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INTRODUCAO

A relativizacdo da coisa julgada atualmente ganha grande notoriedade no
sistema juridico brasileiro, o que se revela, de certo modo, um meio de buscar e atingir uma
justica plena, ou seja, busca-se garantir maior seguranca e evitar prejuizos as relacoes
juridico-sociais. Sendo assim, ndo é de se espantar que a relativizacdo da coisa julgada tenha
ganhado destaque nos ultimos tempos, visto que as relacGes tendem a se tornar cada vez mais

complexas e dificeis, 0 acerto se faz algo nem sempre tao exato.

O artigo 467 do CPC, em linhas gerais, diz que a coisa julgada torna
indiscutivel e imutavel a decisdo, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario. O
texto faz referéncia a chamada coisa julgada material, a qual tem seus efeitos além processo,
ou seja, extrapolam o ambito processual, bem como impede de rediscuti-lo e vincula o
magistrado a sua decisdo. A coisa julgada material é garantia constitucional (art. 5°, XXXVI,
CF) e protegida em nivel de clausula pétrea, logo inerente ao Estado democratico de direito e
ao acesso ao Judiciario, portanto relativizar a coisa julgada seria apenas possivel através de
uma Assembléia Constituinte Originaria. Todavia a dindmica da sociedade fez necessaria, em
alguns casos, sua relativizacdo, ja que um dos principais ideais é buscar sempre atingir a
justica, mesmo que para isso haja detrimento da seguranca juridica.

A coisa julgada, pela sua esséncia, visa sempre garantir uma seguranga
juridica, ou seja, por fim a discussdo e torna-la imutavel, assim, estabiliza as rela¢fes sociais e
elimina a instabilidade nociva ao convivio social. No entanto essa estabilidade pode fazer com
que se eternizem também as injusticas.

Quando se busca afastar essas injusticas vale ressaltar que ndo tem por
objetivo a destruicdo da auctoritas rei judicatae ou a transgressdo da protecao que lhe assegura
a lei ou a Constituicdo, apenas se reveste de carater extraordindrio. De acordo com

Dinamarco:

"Propde-se apenas um trato extraordinario destinado a situagdes

extraordinarias com o objetivo de afastar absurdos, injusticas

'DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista da Ajuris.
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flagrantes, fraudes a Constituicdo - com a consciéncia de que
providéncias destinadas a esse objetivo devem ser tdo excepcionais
guanto é a ocorréncia desses graves inconvenientes. Ndo me move o
intuito de propor uma insensata inversao, para que a garantia da coisa
julgada passasse a operar em casos raros e a sua infringéncia se

tornasse regra geral".

Nota-se, ainda, quao difundida esta a idéia de se buscar a justica, pelo
grande pensamento do STJ Ministro Jose Augusto Delgado:

"A injustica, a imoralidade, o ataque a Constituicdo, a transformacéo
da realidade das coisas quando presentes na sentenca viciam a vontade
jurisdicional de modo absoluto, pelo que, em época alguma, ela
transita em julgado. Os valores absolutos da legalidade, moralidade e
justica estdo acima do valor seguranca juridica. Aqueles sdo pilares,
entre outros, que sustentam o regime democratico, de natureza
constitucional, enquanto este é valor infraconstitucional oriundo de

regramento processual”.

"Cresce a preocupacédo da doutrina com a instauracéo da coisa julgada
decorrente de sentencas injustas, violadoras da moralidade, da
legalidade e dos principios constitucionais".

"Nunca terdo forca de coisa julgada e que poderéo, a qualquer tempo,
ser desconstituidas, porque praticam agressdo ao regime democratico
no seu amago mais consistente que € a garantia da moralidade, da

legalidade, do respeito a Constitui¢do e da entrega da justica".

Portanto hd de se ter um modo, mesmo que de modos atipicos, de
controlar a conformidade das sentencas, ainda que transitado em julgado. E justamente nesse
bojo em que repousa a agdo rescisoria, notadamente no que tange a constitucionalidade.
Como exemplo temos a chamada coisa julgada inconstitucional, prevista no artigo 741,
paragrafo tinico do CPC, segundo o qual: “considera-se também inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo

Tribunal Federal como incompativeis com a Constitui¢ao Federal”.

14



A doutrina também traz outra figura, a chamada “coisa julgada injusta
inconstitucional”, a qual se fundamenta em decisdes absurdas, de grave injustica ou que
violam direitos previstos constitucionalmente, sendo assim, a coisa julgada deve ser afastada.
Considerando que nenhum direito, por mais fundamental que seja, é elevado a condicdo de
absoluto, deveria, em situacfes como esta, ser afastada a seguranca juridica. Nao obstante seja
uma garantia constitucional, ndo pode, a coisa julgada ser considerada direito absoluto de
modo a impedir a desconstituicdo de julgados, em que é manifesta a inconstitucionalidade de

seu conteudo.

Em nossa andlise referente a aplicacdo da acéo rescisoria no campo do
direito tributario frente as novas decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de
constitucionalidade, faremos tratar de alguns temas que devem necessariamente ser elencados
para que possamos ao final fazer um encontro de tais institutos e a abordagem que

entendemos ser a correta.
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1. ACAO RESCISORIA

A acdo rescisoria ¢ uma forma autdnoma de impugnacéo judicial que visa
desconstituir uma decisdo judicial transitada em julgado, abrindo-se desta forma uma nova

relagdo processual, diferenciando-a desta forma dos recursos.
O que se pede na acdo rescisoria?

Na acdo rescisoria pede-se a desconstituicdo de sentenca que,
preenchendo os requisitos do ato juridico processual, viole algum dos preceitos contidos no
art. 485 do CPC.

Para melhor elucidacdo sobre a acdo rescisoria cabe destacar as sabias
palavras de Barbosa Moreira: “Chama-se acdo rescisoria a acdo por meio da qual se pede a
desconstituicdo de sentenca transitada em julgado, com eventual rejulgamento, a seguir, da
matéria nela julgada” e complementa dizendo que a sentenca rescindivel ndo é nula, mas sim
anuldvel, pois “uma invalidade que s6 se opera depois de judicialmente decretada classificar-
se-a, com melhor técnica como anulabilidade. Rescindir, como anular, é desconstituir”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos de, “Comentarios ao Codigo de Processo Civil, “112 ed.
\ol V, Rio de Janeiro: Forense, 2003.)

Portanto, acdo resciséria € um julgamento de julgamento, pois é um
processo sobre outro processo, ou seja, ndo se examina o direito de alguém, mas sim uma
sentenca, a qual ja transitou em julgado, é remédio processual autbnomo, diferente de recurso,
visto que o seu objeto é a prépria sentenca rescindenda, porque ataca a coisa julgada formal
de tal sentenca.” Assim, para que seja acao rescisoria, deve ter ocorrido o transito em julgado,
caso tal sentenca possa ser revogada, reformada ou retratada, ndo ha que se falar em acéo

rescisoria, pois falta justamente a coisa julgada formal.

O julgamento da acdo resciséria comporta dois juizos de mérito: o juizo
rescindente — em que sera decidido se a decisdo rescindenda devera ou ndo ser desconstituida
— € 0 juizo rescisorio — subordinado ao prévio acolhimento do juizo rescindente, em que sera
realizado um novo julgamento da “causa rescindenda”, com a procedéncia ou a
improcedéncia desta. Cada juizo sera exercido em capitulos distintos da decisdo que julgar a
acao rescisoria, sendo que o capitulo que, em juizo rescindente, julgar procedente o pedido de

2 MIRANDA, Pontes. “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, !* ed. Tomo VI, Forense, 1975. p. 184.
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rescisdo da coisa julgada, tera natureza constitutiva negativa — conseqiéncia direta disso é que

os seus efeitos serdo prospectivos (eficicia ex nunc, prdpria das sentencgas constitutivas).

Uma vez desconstituida a decisdo, passa-se ao exame do juizo rescisorio,
oportunidade em que serdo rejulgados os pedidos postos na causa originaria: se estes forem
tidos como procedentes, o especifico capitulo que os rejulgar lhes absorve a natureza, de
modo que tal capitulo poderd ter, conforme o caso, natureza constitutiva, declaratoria ou
condenatoria; por outro lado, se os pedidos deduzidos na acdo originaria forem julgados
improcedentes, o0 capitulo que os rejulgar terd natureza declaratdria negativa, como, no mais,

ocorre com a generalidade das sentengas de improcedéncia de demanda.

Importante notar, que o capitulo da decisdo que, em juizo rescisorio,
declarar improcedentes os pedidos contidos na demanda originaria, reveste-se de efeitos
retroativos (eficacia ex tunc, propria das sentencas declaratdrias), significando desta forma,
que a declaracdo de improcedéncia da demanda origindria, constante da decisdo proferida na
acdo rescisoria, substitui, com efeitos retroativos, a decisdo rescindida, doravante extirpada do
mundo juridico; e isso significa, ainda, que todos os efeitos eventualmente decorrentes da
decisdo rescindida desfazem-se retroativamente, de forma que a situacdo juridica exposta e
julgada na acgdo originaria retoma o seu status quo anterior. Conforme nos ensina o Professor
Pontes de Miranda “a execu¢do ou cumprimento de sentenga rescindente, se advém a rescisao
com a desconstituicdo completa, ndo pode beneficiar a quem recebeu algo do efeito
sentencial” (MIRANDA, Pontes.Tratado da Ac¢do Rescisoria, S&o Paulo, 2003, p.539-550.)

Essa natureza declaratéria da decisdo que, em juizo rescisério, julga
procedente a acdo rescisoria, seguida pela eficcia retroativa que Ihe é propria, poderia, a
principio, e especificamente no que tange ao campo do direito tributério, conduzir a concluso
de que a rescisdo de decisdo judicial que havia declarado inexistente determinada relacao
juridica tributaria, com a sua substituicdo por outra decisdo, agora julgando improcedente a
acdo origindria, autoriza a exigéncia, pelo Fisco, de tudo o que deixou de ser pago pelo
contribuinte durante todo o periodo em que estavam em vigor os efeitos da decisdo

rescindida, assim como, o contribuinte pode, exigir o ressarcimento de tudo que ja foi pago.

1.2. Pressupostos
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Some-se aos pressupostos normais de qualquer acdo, os chamados
pressupostos de admissibilidade, tais como: (i) uma sentenca de mérito e ( ii) os motivos
alocados no art. 485 CPC, temos os proprios da acdo rescisoria, 0s quais serdo tratados
adiante. Importante notar que, como mérito, entende-se 0 que esta descrito no art. 269, IV
CPC:

Art. 269 — Haverd resolugdo de mérito :
I — quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor ;
I1 — quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido;
Il — quando as partes transigirem;
IV — quando o juiz pronunciar a prescricao ou a decadéncia;

V — quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a agéo.

1.2.1. Pressupostos Genéricos da Rescisdo: O Transito em Julgado

A coisa julgada representa apenas uma seguranca, como também é
instituto que obedece a razdes politicas, que tem como objetivo garantir a certeza do direito
gue assegura a paz social. Justamente por isso, a coisa julgada estd assentada em preceito
constitucional (art. 5° inc. XXXVI, CF), pois a relevancia da imutabilidade e da
indiscutibilidade das sentencas, Segundo Ada Pellegrini Grinover, concretiza o0 anseio de
certeza do direito presente nas relagdes sociais.>

Exatamente por estes motivos é que em casos excepcionais, que devem
ser taxativamente prescritos pelo legislador, ha a possibilidade de desconstituir a coisa
julgada, dentre essas possibilidades esta a acdo rescisoria, a qual apenas ocorre quando a
sentenca se reveste de vicios extremamente graves, casos em que o valor “justica” deve

prevalecer frente ao da seguranca juridica.*

Uma sentenca de mérito s6 pode ser rescindida quando houver o transito

em julgado, ou seja, como popularmente se diz no direito brasileiro, a sentenca da qual ndo

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. “A¢@o Rescisoria e Divergéncia de Interpretagdo em Matéria Constitucional”.
Revista Dialética de Direito Tributéario, 08/1996. p. 10.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. “A¢do Rescisoria e Divergéncia de Interpretagio em Matéria Constitucional”.
Revista Dialética de Direito Tributéario, 08/1996. p. 10.
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coube recurso algum, seja ele ordinario ou extraordinério e nem esteja sujeita ao duplo grau

de jurisdicdo.? Assim, segundo Barbosa Moreira, cabem duas hipdteses:

a) A Sentenca é originariamente irrecorrivel, portanto o transito

em julgado ocorre com a prépria publicagéo;®

b) A sentenca é recorrivel, portanto o transito em julgado ocorre
quando ela deixa de ser. Seja por fato, antes ou depois da interposicao,
torne inadmissivel o recurso. A causa mais comum € o esgotamento do
prazo de interposicdo, mas hd a desisténcia do recurso e também
quando se esgotarem todos o0s recursos, vale ressaltar que ndo é
pressuposto de rescindibilidade a necessidade de se utilizar todos os

recursos cabiveis.’Ainda, segundo explicacéo do ilustre jurista:

