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RESUMO: A presente pesquisa analisa os resultados praticos, tedricos e hermenéuticos do
julgamento dos Temas 881/885 realizado em 08/02/2023 pelo Supremo Tribunal Federal.
Pretende-se aqui algar olhar teérico sobre a possibilidade de cessacdo automaética dos efeitos
da sentenca transitada em julgado face a decisdo em sentido contrario dada em controle de
constitucionalidade abstrato ou controle de constitucionalidade concreto com efeitos
vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal. Visa-se explorar como a decisdo se harmoniza
com o regime da coisa julgada e como o aspecto democratico do instituto subsiste apos a
decisdo. O coragdo da questdo ¢ saber se a Coisa Julgada se estende aos Efeitos da Sentenca

passada em julgado.

Palavras-chave: [Efeitos da Sentenca, Coisa Julgada, Controle Concreto de

Constitucionalidade com Efeitos Vinculantes e Controle Abstrato de Constitucionalidade.

ABSTRACT: This article investigates the practical, theoretical and hermeneutical results of
the Supreme Court's judgment of “Temas de Repercussao Geral 881/885” held on 08/02/2023.
The aim here is to take a theoretical look at the possibility of automatic termination of the
effects of a final and unappealable judgment in the face of a decision to the contrary given in
an abstract judicial review or a concrete judicial review with binding effects by the Brazilian
Federal Supreme Court. The aim is to explore how the decision harmonizes with the regime
of res judicata and how the democratic aspect of that institute subsists after the Court's

decision. The heart of the matter is whether res judicata extends to the effects of a decisum.

Keywords: Effects of the Judgment, Res Judicata, Concrete Judicial Review with Binding
Effects and Abstract Judicial Review.
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INTRODUCAO

Nesta pesquisa, pretende-se analisar a tese fixada nos Temas de Repercussdo Geral do
Supremo Tribunal Federal 881/885, REs 949297/CE (Tema 881) e 955227/BA (Tema 885),
julgados em 08/02/2023, a partir do acérdao publicado em 02/05/2023, com olhar critico a
linha argumentativa trazida pela corte, que por vezes toma como os efeitos prospectivos da
sentenca, os efeitos proprios da coisa julgada, fato que levou parte da doutrina a discorrer
sobre uma possivel morte semantica do instituto'.

Mais do que isso, vale pontuar, o julgado corrobora em muitas passagens para uma
visdo demasiado ampla sobre a extensdo da coisa julgada, pois por vezes considera que os
efeitos da sentenca estdo protegidos pela coisa julgada, ao adotar, predominantemente, a tese
de que subsistiria nas sentengas Clausula Rebus Sic Stantibus, em referéncia a Zavascki’ e
Liebman®, mas acabou por fixar tese que se amolda em muito a teoria da ndo incidéncia da
coisa julgada sobre os efeitos da sentenca de Barbosa Moreira*. Além disso, erige sobre si a
dificil questdo sobre a diferenciacdo entre os limites objetivos da res judicata e o efeito
declaratério da sentenca. Assim, debater-se-4 como as teorias se assemelham para a obtengao
de um resultado pratico comum, na mesma medida em que se distanciam a partir da
elaboracdo de seus pressupostos.

O presente estudo utiliza a metodologia da revisao bibliografica, conjugada com a
técnica de pesquisa as bases de dados para chegar a uma resposta analitica e discursiva
aprofundada sobre o problema trazido a baila: “o enunciado normativo dado pelo STF no
julgamento dos Temas 881/885 representa a quebra da coisa julgada ou vulnera o aspecto
democratico do instituto juridico de alguma forma?”. As bases de dados consultadas, foram
Capes Periodicos (Cafe), Oasis e Jstor tendo sido selecionadas producdes a partir da sua

pertinéncia tematica, relevancia para o debate, associacdo com a argumentagdo dos acordaos

! Cita-se ilustrativamente a Revista de Direito Tributario Atual n° 53 que dedicou-se inteiramente & critica dos
julgados, aqui escolhe-se como textos representativos da edi¢ao pelo amplo apoio que obtiveram da comunidade
juridica nacional: FERREIRA NETO, Arthur M. A Morte da Coisa Julgada e a Loteria do Direito Tributario
Brasileiro. Revista Direito Tributario Atual n® 53. ano 41. p. 387-414. Sdo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023; ¢
SCAFF, Fernando Facury. As Inovagdes do STF no Julgamento dos Temas n. 881 e n. 885 sobre Controle de
Constitucionalidade e os Efeitos Temporais da Coisa Julgada. Revista Direito Tributario Atual n® 53. ano 41. p.
452-469. Sao Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023.

2 ZAVASCKI, Teori. A Eficacia das Sentencas na Jurisdigdo Constitucional. 2000. Tese (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2000.

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da senten¢a. Tradugio Alfredo Buzaid e Benvindo Aires;
tradugdo dos textos posteriores a 1945 e notas relativas ao direito brasileiro e vigente: Ada Pellegrini Grinover. 3.
ed . Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1984.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Editor Borsoi.
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analisados e pela qualis da revista cientifica suporte. A pesquisa partiu da leitura
pormenorizada dos acérdaos dos REs 949297/CE e 955227/BA de Repercussdo Geral, Temas
881 e 885, respectivamente, para entdo adentrar a pesquisa qualificada dentro das grandes
producdes da processualistica nacional, bem como da exploragdao de novos trabalhos e visoes
inseridos em bases de dados juridico cientificas.

Avangou-se, assim, sobre a questio dos limites temporais da Coisa Julgada pelas duas
principais teorias capazes de arrazoar o julgado, tendo como fito, primeiro, decompor o
problema em conceitos fundamentais, entdo explorar teorias divergentes sobre o tema e, por
fim, ponderar as elucubracdes dogmaticas ao caso concreto. Nao se pretendeu simplesmente
contradizer o julgado, os autores citados, ou apresentar uma nova verdade juridica, em fato,
visou-se apenas pensar a hipdtese de pesquisa com um olhar diferente, com novos caminhos
hermenéuticos, analisando tdo somente se o decidido pelo STF se harmoniza com a doutrina
da Coisa Julgada e se a decisdo vulnera o elemento democratico da processualistica moderna.

Ao tratar de artigos mais modernos e de trabalhos elencados pelos buscadores das
bases de dados utilizadas, foram enfrentadas dificuldades em obter artigos que tratassem dos
julgados paradigma com enfoque no elemento processual e no desenvolvimento de discussdes
a partir das diferentes teorias sobre a coisa julgada. Assim, apesar do grande volume de
produgdes obtidas sobre os Temas de Repercussdo Geral 881/885, a maioria dos textos se
ateve a uma analise principioloégica e tributdria constitucional do problema, apenas
tangenciando o foco desta pesquisa, a coisa julgada. Dessa forma, foi necessario retomar os
classicos da processualistica nacional para se estabelecer um marco teorico sélido quanto a
definicao de coisa julgada e sua interacdo com as sentengas dispositivas, sendo elencados para
tanto as obras de Liebman e Barbosa Moreira.

Nao se ignora, todavia, que houve grandes produ¢des de autores de diferentes linhas
argumentativas publicados durante a produgdo deste trabalho, aqui tentou-se explorar ao
maximo os escritos de professores e autores ja consolidados, sobretudo, elegendo textos que
tivessem interpenetracdo com o marco teorico definido. Mormente, foram analisadas as teses
de Liebman, haja vista a poténcia de sua obra e a influéncia exercida pelo autor nos julgados
paradigmaticos em analise. Ademais, deu-se igual importancia, a analise da obra de Barbosa
Moreira devido ao aprofundamento de seus escritos e a capacidade dialogica de sua tese com
a de outros autores, em especial Liebman, tendo o autor elaborado uma das primeiras grandes
criticas a doutrina liebmaniana no cenario juridico nacional, além, claro, de também se

projetar fortemente dentro do julgamento dos Temas 881/885 pelo Supremo Tribunal Federal.
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Mais precisamente, esta pesquisa tratou, positivamente, dos casos em que ha conflito
entre uma decisdo transitada em julgado dada em controle de constitucionalidade difuso, com
uma decisdo com efeito vinculante e eficacia erga omnes, para os casos especiais das relagdes
de trato continuado, nos quais € possivel desassociar o contetido da sentenga de seus efeitos
prospectivos. Foi analisada, assim, a dificil posi¢ao de um judicidrio vocacionado a afirmar a
democracia a0 mesmo passo que da confiabilidade ao direito’, mas que tem de se articular
com um sistema processual no qual ha a possibilidade de se obter respostas diferentes para
casos idénticos. Mais do que isso, sendo o controle de constitucionalidade vocacionado ao
arbitramento do jogo democratico®, vislumbrou-se analisar quais seriam as certezas € a justica
possiveis em um sistema que da respostas diferentes para casos iguais.

Dessarte, o que fez esta pesquisa, em facto, foi algar olhar sobre os Temas 881/885 do
Supremo Tribunal Federal, com o fito de interpretar nao s6 o que fora decidido, sob o fulcro
de entender os elementos juridicos que justificam ou combatem a decisdo da corte, mas
também avaliar se o enunciado normativo dado pelo STF representa alguma forma de quebra

da coisa julgada ou vulnera o aspecto democratico do instituto.

> OLIVEIRA, Paulo Mendes de. COISA JULGADA E PRECEDENTE: Analise das relagdes juridicas de trato
continuado. Tese (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, 2013. p. 31.

¢ BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade Democratica e
Instrumentos de Realizag@o / Gustavo Binenbojm. - Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 47
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CAPITULO 1: COISA JULGADA, ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E
SEGURANCA JURIDICA

1.1. Jurisdi¢ao Constitucional, Estado Democratico de Direito e sua Certeza

O Estado Democratico de Direito inaugurado pela Constitui¢ao de 1988 nasce como
sintese de dois principios historicamente antagdnicos, trata da contraposi¢ao entre a soberania
popular do regime democratico e a capacidade de vinculagdo dos poderes as decisdes
judiciais’. Afirma-se que, se por um lado, nas democracias é assegurado o poder da maioria
para subverter e reescrever normas juridicas, por outro, o uso irrestrito dessa prerrogativa
caracterizaria a fragmenta¢do do nucleo essencial de certos direitos caros a propria ordem
democratica®.

Assim, o papel das constituicdes modernas seria o de definir as formas para o
exercicio do poder da maioria, condicionando-o a conteudos minimos a serem observados
pelos 6rgaos representativos. Dai se retiraria que o ponto 6timo do constitucionalismo
residiria na posi¢do em que a rigidez constitucional’ seria capaz de afirmar as regras do jogo
democratico sem asfixiar a vontade popular'.

Mormente, seguindo as li¢des de Gustavo Binenbojm'', tem-se como resultado logico
da centralidade que ocupa a constituicdo no ordenamento juridico que, em paises como o
Brasil, em que se adota a doutrina do judicial review, caberia a jurisdi¢do constitucional o
papel de arbitrar o jogo democratico. Isso se d4, justamente, porque ¢ proposito
fundamentador da existéncia do Tribunal Constitucional ter a Ultima palavra institucional
sobre conflitos politicos de indole constitucional'?. Ocorre, no entanto, que a doutrina do
judicial review, como elemento formador e formativo dos desenhos institucionais nao nasce

naturalmente como parte indissocidvel da organizacdo social, ¢ instituto conquistado pela

" BINENBOJM, 2001, p. 47 - 48.

