada para destruir a decisio transitada em julgado, mas, inva-
riavelmente, essa medida prescinde de qualquer consideragao sobre
justiga ou injusti¢a da decisdo!

23. Tome-se o exemplo de decisio transitada em julgado que,
ao ver do homem médio, contém uma “justiga” ao compor deter-
minado conflito, o que, sob 0 manto de outros tantos valores al-

bergados na Constituigio da Repiblica, impediria sua destruigio.

Pergunta-se: o vencido nessa causa, convencendo um Tri-
bunal que a decisio foi proferida por juiz corrupto, obteria aco-
lhimento ou rejeigao ao seu pleito na agio resciséria i luz do
artigo 485 do CPC?

O vicio tdo inomindvel a ponto de o legislador té-lo erigido a

condi¢do de pressuposto de cabimento da agio resciséria jamais po-

deria acobertar a decisio justa!

287 V. THEQDORO |R., Humberto. “A reforma do processe de execugio e o problema
da coisa julgada inconstitucional (CPC, artigo 741, pardgrafo dnico)” in RT, ana
94, vol. 841, novembro de 2005. pp. 56 / 76.
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24. Logo, as razdes para a defesa da proclamada “tangibilida-
de da coisa julgada” em homenagem A permanente preocupagio
dos operadores do sistema judicial pedem solugio legislativa ou
mesmo afastamento de outros 6bices como o enunciado da Simu-
la 343 (STJ); este explicavel pela falha do proprio sistema de “uni-
formizagio de Jurisprudéncia”.

Alargue-se o prazo de decadéncia para a propositura de agio
rescisoria (adotou-se no passado cinco anos) se sio freqiientes os
“erros de julgamento” (“empioramento” da formagio técnico juridi-
ca dos operadores do Direito?) ou se os Tribunais mantém vivas e
continuadas as divergéncias de interpretagio em relagio ao mesmo
texto de lei, convém sinalizar na lei de regéncia outros fundamen-

tos a ensejar a agio rescisoria.

A adogio da “flexibilizagio” da garantia da autoridade da
coisa julgada se apresenta rigorosamente inadequada, mormente
se o fundamento residir na necessidade de mudanga de critéri-
os de valoragio do justo, pois, o espago reservado 2 subjetivida-
de da Magistratura, onde couber (CPC, 127; “o juiz s¢ decidird
por equidade nos casos previstos em lei”) é ele proprio objeto de
controle interno da Institui¢do como forma constitucional de

assegurar a justica da decisio.
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