“vale a pena frisar que, se contra a sentenca se interp0s algum recurso, e
este chegou ao 6rgdo ad quem, s6 se pode dizer que ela transitou em julgado
caso (e na medida em que) esse 6rgdo deixe de conhecer do recurso, ou —
hipbtese equivalente — o relator, com fundamento em alguma norma legal
(v.g., art. 557, caput), o rejeito por inadmissivel: abre-se entdo a indagacéo
sobre 0 momento — que necessariamente anterior — em que se terd
configurado a inadmissibilidade e, por conseguinte, terd ocorrido o transito
em julgado. Quando o ¢rgdo ad quem conhece do recurso, a decisdo
impugnada jamais transita em julgado: ou é anulada, ou substituida pelo
julgamento de grau superior, seja de teor igual ou diferente; e em qualquer
dessas hipoteses deixa de viger como ato decisorio. Dai se conclui que nunca
tera cabimento acdo rescisoria contra sentenca da qual se interpds recurso
conhecido (cf., supra, o comentario n° 69 e, ai, a nota 37).”® (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos de. “Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil”, 11?
ed. Vol. V, Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 116)

1.2.2. Pressupostos Especificos da Rescisao

S BARBOSA MOREIRA, José Carlos de. “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, 11* ed. Vol. V, Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 116.
*BARBOSA MOREIRA, José Carlos de. “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, 11* ed. Vol. V, Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 116
"BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos de. “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, 11* ed. Vol. V, Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 116.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos de. “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, 11* ed. Vol. V, Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 117.
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1.2.2.1. Visdo Sistematica

Quanto se fala em acdo rescisoria, fala-se em meio de impugnacéo de
sentenca e, portanto, surge a ideia de censura ou critica, justamente em consequéncia de
defeito relacionado com a decisdo. Ao analisar o artigo 485 do CPC, nota-se isso claramente,
bem como se verifica que a maior parte do que estd previsto advém de um julgamento

defeituoso. Vejamos:

Art. 485 — A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida

quando:

I — se verificar que foi dada por prevaricagdo, concussao ou corrupgao do
juiz;

I — proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

111 — resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou
de colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV — ofender a coisa julgada;
V — violar literal disposicéao de lei;

VI — se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo

criminal, ou seja, provada na prépria acdo rescisoria;

VIl — depois da sentenga, 0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia
ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar

pronunciamento favoravel;

VI — houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transacéo,

em que se baseou a sentenca;

IX — fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa.

Neste trabalho destaque-se que nosso recorte epistemolégico encontra-se
no inciso V do art. 485 CPC. A abordagem que interessa ao presente trabalho passa por este
inciso. Entretanto ajuizada a agdo rescisoria sob qualquer dos incisos constantes do art. 485

CPC, teremos na analise do julgador trés aspectos fulcrais que séo:

(i) examina-se a admissibilidade da acéo (questao prévia);
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(if) aprecia-se 0 mérito da causa, rescindindo ou ndo a sentenca

impugnada (judicium rescindens);

(iii) novo julgamento da matéria que foi objeto da sentenca rescindida

(judicium rescisorium).

1.2.2.2. Violacdo de Literal disposicdo de Lei

Segundo Barbosa Moreira®, deve-se entender “Lei”, no dispositivo, em
seu sentido amplo, ou seja, compreendendo a Constituicdo, a lei complementar, a lei
ordinéria, a lei delegada, a medida provisoria, o decreto legislativo, a resolucdo (Carta da
Republica, art. 59), o decreto emanado do Executivo, 0 ato normativo baixado por 6rgao do
Poder Judiciario. Vale ressaltar que ndo ha diferenca, a este respeito, entre normas juridicas
editadas pela Unido, Estados ou Municipios, bem como, a de norma juridica estrangeira, no

caso de té-la de aplica-la.

Temos, desse modo, que cada violagdo constitui uma causa petendi, ou
seja, 0 autor deverd, na inicial, indicar a normal a qual, segundo ele, foi infringida. Nada obsta
0 autor alegar que a decisdo rescindenda infringiu mais de uma norma, portanto, havera duas
causas de pedir, caso ndo se verifique a violagao o pedido seré julgado improcedente. Barbosa
Moreira ainda completa: “Nao € indispensavel que se haja invocado em termos expressos, no
feito anterior, a norma supostamente violada” (Barbosa Moreira). O 0rgdo que proferiu a
decisdo rescindenda tinha de aplicar a espécie o direito pertinente, ainda no siléncio das partes

(iura novit cdria).'?

Uma questdo importante € a de que decisdo contraria a jurisprudéncia nao
enseja pressuposto para propositura de acdo rescisoéria, ainda que seja contra simula. O 6rgao
julgador da acéo resciséria podera, segundo seu livre convencimento, declarar improcedente o
pedido, seja ele divergente a interpretacdo dada & norma pela sentenca ou consagrada em

sumula, bem como dar pela procedéncia, mesmo que coincidentes as interpretacdes. Nesse

° BARBOSA MOREIRA, José Carlos de. “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, 11% ed. Vol. V, Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 129.
Y BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos de. “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, 11* ed. Vol. V, Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 131.
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sentido, o Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, entendeu que a agdo rescisoria, por
ser remédio excepcional e ndo recurso ordinario, ndo caberia em matéria de interpretagdo.

Segundo o ex-ministro Cunha Peixoto da Suprema Corte:

“Ora, a violagdo ha& de ser a literal disposicdo de lei. Violagcdo clara e
inequivoca do que estatui nitidamente o dispositivo. Nesse caso dos autos
ndo esta a interpretacdo que se opde a uma corrente doutrindria ou
jurisprudencial. E preciso, para a invocagdo do art. 798, 1, c, (hoje art. 485,
V)estritamente contrariedade ao dispositivo, para usar da expressao grata aos
Juizes de luminosa meméria, que honraram o STF, ha mais de quarenta
anos” (RTJ 73/341).

Passa-se a seguir a analisar algumas jurisprudéncias que assentam tal

entendimento.

PROCESSUAL CIVIL - ACAO RESCISORIA - ALEGACAO DE
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL - INOCORRENCIA DE OFENSA A
LEI FEDERAL - ARTIGOS 488, I, E 495, CPC - SUMULA 7-STJ-. 1.
DESATENDIDAS AS EXIGENCIAS LEGAIS (ART. 26, PARAG. UNICO,
LEl 8038/90), NAO SE CONHECE DE SUSCITADA DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL (ALINEA C, Ill, ART. 105, C.F.). 2. ADEQUADA A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO NO ACERTAMENTO DA LIDE,
SEM 0] VISLUMBRE DE MALFERIR DISPOSICOES
INFRACONSTITUCIONAIS, IMPROCEDE O PLEITO PARA SER
DESCONSTITUIDO. AS REFERENCIAS PROBATORIAS REFOGEM
DA VIA ESPECIAL (SUMULA 7-STJ-). 3. RECURSO IMPROVIDO (STJ
- REsp: 25430 SP 1992/0019000-6, Relator: Ministro MILTON LUIZ
PEREIRA, Data de Julgamento: 30/08/1994, T1 - PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicagédo: DJ 19.09.1994 p. 24651)

ACAO RESCISORIA. ALEGACAO DE VIOLACAO LITERAL DE
DISPOSICAO DE  LEI.  INOCORRENCIA. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL DEMONSTRADA. PEDIDO INACOLHIDO. A
MERA DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL ACERCA DA MATERIA,
NAO AUTORIZA A RESCISAO DO JULGADO. (TJ-DF - AR:
20060020043986 DF, Relator: CARMELITA BRASIL, Data de Julgamento:
20/11/2006, 2% Camara Civel, Data de Publicagdo: DJU 11/01/2007 P4g. :
52)
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Logo, percebe-se, atraves da jurisprudéncia apresentada, que divergéncia
jurisprudencial ndo da ensejo a acéo rescisoria, embora, ndo seja algo recente, como veremos
a seguir: “O dissidio jurisprudencial afasta o cabimento da acdo rescisoria” (Voto do Min.

Djaci Falcéo, A¢do Rescisoria n® 891-PB., in RTJ 73/343).

Justamente nesse sentido é que foi editada a Simula n® 343 do STF, a
qual tem a seguinte redagéo: “ndo cabe agao rescisoria por ofensa a literal disposigdo de lei,
quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida
nos tribunais”. No entanto, haverd& uma abordagem mais profunda sobre a sumula

posteriormente.
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2. ACAO RESCISORIA E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Controle de constitucionalidade é uma idéia que esta intimamente ligada
a Supremacia da Constituicdo perante todas as normas e leis.

Alexandre de Moraes (MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional.
5ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.535.) conceitua controle de constitucionalidade das leis
significa verificar a adequacdo (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a
Constituicdo Federal, verificando seus aspectos tanto formais, quanto materiais.

O controle de constitucionalidade consiste no conjunto de mecanismos,
aptos a garantir a supremacia constitucional, verificando a conformidade da lei a constituigéo.
A inconstitucionalidade pode ser definida como aquele comportamento estatal que conflita no
todo ou em parte com a Constituicao.

No Brasil o controle de constitucionalidade é exercido de duas maneiras,
pelo controle difuso e pelo controle concentrado. O controle difuso, em linhas gerais, € aquele
em que a parte alega, como fundamento da acdo ou da defesa, a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, ou seja, a alegacdo é incidenter tantum, bem como sempre constitui questao
prejudicial; o concentrado é por meio de acdo direta, a qual visa a propria declaracdo de

constitucionalidade®®.

2.1. Principio da Supremacia da Constituicio

Com referéncia as classificacbes das constituicbes, a Constituicao
Brasileira é denominada de rigida, pois depende de um processo especial para sua alteracéo,
processo este bem mais dificil para sua modificacap do que aquele previsto para alteracdo das
demais leis, colocando desta forma a Constituicdo no apice do sistema juridico, assim, temos
que as previsdes constitucionais devem prevalecer sobre todas as demais leis.

Faremos um recorte no estudo do controle de constitucionalidade, para
que possamos entender todo o mecanismo envolvido na propositura de acao rescisoria em

matéria constitucional

1 Buzaid, Da ac3o direta de declaracio de inconstitucionalidade no direito brasileiro, saraiva, 1958, pp.
138/139.
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2.2. Controle Concentrado de Constitucionalidade

O controle concentrado é aquele realizado por acdo direta, ou seja, € um
controle feito via principal. Sua origem se baseia na Constituicdo Austriaca de 1920, essa, por
sua vez, foi baseada na teoria de Hans Kelsen, criador do controle concentrado. Esse controle
nasceu como forma de garantia dos preceitos constitucionais, para tanto foi criado um
Tribunal Constitucional para que fosse realizado o controle judicial de constitucionalidade.
Segundo as palavras de Hans Kelsen:

[...] se a Constituicdo conferisse a todas e qualquer pessoa competéncia para
decidir esta questdo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse 0s
suditos do Direito e os 6rgdos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situacao,
a Constituicdo apenas pode conferir competéncia para tal a um determinado

6rgdo juridico.[...]
E conclui:

[...] se o controle da constitucionalidade das leis € reservado a um Unico
tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei
reconhecida como inconstitucional ndo sé em relagcdo a um caso concreto,
mas em relacéo a todos os casos a que a lei se refira — quer dizer, para anular
a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é valida e deve ser aplicada

por todos os érgdos aplicadores do direito”.*[...]

No Brasil, o controle concentrado surgiu com a Emenda Constitucional
n° 16, em 6.12.1965, a qual conferiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para
processar e julgar originariamente a representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo das esferas federais e estaduais, desde que o procurador-geral da republica

apresentasse™®.

Através do controle concentrado busca-se a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, importante ressaltar que ndo ha necessidade de

um caso concreto para tanto. Seu principal objetivo é obter a invalidagdo da lei, para que,

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 288-290
¥ MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional. 5ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p.730
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assim, garanta-se a seguranca das relagfes juridicas, uma vez que essas ndao podem ser

baseadas em normas inconstitucionais®*,

Assim, a sentenga que decretar a inconstitucionalidade fara coisa julgada
material, nos termos dos arts. 467 e 468 da CF, sua eficacia serd erga omnes, pois, segundo o

entendimento de Ada Pellegrini Grinover, sera:

[...] da prépria substituicdo processual que se opera na pessoa ou ente titular
da acgdo, o qual age em nome préprio, mas como substituto processual da
coletividade; e também por forca da titularidade passiva da acdo, que se
configura no préprio 6rgdo publico do qual emanou a lei ou ato

inconstitucional™.[...]

Portanto, qualquer interessado poderd basear-se na excecdo de coisa
julgada para impedir que haja novamente um pronunciamento judicial sobre a resposta, ainda
que o Senado Federal ndo tenha suspendido a eficécia da lei ou ato normativo, isso decorre do
fato de que a coisa julgada abrange o substituto e o substituido. A declaracdo de
inconstitucionalidade, como se verifica, sera vinculante a todas as autoridades aplicadoras da
lei, as quais ndo poderdo mais dar execucao a lei que foi declarada inconstitucional, sob pena
de violar a coisa julgada®®. A efic4cia erga omnes conferida pelo controle concentrado atribui
0 efeito ex tunc, logo, a lei torna-se ineficaz desde seu nascimento, bem como tudo o que

decorreu de sua promulgacao serdo nulos.