8 Idem.

° Quanto a relagdo entre rigidez constitucional e o controle de constitucionalidade ¢é interessante observar a breve
reflexdo que Luiz Dellore traz no seguinte trecho: “sé ha que se falar em controle de constitucionalidade das leis
num contexto de Constitui¢do rigida. Isso porque o trago dominante de uma Constituicdo flexivel é exatamente a
possibilidade de sua alteracdo sem qualquer formalidade adicional. Ora, se uma lei ordinaria tem o conddo de
alterar a Constituigdo sem quaisquer limites ou restrigdes, como falar em controle de constitucionalidade das
leis?” (DELLORE, Luiz. Estudos sobre Coisa Julgada e Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 222).

' Tudo neste paragrafo: Op. cit.

"' BINENBOIM, 2001, p. 48.

2 Idem.
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historia, que acompanha a formacao de diferentes paradigmas de organizagdo estatal a partir
dos diversos movimentos constitucionalistas modernos e pré-modernos'.

Ademais, a propria defini¢do de Estado Democratico de Direito nao € inconteste, € o
direito moderno passa a ser marcado pela sua historicidade, contingéncia, mutabilidade e
coercitividade'®. Nao ha mais uma verdade dada simplesmente pelo direito, por meio da qual
se faca crer por um elemento carismatico, transcendental e metafisico em um sistema juridico
de enunciados esgotados pela natureza e exaurientes das controvérsias sociais'>. Agora, a
faticidade e a coer¢do abrem o espago para a constru¢do de um paradigma de Estado que ¢
fundamentalmente discursivo'e.

Nesse sentido, conforme atenta a professora Chantal Mouffe'’, a democracia liberal
moderna ¢ marcada pelo pluralismo em que nao pode haver maximas absolutas, o que ha
neste novo paradigma ¢ a necessidade de construcdo de patamares juridicos bdsicos,
possibilitadores da constru¢do da coletividade. Esse paradigma democratico narrado por
Mouffe' trata de um arranjo social no qual a democracia conjugaria o procedimentalismo
com o pluralismo para cunhar um paradigma de Estado em que se aceitaria a impossibilidade
de uma harmonia final, libertando o direito da ideia de uma verdade tnica e universal.

Nesse novo paradigma, haveria o entrelagamento entre as esferas publicas e privadas
para a construcdo do direito moderno, que apoia sua legitimagdo na legitimacdo do poder
politico e na propria legitimagdo de seus processos'®. Segundo Jiirgen Habermas®, o Estado
de Direito se basearia na canaliza¢ao dos poderes executivos de san¢do e coergao pelas vias
do direito, portanto, as decisdes judiciais e as acdes dos demais poderes deveriam a sua
obrigatoriedade a forma juridica que as revestem.

Inobstante, ¢ justamente neste novo cendrio de uma estatalidade plural, em que a
viabilidade do direito se avalia pela sua propria capacidade de vinculacao, que deve ganhar

especial atencdo a questdo da hermenéutica constitucional nos tribunais conjugada a nogao

3 DELLORE, 2013, p. 209.

4 PATRUS, Rafael Dilly. Constituigio € Poder Constituinte na Revolugdo Inglesa ¢ na Revolugdo
Norte-Americana: itinerario, legado e contradigdes. /n: Cadernos da Escola do Legislativo — Volume 25 |
Numero 44 | jul/dez 2023. p. 8.

'S Idem.

' Ibidem.

7 MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia com, e contra, Carl Schmitt. Tradu¢do de Menelick de Carvalho
Netto para uso académico. Em “Revue Frangaise de Science Politique", vol.42, n°1, fevereiro - 1992. p. 100.

'8 MOUFFE, 1992, p. 100 - 103.

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, volume 1. 2. ed. revista pela Nova
Gramatica da Lingua Portuguesa / Jiirgen Habermas; traducdo: Flavio Beno Siebeneichler. - Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010. p. 169.

2 HABERMAS; 2010, p; 170-171.
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Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, Menelick de Carvalho Netto?' escreve que a
jurisdi¢do tomaria papel de centralidade no desenho institucional, pois o judicidrio assumiria a
funcdo de promover, além da seguranca juridica, a propria crenga no direito, sobretudo,
quando considerado o forte carater textual do direito moderno, que ¢ construido e
reconstruido pela interpretagdo das normas®.

Ocorre, destarte, que a multiplicagdo de visdes sobre a mesma norma nao implica
necessariamente na reproducao de um mesmo sentir constitucional por todos os julgadores,
em fato, ¢ frequente o contrario. A controvérsia ¢ inerente a experiéncia humana,
caracteristica plasmada e celebrada na atual visdo de estado pluralista habermasiana, um dos
resultados disso, contudo, ¢ a possibilidade de haver decisoes diferentes sobre um mesmo
assunto. Nao seria logico, pois, se esperar algo diferente, sobretudo, ao se considerar que o
judiciario tem o papel de justapor as lides enquanto se dimensiona dentro do paradigma
estatal do Estado Democratico de Direito, no qual se celebra a permanente abertura discursiva
do ordenamento juridico para a faticidade em reconhecimento a propria contingéncia do
direito®.

Assim, vislumbra-se daqui o problema da presente pesquisa, que trata justamente da
coisa julgada quando o Poder Judicidrio no exercicio do judicial review chega a duas
respostas diferentes para um mesmo problema, coexistindo duas normas concretas e diversas
que visam resolver casos andlogos. O controle misto de constitucionalidade adotado no Brasil
confere a todos os juizes o poder de guarda da constituicdo e, consequéncia dele, tem-se o
poder de controle dos preceitos normativos dividido em diferentes instancias, por diferentes
julgadores. Mormente, a presente pesquisa tem como ponto inicial a especial hipotese de
divergéncia entre julgadores respondida pela Suprema Corte nos Temas 881/885: “O que
acontece com uma decisao judicial difusa que afirma a inconstitucionalidade de uma norma,

depois de sobrevinda uma decis@o vinculante do STF em sentido contrario?”

1.2. Coisa Julgada, Jurisdicdo Constitucional e Seguranca Juridica

Doravante, como enunciado ja na introducdo do presente trabalho, em Fevereiro de

2023, a comunidade juridica foi fortemente agitada pelo julgamento dos Temas de

2 NETTO, Menelick de Carvalho. A Hermenéutica Constitucional Sob o Paradigma do Estado Democratico de
Direito. In: Jurisdi¢do e hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito/Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira (coordenacdo). - Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 27.

2 Idem.

2 PATRUS, 2023, p. 8.



18

1**, que definiram: 1) as agdes

Repercussdo Geral 881/885 pelo Supremo Tribunal Federa
constitucionais julgadas pelo rito de repercussdo geral tem a mesma for¢a vinculante das
acoOes de controle abstrato de constitucionalidade; e 2) as decisdes vinculantes, aquelas dadas
em sede de controle abstrato ou de Repercussdo Geral, interrompem automaticamente os
efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas relagdes de trato continuado,
respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena.

No caso concreto, o que fez o STF foi permitir que fosse cobrada a Contribuicdo
Social sobre o Lucro Liquido, CSLL, a partir do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 15, que fixou a constitucionalidade da contribui¢do em 2007, de
empresa que estava liberada da obrigagdo por sentenga judicial transitada em julgado desde
1992. Assim, seriam automaticamente devidos os pagamentos da CSLL pela empresa,
retroativamente, desde de 2007, quando julgada a ADI, e ndo seria possivel a cobranga da
contribuicdo para o periodo entre 1992 e 2007, sendo por agdo rescisoria, que teve seu prazo
findo em 20009.

Pelo voto dos relatores, Ministros Luis Roberto Barroso € Edson Fachin, depreende-se
que as razoes de ser do decisum dadas pela Suprema Corte seriam pautadas na ponderagao
entre a isonomia tributdria e a seguranca juridica. Ambos os votos se apoiaram na obra do
doutrinador e ex-ministro da Suprema Corte, Teori Zavascki®, que tratou da coisa julgada no
tempo fazendo importante paralelismo entre a obra de Liebman® e o cenario da jurisdi¢do
constitucional contemporanea?’.

Nessa tela, o que fez Zavascki® foi adaptar as teses de Liebman®® sobre a coisa julgada
nas relagdes de trato continuado, para a realidade de um tempo em que o papel dos tribunais
constitucionais ganhou centralidade. Dessa forma, o autor resgata a tese liebmaniana de que
em todas as sentencas haveria inata uma clausula rebus sic stantibus®® para dizer que seria

possivel as decisdes dadas em carater vinculante pelo Supremo Tribunal Federal fazer cessar

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 949297. Relator: Min. Luiz Edson Fachin.
Brasilia, DF, 02 de maio de 2023; ¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 955227.
Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF, 02 de maio de 2023.

25 ZAVASCKI, Teori. A Eficicia das Sentencas na Jurisdi¢do Constitucional. 2000. Tese (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2000. p. 25

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenca. Tradugdo Alfredo Buzaid e Benvindo Aires;
traducdo dos textos posteriores a 1945 e notas relativas ao direito brasileiro e vigente: Ada Pellegrini Grinover. 3.
ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1984.

27 A titulo ilustrativo, mencionamos que a influéncia de Zavascki para o julgado é tanta que sua obra, a “A
Eficacia das Sentencas na Jurisdi¢do Constitucional”, foi citada em todos os votos registrados no acérddo do
Tema 881, totalizando mais de 26 mengdes aos escritos do magistrado.

2 ZAVASCKI, 2000, p. 25.

? Idem.

* LIEBMAN, 1984, p. 54.
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automaticamente os efeitos prospectivos das sentengas em relagdes de trato continuado,
acionando a clausula rebus sic stantibus ao quebrar a identidade entre o comando sentencial e
o cendrio fatico juridico do caso julgado®'.

Argumenta o autor’’, que o Supremo Tribunal Federal, ao assumir o papel de corte
constitucional como tribunal de precedentes, traria para suas decisdes forte carater normativo,
modo pelo qual, o controle de constitucionalidade exercido no Tribunal teria eficacia que se
desdobraria em reflexa e anexa®, sendo capaz de alterar € inovar o cenario juridico, apesar do
conteudo declaratorio do controle de constitucionalidade. Inobstante, quanto a eficacia das
decisdes da Corte, afirma Zavascki®®, respectivamente, que haveria nelas nio so predilegio
geral de se aplicar a todas as situagdes andlogas, devido a textura aberta e geral dos comandos
legais objetos do controle, como também conotacdo de orientagdo jurisprudencial devido a
especial posicdo do STF enquanto 6rgdo de ctpula do judiciério.

Desse modo, Zavascki® tratou da questdo da coisa julgada no tempo tragando uma
teoria que reconhecia proeminéncia ao STF enquanto corte constitucional no cenario politico
institucional. O autor afirmou, inclusive, que haveria uma natural vocagdo expansiva das
decisoes do STF a respeito da legitimidade de preceitos normativos para fora dos casos
concretos, a despeito da eficacia inter partes dada ao controle de via ndo principal realizada
pela corte.

Mormente, da diferenciagdo entre eficacia anexa e reflexa realizada por Zavascki
(2000), abre-se uma série de discussoes sobre a propria harmonizacao de um sistema misto de
controle de constitucionalidade com a regra da coisa julgada, enquanto principio
concretizador da certeza no ordenamento juridico. Afinal, que certeza ¢ essa que se teria com
um sistema de controle que da especial posicao a seu Tribunal Constitucional, mas permite
que todos os outros juizes decidam a despeito do que ele afirma, desde que o facam com mais
celeridade? Mais do que isso, mesmo que ndo se aceite duas ou mais posi¢des divergentes
para um mesmo problema, seria possivel crer que rever as questdes ja decididas seria um jeito
de garantir a certeza?