2.2.1. Controle Concentrado de Constitucionalidade: A Importancia da Emenda

Constitucional n° 3

O controle concentrado se da através de 5 (cinco) espécies, que sdo

elencadas pela Constituicdo, a saber:

a) Acdo direta de inconstitucionalidade genérica (art. 102, I, a);

“ MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional. 5ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p.731.
© GRINOVER, Ada Pellegrini. “A¢@o Rescisoria e Divergéncia de Interpretagdo em Matéria Constitucional”.
Revista Dialética de Direito Tributéario, 08/1996. p. 15.

16 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Acdo Rescisoria e Divergéncia de Interpretacio em Matéria Constitucional”.
Revista Dialética de Direito Tributério, 08/1996. p. 16.
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b) Acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, I11);

c) Acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, 82°);

d) Acdo declaratdria de constitucionalidade (art. 102, 8 2°, in fine, EC n°®
03/93);

e) Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, §1°).

Com a EC n° 3, de 17 de margo de 1993, foi atribuida ao Supremo
Tribunal Federal a competéncia de julgamento de acdo declaratoria de constitucionalidade de

lei ou ato normativo federal (art. 102, 1, a e § 2°):

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a

guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) A acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo fe-
deral ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de

lei ou ato normativo federal;

[...] 8 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas
acOes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

Logo, com a EC n° 3 foi criada, no ordenamento juridico brasileiro, a
acdo declaratéria de constitucionalidade, a qual € simétrica a acdo direta de
inconstitucionalidade, ou seja, com eficacia erga omnes e efeitos ex tunc. Sua importancia
reside no fato de que agora seja uma ADI declarada constitucional, a declaracdo fara coisa
julgada e com isso, trara todos os efeitos ja& mencionados, para tanto a manifestacdo do ponto
deve ser por maioria absoluta. Ganha-se, desse modo, economia processual, vez que ndo ha
necessidade de ajuizamento de acgdo direta de constitucionalidade. Entretanto, vale ressaltar
que isso ndo impede que se ajuize nova demanda, desde que a causa de pedir seja diversa,

bem como que se declare, agora, inconstitucionalidade baseada na nova causa de pedir.
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O mesmo ocorre se numa agdo direta declaratoria for, por maioria
absoluta, rejeitado o pedido e declarada a inconstitucionalidade, portanto, os efeitos serdo os
mesmos, havera coisa julgada, eficacia erga omnes e ex tunc. Também nédo serad necessario a

ajuizamento de ADI.

Entretanto, se a constitucionalidade ou inconstitucionalidade for
declarada incidenter tantum, em via prejudicial, pelo controle difuso, ndo ocorreré a formacao
da coisa julgada. Apenas nos casos de declaracdo de inconstitucionalidade o Senado Federal
podera suspender a execucdo da lei que foi assim declarada pelo STF, bem como seus efeitos
serdo ex nunc. Mas como veremos, na parte que trata de controle difuso, atualmente, ha meios

que ndo tornem tal assertiva totalmente verdadeira.

2.2.2. Interpretacdo em Matéria Constitucional: Casos Possiveis

Apresentado os meios de controle concentrado e a evolucgdo trazida pela
EC n° 3, necessario se faz analisar as hipOteses em que determinado tributo foi ou néo
declarado constitucional e as possiveis divergéncias entre tribunais, bem como os casos em

que sdo possiveis a propositura de agdo rescisoria.

a) Acdo direta de inconstitucionalidade: caso seja declarada a
inconstitucionalidade, faz coisa julgada erga omnes e ex tunc,
portanto vincula os demais 6rgdos do Judiciario e impede que haja
divergéncias de interpretacdo. Se o pedido for rejeitado e, portanto,
declarada a constitucionalidade, desde que por maioria absoluta, 0s
efeitos serdo os mesmos e também vinculara os érgdos do Judiciario e

impedira divergéncias de interpretacéo.

b) Acdo direta declaratéria de constitucionalidade: semelhante ao item

anterior.

c) Declaracdo da inconstitucionalidade pelo sistema difuso: a deciséo é
proferida incidenter tantum, portanto ndo ha efeito de coisa julgada
material e ndo ha efeitos vinculantes, os tribunais poderdo divergir

sobre a interpretagéo constitucional. Se o Senado Federal suspender a
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execucdo da lei, que passard a ter efeito geral, mas ex nunc, ndo
poderdo os tribunais continuar a divergir sobre a interpretacdo
constitucional. Todavia, caso a visdo adotada seja de que os efeitos
serdo ex tunc, podera, segundo tal visdo, dar ensejo ao cabimento de

rescisoria.

d) Declaragéo de constitucionalidade pelo sistema difuso: semelhante ao

item anterior.

Diante do exposto, nos resta agora, aprofundar a questdo do controle
difuso de constitucionalidade, o qual ganha particular destaque no trabalho desempenhado,

visto que € a principal fonte de a¢des rescisorias.

2.3. Controle Difuso de Constitucionalidade

Qualquer juizo ou tribunal (difuso) é permitido apreciar a alegacdo de
inconstitucionalidade no caso concreto, inclusive ex officio, sendo que o argumento de
inconstitucionalidade é analisada por um juiz quando da andlise de uma determinada acéo
(incidentalmente). Nesse ponto, anoto que a apreciacdo de inconstitucionalidade é uma
questdo prejudicial que devera ser interpretada pelo juiz antes da decisdo de mérito por ele
enfrentada.

A parte gque alega a inconstitucionalidade de determinada lei no seu caso sob analise, objetiva
na verdade, a ndo aplicabilidade daquela norma no caso especifico(no caso sub judice), sendo
que aquela decisdo ndo trara efeitos perante terceiros (apenas efeitos inter partes), porém co-

mo regra geral, seus efeitos seréo ex tunc.
Conforme dispde o art. 52, X da CF/88:
Art. 52, X: Compete privativamente ao Senado Federal:
(..)

X — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal,
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Mostra-se desta maneira que somente através da resolucdo do Senado
Federal é que aquela determinada lei considerada inconstitucional passara a ter efeitos erga
omnes (contra todos) e ex nunc (a partir de).

Conforme abordaremos ainda neste trabalho, a questdo que se coloca na
atual dogmatica do STF é quanto ao papel do Senado Federal relativo ao Controle Difuso de
Constitucionalidade.

Informativo 454 do STF — Neste informativo a Corte Suprema entendeu
que o papel do Senado Federal referente ao controle difuso seria apenas de dar publicidade as
decisOes finais, sendo tais decisdes do STF, por si mesmas, erga omnes.

Informativo 341 do STF — Aplicacdo da técnica da modulagdo temporal
dos efeitos, prevista no art. 27 da lei 9868/99, ao controle difuso de constitucionalidade.

Ressalte-se no presente trabalho que atualmente em muito se aproximam
0 controle concentrado e o difuso de constitucionalidade, para melhor entendimento
verifiguemos o que dispde o glosséario juridico do STF

Reserva de Plenario

Descricdo do Verbete: O artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988
estabelece que: somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico. Diversos
tribunais possuem oOrgdos fracionarios (Turmas, Se¢Bes, Camaras etc...) e,
em regra, a composi¢do destes 6rgdos julgadores se d& em numero bem
inferior a composicao total da Corte. Portanto, é praticamente impossivel
gue estes 6rgdos consigam reunir a maioria absoluta dos membros do
tribunal para declarar a inconstitucionalidade de uma norma (exce¢do da
Corte Especial do STJ). Entretanto, como salienta o jurista Pedro Lenza, a
fim de preservar o “principio da economia processual, da seguranga juridica
e na busca da desejada racionalizacdo organica da instituicdo judiciaria
brasileira, vem-se percebendo a inclinacdo para a dispensa do procedimento
do art. 97 toda vez que ja haja decisdo do 6rgdo especial ou pleno do
tribunal, ou do STF, o guardido da Constituicdo sobre a matéria”. Simula
Vinculante 10 A importancia de se observar a clausula de reserva de
Plenario para que a declaracdo de inconstitucionalidade seja valida foi
recentemente ressaltada pela Suprema Corte na edigdo da Simula Vinculante
n° 10: VIOLA A CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO (CF,
ARTIGO 97) A DECISAO DE ORGAO FRACIONARIO DE TRIBUNAL
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QUE, EMBORA NAO DECLARE EXPRESSAMENTE A
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU ATO NORMATIVO DO
PODER PUBLICO, AFASTA SUA INCIDENCIA, NO TODO OU EM
PARTE.

Sumula vinculante

Com a promulgacéo da Emenda Constitucional 45/04, o processo incidental de

controle de constitucionalidade foi arejado, pois através do art. 103 — A da Constituicdo Federal

dispde:

a respeito:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos
demais 0Orgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei n° 11.417, de 2006).

§ 1° A Sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo
idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisao
ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acdo de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar; cabera reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida

com ou sem aplicacéo da simula, conforme o caso.

Repercussao geral

Verifiguemos o que dispde o glossario juridico do site do STF (www.stf.jus.br)

Descricdo do Verbete: A Repercussdo Geral é um instrumento processual
inserido na Constituicdo Federal de 1988, por meio da Emenda

Constitucional 45, conhecida como a “Reforma do Judiciario”. O objetivo
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desta ferramenta é possibilitar que o Supremo Tribunal Federal selecione o0s
Recursos Extraordinarios que ird analisar, de acordo com critérios de
relevancia juridica, politica, social ou econémica. O uso desse filtro recursal
resulta numa diminuigdo do nimero de processos encaminhados a Suprema
Corte. Uma vez constatada a existéncia de repercusséo geral, o STF analisa o
mérito da questdo e a decisdo proveniente dessa analise serd aplicada
posteriormente pelas instancias inferiores, em casos idénticos. A preliminar
de Repercussdo Geral é analisada pelo Plenario do STF, através de um
sistema informatizado, com votacgdo eletrdnica, ou seja, sem necessidade de
reunido fisica dos membros do Tribunal. Para recusar a anélise de um RE sé&o
necessarios pelo menos 8 votos, caso contrario, o tema devera ser julgado
pela Corte. Apds o relator do recurso lancar no sistema sua manifestagdo
sobre a relevancia do tema, os demais ministros tém 20 dias para votar. As
abstencdes nessa votagdo sdo consideradas como favoraveis a ocorréncia de

repercussao geral na matéria.

Com estas inovagOes trazidas ao cenario juridico brasileiro, poderemos
ter através do controle difuso de constitucionalidade seus efeitos modificados de inter partes
para erga omnes.

Poderemos ter no caso concreto uma questdo sendo levada ao STF para
discussdo de sua constitucionalidade, pois no juizo a quo, por exemplo, julgou-se determinada
lei como inconstitucional.

Caso o STF julgando aquela matéria, respeitando a chamada reserva de
plenario, sendo que os 6rgaos fracionarios dos Tribunais somente devem remeter a analise do
Plenério ou do 6rgdo Especial o incidente de inconstitucionalidade quando a questdo estiver
sendo decidida pela primeira vez. No entanto, se ja existir decisdo anterior sobre a mesma
matéria, 0s 6rgdos fracionarios ndo poderdo remeter a questdo ao tribunal pleno, limitando-se
e vinculando-se desta maneira ao que foi anteriormente decidido pelo 6rgdo maior.

Percebe-se claramente uma modificacdo de postura do STF, no sentido de
atribuir efeitos erga omnes ao controle de constitucionalidade sem a participacdo do Senado
Federal, sobretudo, o controle feito através do Recurso Extraordinario.

O jurista Fredie Didier Junior denominou este fenémeno de
“Abstrativizagdo do controle concreto de constitucionalidade” (Didier Jr., Fredie.

Transformagdes do Recurso Extraordinario. In: Processo e Constituicdo. Estudos em
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homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Luiz Fux, Nelson Nery Janior, Teresa
Arruda Alvim Wambier (Coordenadores). Sdo Paulo: RT, 2006.)

O Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do RE 376852 de 17-12-03,
assinalou sobre o recurso extraordinario “este instrumento deixa de ter carater marcadamente
subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a fungéo de
defesa da ordem constitucional objetiva”.

Podemos citar ainda outros posicionamentos tidos pelo STF, mostrando a
tendéncia da chamada abstrativizagdo do controle difuso — A decisdo do plenério do STF que
declarou a inconstitucionalidade do § 1°, art. 2° da lei 8072/90 (progresséo do regime dos
crimes hediondos) em sede de Habeas Corpus 82.959/SP e a definicdo do numero de
vereadores do Municipio de Mira Estrela, analisado no RE 197.917.

O guardido da Constituicdo ¢ o Supremo Tribunal Federal, ele, tanto
através do controle concentrado, quanto do controle difuso realiza o controle de
constitucionalidade, ele da a Gltima palavra com relacdo a constitucionalidade de qualquer ato
normativo estatal.

No trabalho em anélise cabe discutir o papel do recurso extraordinario
(art. 102, I11) no controle difuso, pois sera ele que levara a discussdo de uma decisdo
submetida anteriormente a um juizo ou tribunal para apreciacdo da inconstitucionalidade,
atuando desta forma como 6rgéo revisor.

Era comum no Brasil se levar questdes de carater puramente privadas até
a corte suprema e para se modificar esta situacdo é que varios mecanismos foram criados,
conforme citados anteriormente: Repercussdo Geral (Lei 11418/06) — Determina que uma
questdo para ser apreciada pelo STF, deverd ser verificada a existéncia de questdes que
tenham relevancia: econdmica, politica, social ou juridica, que extrapolem os interesses
subjetivos da causa.

Como fazer para que uma decisdo do STF em controle difuso de
constitucionalidade que em regra tem efeitos inter partes e ex nunc passa a ter efeitos erga
omnes e vinculante? Duas sdo as possibilidades ja elencadas anteriormente: Resolucdo do
Senado Federal (art.52, X CF) e instituto da Sumula Vinculante.

O que se busca com estas duas possibilidades é a uniformizagédo da corte
suprema do pais buscando dar uniformidade as suas decisdes e vinculando desta maneira 0s

juizos inferiores e busca-se em nossa opinido combater o congestionamento do Poder
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Judiciario e dar celeridade a prestacdo jurisdicional, pois justica tardia ndo € justica, é na
verdade injustica.
Ciente de suas responsabilidades como guardido da Constituigéo,
atualmente o Supremo Tribunal Federal, vem mudando seu posicionamento com respeito a
necessidade de resolucdo do Senado Federal para conferir efeitos erga omnes e vinculantes a
deciséo proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade.
O Ministro Gilmar Mendes Ferreira assim se pronunciou no Processo
Administrativo n°® 318.715/STF:
“O recurso extraordinario deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de
defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcéo de
defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientagdo que o0s
modernos sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de
amparo ¢ ao recurso constitucional (...)
A funcdo do Supremo nos recursos extraordinarios — ao menos de modo
imediato — ndo é a de resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de revisar
todos os pronunciamentos das Cortes inferiores. O processo entre as partes
deve ser visto apenas como pressuposto para uma atividade jurisdicional que

transcende os interesses subjetivos.”

O que na verdade estd acontecendo é uma verdadeira mutacao
constitucional, ocorrendo uma aproximacdo dos efeitos do controle concentrado com o
controle difuso.

Esclarecedoras as palavras de Marcelo Novelino (NOVELINO, Marcelo.
Direito Constitucional. 2%d. Sdo Paulo: Método, 2008).

“Diversamente da emenda, que é um processo formal de alteracdo da Lei
Fundamental (art.60), a mutagdo ocorre por meio de processos informais de
modificagdo do significado da Constituicdo sem alteracdo do seu texto.
Alterando-se o sentido da norma constitucional, sem a modificacdo das
palavras que a expressam. Esta mudanga pode ocorrer com o surgimento de

um novo costume constitucional ou pela via interpretativa.”

Mais uma ferramenta foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro,
buscando-se dar maior efetividade e celeridade na prestacéo jurisdicional do STF. Analisemos

0 art. 543-B do Codigo de Processo Civil:
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Art.543- B: Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a analise da repercussdo geral sera processada nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo (Acrescentado pela Lei 11418/06)

81° caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-lo ao Supremo Tribunal
Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.
82° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados
considerar-se-&o automaticamente ndo admitidos.

83° Julgado o mérito de recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo
apreciados pelos Tribunais, turmas de Uniformizagdo ou turmas recursais,
gue poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.

84° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal
Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente,
0 acorddo contrario a orientacao firmada.

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as
atribuicbes dos Ministros, das Turmas e de outros Orgdos, na andlise da
repercussao geral.

O que se verifica através dos institutos aqui mencionados é a chamada
objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade, pois na esséncia, qual a diferenca entre
a decisdo emanada por um Recurso Extraordinario e uma ADI/ADC declarada pelo pleno do
STF? Em nossa opinido, se a decisdo que dali sobrevier resolver dar a palavra final sobre
determinado assunto e que se no caso do RE, o Supremo fazendo uso de suas prerrogativas,
buscar na sua decisdo ndo modular seus efeitos, fazer valer o principio da supremacia da
constituicdo e levando-se em conta o Senado Federal apenas como drgao que dara publicidade
a decisdo, estaremos dando um passo enorme para uma verdadeira prestacao jurisdicional por
parte do STF, decisdo que vincule os érgdos inferiores (com efeitos erga omnes e ex tunc),
ndo existira diferenca entre elas.

Cabera ao Superior Tribunal Federal definir no caso em analise, qual sera
a extensao que ele objetiva com sua decisao, ou seja, resolvendo aquela questdo e servindo de
exemplo para todas as demais (leading case) que versem sobre a mesma causa de pedir,

decisdo esta em torno da qual as outras gravitardo obrigatoriamente no futuro.
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Para um melhor entendimento confira-se o Parecer PGFN/CRJ n°
492/2011, itens 27 e seguintes:

“Acontece que essa concepcao tradicional acerca das duas modalidades de
controle de constitucionalidade tem sido gradualmente relativizada por uma
tendéncia, verificavel no sistema juridico péatrio e que ja se espraia no ambito
da Suprema Corte, de aproximar a natureza e — até mesmo, em algumas
situacBes, a extensdo da eficacia vinculante — das decisdes proferidas pelo
STF nas duas modalidades de controle de constitucionalidade das leis,
naquilo que, na feliz expressdo de GILMAR FERREIRA MENDES, revela-
se como uma tendéncia de “dessubjetivacdo” das formas processuais,
especialmente daquelas aplicaveis ao modelo de controle incidental, antes
dotadas de ampla feigdo subjetiva, com simples eficacia inter partes.

Tal tendéncia de “dessubjetiva¢do” do controle de constitucionalidade
exercido na modalidade difusa, aproximando-o do exercicio na modalidade concentrada, pode
ser identificada nos seguintes exemplos, escolhidos a citacdo por parecerem revelar uma

verdadeira mudanca de paradigma, ou, a0 menos, um processo de transi¢cao nesse sentido:

(i)  entendimento, manifestado pelo STF no julgamento da ADIN n° 4071,
no sentido de que a existéncia de prévia decisdo do seu Plenério
considerando constitucional determinada norma juridica, ainda que em sede
de Recurso Extraordindrio (em controle difuso portanto), torna
manifestamente improcedente ADIN posteriormente ajuizada contra essa
mesma norma. Tal entendimento evidencia que a natureza e a extensdo dos
efeitos oriundos das decisbes dadas, pelo STF, em controle concentrado e em
controle difuso de constitucionalidade ndo diferem substancialmente; do
contréario, caso as decisfes proferidas pelo STF em sede de controle difuso
de constitucionalidade apenas vinculassem as partes da demanda concreta, a
ADIN antes referida deveria ter sido conhecida e julgada improcedente
justamente a fim de conferir eficacia vinculante erga omnes ao juizo de
constitucionalidade da lei analisada;

(if)  aplicagdo do art. 27 da Lei n° 9868/99 (que tradicionalmente servia
como instrumento de manejo restrito ao &mbito do controle concentrado de
constitucionalidade) as decisbes proferidas pelo STF em sede de controle
difuso, de forma a Ihes modular os efeitos temporais pior razdes atinentes a
“seguranga juridica ou de excepcional interesse social”’, o que apenas parece
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fazer algum sentido caso se admita que a forca dessas decisGes extrapola o
ambito exclusivo das demandas concretas por elas especificamente
disciplinadas, estendendo-se, também, a todas as outras demandas em que se
discuta a mesma questdo juridica nela debatida;

(iii) criacdo do instituto da repercussdo geral e a sua previsdéo como
requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios (ex vi do art. 102 §
3° da CF/88, incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 30 de Dezembro
de 2004), de modo a permitir que apenas aqueles recursos que tratem de
questdes constitucionais relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem o0s interesses subjetivos da causa,
cheguem a apreciacdo da Suprema Corte;

(iv)  j& h&d manifestagdo monocratica, oriunda do STF, da lavra do Ministro
GILMAR FERREIRA MENDES e acompanhada pelo Min. EROS GRAU,
considerando cabivel e procedente — Reclamacdo Constitucional ajuizada em
face da desobediéncia, por juiz singular, de decisdo proferida pela Suprema
Corte nos autos do HC 82959/SP (em controle difuso, portanto), sob o
fundamento de que as decisdes proferidas pelo STF em sede controle difuso
de constitucionalidade ostentam eficacia vinculante erga omnes,
independentemente da posterior edicdo de Resolugdo pelo Senado Federal,
elaborada na forma do art. 52, X da CF/88, a qual teria apenas,
hodiernamente, o conddo de imprimir publicidade a tais decisdes. Trata-se de
decisdo monocrética proferida nos autos da Reclamagdo Constitucional n®
4335/AC cujo julgamento se encontra, atualmente, sobrestado, em razéo do
pedido de vista feito pelo Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, em
19/04/2007.

(v) em outro relevante julgamento, proferido nos autos das ADIN n° 3345
e 3365, restou definido que os “motivos determinantes” subjacentes as
decisBes proferidas pela Suprema Corte em sede de controle difuso de
constitucionalidade ostentam “efeitos vinculantes transcendentes”, de modo
gue a sua eficacia vinculante extrapola a esfera restrita e especifica das
demandas individuais nas quais tais decisfes sdo proferidas, vinculando o

destino das demais que enfrentem questao juridica semelhante.”

Diante do que até agora expomos, podemos nos perguntar, quais as

intengdes que se buscam com tantas modificacdes na prestacéo jurisdicional?
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A resposta s6 pode ser uma, agilizar o processo de entrega da prestacdo
jurisdicional, buscando-se com estas modificagdes uma verdadeira efetividade na tutela
jurisdicional por parte do Judiciario brasileiro e principalmente do Pretdrio Excelso, que
como visto busca dar uniformidade e rapidez nesta tutela, fazendo com que a sociedade tenha

no poder judiciario a esperanca de ver realizada a solucédo da lide.
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3. ACAO RESCISORIA EM MATERIA TRIBUTARIA

Nota-se atualmente inGmeros litigios entre a Fazenda Publica e o0s
contribuintes, em que aquela, com fundamento no artigo 485, V, CPC, tem proposto ac¢oes
rescisorias com o objetivo de rescindir decisbes que se mostraram contrarias ao
posicionamento adotado pelo STF. Tal fato decorre de que o STF, via Recurso Extraordinario,
declara, através de controle difuso, a constitucionalidade de tributo, a qual havia sido, em
estancias inferiores ou no STJ, dada a coisa julgada favoréavel ao contribuinte. *’

Essa crescente tendéncia de agdes rescisorias em matéria tributaria tem
ocorrido, basicamente, porque a Constituicdo disciplinou largamente o Direito Tributario, fato
esse que justifica o Supremo Tribunal Federal afastar a SGmula n° 343 nas demandas, pois se
trata, de forma direta ou reflexamente, de questdo constitucional. Para melhor entendermos a

questdo da sumula, faremos um breve estuda acerca disso.

3.1. Da Simula n° 343 e Entendimento do STF

Como ja explicamos, o STF tem adotado a linha de afastar a Sumula n°
343 em certas hipoteses de divergéncia de interpretacdo constitucional, pois cabe apenas nos
casos em que os tribunais divergem sobre a interpretacdo da lei, assim, quando se tratar de
normas constitucionais, ndo cabe sua aplicacdo.'® Vejamos o que diz algumas jurisprudéncias
do STF:

“A sumula n® 343 tem aplicacdo quando se trata de texto legal de
interpretagdo  controvertida nos tribunais, ndo, porém, de texto
constitucional” (RTJ 114/361).

“Em verdade, a hipoteses ¢ simples. Pretende a recorrente rescindir um

v GRINOVER, Ada Pellegrini. “A¢@o Rescisoria e Divergéncia de Interpretagdo em Matéria Constitucional”.
Revista Dialética de Direito Tributario, 08/1996. p. 9.

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Agdo Rescisdria e Divergéncia de Interpretagdo em Matéria Constitucional”.
Revista Dialética de Direito Tributério, 08/1996. p. 12.
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acorddo que aplicou dispositivo legal posteriormente declarado
inconstitucional. Ora, segundo nos parece, lei inconstitucional ndo produz
efeito e nem gera direito, desde o inicio. Assim sendo, perfeitamente

comportavel € a agdo rescisoria”. (STF, RTJ, Min. Cunha Peixoto).