A comegar da primeira pergunta, ¢ preciso ter claro que o que fez o STF no
julgamento dos Temas 881/885, ndo foi tratar de uma rescisdo automatica da coisa julgada, ou

tampouco de uma reversdo do transito em julgado das sentengas que contrariem o0s

31 Op. cit.

32 ZAVASCKI, 2000, p. 24.
B Idem.

3 Ibidem.

3 Ibidem.
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precedentes do Tribunal. Pelo contrario, o Supremo, partindo, cré-se aqui, da argumentacao
feita por Liebman, apesar de expressar conclusdo de indole marcadamente defendida por
Barbosa Moreira®, definiu que somente nas relagdes juridicas de trato continuado, nas quais
a sucessao de eventos idénticos no tempo recomenda que as sentengas estendam seus efeitos
aos fatos futuros, o comando sentencial se estenda para frente apenas enquanto aquela relagao
tutelada na decisdo guardar identidade com a situacdo que foi discutida no processo. Trataria
na verdade, de um mero desdobramento da teoria da incidéncia, que diz basicamente que, se
um fato ¢ gerador da incidéncia de uma norma, essa norma incidira, se ndo ¢, ou no caso das
relacdes continuativas, se por alteragdo de fato ou de direito, ndo ¢ mais, essa norma ndo
incidird. Foi nesse sentido que Barbosa Moreira tratou em 1971 da hipotese decidida em 2023
pelo STF como um pseudo-problema®’.

E necessario compreender e retomar que num sistema misto de controle de
constitucionalidade inserido dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito, o
sistema juridico se forma de modo a abandonar a falacia positivista de que haveria uma sé
vontade do direito a ser revelada pelos juizes®®. Em fato, reconhece-se que a norma ndo é
biunivoca® e, por isso, ndo se pode atentar contra a coisa julgada sob a égide de que, apds o
pronunciamento do STF, ndo haveria mais outras interpretagdes cabiveis, sobretudo aquelas
dadas antes do julgamento da Corte, e que o sentido do direito estaria posto. Afinal, como
visto, a norma se forma com a interpreta¢do* e ndo ¢ o enunciado judicial sindbnimo de uma
forma meramente descritiva, mas sim uma atividade hermenéutica de cunho normativo.

Nessa tela, o que ocorre é que, como dispde Marinoni*' sobre o problema de
coexistirem duas coisas julgadas dissonantes dadas pelo judicial review, a propria estabilidade
dos pronunciamentos judiciais enquanto elemento fundamentador do Estado Democratico de
Direito permite que haja dois pronunciamentos legitimamente dissonantes sobre a
constitucionalidade da mesma norma. Isso se da, pois “respeitar a coisa julgada ndo significa,
reconhecer efeitos a uma lei inconstitucional, mas reconhecer efeitos a um juizo precedente
sobre a inconstitucionalidade””, ainda que diferente do juizo feito pelo tribunal

constitucional, sem que se desrespeite a seguranca juridica, mas, pelo contrario, a afirme.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efic4cia da Sentencga e Autoridade da Coisa Julgada . In: Temas de Direito
Processual Civil (Terceira Série). Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1984.

37 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Editor Borsoi.

38 OLIVEIRA, 2013, p. 17-19.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. A Coisa Julgada Diante da Decisdo de Inconstitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal. Parana: 2018. p. 21.

“ OLIVEIRA, 2013, p. 31.

' MARINONI, 2018, p. 21.

2 MARINONI, 2018, p. 15-16.
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Alias, nem se harmonizaria um sistema de controle de constitucionalidade das normas
com a ideia de estado democratico, marcado pela abertura permanente para a reconstru¢io®,
se nao fosse possivel adotar mais de uma visao para uma mesma norma, sobretudo, aquelas de
tipologia aberta. Contudo, ndo se deve ignorar que a certeza ¢ elemento indissociavel do
sistema juridico e ¢ aqui que entra a necessidade de se responder a segunda pergunta feita
acima. Afinal, justamente nessa zona gris que se situa o problema da presente pesquisa, que
trata da forca da coisa julgada a partir da dificil posicdo de reconhecer que a cessacao dos
efeitos prospectivos dos pronunciamentos judiciais nada tem que ver com uma ilegitima
revisdo ad eternum de todas as decisdes judiciais até o pronunciamento do STF. Nao se revé o
passado pelo jus superveniens, mas fazem cessar os efeitos do jus dado ex ante quando nao
mais guardar identidade com a realidade posta no presente, justamente como explicou
Barbosa Moreira*.

Desta feita, sobre a seguranca juridica e a coisa julgada é necessario ter claro,
enquanto ponto central desta pesquisa, que sdo elementos conferidores de certeza ao
ordenamento juridico e, por consequéncia, conforme afirma Oliveira®, sdo sobreprincipios
possibilitadores do proprio sistema juridico. Afinal, sem um grau minimo de certeza nao seria
possivel sequer falar em direito. E sem coisa julgada, ou seja, sem a garantia de que as
situacdes decididas se manterdo certas, igualmente, ndo sera possivel falar em seguranca
juridica, logo, tampouco se podera falar em direito ou processo. Mais profundamente, afirma
o autor, nem mesmo a liberdade seria possivel no Estado de Direito, se as pessoas nao fossem
capazes de ter um minimo de previsibilidade juridica®.

Essa previsibilidade dada pela seguranga juridica, nada mais seria do que uma relagdo
tri-elementar que liga a segurancga juridica a liberdade subjetiva, Oliveira? trata dos
elementos da seguranga juridica, quais sejam, a cognoscibilidade, a confiabilidade ¢ a
calculabilidade como, respectivamente, a capacidade de conhecer o direito, a capacidade de
acreditar que aquele direito serd seguido e a possibilidade de planejar o futuro com base
nesse direito, para descrever o instituto juridico mais caro a presente pesquisa, a coisa julgada.
Vez que, se ndo ¢ possivel falar de direito sem se falar em certeza, tampouco sera possivel

tratar de coisa julgada se ndo for possivel pensar em seguranga juridica.

# MOUFFE, 1992, p. 106.

*# MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada...

* OLIVEIRA, Paulo Mendes de. COISA JULGADA E PRECEDENTE: Analise das relagdes juridicas de trato
continuado. Tese (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, 2013. p. 30-31.

6 Idem.

47 Ibidem.
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Tanto é que, em mesmo sentido, Marinoni, agora junto a Mitidiero e Arenhart®,
chega a dizer que a seguranca juridica, ndo expressamente exposta no CPC/15 ou na CF/88,
decorre do art. 5° caput e do inciso XXXVI, ao definirem que o legislador ndo prejudicara a
coisa julgada. Modo pelo qual, o processo seguro sera aquele em que as regras de preclusdao
sdo devidamente dimensionadas pelo legislador infraconstitucional e observadas pelo juiz na
condugdo do processo”. Em consequéncia, no Estado Constitucional se torna imprescindivel
ao direito que os seus problemas sejam definitivamente resolvidos em determinado momento
no tempo. A coisa julgada, portanto, sendo a lei mor de preclusdo, serd uma regra que
transforma o discurso juridico em um discurso possivel, pratico, democratico e dotado de
certezas.

A propria doutrina do stare decisis, que inaugura a discussao dos temas 881/885 ao
incrementar o efeito vinculante as decisdes daquele tribunal, ¢ um desdobramento da Rule of
Law™ e, conjugando as palavras de Oliveira® e Marinoni*, seria uma forma de garantir a
seguranga juridica por reforgar triplamente o direito em sua cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade. Contudo, como até mesmo Marinoni* pontua, isso, porém, nido quer dizer
que a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal possa ou deva se impor sobre as demais
interpretacdes judiciais passadas, destruindo ou nulificando as decisdes ja transitadas em
julgado. A observancia da coisa julgada fundada em lei declarada posteriormente
inconstitucional nao constitui afirmacdo da constitucionalidade de wuma norma
inconstitucional, mas sim a validade de um julgamento pretérito, porque a certeza do direito
declarado judicialmente, mesmo que inconstitucional, ¢ uma das formas de que se reveste a
certeza constitucional®®. Logo, deve a coisa julgada ser rescindida apenas pelo instrumento
tipico conferido de tais poderes por lei, o que ndo obstaculiza a cessacao dos efeitos futuros

das sentencas, uma vez que estes nao estao abarcados pela coisa julgada.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.-- Curso de processo civil :
teoria do processo civil, volume 1 [livro eletronico]/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel
Mitidiero. 5. ed. rev., atual. e ampl.-- Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 621-624.

¥ Idem.

3 MARINONI, 2018, p. 10.

> OLIVEIRA, 2013, p. 31.

32 Op. cit.

53 Idem.

> MARINONI, 2018, p. 21.
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CAPITULO 2: COISA JULGADA, RELACOES DE TRATO CONTINUADO E
CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

2.1. A Controvérsia: Temas 881 e 885

Sobre os acérdaos paradigma ¢ importante relembrar que o enfoque desta pesquisa €
sobre os efeitos temporais da coisa julgada a partir dos Temas 881/885 € ndo o esgotamento
dos temas a partir de um estudo de caso propriamente dito. Modo pelo qual é necessario
reconhecer a riqueza de matérias de discussdo trazidas nos julgados que sdo acessorias a esta
pesquisa € que, sem embargo, serdo tratadas, mas sobretudo a partir de um juizo de
complementaridade, atendo a pesquisa fiel a questdo inicialmente suscitada: “o enunciado
normativo dado pelo STF no julgamento dos Temas 881/885 representa a quebra da coisa
julgada ou vulnera o aspecto democratico do instituto de alguma forma?”

Assim, € necessario ter em mente que ambos os temas, REs 949297/CE (Tema 881) e
955227/BA (Tema 885), tiveram repercussao geral reconhecida em 2016 e tratam de questoes
mui entrelacadas: os efeitos das decisdes vinculantes dadas pelo Supremo Tribunal Federal
sobre a coisa julgada pretérita e discordante de seu entendimento. Assim, enquanto o Tema
881 se debruga sobre a questdo da coisa julgada no tempo a partir do ja consolidado rito do
processo objetivo e do efeito vinculante a partir das agdes de controle objetivo, o tema 885
trata do ainda muito disputado fendmeno da abstrativizagdo do controle concreto de
constitucionalidade, igualando, ao menos em relagdo aos efeitos prospectivos das sentengas, a
eficacia vinculante dada a técnica de julgamento da repercussdo geral a do controle
abstratamente considerado.

Inobstante, passando a uma visdo pormenorizada dos casos concretos que deram base
ao tema, aprofundar-se-4 a ja iniciada discussdo sobre os temas de repercussao geral com um
maior detalhamento da ilustracdo apresentada no tépico 1.2. do problema enfrentado pela
Suprema Corte no Tema 881°°. Assim, o caso concreto do RE 949297/CE trata de mandado
de seguranga impetrado pela empresa “TBM - Textil Bezerra de Menezes S/A” em 1992, no
qual se arguia ser indevida a cobran¢a da CSLL em seu caso particular devido a um vicio de

constitucionalidade da lei instituidora do tributo, a Lei 7689/88, tendo o MS sido julgado

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 949297. Relator: Min. Luiz Edson Fachin.
Brasilia, DF, 02 de maio de 2023; e CAVALCANTE, Marcio André Lopes. STF manteve o entendimento de que
uma decisdo definitiva sobre tributos recolhidos de forma continuada perde seus efeitos quando a Corte se
pronunciar, posteriormente, em sentido contrario; ndo houve modulagdo dos efeitos do Tema 881881. Buscador
Dizer o Direito, Manaus. Acesso em: 26/12/2024.
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favoravel a pretensdo de TBM, sendo que a sentenca que decidiu o caso transitou em julgado
naquele mesmo ano.