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Simula n°® 343/STF.
Inaplicabilidade. Precedentes. 1. A jurisprudéncia desta Corte esta
consolidada no sentido da inaplicabilidade da Simula n® 343 quando a
matéria versada nos autos for de cunho constitucional, mesmo que a decisdo
objeto da rescisoéria tenha sido fundamentada em interpretacdo controvertida
ou anterior a orientacdo fixada pelo Supremo Tribunal Federal. 2. Agravo
regimental ndo provido. [JOSE ROBERTO DA PAIXAO. SEBASTIAO DE
OLIVEIRA CASTRO FILHO AG.REG. NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO Al 703485 GO (STF) Min. DIAS TOFFOLI]

EMENTA PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DIVERGENCIA -
ACAO RESCISORIA - CABIMENTO - VIOLACAO DO ART. 485,V ,
DO CPC - SUMULA343 /STF - INAPLICABILIDADE. 1. Acéo rescisoria
ajuizada com fulcro no art. 485, V , do CPC , para rescindir acorddo do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, proclamando a tese de que
substituto tributario de ICMS faz jus a repeticdo do indébito nos casos em
gue a venda subseqiiente do produto se da por valor inferior ao da base de
calculo utilizada para o pagamento da exacdo. 2. Aplicou o Tribunal
aSumula 343 /STF, alegando que, & época da prolagdo do aresto
rescindendo, a interpretagdo jurisprudencial do tema era controvertida nos
Tribunais. 3. A orientagdo firmada neste Tribunal é no sentido de afastar a
incidéncia da Simula 343 /STF, quando a interpretacdo controvertida disser
respeito a texto constitucional . 4. HipGtese em que o STF, no julgamento da
ADIn n° 1.851- 4/AL, firmou entendimento de que a restituicdo assegurada
pelo art. 150 , § 7° , da CF/88 restringe-se apenas as hipdteses de ndo
ocorréncia de fato gerador presumido. 5. Embargos de divergéncia
conhecidos e providos. [STJ - EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL EREsp 953174 MG 2009/0135529-5 (STJ)]

Da analise das jurisprudéncias, percebemos claramente a inaplicabilidade
da simula estudada, nos casos em que envolvem interpretacdo de carater constitucional,
assim, ha a demonstracdo de que sua razdo ndo é genérica, mas, como diz Ada Pellegrini

Grinover em brilhante artigo, especifica para 0s casos em que a sentenca rescindenda
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considerou a lei constitucional, para posteriormente o STF declarar pela inconstitucionalidade
e, portanto, atribuindo efeito erga omnes.'® Importante notarmos que esse entendimento n&o é
recente, hd muito o STF tem fixado essa linha, ou seja, pela inaplicabilidade da Sumula n°
343, principalmente quando se tratar de questdes de cunho constitucional, pois como bem
explica o ministro Cunha Peixoto em seu voto, lei inconstitucional ndo produz efeito e nem
gera direito, desde o inicio, o que justifica o cabimento de acdo rescisoria. Obviamente, por
ser a suprema corte de nosso pais o grande guardido da Constituicdo Federal, esse

entendimento se faz plenamente pertinente.

Para sanar qualquer duvida sobre esse entendimento, cabe aqui
apresentar decisdo do Supremo Tribunal que demonstra grande amplitude no exame sobre a

questdo aqui levantada. Vejamos:
(R.E. n®89.108-GO, in RTJ 101/207, Tribunal Pleno)

a) a recorrente pretendia rescindir acérddo que aplicou dispositivo legal poste-
riormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em
Recurso Extraordinario (Relatério da Procuradoria-Geral da Republica,
transcrito pelo Min. Rel., p 209);

b) a declaracdo de inconstitucionalidade, feita pelo sistema difuso, redundou
na posterior suspensdo da execucdo da lei pelo Senado Federal (voto Min.
Cunha Peixito, p. 212);

c) alguns ministros entenderam incabivel a rescisoria, aplicando ao caso a
Stmula n° 343, mesmo em se tratando de dissidio jurisprudencial em maté-
ria constitucional, por ter sido posterior ao acordao rescindendo a declara-
¢do de inconstitucionalidade (Min. Cordeiro Guerra, p. 217) e por ter ela, no
caso, efeitos ex nunc (Min. Leitdo de Abreu, p. 222);

d) a maioria, no entanto, considerou inaplicavel a referida Simula, e conse-
guentemente cabivel a rescisdria, lendo-se nos votos os seguintes funda-
mentos:

d.1) a lei inconstitucional é inexistente, e tendo o acérddo rescindendo
aplicado dispositivo de lei inexistente, caracteriza-se a possibilidade de

desconstitui¢do por agdo resciséria (Min. Cunha Peixoto, p. 211);

19GRINOVER, Ada Pellegrini. “Ag¢ao Rescisoria e Divergéncia de Interpretacio em Matéria Constitucional”.
Revista Dialética de Direito Tributério, 08/1996. p. 12/13.
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d.2) por essa razdo, em caso de posterior declaracdo de
inconstitucionalidade, ndo tem aplicacdo a Sumula n® 343 (Min. Carlos
Thomson Flores, pp. 224/225);

d.3) isso porque o efeito da declaracdo da inconstitucionalidade de lei, cuja
execucdo foi suspensa pelo Senado, € ex tunc (Min. Soares Munhoz, p. 212;
Min. Djaci Falcdo, p. 226); mesmo porgue, em certos casos, como 0s dos
autos, ndo se pode recusar que a declaracdo de inconstitucionalidade surta
efeitos ex tunc (Min. Décio Miranda, pp. 222/223).

Mas, qual a importéncia da inaplicabilidade da Sumula n°® 343 no que
tange a acdo rescisoria? Ora, a motivacdo sO pode ser uma, a lei que foi declarada
inconstitucional pela corte maior devera efeitos ex tunc, portanto, serd nula, desde seu
nascimento, se alguma decisdo anterior aplicou a lei que agora € inconstitucional, a acéo
rescisoria € meio de desconstitui-la, visto que € nula e inexistente a lei. Em outras palavras, so
sera possivel a propositura de rescisoria, se houver caracterizado a inaplicabilidade da Simula
em tela, o que para nosso estudo representa ponto fulcral.

3.2. Do Cabimento de Resciséria em Matéria de Divergéncia Constitucional Sequndo a Linha
Fixada pelo STF

Como ja tratamos no item anterior, em certas hipGteses ndo cabe a
aplicacdo da Sumula n° 343, posto isso, pode-se analisar 0s casos em que seria cabivel a acéo

rescisoria, é o que faremos a seguir

a) Declaracdo de inconstitucionalidade por acdo direta: ha a vinculacao
dos demais 6rgdo do poder Judiciario, ndo pode existir divergéncias
de interpretacdo e seu efeito € ex tunc, portanto, a Sumula n° 343 nédo
seria cabivel e, assim, possivel a propositura de acéo rescisoria.

b) Declaracdo de inconstitucionalidade pela controle difuso: caso o Se-
nado Federal ndo suspenda a execucdo da lei, a divergéncia entre tri-

bunais é perfeitamente cabivel, portanto, ocorrerd a incidéncia da
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SUmula n°® 343, ndo sendo possivel, segundo essa Visdo, acao resciso-
ria, todavia, como ja apresentamos, h4 meios de cabimento de resci-
soria.

c) Caso, na hipotese anterior, 0 Senado Federal venha a suspender o0s e-
feitos da lei, a divergéncia entre tribunais ndo sera mais possivel. A-
qui cabe uma resalva, alguns doutrinadores entendem que os efeitos
sd0 ex nunc, entretanto, a linha fixada pelo STF é a de que os efeitos
sdo ex tunc, portanto, perfeitamente cabivel a acdo rescisoria, bem
como a ndo incidéncia da Sumula n°® 343.

d) Declaracédo de constitucionalidade por agéo direta: faz coisa julgada
erga omnes e ex tunc, vincula os érgdos do Judiciario e impede inter-
pretacOes divergentes, a meu ver, € perfeitamente possivel a acao res-
cisoria e a inaplicabilidade da Simula n°® 343.

e) Declaragdo de constitucionalidade incidental por controle difuso: ndo
ha efeitos vinculantes, portanto, as divergéncias de interpretacdo po-
dem ocorrer, aplicabilidade da Simula n° 343, ndo cabimento de acédo

rescisoria, ainda com as ressalvas do item (b).%

Temos aqui que a linha fixada pelo Corte Maior, como ja demonstramos
anteriormente, é a de atribuir, ainda que nos casos em que se entenda ter efeitos ex nunc,
efeitos ex tunc, por se tratar de matéria de cunho basicamente constitucional, o qual revela-se,
perante toda a sociedade, como direito basilar e fonte de seguranca. Justamente é onde
repousa o Direito Tributario, dai ter a Constituicdo Federal o disciplinado exaustivamente, ndo
h&, nos padrdes atuais, sociedade que sobreviva sem um sistema tributario, sem a cobranca de
tributos a propria “maquina” estatal deixa de funcionar. Para que isSO ndo ocorra, a agao
rescisoria, diante de todo o exposto, surge como importante mecanismo para que se mantenha

a saude financeira de um pais.

No entanto, como ja exposto, a acao resciséria € um meio excepcional de
cobranca de tributos. Deve ser usada apenas em determinados casos, bem como gera, de certo

modo, duvidas as quais ndo podemos ignorar, como as que levantaremos a seguir.

20 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Agdo Rescisdria e Divergéncia de Interpretagdo em Matéria Constitucional”.
Revista Dialética de Direito Tributério, 08/1996. p. 20.
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Havendo desconstituicdo da deciséo rescindida, como ficara no campo do
direito tributéario aquelas relagdes juridicas que declaradas como inexistentes por determinada
decisdo judicial venham, no futuro, substituidas por outra decisdo, julgar improcedente a
primeira e colocar no seu lugar outra decisdo que levard o contribuinte ou o fisco a poder
exigir tudo aquilo que foi pago ou deixou de ser pago enquanto estavam em vigor os efeitos
da deciséo rescindida?

Podera o Fisco ou o Contribuinte exigir tudo aquilo que pagou ou deixou
de pagar enquanto prevalecia a deciséo anterior?

Para responder esta intrincada questao, necessario se faz que passemos a
analisar o instituto da Decadéncia em matéria Tributaria e também partiremos para estudo do
principio da actio nata, que apds uma sintese de tais institutos, voltaremos a pergunta sob

enfoque.

3.3. Decadéncia

Somente pode ser cobrado, aquilo que efetivamente foi lan¢ado dentro
do prazo legal estipulado por lei (CTN - art.150, § 4° e art. 173, 1), sem langamento néo existe
crédito tributario e sem crédito tributério, deixa de existir objeto na acéo de cobranga.

Dito isso, importante perceber que enquanto estiver irradiando seus
efeitos de decisdo transitada em julgado, ndo podera o Fisco exercer o seu direito potestativo,
por estar impedido de fazé-lo e tdo pouco havera motivacao de entrar com agdo rescisoria (art.
485 CPC) baseada no inciso V.

3.3.1. Nocoes Gerais Sobre a Decadéncia

A decadéncia, nas sabias palavras do Prof°. Caio Mario (PEREIRA, Caio

Mario da Silva, InstituicGes de Direito Civil, vol.1, Rio de Janeiro, Forense, 2005. p.68), “é 0
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perecimento de um direito potestativo, em razdo do seu ndo-exercicio em um prazo

predeterminado”.
Mas o quem vem a ser direito potestativo?

O dicionario Houaiss assim descreve: “Direito potestativo ¢ o direito
sobre o qual ndo recai qualquer discussdo”, ou seja, ele é incontroverso, cabendo a outra parte
apenas aceitd-lo, sujeitando-se ao seu exercicio, verifica-se desta forma que a outra parte

cabera apenas submeter-se a vontade da outra parte.

Vferifica-se nas palavras do eminente Prof® Caio Mario da Silva Pereira
que a decadéncia é um instituto que penaliza aquele que por ndo agir dentro de um
determinado espaco de tempo, previsto em lei, vé seu direito de fazé-lo exaurir-se em suas

maos, extinguindo-o desta forma.

Dentro desse conceito fundamental, fazemos a seguinte analise: o prazo
previsto em lei para o exercicio do direito somente comega a correr a partir do momento em
que esse direito puder ser exercido, pois a intencdo do legislador é penalizar aquele que por
inércia deixou de agir, podendo fazer dentro do prazo previsto em lei para tal, dai decorre a
seguinte pergunta: Podera ser penalizado aquele que deveria ter agido e ndo agiu por estar
impedido de agir? Pensamos que a resposta demanda verificar qual a intencdo do legislador
que criou a norma, acreditamos que a intencédo da lei (art. 207 CC/02) foi de penalizar aquele
que devendo fazer deixou de agir motivado por inércia pura e simples. Porém dentro do
espirito que deve nortear 0s juristas ao se deparar com 0 caso concreto, importante se faz,
verificar se a situacdo no caso concreto ndo se realizou por sua inércia motivada ou se algo
aconteceu que o impedia de fazé-lo. Falamos isto para se prestigiar a maxima efetividade da
justica e para que ndo nos tornemos apenas autdbmatos em sua aplicacéo, conforme dispunha o

antigo Cadigo de Napoledo que dispunha que o juiz “é a boca da lei”.

Desta forma, se por algum motivo, o titular do direito passa a estar
impedido de exercé-lo, o prazo decadencial, devera obrigatoriamente, deixar de correr,
somente voltando a fluir seu curso quando retirado o obstaculo que impedia o exercicio do

direito.

Dispbe o art. 207 CC/02 — Salvo disposi¢do legal em contrario, ndo se

aplicam a decadéncia as normas que impedem, suspendem ou interrompem a prescricéo.
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Nota-se nesta afirmacdo acima, que salvo disposi¢do legal, o prazo
decadencial ndo sofre impedimento, suspensdo ou interrup¢do. Como dito acima, caberd ao
juiz no caso concreto, verificar quais os fatos atinentes ao caso concreto, sob pena de

desnaturar as relagdes modernas a que o direito busca, quais sejam: moralidade e justica.

Buscamos com nossos comentarios anteriores mostrar que se existe um
fator impeditivo para o exercicio de um direito, ndo poderemos nos apegar a letra da lei para

consignar uma decisdo, devemos, antes de qualquer coisa, verificarmos o espirito da lei.

Na doutrina estamos muito bem acompanhados nesta questdo,
demonstrando-se a necessidade de superacdo da afirmacéo de que 0s prazos decadenciais ndo

se interrompem ou suspendem.

Nos ensinamentos do ilustrissimo Ministro do STJ, TEORI ALBINO
ZAVASCKI, cabe destacar o artigo publicado no site Jus Navigandi, onde o autor Carlos
Eugénio Barreto Alves Rocha (Rocha,Carlos Eugénio Barreto Alves. O prazo decadencial e a
deciséo judicial impeditiva de langamento. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n°® 1225, 8 nov.
2006. Disponivel em: www.jus.uol.com.br/revista/texto/9146) assim dispde sobre a questdo

abordada pelo ilustre Ministro do STJ:

“Suspensdo dos prazos prescricionais e decadenciais na vigéncia da liminar.
E possivel que entre a data da concessdo da liminar e a da sua revogagéo
tenha decorrido o prazo prescricional ou decadencial para o exercicio de
acdo ou de direito fundado em norma cuja vigéncia fora suspensa e
posteriormente restabelecida. Por exemplo, é possivel que, entre o transito
em julgado da sentenga no caso concreto e a revogacgdo da liminar na acéo de
controle concentrado, tenha transcorrido periodo de tempo superior ao
previsto para 0 ajuizamento da acdo rescisoria. Terd o interessado, que se
submeteu ao comando liminar, perdido o direito de promover a acdo? Esta
guestdo ha que ser examinada e resolvida a luz do principio, acima anotado,
do ndo-prejuizo a quem obedeceu a liminar, por forca do qual devem ser
asseguradas ao jurisdicionado, integralmente, todas as faculdades e
pretensdes que poderia ter exercido ndo fosse o comando impeditivo da
medida judicial. A luz de tal principio, deve-se entender que o prazo para o
ajuizamento da ag&o rescisoria terd como termo inicial a data do transito em
julgado, ndo da sentenca do caso concreto, mas do acorddo ou da decisdo
que, na acdo de controle concentrado, revogou a liminar. Dir-se-4 que se

trata de prazo decadencial, ndo sujeito a suspensdo ou interrupgéo. A objecéao
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ndo procede. N&o se pode ter por absoluta, como demonstrado em doutrina
[MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, 42 ed., Sdo Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1974, tomo VI, p.141; PEREIRA, Caio Mério da
Silva. Instituicdes de Direito Civil, 142 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993,
vol. 1, p. 479, nota 23], a regra de que o prazo de decadéncia ndo comporta
incidéncias que alterem o seu curso. A pendéncia de demanda judicial, por
exemplo, é causa de interrupcdo nao apenas dos prazos prescricionais (CPC,
art. 219), mas igualmente dos prazos extintivos do direito (CPC, art. 220),
nos quais se incluem, conforme a jurisprudéncia [STJ, REsp 1.450, 32
Turma, Min. Eduardo Ribeiro, DJ de 18.12.89, p. 18.475; REsp 50.363, 42
Turma, Min. Torredo Braz, DJ de 21.11.94, p. 31.773; REsp 63.732, 18
Turma, Min. César Asfor Rocha, DJ de 14.08.95, p. 23.993; REsp 63.751, 1¢
Turma, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 02.10.95, p. 32.333; REsp
72.660, 12 Turma, Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 05.02.96, p. 1.365; REsp
90.164, 62 Turma, Min. Luiz Vicente Cernichiaro, DJ de 16.12.96, p. 50.970;
REsp 11.106, 22 Turma, Min. Adhemar Maciel, DJ de 10.11.97, p. 57.731,
REsp 89.522, 22 Turma, Min. Pecanha Martins,DJ de 25.02.98, p. 37],
também os de natureza decadencial. Ora, regime juridico semelhante ndo se
poderia negar a situacao aqui enfocada. Na verdade, a medida antecipatoria
deferida nas a¢des de controle concentrado importa a suspensdo da eficacia
do preceito normativo questionado, ou a imposicdo dela (o que significa,
também, inibicdo da eficacia de eventual norma em sentido diferente). Ou
seja, a liminar atua inclusive no plano da incidéncia da norma, inibindo,
assim, ndo apenas o exercicio dos direitos eventualmente sujeitos a prazos

decadenciais, mas o préprio surgimento deles.”

“Suspensa a incidéncia, ndo tem sequer inicio o prazo (decadencial) para o
exercicio do direito. Por outro lado, quando a liminar for deferida apés a
incidéncia da norma objeto da acéo, inibe-se o exercicio de eventual direito
dai decorrente, e, portanto, fica suspenso 0 curso do respectivo prazo
decadencial. Assim, qualquer que seja a hip6tese, ndo ha como computar-se
no prazo decadencial o periodo de vigéncia da liminar deferida na acdo de
controle concentrado. Dai afirmar-se que, nas situa¢fes acima enfocadas, o
termo inicial do prazo para ajuizamento da ag&o rescisoria é o do transito em
julgado do acorddo que revogou a liminar. A mesma solucédo é aplicavel a
todas as demais situagdes em que, no interregno de vigéncia da liminar

revogada, tenha transcorrido periodo de tempo superior ao do prazo de
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prescri¢do ou de decadéncia. O principio do ndo-prejuizo impde que, com a
revogacdo da liminar, haja reposicdo integral da situacdo juridica de quem
ficou submetido ao seu comando, inclusive no que se refere aos prazos para
exercicio dos direitos, das a¢Oes e das pretensdes. Consequientemente, ndo se
pode incluir no computo dos prazos de decadéncia ou de prescricdo [STJ,
REsp158. 004, 5% Turma, Ministro José Dantas, DJ de 18.05.1998, com a
seguinte ementa: "Administrativo. Agdo. Prescricdo. Em conta o principio da
actio nata e da modernidade do Direito, hd de compreender-se ao lado do
vetusto rol numerus clausus do art. 169 do Cédigo Civil a causa suspensiva
da prescri¢do da acao fundada na lei suspensa nos seus efeitos por liminar do
Supremo  Tribunal  Federal, concedida em acdo direta de
inconstitucionalidade], inclusive os que tem o Fisco para efetuar o
langamento e a cobrancga dos tributos, o periodo de vigéncia da liminar. Tais
prazos somente terdo inicio ou retomardo seu curso na data do transito em
julgado do acérdao ou da decisdo que, na acdo de controle concentrado de
constitucionalidade, tiver revogado a medida liminar.” (Eficacia das

Sentencas na Jurisdi¢do Constitucional, Sdo Paulo, RT, 2001, pp. 74-76).”

Dispde a alinea b, inciso 111, do artigo 146 da Constituicdo Federal que a
lei complementar cabera dispor sobre normas gerais, em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre: obrigacdo, lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarias.

O Cadigo tributario Nacional foi recepcionado pela Constituicdo Federal
de 1988 com status de lei complementar, dai ser ele e somente ele (Siumula Vinculante n° 8) o
arcabouco legal préprio para tratar sobre normas gerais de Direito Tributario.

Busguemos o que diz o art. 109 CTN — Os principios gerais de direito
privado utilizam-se para a pesquisa da defini¢do, do contetdo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos tributarios.

Nota-se claramente que assim o fez o legislador tributario, ao dispor:

Art. 156: Extinguem o crédito tributario:

V —a prescrigdo e a decadéncia

Em Direito Tributario, o lancamento faz nascer o crédito tributario,
podemos afirmar categoricamente que o tempo somado a inércia (prescricao e decadéncia) faz

desaparecer o crédito tributario. Verifica-se desta maneira que se caso adotarmos ao pé da
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letra 0 que dispde o art. 207 CC/02 estaremos desconsiderando principio basilar do sistema
normativo brasileiro: Principio da Proporcionalidade, que nas palavras de Helenilson Cunha
Pontes (Pontes, Helenilson Cunha Pontes. O principio da Proporcionalidade e o Direito
Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2000):

“Constitui importante principio de interpretagdo a nortear a atividade do
interprete do Direito, a fim de que sejam evitadas medidas arbitrarias,

iniquas, insensatas ou socialmente inaceitaveis”.

Notemos que todas as nocOes referentes ao instituto da decadéncia,
aplicam-se a decadéncia em direito tributario.

Ocorrido o fato gerador, nasce para o Fisco o direito de efetuar o
lancamento (atividade administrativa vinculada) para que a partir dai, nasca o crédito
tributario, sendo que no caso de tributos sujeitos ao lancamento por homologacdo esta
responsabilidade é do proprio sujeito passivo (Contribuinte). Mostra-se assim que sem 0
lancamento exercido dentro do prazo legal, ndo existindo o direito de lancar, inexistira o
crédito tributério.

Agora pensemos, caso 0 judiciario ndo permita que nasca a relacdo
juridica tributaria, ndo nascera, por conseguinte, o crédito tributario, impossibilitado estara
por consequéncia o Fisco de exercer o seu poder-dever (direito potestativo) de lancar e por
consequéncia ndo poderd correr o prazo decadencial, estard verdadeiramente impedido de
acontecer, pois ao ente competente para tal ndo podemos imprimir a pecha de inerte, pois 0
que aconteceu na verdade foi a obstaculizardo para exercicio do seu dever.

Com referéncia a questdo abordada acima, caso o judiciario ndo permita
que nasca a relacdo tributéria, segue-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica com

relacdo a essa questéo:

“TRIBUTARIO. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO
TRIBUTARIO. DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO LANCAR.
EXISTENCIA DE OBICE JUDICIAL A CONSTITUICAO DO CREDITO.
INERCIA DO FISCO. NAO CONFIGURAGCAO. OCORRENCIA DO
LANCAMENTO ANTES DO DECURSO DO LUSTRO DECADENCIAL.

1. As causas supervenientes suspensivas do crédito tributario ndo inibem a

Fazenda Publica de providenciar a sua constituicdo, posto atividade
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administrativa vinculada e obrigatéria. E que a Administracio Ativa deve
lancar o crédito tributario a fim de evitar a ocorréncia da decadéncia,
possibilitando sua cobranca apds encerrada a causa suspensiva de
exigibilidade (Precedente da Primeira Secdo: EREsp 572.603/PR, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, julgado em 08.06.2005, DJ 05.09.2005).

2. Entrementes, impende ressaltar que a decadéncia, assim como a
prescricdo, nasce em razdo da realizacdo do fato juridico de omissdo no
exercicio de um direito subjetivo.

3. In casu: (i) cuida-se de tributo sujeito a langcamento por homologagdo
(ICMS); (ii) por forca de liminar deferida em 21.07.1994, em sede de a¢do
cautelar, o contribuinte, a partir de marco de 1995, passou a creditar, em sua
escrita fiscal, a correcdo monetaria de créditos escriturais excedentes de
ICMS; (iii) em 30.03.1999, o contribuinte teve contra si lavrado o Auto de
Lancamento n° 001241664, no qual a autoridade coatora cobrava os valores
creditados em sua escrita fiscal; (iv) em 19.01.2000, apds a discussdo na
esfera administrativa, o contribuinte impetrou mandado de seguranga
preventivo, com pedido de liminar, visando a anulacdo do Auto de
Lancamento lavrado pelo Fisco; (v) em 21.06.2002, restou provido recurso
extraordinario interposto pelo Fisco, tendo sido reformadas as decisdes que
favoreciam a impetrante; (vi) em 18.12.2003, transitou em julgado o
mandado de segurancga, que reconhecera o direito do contribuinte em ver
anulado o auto de lancamento, por afronta a decisdo judicial que lhe
autorizara a utilizagdo da corregdo do saldo credor de ICMS; (vii) em
23.09.2004, o Fisco Estadual efetuou novo langamento (n° 0013875825),
objetivando a cobranca do valor aproveitado a partir do ano de 1995.

4. Desta sorte, malgrado a jurisprudéncia pacifica do STJ no sentido de que a
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario ndo impede o langamento,
no caso sub examine, restou obstado o exercicio, pelo Fisco, do seu dever de
constituir o crédito tributario enquanto vigorasse a liminar deferida no
ambito de mandado de seguranga, 0 que ocasionou a desconstituicdo de
anterior auto de lancamento lavrado tempestivamente (por desobediéncia a
aludida ordem judicial), razéo pela qual néo fluiu o lustro decadencial, uma
vez que ndo se caracterizou a inércia do sujeito ativo, que, com a cassacdo da
decisdo impeditiva, pelo STF, em 21.06.2002, procedeu ao langamento antes

do decurso do prazo quingienal, em 23.09.2004. 5. Recurso especial
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desprovido. (REsp n. 849273/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU n.
07/05/2008)”.