No mesmo ano de 1992, outras empresas chegaram ao STF em grau de recurso
extraordinario sustentando a mesma tese defendida pela empresa TBM em seu MS, porém
restaram derrotadas, tendo o Supremo fixado sem repercussdo geral a tese de que seria
constitucional a Lei 7689/88 e, portanto, devida a cobranga da CSLL.

Em 1994, com base nas decisdes dadas nos julgamentos dos REs supracitados, a
Fazenda Publica voltou a cobrar a CSLL da empresa TBM.

Descontente com a situagdo, TBM impetrou novo MS para barrar a cobranca da
CSLL com base na coisa julgada formada em seu primeiro MS impetrado em 1992. TBM foi
vitoriosa em primeira e segunda instancia, mas restou pendente de andlise em seu novo
processo um RE da Fazenda Publica.

Em 2007, quando ainda pendia de andlise o RE da fazenda no caso de TBM, o STF
julgou a ADI 15/DF e fixou em controle de constitucionalidade abstrato a constitucionalidade
da Lei 7689/88.

Mormente, o RE fazendario no segundo mandado de seguranca de TBM foi afetado
pelo Regime de Repercussdo Geral em 2016 e julgado em 08/02/2023, tendo seu acordao
publicado em 02 de maio do mesmo ano, dando ensejo aos temas 881/885, que constam da

seguinte tese:

“l. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a
instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa
julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes juridicas tributarias de trato
sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em acdo direta ou em sede de repercussao
geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em
julgado nas referidas relagdes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e
a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.”*®

Como resultado concreto do julgamento, o STF fixou que seriam devidos os
pagamentos da CSLL pela empresa A desde 2007, quando do julgamento da ADI 15, nao
sendo possivel sua cobranga para periodo anterior, em respeito a Coisa Julgada, a ndo ser por
for¢a de Acao Rescisoria, a qual restou prescrita em 2009.

Soma-se a este caso concreto ainda a questdo apresentada no RE 955227/BA, Tema
885%", que versou, de maneira parecida com o recurso tratado acima, do caso da famosa
empresa Braskem S/A que conseguiu para si, em 1992, decisdo transitada em julgado que
afirmava ser inconstitucional a Lei 7689/88, sendo inexigivel da CSLL face a empresa.

Sobrevindo o inicio do julgamento da ADI 15, ainda em 2006, e tendo o STF reiterado

¢ BRASIL, 2023a
7 BRASIL. 2023b.



25

posicionamento de que o referido diploma legal seria valido em uma série de casos de
controle incidental realizadas na década de 1990, anteriores a sistematica da repercussao
geral, a fazenda retornou a cobrar os débitos da Braskem S/A referentes aos anos de 2001 a
2003 pelas vias administrativas. Insatisfeita com a cobranca, a Braskem impetrou novo MS
em 2010 contra a agdo fazendaria e restou vitoriosa nas instdncias ordindrias, ficando
pendente de analise um RE do fisco.

Outrossim, ¢ deste derradeiro recurso fazendario que surge o Tema 885, que discute,
nas palavras do relator’®: “[...] como e se as decisdes do STF em sede de controle difuso
fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tributaria, nas relagdes de trato
sucessivo, quando a decisdo estiver baseada na constitucionalidade ou inconstitucionalidade
do tributo™’. Dessarte, ¢ mister observar de pronto que, malgrado o enunciado normativo
fixado pelo STF de forma conjunta nos temas 881 e 885 ter sido fixado a partir deste voto, do
Ministro Relator Luis Roberto Barroso®, passagens como esta, em que se afirma que o cerne
da discussdo repousa sobre os efeitos futuros da coisa julgada e ndo da sentenga propriamente
dita, ndo se harmonizam com as ideias que dao base dogmatica a tese normativa fixada. Nessa
tela, a argumentagao do voto, se levada a ultima consequéncia, ndo leva necessariamente as
mesmas conclusdes obtidas em Liebman®' e Barbosa Moreira® de que a cessagdo dos efeitos
futuros da sentenca face a alteragdo de direito ndo afeta a coisa julgada, que ditaram a tese
vinculante normativizada.

Ademais, como resultado do caso concreto no Tema 885, o STF negou o RE da Unido
que visava cobrar imediatamente e retroativamente as parcelas ndo recolhidas da CSLL
anteriores a ADI 15, ndo modulou efeitos das decisdes de ambos Temas 881 e 885 por 6 a 5
votos e fixou que as decisdes em controle de constitucionalidade de eficacia vinculante dada
pelo Supremo Tribunal Federal em tema tributario, aplicam-se as limitagdes temporais ao
poder de tributar, restando vencidos neste ponto os ministros Gilmar Mendes, André

Mendonga, Alexandre de Moraes e Dias Toffoli.

2.2. Ainda, de novo e sempre a coisa julgada

% BRASIL, 2023b.

% BRASIL, 2023b, p. 1, grifo nosso.

% Esta posi¢do é reforcada em outros votos e nio é especifica do relator do Tema 885, vejamos o seguinte trecho
do voto do relator do Tema 881, Min. Edson Fachin: “A matéria constitucional controvertida consiste em
delimitar o limite da coisa julgada em ambito tributario, na hipdtese de o contribuinte ter em seu favor decisao
judicial transitada em julgado [...]” (BRASIL, 2023a, p. 10).

' LIEBMAN, 1984, p. 52 - 54.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada [...]; p. 141.
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Para qualificar a discussdo sobre os temas paradigma e a pergunta de pesquisa ¢é
necessario, primeiro, definir os conceitos centrais da matéria para s6 entdo ingressar no
julgado. Logo, para que se possa avancar sob a tese dada pelo Supremo de que as decisdes
proferidas em agdo direta de constitucionalidade ou em repercussdo geral interrompem
automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas relagdes de
trato continuado, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a anterioridade
nonagesimal, conforme a natureza do tributo, deve-se definir: O que € a coisa julgada? O que
sdo as relagdes de trato continuado? Como essas duas classes se relacionam? E possivel que
haja um limite temporal para a Coisa Julgada?

Quanto a primeira pergunta, surgiram no decorrer dos anos incontaveis teorias com o
fito de definir e explorar a coisa julgada e, a despeito da prolixa doutrina, as zonas de
consenso parecem convergir apenas sobre o fato de que o tema ¢ complexo. Assim, ndo se
pretende aqui trazer visdo exauriente do conceito, mas apenas analisar algumas visdes que
ajudam a solucionar o problema posto no caso concreto, qual seja: “é possivel que cessem os
efeitos das sentengas transitadas em julgado por for¢a de decisdo vinculante do STF em
processo de terceiros sem que isso viole a coisa julgada?”

Sobre a Coisa Julgada, trata-se de instituto juridico de indole absolutamente pratica®
dotado de culturalidade®, ¢ a proibi¢do imposta a todos os juizes de se pronunciarem sobre
situagdo juridica substancial ja definida em uma sentenga®. Assim, ndo se deve esquecer que
em todo processo havera uma sentenga® e para que haja a estabilizagio da tutela jurisdicional
do direito é necessario que esta se torne imutdvel e indiscutivel em algum momento®’.
Albuquerque Rocha® assevera, ainda, que ¢ esse carater de definitividade dado pela coisa

julgada que diferencia o Poder Judiciario dos demais poderes e que o instituto forma base

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Editor Borsoi. p. 135.

% Apesar deste trabalho ndo se filiar completamente as proposigdes da autora, atentamos para o importante
ensinamento de Anissara Toscan quanto a culturalidade dos institutos juridicos e, em especial, a coisa julgada:
“Em todo caso, interessa-nos aqui sublinhar que, a despeito de certas balizas semanticas e operacionais,
recusamos toda abordagem ‘naturalizante’, ‘idealistica’ ou ‘metafisica’ da coisa julgada, sendo imprescindivel,
para a compreensdo desse instituto, que se tenha em conta uma experiéncia juridica em concreto. Imperiosa
revela-se, por conseguinte, a atenua¢do do seu sentido ontologico, enfatizando-se que, por tras da coisa julgada,
ndo héa nada de essencial, e sim, apenas o modo como foi, de tempos em tempos, equacionada pelos sistemas
juridicos. Sendo assim, toda compreensdo que se lhe queira sugerir havera de se resolver em sua culturalidade, a
evidenciar os seus vinculos histdricos, politicos e sociais”. TOSCAN, Anissara. Coisa Julgada: contribuigédo
para uma nova teoria. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parand, Setor de Ciéncias Juridicas,
Programa de Pés-graduag@o em Direito. Curitiba: 2021. p. 206 - 207.

% ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. - 7. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 270.

% Sentenga ¢ usada aqui com o sentido pronunciamento que encerra um modulo processual, sendo extensivel
também a acordaos.

8 NEVES, Daniel Assumpg¢do. Manual de direito processual civil - Volume tnico - 10. ed. - Salvador: Ed:
JusPodivm, 2018. p. 877.

% ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. - 7. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 270.
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axiologica para o desenvolvimento de um direito fundamental a protecao jurisdicional efetiva
(art 5°, XXXV, CF).

Nesse sentido, observa Moschziscker® que, em li¢do trazida da common law, a coisa
julgada ¢ forma juridica que garante a pacificacdo das relagdes sociais a partir da criacao de
certeza nas relagdes entre as pessoas. Scarpinella Bueno’ crava por sua vez, em ligdo sobre o
ordenamento patrio, de modo similar, que ¢ essa certeza dada pela indiscutibilidade das
matérias ja decididas que protege os jurisdicionados tanto dos juizes quanto dos legisladores
que venham a postular em sentido oposto ao das causas decididas, o que marca o instituto
como carissimo a democracia por combater oportunismos politicos e estabilizar direitos
adquiridos’'.

O atual Codigo de Processo Civil traz a tematica nos artigos 502 e 50872, tratando a
coisa julgada como uma autoridade que qualifica as decisdes judiciais em imutdveis e
indiscutiveis. Sobre o assunto Scarpinella Bueno” escreveu no sentido de que o que os
referidos dispositivos fazem ¢ marcar uma posicao legislativa de que a coisa julgada cai sobre
aquilo que foi decidido pelo magistrado, nem somente aos seus efeitos € nem tampouco ao
seu comando. Assim, a Coisa Julgada seria um elemento de escopo amplo. Esta posi¢do tem
origem predominantemente em Liebman™, pois adota uma visio adjetiva de coisa julgada, em
que a referida forma juridica compreenderia uma especial qualidade de autoridade das
sentencas e seus efeitos. Barbosa Moreira, com o fito de criticar essa posi¢do liebmaniana,

afirma que tal qual o predicado judicata qualificava o substantivo res para os antigos romanos

% MOSCHZISKER, Robert von. Res Judicata. In: The Yale Law Journal 38, No. 3. New Heaven: The Yale Law
Journal Company, Inc., 1929, p. 299 - 334.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil - volume unico. - 6. ed. - Sdo Paulo: Saraiva
Educagao, 2020. p. 487.

" Em mesmo sentido estd o importante apontamento de Leonardo Greco: “O fundamento politico da coisa
julgada é a necessidade de estabilidade das decisdes judiciais e das relagdes juridicas a elas submetidas no
exercicio da jurisdi¢do. Aquele cidaddo cujo direito foi reconhecido pela sentenca deve poder goza-lo
plenamente, exigindo da outra parte o comportamento determinado pela decis@o, devendo poder contar, para
tanto, e se necessario, com todo o apoio do aparato estatal. Isso porque a coisa julgada é uma garantia ndo
somente da seguranca juridica (prevista na Constitui¢do, artigo 5°, caput e inciso XXXVI), mas tambéem da
propria tutela jurisdicional efetiva (Constitui¢do, artigo 5° inciso XXXV), pois, se ao vencido sempre for
facultado rediscutir o direito declarado na sentenga, nunca o titular do direito por ela reconhecido o gozarad de
modo pleno e sem ser injustamente molestado” (GRECO, 2013, p. 418, grifo nosso).

2 A saber, CPC/15: “Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutdvel e indiscutivel
a decisdo de mérito ndao mais sujeita a recurso.

Art. 508. Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegagdes e
as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do pedido” (BRASIL, 2015a).

B Op. cit.

™ LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenga. Traducdo Alfredo Buzaid e Benvindo Aires;
traducdo dos textos posteriores a 1945 e notas relativas ao direito brasileiro e vigente: Ada Pellegrini Grinover. 3.
ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1984.
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no célebre brocardo res judicata, para o italiano Liebman, a coisa julgada seria também um
adjetivo que qualifica a sentenga e seus efeitos’.

Liebman’®, entretanto, inova’’ ao diferenciar, j4 em seu tempo, a coisa julgada dos
efeitos da sentenga, pois, para o autor, a compreensao da coisa julgada enquanto um efeito da
sentenga ndo se confirmaria, haja vista a capacidade que as sentengas tém de adquirir
eficacia, isto ¢, a capacidade de produzir efeitos, antes mesmo do transito em julgado da
decisdo. Logo, cairiam por terra os elementos definidores do instituto, a indiscutibilidade ¢ a
imutabilidade, se adotada esta visdo de coisa julgada quanto um efeito das decisdes, pois se 0
comando da sentenca ¢ ainda suscetivel de reforma, ndo hd que se falar em estabilidade
nenhuma’®,

Nessa tela, escreve o italiano que a eficacia de uma sentenca por si s6 ndo poderia
impedir o juiz de grau recursal, também investido de jurisdi¢do, de rever uma demanda, sendo
por uma razao politica ou social que dé ensejo a efetiva preclusdo dos recursos e a conclusao
do processo, justamente, a coisa julgada que se opera terminativa para imobilizar o decidido”.
Desta feita, ¢ salutar a conclusdao de Nery (2022) sobre Liebman, o qual dispde que a coisa
julgada para o autor ¢ uma qualidade mais intensa e mais profunda que reveste o ato em forma
e contetido, ndo se confunde com a intangibilidade e a definitividade somente, mas abarca
também a existéncia formal do ato e seus efeitos™.

Liebman, marca, ainda, mais um fundamento que sera caro a esta pesquisa, o da
presenca de clausula Rebus Sic Stantibus inata em todas as sentengas®'. E interessante pontuar

que, no tocante ao tema, ¢ justamente esta tese liebmaniana que servira de ponto de partida

» MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Editor Borsoi. p. 133.

76 Tudo aqui: LIEBMAN, 1984, p. 48 - 52.

77 Utilizamos aqui sem receio a expressdo “inova”, pois, nos filiamos ao que diz a Professora Ada Pellegrini
Grinover (1984) no sentido de reconhecer que Liebman fez escola e modernizou a discussdo sobre a coisa
julgada no Brasil, ainda que ndo concordemos plenamente com suas proposi¢cdes no ponto ontoldgico da questao.
No entanto, apontamos também para a rispida ressalva feita por Cabral sobre a originalidade das ideias de
Liebman em: “Se o seu método, vale dizer, a forma que utilizou para plasmar suas premissas, pode até ter sido
original, ja em relagdo ao conteido vemos que a separacdo entre efeito da sentenga e coisa julgada era lugar
comum desde o direito romano, passando por muitas obras da literatura germanica, todas anteriores ao livro de
Liebman” (CABRAL, 2012, p. 138).

8 Idem.

" LIEBMAN, 1984, p. 53 - 54.

% Tudo neste periodo: NERY, Rodrigo. Repensando a coisa julgada e os motivos da decisdo. - Londrina, PR:
Thoth, 2022. p. 106.

81 Idem.
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para que Teori Zavascki®, em 2000, e Oliveira®, posteriormente, em 2013, escrevam
separadamente, as teses que serviriam de marco teérico fundamentador usado pelo Supremo
Tribunal Federal para fixar os Temas 881/885.

Todavia, antes de adentrar a questdo da Coisa Julgada e a Clausula Rebus Sic
Stantibus, ¢ preciso responder primeiro outra pergunta feita acima: “O que sdo relacdes de
Trato Continuado?”. Esta ndo ¢ uma pergunta facil, contudo, tomar-se-4 emprestado o
conceito utilizado pelo STF e que é explicado por Teori Zavascki®, qual seja, as relagdes de
trato continuado sdo aquelas nascidas de fatos geradores instantdneos que se repetem no
tempo de maneira uniforme e continuada de modo que a homogeneidade das relagdes
juridicas sucessivas reiteradas permita ao juiz conceder-lhes um tratamento juridico
conjunto®,

De maneira parecida e muito inspirada em Zavascki, Oliveira (2013)% divide as
relagdes juridicas normalmente tratadas como sucessivas em dois grupos, o primeiro, das
Relagoes Juridicas de Trato Continuado, compreende aquelas “as quais se desenvolvem com
o passar do tempo gerando constantemente situagdes ativas e passivas, direitos e obrigagoes,
vinculando, assim, os seus integrantes por certo lapso temporal”®’. Nessas relagdes, o autor
pontua que ha acentuado carater duradouro, o qual refletiria na sentenga um “claro olhar para

88 Pelas palavras de Talamini, Oliveira explica que as situagdes de trato continuado,

o futuro
tidas como propriamente continuadas®, sio: “relagdes cuja hipotese de incidéncia concerne a
fatos ou situagdes que perduram no tempo, de modo que suas posicoes juridicas internas
(direitos, deveres, onus...) podem ser modificadas ou redimensionadas no curso da relagdo,

conforme varie o panorama fatico ou juridico™.

82 ZAVASCKI, Teori. A Efic4cia das Sentengas na Jurisdigdo Constitucional. 2000. Tese (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2000.

8 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. COISA JULGADA E PRECEDENTE: Analise das relagdes juridicas de trato
continuado. Tese (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, 2013.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa Julgada em Matéria Constitucional: Eficicia das Sentencas nas Relagdes
Juridicas de Trato Continuado. /n: Doutrina - Superior Tribunal de Justica - Ed. Comemorativa - 15 anos.
Brasilia, 2005. p. 112.

8 Vejamos o que diz Zavascki sobre o assunto: “c) as relagdes juridicas podem ser Instantineas (= as que
decorrem de fato gerador que se esgota imediatamente, num momento determinado, ja plenamente consumado
no quando da incidéncia da norma), permanentes ou duradouras (= as que nascem de um suporte fatico ou de
uma situagdo de incidéncia que se prolonga no tempo) ou sucessivas (= as nascidas de situacdo fatica complexa,
para cuja composi¢do concorrem fatos geradores instantaneos autdnomos, mas inseridos e referenciados a uma
determinada situacdo juridica permanente)” (ZAVASCKI, 2005, p. 131).

8 OLIVEIRA, 2013. p. 153-154.

87 Oliveira, 2013, p. 152.

8 OLIVEIRA, 2013, p. 153.

% Idem.

% TALAMINI apud OLIVEIRA, 2013, p. 153, grifo nosso.
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Ja o segundo grupo de relagdes continuativas tratadas por Oliveira®, seriam as
Relagoes Juridicas Sucessivas, € aqui o autor chega a reproduzir o conceito trabalhado por
Zavascki (2000), mas com a ressalva de diferencia-lo das demais relagdes continuadas. As
Relagdes Sucessivas sdo, em arremate, aquelas das hipoteses em que, apesar de ndo
constituirem uma s6 relagdo continuativa, de apenas um fato com sucessao de obrigacdes no
tempo, seriam formadas por varios fatos juridicos, mas que sdo semelhantes ¢ que se
sucedem, recomendando o0 mesmo tratamento juridico®.

Exatamente destes casos, em que o comando da sentenca se projeta para o futuro, €
que surgiu a celeuma dos Temas 881/885. Inclusive, cumpre ainda saber até que ponto ird a
coisa julgada nesta especial situacdo em que se imutabiliza uma sentenca julgadora de uma
condi¢do presente ou passada para que esta estenda seus efeitos para o futuro. Alids, ¢ daqui
que se observara o ponto central estabelecido no acérdao, ndo havera extensao da coisa
julgada aos efeitos futuros da sentenca quando houver uma alteracdo naquelas relagdes
juridicas idénticas, seja de fato ou de direito, que quebre o elemento de homogeneidade entre
aquelas situagdes decididas na sentenca e aquelas que ainda estao por vir.

Justamente aqui, na intersec¢ao de temas sobre o ponto dos limites temporais da Coisa
Julgada, terceira pergunta motivadora desta secdo do trabalho, retornar-se-4 a Liebman e sua
Clausula Rebus Sic Stantibus. Todavia, ndo sem primeiro compreender o que ¢ a referida
clausula. Nas palavras classicas de Jorge Americano®, a clausula rebus sic stantibus é forma
juridica que dota as relagdes obrigacionais de trato sucessivo da racionalidade de que, se
mantidas as circunstdncias em que se estabeleceu o vinculo contratual, exercitar-se-a a
obrigagdo pela forma convencionada, modificadas tais circunstancias, igualmente, alterar-se-a
a forma do seu exercicio.

Assim, tem-se que se a alteragao de cenario gera impossibilidade de cumprimento da

obrigagdo, suprimir-se-a a exigibilidade do vinculo, por for¢a maior ou caso fortuito, ja se a

°l OLIVEIRA, 2013, p. 153 - 155.

°2 Em aprofundamento, é importante ter claro que o tratamento igualitario recomendado para os diferentes fatos
juridicos ligados entre si por sua homogeneidade nas relagdes continuativas ndo ¢ elemento particular do direito
processual civil ou de direito tributdrio e se apresenta de modo até mais pacifico em outras searas, vejamos o
excerto de Cezar Bitencourt sobre os crimes continuados: “O crime continuado ¢ uma ficgdo juridica concebida
por razdes de politica criminal, que considera que os crimes subsequentes devem ser tidos como continuagdo do
primeiro, estabelecendo, em outros termos, um tratamento unitirio a uma pluralidade de atos delitivos,
determinando uma forma especial de puni-los” (BITENCOURT, 2025, p. 859, grifo nosso). Mais claramente,
pelas palavras de Nelson Hungria, afirma Bitencourt: “O que decide para a existéncia do crime continuado é tdo
somente a homogeneidade objetiva das a¢bes” (Hungria apud Bitencourt, 2025, p. 861, grifo nosso).
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Pena-Parte Geral-Volume 1 - 31* Edigao 2025. 31. ed. Rio de
Janeiro: SRV, 2024. E-book. p.861. ISBN 9788553627592. Acesso em: 26 mar. 2025.