Nota-se que no caso em epigrafe, obstado estava o Fisco de efetuar o
lancamento e com isso constituir o crédito tributario para cobranca. E o que dizer no caso de
sentenca transitada em julgado que a posteriori se apresente diferente, perdera o contribuinte
o direito de reaver o que pagou indevidamente (repeticdo de indébito tributario) e
configurando por parte do Estado, enriquecimento sem causa, ou no caso contrério, onde o
Fisco estaria impedido de fazer valer os efeitos ex tunc da acdo rescisoria, por motivos de
decadéncia tributaria? Entendemos que esta situacdo nunca devera prevalecer, por respeito a
efetividade nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, entendendo mais, que mesmo que ja
tenha transcorrido o prazo decadencial de 2 (dois) anos para ajuizamento da acao rescisoria do
transito em julgado da acéo rescindenda, explicitando que devera por respeito ao principio da
justica prevalecer o chamado principio da actio nata.

Partimos agora para o encaminhamento final, analisando aquele que para
nos é o divisor de &guas na correta interpretacdo de como ver solucionada a lide que é posta

sob analise do poder judiciario, principalmente o STF.

3.4. Aplicacdo do Principio da Actio Nata nas RelacOes Tributarias

Diante de todo o exposto até agora, voltemos as questdes anteriores, 0
que fazer no caso de contribuintes que pagaram seus tributos e também nos casos onde o
Estado deixou de cobrar determinado tributo dos contribuintes, devido a decisdes judiciais
transitadas em julgado que Ihe eram contrarias?

E se no futuro estas mesmas leis que obrigavam o contribuinte a pagar
determinado tributo e ainda nos casos onde ndo se permitia a cobranca pelo estado, forem em
um e outro caso consideradas inconstitucionais e constitucionais respectivamente? Para
temperar ainda mais a questdo, pensemos, e se ja tiver transcorrido o0 prazo
prescricional/decadencial previsto no art. 168 CTN (no caso dos contribuintes) e decadencial
do art. 485, VV CPC (contribuintes e Fisco)?

Disp6e o art. 168 CTN:
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O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 (
cinco ) anos, contados:

I — nas hip6teses dos incisos | e Il do artigo 65, da extingdo do crédito
tributario;

Il — na hip6tese do inciso Ill do artigo 165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a deciséo judicial
que tenha reformado, anulado, revogado ou a decisdo condenatoria.

Para respondermos a estas perguntas, é que analisaremos, partindo-se
sempre, do principio que ndo podera jamais haver enriquecimento sem causa por qualquer
uma das partes envolvidas.

Considerado o problema da incompatibilidade entre a decisdo ja
transitada em julgado em determinado caso concreto e a complexidade que advird se ja
alcancado o prazo decadencial/prescricional estabelecido para o ajuizamento da acgdo
rescisoria (CPC, art. 485, V) e a acdo de repeti¢do de indéebito (art.168 CTN) nos apoiaremos
nos mestres Helenilson Cunha Pontes e Marco Aurélio Greco.

Os renomados autores Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes
enfrentam com brilhantismo esta intrincada questdo (Inconstitucionalidade da Lei Tributaria —
Repeticdo do Indébito. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.116)

Os referidos autores apontam a acao rescisoria como a forma idonea e
constitucional, admitindo-a, no prazo decadencial de dois anos, com termo inicial fluindo a
partir do transito em julgado — como se pode atestar do disposto no artigo 28 da Lei n°
9868/99 — da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em controle de

constitucionalidade, momento que nasceria o direito a pretensao. Confira-se:

“A pretensdo juridica a propositura da acgdo rescisoria com fundamento em
posterior juizo de constitucionalidade proferido pelo Supremo Tribunal

Federal somente surge com este pronunciamento da Suprema Corte”.

Logo, ndo existird inércia se ndo existir qualquer pretensdo juridica a ser deduzida perante o
Poder Judiciario (como pleitear algo que néo existe para ser pleiteado).
Anteriormente a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em sentido

contrario ao decidido na decisdo transitada em julgado, ndo faz qualquer sentido l6gico, entrar

54



com acéo rescisoria buscando-se alterar decisdo consubstanciada pelo STJ, tendo-se em vista,
ainda, que existe disposicéo expressa impossibilitando tal empreitada.
Neste diapasdo, importante verificar o que dispde a Simula n° 343 do
STF e Simula n® 134 do antigo TRF (Tribunal Federal de Recursos).
Stmula 343 STF - “N&o cabe agdo resciséria por ofensa a literal
disposigdo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em
texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais”.
Sumula 134 TRF — “N&o cabe acdo rescisoria por violacdo de literal
disposicdo de lei se, ao tempo em que foi prolatada a sentenca
rescindenda, a interpretagdo era controvertida nos tribunais, embora

posteriormente se tenha fixado favoravelmente a pretensao do autor”.

A questdo das sumulas impeditivas de a¢do rescisoria ficou pacificada na
jurisprudéncia conforme se pode depreender dos seguintes acordaos:

“EMENTA - Acdo Rescisdria. Questdo controvertida. Texto constitucional.
Imunidade parlamentar. Uma vez definida a orientacdo do egrégio Supremo
Tribunal Federal sobre a interpretacdo de texto constitucional, é possivel
ajuizamento de ag&o rescisoria contra sentenga que decidiu de modo diverso
(art.485, V, do CPC). Questdo relacionada com a extensdo do conceito de
imunidade parlamentar (art.53 da CR). - Inaplicacdo da Sumula 343/STF
guando se trata de alegada violacdo a texto constitucional. Precedentes.
Recurso conhecido e provido. (REsp 287148/RJ , data 17/05/2001. STJ 42
turma).”

Ao se enfrentar tal questdo, passando-se ao passo de cabimento da acdo
rescisoria, entendendo-se possivel seu ajuizamento por literal violacdo disposicdo de lei
(art.485, V CPC), colocamo-nos em condi¢cbes de desconstituicdo da sentenca rescindenda
(juizo rescindente) e rejulgamento da sentenca (juizo rescisorio), que caso venha a ser positiva
a sua decisdo, substituird a decisdo anterior, prolatando seus efeitos desde o inicio (ex tunc),
porém firmando-se de que ndo tenha ocorrido para o Fisco, a decadéncia de seu direito
(dentro da acéo originaria), restando verdadeiramente suspenso o periodo que restou entre a
data da decisdo transitada em julgado que agora foi substituida e decisdo superveniente
transitada em julgado por decisdo do STF em controle difuso de constitucionalidade realizado

pelo pleno, ou seja, conferindo-se efeitos erga omnes e ex tunc para esta deciséo.
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Para melhor elucidagdo observemos o acordao abaixo:

“EMENTA - TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRIBUICAO
SOCIAL SOBRE O LUCRO DAS EMPRESAS. ACAO RESCISORIA.
DESCONSTITUICAO DE DECISAO QUE RECONHECEU A
INCONSTITUCIONALIDADE DA EXACAO PREVISTA NA LEI
7689/88. MATERIA ESSENCIALMENTE CONSTITUCIONAL E
JURISPRUDENCIA EM CONSONANCIA COM O ACORDAO
RECORRIDO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. NAO
CONHECIMENTO DO ESPECIAL SOB TAIS ASPECTOS. EXTINCAO
DO CREDITO TRIBUTARIO. RESCINDIDA A SENTENCA O CREDITO
TRIBUTARIO FICA INTACTO; VOLTA-SE AO STATUS QUO ANTE.
INOCORRENCIA DE VIOLAGCAO O ART. 156, X, DO CTN.

I - Nao cabe conhecer do recurso especial na parte em que o Tribunal a quo
decidiu a questdo em bases essencialmente constitucionais, estando o
acérddo em consonancia com jurisprudéncia do STJ, ausente o
prequestionamento de dispositivo legal apontado como malferido.

Il - A decisdo judicial transitada em julgado extingue o crédito tributario, a
teor do disposto no art. 156, inciso X, do Cdédigo Tributario Nacional.
Julgada procedente resciséria, na espécie, volta-se ao status quo ante,
resurgindo o crédito tributario, que pode ser exigido novamente do
contribuinte, eis que, com a procedéncia da acdo, desaparece a decisdo
judicial passada em julgado e fica sem efeito a extin¢do, porquanto deixou
de existir a coisa julgada.

I11 - Recurso especial parcialmente conhecido, mas improvido. (REsp n.
333258/DF, Rel. Min. GARCIA VIEIRA, DJU 12/08/2002).”

Ao se enfrentar tal questdo, passando-se ao passo de cabimento da acdo
rescisoria, entendendo-se possivel seu ajuizamento por literal violacdo disposicdo de lei
(art.485, V CPC), colocamo-nos em condigOes de desconstituicdo da sentenca rescindenda
(juizo rescindente) e rejulgamento da sentenca (juizo rescisorio), que caso venha a ser positiva
a sua decisdo, substituird a decisdo anterior, prolatando seus efeitos desde o inicio (ex tunc),
porém firmando-se de que ndo tenha ocorrido para o Fisco, a decadéncia de seu direito

(dentro da acéo originaria), restando verdadeiramente suspenso o periodo que restou entre a
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data da decisdo transitada em julgado que agora foi substituida e decisdo superveniente
transitada em julgado por decisdo do STF em controle difuso de constitucionalidade realizado
pelo pleno e conferindo-se efeitos erga omnes e ex tunc para esta deciséo.

O direito potestativo de lancar o tributo cabera ao Estado que como visto
ja anteriormente neste trabalho, diz respeito ao poder conferido a uma parte e a que a outra
parte nada podera fazer, ou melhor dizendo, se opor, logo tem o Estado que langar o tributo
qguando poderia fazé-lo, sob pena de decadéncia, ressalvando-se que se ndo puder fazé-lo, por
situacOes exogenas, restara suspenso o prazo de decadéncia.

O Estado ndo langar um tributo, numa situacdo de sentenga transitada em
julgado conferird o carater de suspensdo do prazo decadencial, pois caso esta decisdo altere-se
a posteriori por decisdo do STF, devera o estado, no prazo que lhe resta, lancar os tributos do
periodo que se encontravam suspensos, sob pena de ai sim ter fulminada a sua pretensao.

Vejamos que os dois anos para propositura da acdo rescisoria restardo
intactos, 0 que estard em perigo serdo os créditos tributarios almejados, pois pode acontecer
de ndo mais existir prazo para lancamento do tributo e dai independente do prazo de dois anos
para a rescisoria, ndo havera mais créditos a serem exigidos e restara extinta a acao rescisoria
para determinado periodo almejado, por perda do objeto da acéo.

No caso do contribuinte, ndo h& que se falar em decadéncia para o
quesito langamento, direito potestativo que somente cabe ao Fisco, 0 que devera ser atendido
no caso do contribuinte, serdo os dois anos a partir do transito em julgado de decisdo
definitiva do STF em controle difuso de constitucionalidade, decisdo que tenha sido prolatada
pelo pleno e sem modulacdo dos efeitos, para que se coadune com o propdésito deste trabalho,
que é de ser vinculante esta deciséo, alcangando todos aqueles que ndo fizeram parte da lide
decidida no recurso extraordinario, mas que por estar engendrada na nova sistematica de
constitucionalidade, que agora comeca a aflorar em nosso seio juridico, busca-se com isso,
dar celeridade ao processo judicial, dando-lhe verdadeira efetividade, ndo desperdigando
tempo de nossos tribunais ja tdo abarrotados de processos repetitivos, onde se busca a mesma
causa de pedir.

Se conseguirmos que uma decisdo transitada em julgado, exercida em
controle difuso de constitucionalidade, com efeitos erga omnes, ex tunc e vinculante,
estaremos passando para um novo patamar nas relacdes juridicas neste pais, onde o STF
realmente exercera plenamente seu papel constitucional, qual seja, o de fazer cumprir os

preceitos constitucionais, como guardido que é da carta magna.
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Para ilustrar o que se falou, pensemos a seguinte situacdo, suponhamos
que determinada demanda judicial tenha transitada em julgado em 31/12/05, deciséo que
reconheceu que determinada lei é inconstitucional, por ter se firmado jurisprudéncia a esse
respeito, porém passados mais de 2 anos, outra demanda judicial que foi levada até o STF, é
decidida no sentido que aquela lei que fora declarada inconstitucional pelos tribunais
inferiores, veja-se agora declarada constitucional pelo érgdo responsavel por dizé-la, podera
aquele que ndo pleiteou a acdo rescisoria no prazo decadencial de 2 anos, ver seu pleito
novamente analisado pelo tribunal inferior? A nossa resposta ndo poderia ser outra, sendo no
sentido positivo, pois na verdade ndo existia anteriormente a decretacdo de
constitucionalidade, direito violado a ser pleiteado, pois somente a partir deste momento
(nascimento do direito violado) é que se podera falar em nascimento do direito para a acédo
rescisoria, ndo se podendo reclamar de um fato desconhecido.

Para corroborar nosso pensamento e pensando o direito como um todo

organico, verifiquemos o que dispde outros diplomas normativos do nosso ordenamento:

Art.189 CC/02 — “Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual

se extingue pela prescri¢ao”.

Art.445 § 1° CC/02 — “Quando o vicio, por sua natureza, s6 puder ser
conhecido mais tarde, o prazo contar-se-a do momento em que dele tiver
ciéncia, até o prazo méximo de cento e oitenta dias, em se tratando de bens

moveis; e de um ano, para os imoveis”.

Art. 26 § 3° CDC - “Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-

se no momento em que ficar evidenciado o defeito”.

Art. 27 CDC — Prescreve em cinco anos a pretensao a reparacao pelos danos
causados por fato do produto ou de servico prevista na secdo Il deste
Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do

dano e de sua autoria.