“AMERICANO, Jorge. Clausula" Rebus Sic Stantibus". Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo, v. 29, p.
345-351, 1933. p. 345.
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alteracdo das circunstancias apenas modificar as condi¢des de exigibilidade, igualmente,
modificar-se-30 as formas de se exercitar o ajuste”. Em outras palavras, o que a Clausula
Rebus Sic Stantibus faz ¢ determinar que fixado um vinculo juridico a partir de circunstancias
variaveis, este vinculo permanecera rigido na mesma medida em que as circunstancias nao se
alterarem®.

Mormente, é com esse sentir que Liebman, conforme explicam Nery e Duarte®,
argumenta que ha inata em todas as sentengas uma cldusula rebus sic stantibus, pois assim
como nos contratos de trato sucessivo, nas sentencas que cuidam de relagdes continuativas, a
exigibilidade das obrigagdes definidas, isto €, os efeitos da sentenca, permanecera vinculante
as partes na mesma poténcia em que ndo se alterarem o contexto fatico ou juridico que deram
causa ao silogismo sentencial.

Isso se da, pois, se modificado o cenario base de incidéncia da sentencga, apos ter sido
proferida a decisdo, os efeitos desta serdo cessados, naturalmente, em relagdo aos fatos futuros
que ndo lhe guardem relagdo logica. Ou seja, se a situacdo atual é diferente daquela que o juiz
decidiu, para de ter efeito o primeiro pronunciamento judicial apos alteradas as circunstancias,
simplesmente, porque ndo foi sobre isso que o julgador deliberou. Duarte e Nery”’, ainda em
explanacdo sobre Liebman, explicam que, sobrevindo novo estado de direito ou de fato,
cessam os efeitos da decisdo e ndo da coisa julgada.

Interessante neste ponto ¢ que mesmo discordando de Liebman sobre a extensao da
Coisa Julgada, Barbosa Moreira entende, igualmente, que cessam os efeitos do julgado e nao
da coisa julgada quando alteradas as situacdes de fato ou de direito para as sentencas
determinativas®®. Mais do que isso, o autor carioca’, explica que o fendmeno da cessagdo da
eficacia da decisdao se da, tal qual disse o italiano, porque alteraram-se as circunstancias, a
base de incidéncia da norma concreta, logo, a regra concretamente formulada pelo juiz na
sentenga permanece como sempre esteve, ela apenas nao se aplicara mais ao caso concreto,

porque as condi¢cdes que lhe deram causa deixaram de existir. Acredita-se aqui que, malgrado

* Idem.

% FIUZA, César. Aplicacdo da cldusula rebus sic stantibus aos contratos aleatorios. Revista de Informacio
Legislativa 36.144 (1999), p. 5-10. p. 9.

% Sobre Liebman: NERY, Rodrigo; DUARTE, Rodrigo. STF, coisa julgada, relagdes juridicas de trato
continuado e anacronismo (?): reflexdes criticas sobre o julgamento do RE 955227 (Tema 885) e do RE 949297
(Tema 881). Revista de Processo. vol. 340. ano 48. p. 127-145. Sdo Paulo: Ed. RT, junho de 2023. Disponivel
em:
<:/Users/joaom/Downloads/TCC%20-%20Coisa%20Julgada/Rodrigo%20Nery/(Ok)%20Anacronismo%20da%2
0Clausula%?20Rebus%20Sic%20Stantibus.PDF>. Acesso em: 02.05.2024. p. 2-3.

77 Idem.

% BARBOSA MOREIRA, 1971, p. 99 - 100.

? Idem.
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a diferenca entre Barbosa Moreira e Liebman sobre a extensdo da res judicata aos efeitos da
sentenca, ambos estdo corretos, o que acontece é que o carioca chama de pseudo-problema'®
0 que o italiano chama de clausula Rebus Sic Stantibus, mas ambos orientam a problematica
pela diferenca entre eficdcia e imutabilidade dos julgados.

Avance-se, pois, para a derradeira pergunta enunciada neste topico: “E possivel que
haja um limite temporal para a Coisa Julgada?”. Foi vista acima a resposta de Liebman e ela
diz que nao ¢ possivel, pois haveria um dispositivo nas sentengas que faz cessar seus efeitos e
preserva a coisa julgada, a cldusula rebus sic stantibus. A esta resposta, que ¢ a mesma
adotada por Teori Zavascki'”' e pelo STF nos Temas 881/885, Nery e Duarte'*” falam que ha
um certo anacronismo, porque a clausula rebus sic stantibus seria um instituto desatualizado,
o qual teria se desenvolvido no passado sem levar em consideragdao os problemas do novo
mundo e dos Estados Constitucionais. Dessa forma, ¢ interessante observar que a assuncao da
clausula rebus sic stantibus para explicar este fendmeno de incidéncia da sentenga surge em
um momento da processualistica em que a separagdo do processo da logica contratual ainda
pairava no ar enquanto questdo digna de comentarios, embora ja restasse ha muito
superada'®.

Dessarte, a melhor resposta para o questionamento foi aquela dada por Barbosa

Moreira em 1971'%

, pois afirma que a Coisa Julgada ndo é uma qualidade da sentenca e muito
menos de seus efeitos, mas sim uma situac¢do juridica nova em que a sentenca ingressa com o

transito em julgado, passando de mutavel para imutavel. Mormente, a coisa julgada ndo

1 Ibidem.

191 Vejamos o seguinte trecho da obra “A Eficacia das Sentengas na Jurisdigdo Constitucional”: “Transitada em
julgado, a sentenga, também nesses casos, tera sua eficacia vinculante submetida a clausula rebus sic stantibus, a
significar que a relagdo juridica certificada, se de trato continuado no tempo, podera deixar de existir ou ser
modificada por for¢a de superveniente alteragdo no estado de direito. Ou vice-versa: podera passar a existir, por
for¢a de norma superveniente, a relagdo juridica que a sentenga anterior declarou inexistente. Sdo situagdes
corriqueiras de mudanga do estado de direito a revogagdo ou a derrogacdo das leis objeto do controle de
constitucionalidade e o advento de novos preceitos normativos, inclusive os de natureza constitucional.”
(ZAVASCKI, 2000, p. 102).

12 Nery, Rodrigo; Duarte, Rodrigo. STF, coisa julgada, relagdes juridicas de trato continuado e anacronismo (?):
reflexdes criticas sobre o julgamento do RE 955227 (Tema 885) e do RE 949297 (Tema 881). Revista de
Processo. vol. 340. ano 48. p. 127-145. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2023. Disponivel em: inserir link consultado.
Acesso em: 02.05.2024. p. 3 - 4.

1% Nio percamos de vista que um dos grandes méritos da obra de Liebman foi estabelecer de vez a sentenca
como um ato estatal (CRUZ e TUCCI, 2007, p. 86) e a questdo do processo como contrato ou quase-contrato,
ainda que ja fosse ha muito relegada a historia, ndo deixa de ganhar mengdo de Liebman em sua obra: “Os
tempos mudaram: e quer me parecer que um dos resultados a que esse ensaio contribui para levar foi a
‘descoberta’ de que a sentenga € o ato pelo qual o Estado, titular do poder jurisdicional, cumpre sua fungéo,
distribuindo justica entre os consociados; dai por que a senten¢a ndo pode mais ser aproximada ao contrato
(verdadeira reliquia histérica do tempo em que a autoridade da sentenca devia ser reconduzida a [itis
contestatio), mas ha de ser posta, como ato jurisdicional, ao lado do ato legislativo e do ato administrativo.”
(LIEBMAN, 1984, p. v).

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da Sentenca e Autoridade da Coisa Julgada . In: Temas de Direito
Processual Civil (Terceira Série). Sao Paulo: Editora Saraiva, 1984.
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compreende os efeitos da sentenca, quer dizer, ndo os imutabiliza em qualquer caso'®.
Explica o autor, o que seria imutavel é o proprio conteudo da sentenca, uma vez que os seus
efeitos ndo estariam destinados a perdurar para sempre, a exemplo da pretensao executiva que
nasce das sentencas condenatdrias e acaba com a satisfacdo do direito!'%.

Logo, ndo haveria que se falar em limites temporais da coisa julgada, uma vez que a
cessagdo dos efeitos futuros da sentenga seria fenomeno natural de indole logica que ndo
implica em cessacdo da coisa julgada em si. Afinal, mesmo nas Relagdes Continuativas,
nunca se alterard a norma juridica declarada na sentenca, o que ocorre ¢ uma mudanca de fato
e a formulacdo de uma nova regra concreta para esta que € agora uma nova situa¢do juridica.
Tanto que, ndo se poderia pedir a devolugdo do que foi pago com a norma pretérita, pois se
trata da ndo extensdo dos efeitos da sentenca a essa nova situacdo juridica € nao da
desconstituicdo da causa julgada com efeitos sobre o passado e que foi imutabilizada pela res

Jjudicata"”’

, por isso, nas palavras de Barbosa Moreira a questao dos limites temporais da coisa
julgada seria na verdade um pseudo-problema”.

Quanto a nao extensibilidade da coisa julgada aos efeitos da sentenga, questdo ainda
muito disputada, cumpre dizer que Barbosa Moreira primeiro adotou esta posi¢do pois
rompeu com a visdo dos alemdes sobre a coisa julgada, em especial Konrad Hellwig'®, por
acreditar que o efeito declaratério das sentencas (Feststellungwirkung), tido como a propria
res judicata perante os germanofilos de entdo, ¢ na verdade elemento que integra o conteudo
sentencial, ndo & pois um efeito''’. Portanto, para o autor carioca, a declaragdo podera ter
sobre si estendida a coisa julgada, mas este fato ndo representard a imutabilizacdo de um
efeito da sentenca, do dito efeito declaratorio, afinal, s6 sera imutabilizado o efeito
declaratoério porque ele integra o conteudo da sentenga, seu comando, e ndo ¢, portanto, efeito

nenhum, mas sim um elemento do pronunciamento judicial''’. Observe-se o que diz o autor

sobre 0 assunto em seus proprios termos:

“Da expressdo tedesca Feststellungwirkung, o que razoavelmente ha de entender-se
¢ que designa o efeito da declaragdo. Nao esclarece o vocabulo, assim
compreendido, em que consiste o efeito, sendo que se limita a indicar-lhe a causa. E

1% MOREIRA, 1984, p 100.

1% Tudo neste ultimo periodo: DELLORE, Luiz. Estudos sobre Coisa Julgada e Controle de Constitucionalidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 57.

17 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Editor Borsoi. p. 141.

198 Idem.

19 NERY, Rodrigo. Repensando a coisa julgada e os motivos da decisdo. / Rodrigo Nery. - Londrina, PR: Toth,
2022. p. 112.

'"" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Editor Borsoi. p. 135.

""" MOREIRA, José. Coisa Julgada e Declaragdo. In: Temas de Direito Processual. 1977.
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certo que doutrinariamente se identifica o efeito, depois, com a coisa julgada
material; mas tal justificacdo ¢ que ndo se afigura justificada. Ter-se-ia de considerar
como normal e natural (para ndo dizer necessdrio) numa declaragdo o efeito de
tornar incontrovertivel, sob determinadas condi¢des, a propria declaragdo - ainda na
da declaracdo judicial - nota alguma de que se possa inferir a propriedade de gerar
semelhante efeito. A indiscutibilidade € plus que a lei, com bem conhecidos
objetivos de ordem pratica, imprime - como poderia deixar (e as vezes de fato deixa)
de imprimir - ndo apenas a declaracdo, mas a todo o contetido decisorio da sentenca.
E, pelo menos, o que ocorre no direito patrio.”!'?