\erifiqguemos 0 que pensa a jurisprudéncia a esse respeito:

“REsp 714211/SC. Processual Civil. Recurso especial. Tributério.
Empréstimo Compulsério. Juros e Corre¢cdo Monetaria. Prescri¢do. Termo
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Inicial: Data do Nascimento da Pretensdo, que se d& com a ocorréncia da
lesdo. Principio da Actio Nata. Acolhimento da Alegac&o de Prescri¢do.”

“RE 136883/RJ 12 Turma Data 27/08/91

EMENTA — Emprestimo Compulsorio (DL 2288/86 ART.10): incidéncia na
aquisicdo de automoveis, com resgate em quotas do Fundo Nacional de
Desenvolvimento: inconstitucionalidade ndo apenas da sua cobranga no ano
da lei que a criou, mas também da sua prépria instituicdo, ja declarada pelo
Supremo Tribunal (RE 121336, Plen., 11.10.90, Pertence): direito do
contribuinte a repeticdo do indébito, independentemente do exercicio em que

se deu o pagamento indevido.”

Em brilhante artigo publicado por Kiyoshi Harada (HARADA, Kiyoshi.
Repeticdo de indébito de tributos declaradados inconstitucionais. Jus Navigandi, Teresina, ano
16, n.2924, 4 jul.2011), demonstra que existia antigo posicionamento do STJ até o inicio de

2004 informando que:

“a) quando a decisdo de inconstitucionalidade tiver sido pronunciada no
controle difuso, o prazo conta-se a partir da data da publicacdo da Resolugédo
do Senado Federal que suspender a aplicacdo de lei considerada
inconstitucional;

b) Quando a inconstitucionalidade for pronunciada no controle concentrado,
0 prazo conta-se a partir do transito em julgado da decisdo que decretar a
inconstitucionalidade. Neste sentido o REsp n°® 534.986/SC, Rel. p/acordao
Min.Franciulli Neto, DJ de 15-3-2004; REsp 423.999/MG. Rel.Min
Francisco Pecanha Martins, DJ de 5-4-2004. E o posicionamento que no

nosso entender resulta da interpretagdo do ordenamento juridico.”

A atual posicdo do STJ provocou uma grande reviravolta no entendimento
jurisprudencial gue havia tendo até agora, passou-se a sustentar essa corte que o prazo de
cinco anos conta-se da extingdo do débito tributario pelo pagamento ao teor do art.156, | do
CTN, e que sendo descipienda distinguir a inconstitucionalidade decretada no controle

concentrado daquela decretada no controle difuso, conforme ementa baixo:”%

L HARADA, Kiyoshi. Repeticdo de indébito de tributos declaradados inconstitucionais. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n.2924, 4 jul. 2011.
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EMENTA. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. REPETICAO DE
INDEBITO. TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA. TRIBUTO
DECLARADO INCONSTITUCIONAL. PRESCRICAO QUINQUENAL.
TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. TRIBUTO SUJEITO A
LANGCAMENTO DE OFICIO.

1. O prazo de prescrigdo quinquenal para pleitear a repeticao tributaria, nos
tributos sujeitos ao lancamento de oficio, € contado da data em que se
considera extinto o crédito tributario, qual seja, a data do efetivo pagamento
do tributo, a teor do disposto no artigo 168, inciso I, c.c artigo 156, inciso I,
do CTN. (Precedentes: REsp 947.233/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/06/2009, DJe 10/08/2009; AgRg no
REsp 759.776/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 17/03/2009, DJe 20/04/2009; REsp 857.464/RS, Rel.
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/02/2009, DJe 02/03/2009; AgRg no REsp 1072339/SP, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/02/2009, DJe
17/02/2009; AgRg no REsp. 404.073/SP, Rel. Min. HUMBERTO
MARTINS, Segunda Turma, DJU 31.05.07; AgRg no REsp. 732.726/RJ,
Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, Primeira Turma, DJU 21.11.05)

2. A declaracdo de inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo em
controle concentrado, pelo STF, ou a Resolucdo do Senado (declaragdo de
inconstitucionalidade em controle difuso) é despicienda para fins de
contagem do prazo prescricional tanto em relagcdo aos tributos sujeitos ao
langamento por homologacdo, quanto em relagdo aos tributos sujeitos ao
lancamento de oficio. (Precedentes: EREsp 435835/SC, Rel. Ministro
FRANCISCO PECANHA MARTINS, Rel. p/ Acérddo Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2004, DJ 04/06/2007;
AgRg no Ag 803.662/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 27/02/2007, DJ 19/12/2007)

3. In casu, os autores, ora recorrentes, ajuizaram acdo em 04/04/2000,
pleiteando a repeticdo de tributo indevidamente recolhido referente aos
exercicios de 1990 a 1994, ressoando inequivoca a ocorréncia da prescrigao,
porquanto transcorrido o lapso temporal quinquenal entre a data do efetivo
pagamento do tributo e a da propositura da acdo.
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4. Recurso especial desprovido. Acordao submetido ao regime do art. 543-C
do CPC e da Resolucdo STJ 08/2008". (Resp n° 1110578/SP, Rel. Min. Luiz
Fux, data do julgamento 12-05-2010, DJe de 21/05/2010; RT vol. 900 p.
204).

Mostra-se, portanto, uma mudanca de pensamento do STJ com referéncia
ao termo inicial para propositura da acéo de repeticdo de indebito, pois o que serd que o fez o
STJ mudar a forma de pensar, porque deixar de lado um principio como a actio nata e levar
em consideracdo uma nova regra juridica estipulada pela Lei Complementar 118/05? Se
pararmos para pensar que aos principios deva se dar maior autoridade em relacdo as regras
estipuladas em lei, nunca deixariamos de lado um principio da envergadura da actio nata,
para nos valermos de uma regra juridica, que claramente objetiva tolher ao contribuinte seu

direito de se ver ressarcido da sanha arrecadatoria irresponsavel por parte do Estado.

Estaremos dando ao Estado o direito de criar tributos atraves de medidas
provisorias, visando cobrir rombos em suas contas (em vez de buscar a eficiéncia — fazer mais
com menos), mesmo sabendo que tal tributo é inconstitucional, pois pela demora de ver
apreciada a matéria ao final pelo STF, estaria na maioria das vezes prescrito o seu direito de

ver restituido valores pagos acreditando tratar-se de tributos constitucionais.

Mostra-se, desta forma, um enorme retrocesso, ao Nno0SSO ver, esta
mudanca de postura do STJ, incentivando o Estado na criacdo de medidas injustas e ao seu
locupletamento ilicito e ao confisco tributario, contrariando expressamente o principio da boa-

fé, da moralidade publica, entre varios outros principios.

O Supremo Tribunal Federal, ao contrario, vem mantendo o
entendimento de que a discussdo em relacdo ao termo inicial para contagem do prazo
prescricional para que, assim, se ajuize acdo de repeticdo de indébito tributario ndo possui
carater constitucional (AgRg no RE n° 417379/PE,Rel.Min.Ellen Gracie, DJ de 22-10-
2004.)%

Portanto, ndo tem o Supremo Tribunal Federal aceitado a tese da
inconstitucionalidade por violacdo obliqua de preceito constitucional e, para tanto, tem-se

exigido a alegacdo e comprovagdo de violacdo frontal do dispositivo constitucional em

2 HARADA, Kiyoshi. Repeticio de indébito de tributos declaradados inconstitucionais. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n.2924, 4 jul. 2011.
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discussio.?

Nota-se, desse modo, que se torna remota a possibilidade de levar essa
questdo ao Supremo Tribunal Federal por intermédio de ac&o rescisoria de acordao que nega o
direito de repeticdo. O fundamento dessa acdo rescisoria seria a violacdo dos principios da
legalidade tributaria e da moralidade publica. Como se sabe, na acdo rescisoria ndo se exige o

requisito do pré-questionamento.*

Gostariamos de complementar dizendo que caso o STF declare
inconstitucional, lei anteriormente declarada constitucional, fazendo-o em controle difuso de
constitucionalidade através de seu plenario, ou seja, tendo em nossa opinido, carater
vinculante, erga omnes e ex tunc, estara sobremaneira prejudicada a postura do STJ limitando
no tempo os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, violando expressamente
competéncia privativa do STF ao declarar como seréo os efeitos de sua deciséo, ferindo desta
forma o principio da divisdo funcional do poder. Ainda, nas palavras do mestre, para melhor

explicarmos:

“Portanto, o termo inicial do prazo quinquenal para repeticdo de indébito so
pode ser a data do fato ou do ato que deu origem a divida. E nesse momento

que nasce o direito de acdo de repeti¢do, e ndo antes.

E exatamente a declaragfo de inconstitucionalidade do tributo que faz nascer
a divida puablica objeto de repeticdo. Antes, ndo had duavida e, por
conseguinte, ndo ha que se cogitar de inércia do contribuinte a ensejar a
consumacéo do prazo prescricional. Portanto, da Fazenda Publica previsto
no decreto n® 20.910/32, porém, ndo lembrado pela jurisprudéncia de nossos

tribunais.

E de todo conveniente que essa matéria seja regulada no art.168, do Cédigo
Tributario Nacional, de sorte a propiciar tratamento uniforme e contribuir
para a maior seguranca juridica dos contribuintes. Para tanto bastard

acrescentar o inciso Il ao referido art.168 com a seguinte redacéo:

Il — na hip6tese de recurso extraordinario, a partir da Resolugdo do Senado

Federal suspendendo a aplicacdo da lei, e, tratando-se de declaracdo de

“ HARADA, Kiyoshi. Repeticdo de indébito de tributos declaradados inconstitucionais. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n.2924, 4 jul. 2011.
** HARADA, Kiyoshi. Repeticdo de indébito de tributos declaradados inconstitucionais. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n.2924, 4 jul. 2011.
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inconstitucionalidade ou no caso de repercussdo geral, a contar da data da

publicacéo do acérdéo.

Dessa forma, o direito de pleitear a restituicdo de tributo declarado
inconstitucional extinguir-se-ia com o decurso do prazo de cinco anos, a
contar da data em que surgiu para o sujeito ativo da obrigacdo tributaria a
divida publica a ser restituida.”(HARADA, Kiyoshi. Repeticdo de indébito
de tributos declaradados inconstitucionais. Jus Navigandi, Teresina, ano 16,
n.2924, 4 jul. 2011.)

Com a devida licenca, ao ilustre mestre, cabe considerar, que diante de
nova sistemética pensada pelo STF, acreditamos ser desnecessaria a Resolu¢do do Senado
Federal para conferir efeitos vinculantes a decisdo do Supremo, bastando que esta decisdo se
baseie nos instrumentos hoje a disposicdo do STF: repercussdo geral, simula vinculante,
sistematica do art. 543 B do CPC e também que esta decisdo tenha sido pronunciada pelo

Pleno do STF em controle difuso de constitucionalidade.

Para manejo da acdo da acgdo rescisoria caberd o mesmo defendido para a
acdo de repeticdo de indébito, ou seja, a aplicacdo do principio da actio nata, tendo seu inicio
a partir do momento em que haja uma violacdo ao direito (art.5, XXXV da Constituicdo
Federal de 1988), preservando-se desta forma o respeito a seguranca juridica tanto do
contribuinte quanto do Fisco, o respeito ao principio da boa-fé, do ndo confisco e o

afastamento do abominavel locupletamento ilicito por qualquer das partes.
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4. CONCLUSAO

Na verdade o que se busca aqui € o que podemos chamar de paridade de
armas e ndo como hoje esta colocado, com a balanga pendendo muito mais para o lado do

Fisco.

Temos que buscar sempre a chamada ética tributaria, fazendo prevalecer
em nosso ordenamento a supremacia constitucional e fazendo desaparecer decisdes que
entrem em conflito com esta decisdo final do guardido da constituicdo, nem que isto desfaca
decisdes ja transitadas em julgado, por respeito ao que entendemos o maior de todos 0s
principios,onde todos os outros devem buscar inspiracdo, mas que principio € este tantas

vezes colocado neste trabalho, trata-se da justica.
Mas, o que é justica?

Milénios se passaram, sem que chegdssemos a uma conclusao, e é isto
que é maravilhoso, tendo-se em vista que ndo ha um significado pronto, o que existe € um

significado a ser preenchido em milénios que viréo.

Para Aristételes é a medida do equilibrio, entendendo-a como

igualdade/proporcionalidade.
Para Platdo, a justica € a virtude suprema.

Para Ulpiano, justica € dar a cada um o que € seu, ja para 0s juizes deva
ser de descobrir o direito na realidade social de um povo, ndo somente nos textos frios da lei.

Pensamos que o ideal de justica, perpassa um pouco no que disse cada
um desses filosofos e juristas, mais gostamos mais ainda desta Gltima passagem que cabe ao
juiz, como interprete por exceléncia da lei, buscar a justica no dia-a-dia através de um olhar
apurado, verificando o clamor da sociedade, buscando interpreta-la em conjunto com as leis,
prevalecendo ao final a decisdo razoavel/proporcional que vise a nenhuma parte

(contribuinte/estado) ao enriquecimento sem causa.
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