Liebman'", por sua vez, ensina que a classificagdo da coisa julgada enquanto eficacia
da declaragcdo (Feststellungswirkung) dada por Hellwig atrela a for¢a vinculante das
sentencas, sua autoritavidade, ao efeito declaratdrio presente no comando judicial. Esclarece
o autor que o fendmeno ocorreria mesmo quando preponderem na sentenca outros efeitos
juridicos, pois ainda que sejam as sentengas constitutivas ou condenatoérias, haveria nelas uma
declaragao de direitos e dessa declaragdo, solamente, emanaria a eficacia vinculativa do

14 Assim, a forga constitutiva das sentengas ndo faria parte da esséncia da coisa

julgado
julgada e, portanto, a tradicional coisa julgada (Rechtskraft) deveria ser substituida pela
eficacia da declaracdo (Feststellungswirkung)'".

Sobre esta virada dogmatica tida em Hellwig, explica Cabral''®

que o que o jurista
alemao fez foi evidenciar que um julgamento pode ter diversos conteudos e nem todos eles
deverdo se tornar imutaveis. Dessarte, Hellwig'’ dividiu as sentengas em declaratorias
(Feststellungsurteile) e constitutivas (konstituve Urteile), salienta Liebman'"® que esta Gltima
engloba também as sentengas condenatérias, de modo que no primeiro grupo haveriam as
decisdes que apenas declaram autoritativamente uma situacao juridica, enquanto no segundo
grupo haveriam sentencas em que além do conteudo declaratorio possuiriam novos elementos
capazes de modificar a situacdo juridica precedente, sob os quais ndo haveria coisa julgada.
Assim, surgirdo questdes nas sentencas que poderdo ser redebatidas relativas aos seus

elementos constitutivos, a despeito da coisa julgada que fora formada sob a declaragio'"”.

Desse modo, explica Cabral:

12 MOREIRA, 1977, p. 87.

3T JEBMAN, 1984, p. 19.

1% Idem.

"% CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada dinimica: limites objetivos e temporais: entre continuidade,
mudanga e transi¢do de posi¢des processuais estaveis. 2012. 603 f. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Faculdade de Direito. p. 62.

" CABRAL, 2012, p. 61.

"7 Fala-se de Hellwig novamente a partir das palavras de Cabral: Idem.

8 LIEBMAN, 1984, p. 17. Mormente, ¢ importante para a compreensdo do trecho considerar que Liebman
adapta a classificag@o ternaria das sentencas feita por Wach a concepgdo bipartida de Hellwig. Além disso,
explica o Liebman em seu prefacio a segunda edi¢do brasileira, que a mesma adaptagdo poderia ser feita para a
classifica¢@o quinaria ponteana (LIEBMAN, 1984, p. VI).

' O exemplo utilizado pelo autor para explicar essa situagdo é o caso do pagamento espontineo da divida que
esvazia a pretensao executiva do autor mesmo apo6s transito em julgado (CABRAL, 2012, p. 61).
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“Entdo, para Hellwig, a analise dos konstituive Urteile seria decisiva para perceber
que so6 o conteudo declaratorio das sentencas € abrangido pela coisa julgada. Vale
dizer, no momento do transito em julgado, um outro efeito reforca o elemento
declarativo da  sentenca: a  indiscutibilidade ou incontestabilidade
(Unbestreitbarkeit), tornando apenas a declaracdo vinculante para todos os juizes em
processos futuros”'?.

Nio obstante, aponta Liebman'?' que haveria ai um erro 16gico'?, pois a eficacia da
sentenca e de seus efeitos decorreria na verdade da “natureza imperativa e ‘autoritativa’ do

ato que a produz”'®

e ndo de uma especialidade do efeito declaratorio em oposicdo aos
efeitos constitutivo ou condenatério. Além do mais, a atividade jurisdicional se cumpre
formalmente igual e com mesma forga sempre que o juiz prolata uma sentenga, independente

da natureza de seus efeitos!?*

. Dessa forma, seria a coisa julgada um elemento a mais que se
junta igualmente aos efeitos da sentenga, qualquer que seja a natureza deles, para
aumentar-lhes a estabilidade'”. Logo, igualar a eficacia da declaragdo a autoridade da coisa
julgada seria confundir um efeito com uma qualidade nova que o qualifica'?.

Afinal, ao entender de outra forma, ter-se-ia como verdadeira a teratologica afirmacao

de que os efeitos ndo declaratorios das sentengas ndo teriam nunca sobre si a coisa julgada, o

que ofenderia o sentido da propria lei'?’. Mais do que isso, como explica Liebman'#, sendo a

120 CABRAL, 2012, p. 61.

12l LIEBMAN, 1984, p. 20 - 21.

122 Sobre esta questdo do erro 16gico é interessante observar a explicagdo do professor Talamini sobre o ponto:
“Liebman aponta o ‘erro logico’ em que incorre essa construgdo, por confundir num mesmo plano os efeitos da
sentenca com a coisa julgada. Em tese, todos os efeitos da sentenca podem produzir-se antes ou
independentemente da autoridade da coisa julgada, sem que tenham sua esséncia desnaturada. Liebman pondera
que o proprio efeito declaratoério pode ser imaginado nesses termos. Ele até reconhece que a declaragdo despida
da imunizacdo que a coisa julgada lhe confere, tende a ter menor utilidade para o jurisdicionado. Mas mesmo a
eficacia declaratoria ¢ concebivel sem a coisa julgada, servindo como exemplo disso a declaragdo contida em
atos administrativos. Ha também manifestagdes jurisdicionais declaratorias com essa caracteristica: v.g., a
sentenca que processo candnico declara estado de pessoa nao se reveste da coisa julgada (v.n. 4.3 ¢ 15.2.2,
adiante). Ademais, ndo apenas o efeito declaratorio pode produzir-se mesmo antes do transito em julgado da
sentenga. Liebman ainda pondera que a identificagdo da coisa julgada com o efeito declaratorio pretendida pela
doutrina alemad, por um lado, ignora a autonomia do efeito declaratorio, que acaba absorvido na coisa julgada”
(TALAMINTI, 2005, p. 34).

2 LIEBMAN, 1984, p. 19.

124 LIEBMAN, 1984, p. 28 -29. Vejamos o que diz Liebman a este respeito em sua época: “[...] observando
somente que os poderes cada vez mais amplos conferidos pela lei a Magistratura, o nimero sempre crescente de
jurisdi¢des de eqiiidade, (entre todas caracterizadamente a do Trabalho), indicam antes, que o conceito e a fun¢ao
mesma da jurisdigdo sofreram certa mudanga, no sentido de que a atividade do juiz estd menos vinculada a um
sistema completo de preceitos juridicos abstratos e tendente, ao contrario, a procurar uma decisdo que satisfaga
em cada caso a aspiragdo geral de justica. Alias, pelo que aqui interessa, pode ser suficiente ajuntar que, embora
se devesse sustentar que nestes casos a atividade do juiz ndo seja, pelo lado substancial, puramente jurisdicional,
deva ela todavia - pela forma com que a lei quer que se realize (sentenga), pela qualidade do 6rgdo a que esta
confiada e pelo fato de estar estritamente unida a uma atividade jurisdicional - dar lugar igualmente a formagao
da coisa julgada” (LIEBMAN, 1984, p. 28-29).

' LIEBMAN, 1984, p. 19 - 20.

126 Idem.

77 LIEBMAN, 1984, p. 20.

128 Baseamos este periodo integralmente na contribui¢do de Cabral sobre as colocagdes de Liebman a Hellwig:
CABRAL, 2012, p. 63.
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coisa julgada elemento de eficicia inter partes e ndo sendo os efeitos constitutivos e
condenatorios cobertos por seu manto, poderiam eles ser oponiveis erga omnes, forma pela
qual se chegard a conclusdes absurdas como as de que “uma sentenga que declara a nulidade
de um contrato deveria valer apenas entre as partes, mas uma sentenga que anule o mesmo
contrato valera contra todos™'®’.

E necessario notar, no entanto, que, em contraponto a Liebman, Cabral*® faz uma
interessante defesa do posicionamento de Hellwig, ao afirmar que a coisa julgada poderia ser
corretamente entendida enquanto um efeito, mas nao um efeito da sentenga propriamente dita
e sim efeito do proprio sistema juridico, extrinseco a sentenga. O autor argumenta de forma
engenhosa, corroborando algumas das premissas de Liebman, pondo que ¢ importante a
conclusao do italiano sobre ser a coisa julgada de fato um elemento apartado do comando
1131

judicial”'. Atenta também, contudo, que “dizer que a coisa julgada ndo ¢ um efeito da

sentenga nao significa afirmar que a coisa julgada ndo pode ser efeito de mais nada no

ordenamento juridico™'*?

e, neste caso particular, ¢ a coisa julgada efeito do proprio sistema
juridico, sendo, portanto, um efeito sistémico.

Nessa tela, o professor brasileiro, de forma critica a teoria de Liebman, afirma que as
ideias do italiano sdo utilizadas na doutrina nacional para “demonizar” a terminologia ‘efeito’

133

ou ‘eficacia’ como termos de conceituagdo da coisa julgada'””, sem que se atente para o fato

de que, ao se adotar a expressdo “qualidade” para conceituar a res judicata como uma “nova

129 CABRAL, 2012, p. 63.

30 CABRAL, 2012, p. 135 -138.
3 CABRAL, 2012, p-135.

132 Idem.

133 Ibidem.
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135

1** de coisa julgada'®.

situacdo juridica”, opta-se veladamente por uma concepcdo materia
Finaliza, ainda, considerando que deveria a doutrina nacional voltar seus olhos mais
profundamente para a limitagao feita por Hellwig da eficacia da coisa julgada ao contetudo
declaratorio da sentenga, em detrimento das mintcias da questdo terminologicas sobre o que
sdo os efeitos da sentenga'®.

Outrossim, a despeito do presente estudo creditar especial relevancia a proposi¢ao de
Cabral, registra-se discordancia em relagdo ao autor, especialmente, neste ultimo ponto, pois,
por tudo que foi debatido até aqui, ¢ justamente dessa diferenciacdo entre coisa julgada e

efeitos da sentenca e, sobretudo, da diferenciacdo da eficacia particular da coisa julgada a

134 Apesar da forte argumentacdo feita por Cabral em seu profundissimo estudo da coisa julgada, tendemos a
discordar do autor neste ponto e indicamos o seguinte trecho de Liebman sobre a teoria materialista da coisa
julgada: “Os defensores da teoria ‘materialistica’ v€em na coisa julgada a criacdo de um novo fundamento
substancial a declarada existéncia ou inexisténcia da relagdo deduzida em juizo, uma causa por si s6 de
constitui¢do ou de extin¢do dela. Salientar-se-ia particularmente essa forma de eficacia da coisa julgada no caso
de sentenga injusta, que daria vida a um direito inexistente. Mas a concep¢do moderna da fung@o do processo
contradiz claramente essa teoria, porque - salvo os casos em que a lei confere ao juiz o poder de modificar com a
sentenca (que, por isso, nestes casos ¢ constitutiva) o estado preexistente das relagdes juridicas substanciais - 0
processo ndo produz e ndo cria o direito, ndo constitui e ndo modifica as relagdes juridicas substanciais das
partes, mas somente as declara e as atua; e a eventual modificacdo que se produz, em caso de erro do juiz, sobre
a situacdo preexistente, ndo a quer nem a considera como tal o direito, nem pode servir para definir a esséncia de
um instituto juridico; [...] Ndo tem, pois, a sentenga a presumida eficdcia juridico-material na qual resida a coisa
julgada, segundo esses escritores. [...] Mas a coisa julgada por si s6 ndo ¢ nem ‘processual’ nem ‘material’”
(LIEBMAN, 1984, p. 42 - 44). Cabe ainda rememorar: “Nao ha, pode-se dizer, discordancia entre os escritores
sobre o ponto da distingdo entre coisa julgada em sentido formal e em sentido substancial (ou material). E a
primeira uma qualidade da sentenga, quando ja ndo ¢ recorrivel por forca da preclusdo dos recursos; seria, por
sua vez, a segunda a sua eficdcia especifica, e, propriamente, a autoridade da coisa julgada, e estaria
condicionada a formagdo da primeira. Dessa distingdo derivam, alias, importantes consequéncias, especialmente
porque, enquanto todas as sentengas sdo, sem duvida, suscetiveis da primeira, conseguiriam, pelo contrario, a
segunda somente as sentencas que acolhem ou rejeitam a demanda no mérito. Se é, porém, exato o ponto de vista
sustentado neste trabalho, tem em realidade a propria distingdo importancia bem menor do que a que comumente
se lhe atribui. Realmente, também a coisa julgada substancial ndo ¢ um efeito da sentenca, mas somente aspecto
particular daquela qualidade que ela logra, quando se opera a preclusdo dos recursos; indica, pois, a coisa julgada
formal a imutabilidade da sentenga como ato processual, ¢ a coisa julgada substancial indicada a mesma
imutabilidade, em relagdo ao seu contetido e mormente aos seus efeitos” (LIEBMAN, 1984, p. 60). Refor¢camos
que essa visdo sobre a teoria materialista ndo necessariamente condiz com a nossa visao sobre o tema, haja vista
as novas fronteiras do direito no Estado Constitucional e, sobretudo, o papel fundamental que a interpretacao
possui para que se retire da lei a norma juridica (OLIVEIRA, 2013, p. 17-19). Ademais, como expde Oliveira:
“E bem verdade que os juizes estdo, em larga medida, vinculados ao texto legal, porquanto devem respeitar os
contornos semanticos minimos que ele oferece. Por exemplo, onde esta escrito amplo ndo pode ser entendido
como restrito. [...] Contudo, a atividade de interpretagdo dos enunciados legais vai bem mais além do que tal
afericdo imediata e inicial. A constru¢do do sentido dos textos sempre exigira uma atribui¢do de sentido pelo
intérprete, ainda que minimo. Por tais razdes, constata-se uma atividade construtiva exercida pelo juiz do
significado dos enunciados legais. Mais propriamente, estd-se diante de uma atividade de reconstrugdo do
direito, porquanto o intérprete ndo constroi a partir do zero, mas, sim, tomando como ponto de partida o
contetido minimo presente no texto legal e, a partir dai, constroi o enunciado normativo que representa o Direito
vigente” (OLIVEIRA, 2013, p. 23).

33 CABRAL, 2012, p. 135.

136 Idem.
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eficacia do julgamento, em que se enxerga a ratio essendi do problema trazido ao STF nos
Temas 881/885'7.

Miéxime, ¢ neste ponto que a questdo da oposicdo do Rechtskraft ao
Feststellungswirkung recebe relevo no presente trabalho, se atualizando a partir da disputa
jurisprudencial na Suprema Corte, pois, segundo a teoria de Hellwig, nem todos os efeitos da
sentenga serdo protegidos pela coisa julgada, apenas aqueles declaratorios. Logo, se no RE
949297/CE a sentenga de primeira instancia que livrou a empresa ‘A’ da CSLL, em seu
dispositivo, declarou a lei 7.689/88 inconstitucional € condenou a fazenda a nao mais cobrar a
CSLL de ‘A’, haveria coisa julgada formada apenas quanto a inconstitucionalidade da norma,
pois sé neste particular haveria efeitos declaratorios. Portanto, seguindo Hellwig, seria
completamente possivel a cobranca retroativa imediata da contribuicdo, simplesmente,
porque, para o autor tedesco, a coisa julgada ndo se forma para o conteudo ndo declaratério da
sentenca.

Ter-se-4, no entanto, que se adotada orientacdo, quanto a este particular, a partir das

¥ ou de Barbosa Moreira'”, em detrimento das de Hellwig, sera

disposi¢des de Liebmam"
possivel evitar esse tipo de resultado disparatado, de que as condenagoes judiciais valem ao
sabor das circunstancias enquanto apenas as declaragoes judiciais ficam imutaveis e
indiscutiveis. E importante lembrar que o enunciado normativo dos temas 881/885 s6 é
possivel e relevante, porque ele se baseia no nevralgico ponto de que a coisa julgada vale
sobre fodo o conteudo decisorio e, por isso, imutabiliza a situacdo discutida conferindo
certeza ao que aconteceu no passado. Por conseguinte, tem-se que a discussdo sobre as
prestacdes da CSLL anteriores a ADI 15 s6 podera ser feita no bojo de agdo rescisoria,
enquanto a cobranga da contribuicdo pré futuro podera ser feita imediatamente, uma vez que
os efeitos futuros da sentenga seriam apenas um prolongamento da eficacia da decisao,
cessando sua incidéncia quando a situagdo ndo for mais idéntica aquela julgada nao restando
imutaveis por ndo emanarem da res judicata em si, mas sim da sentenga.

Por conseguinte, afirma-se, sem embargo, que a coisa julgada ¢ elemento que se forma

em todo o dispositivo das sentencas e nao se reduz meramente a declaragdo judicial. Nao se

deve esquecer que quem vai ao judicidrio arguir a inconstitucionalidade de um tributo o faz

137 Nio nos parece que estamos sozinhos quanto a este particular e, para tanto, nos valemos da leitura do seguinte
trecho escrito pelo professor Eduardo Talamini: “A explica¢do de Liebman para o fenomeno da coisa julgada e
de sua relagdo com os efeitos da sentenga esta longe de constituir simples tese académica. E de vital relevancia
para a solugdo de questdes atinentes aos limites subjetivos da coisa julgada, tema de grande relevéncia pratica e
intimamente vinculado as garantias fundamentais do processo” (TALAMINI, 2005, p. 35).

8 LIEBMAN, 1984, p. 24.

3 BARBOSA MOREIRA, 1977, p. 87.
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com a inten¢do proteger seu patrimonio de uma coagdo inconstitucional e ndo simplesmente
para checar se a norma, na visdo daquele determinado juiz, vale ou ndo vale, até porque mais
facil seria perguntar diretamente a seu proprio advogado. E o mesmo vale para as sentengas
dispositivas, sendo que a coisa julgada nelas tem a mesma intensidade como em todas as
outras, variando apenas pro6 futuro e na medida em que se alterar o conjunto fatico que lhe deu

causa'®’ e isso ndo simboliza fragilizagdo da res judicata, afinal, como leciona Liebman:

“Mas serd verdade que isso signifique uma atenuagdo dos principios da coisa
julgada? A mim me parece que ndo. De certo modo todas as sentencas contém
implicitamente a clausula rebus sic stantibus, enquanto a coisa julgada ndo impede
absolutamente que se tenham em conta os fatos que intervierem sucessivamente a
emanagdo da sentenca: por exemplo, se o devedor paga a soma devida, perde a
condenagdo todo o valor. Outra coisa ndo acontece para os casos ora considerados,
nos quais tratando-se de uma relag@o que se prolonga no tempo, ¢ dizendo a decisdo
ser determinada pelas circunstancias concretas do caso, a mudanga deste justifica,
sem mais, uma correspondente adaptagdo da determinagdo feita precedentemente o
que serd uma aplicacdo, e nunca uma derrogagdo dos principios gerais e nenhum
obstaculo encontrard na coisa julgada. Esta, pelo contrario, fard sentir toda a sua
forca, neste como em todos os outros casos, no excluir totalmente uma apreciacao
diversa do caso, enquanto permaneca inalterado. O que ha de diverso nestes casos
ndo é a rigidez menor da coisa julgada, mas a natureza da relagdo juridica, que
continua a viver no tempo com conteudo ou medida determinados por elementos
essencialmente variaveis, de maneira que os fatos que sobrevenham podem influir
nela, ndo so no sentido de extingui-la, fazendo, por isso extinguir o valor da
sentenga, mas também no sentido de exigir mudanga na determinagdo dela, feita
anteriormente”™!.

Assim, a sentenca dispositiva ndo configuraria enfraquecimento da coisa julgada,
porque € a propria sentenga que autorizaria o juiz a agir operando a mudanca objetiva na
decisdo e o elemento possibilitador disso, nesses casos, ndo seria propriamente a clausula
rebus sic stantibus', “mas sim a natureza diversa da relagdo juridica, que continua a viver no
tempo, com conteudo ou medida variavel”'* li¢do que fora replicada pelo art. 471 CPC/73
em substitui¢do ao art 289 do CPC/39, segundo ensina Grinover'*, e que se seguiu

igualmente no CPC/15 em art. 504'*. Ocorre, todavia, que apesar de trazer salutar conclusio,

0 LIEBMAN, 1984, p. 24-25.

I LIEBMAN, 1984, p. 25 -26, grifo nosso.

142 Ada Pellegrini Grinover em suas notas sobre o segundo paragrafo da primeira da obra “Eficacia e Autoridade
da Sentenga”, “A Coisa Julgada e a Variedade de Contetido das Sentencas”. GRINOVER, Ada Pellegrini. Notas
ao 2°§. In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca. Tradugdo Alfredo Buzaid e Benvindo
Aires; tradug@o dos textos posteriores a 1945 e notas relativas ao direito brasileiro e vigente: Ada Pellegrini
Grinover. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1984. p. 35.

14 GRINOVER, 1984, p. 35.

44 Idem.

145 A saber: CPC/39 - “Art. 289. Nenhum juiz poderd decidir novamente as questdes ja decididas, relativas a
mesma lide, salvo:

I - nos casos expressamente previstos;

Il - quando o juiz tiver decidido, de acordo com a equidade, determinada relagdo entre as partes, e estas
reclamarem a revisdo por haver-se modificado o estado de fato” (BRASIL, 1939).

CPC/73 - “Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo:
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rompendo com a limitagdo da coisa julgada a eficacia da declaragdo, em que fora seguido por
Barbosa Moreira'*, faltou ao autor italiano, todavia, dar o proximo passo e reconhecer que a
coisa julgada se atém somente ao conteudo das sentencas e nao abrange, portanto, também os
seus efeitos.

Barbosa Moreira'"’, traz contundente critica a posi¢do liecbmaniana neste particular.
Segundo o autor carioca, os efeitos da sentenga ndo seriam resguardados sob o manto da res
judicata, pois a eficacia dos atos juridicos é in concreto passivel de mudangas'*, sendo,
inclusive, alguns dos efeitos concretos dos julgados destinados a um fim natural, como ¢ o
caso da pretensdo executiva tantas vezes vista acima. Logo, sdo essencialmente mutaveis os
efeitos da sentenca e, justamente por isso, ndo podem ser abarcados pela seguranca e
imutabilidade da Coisa Julgada. Na verdade, argumenta Barbosa Moreira'*’, o fendmeno da
imutabilidade nada tem que ver com a eficicia dos atos juridicos, estes sdo eventos
completamente desassociados, lembra o autor “que a subsisténcia do ato e a subsisténcia dos
seus efeitos sdo coisas distintas, sem obrigatéria implicagdo reciproca, o brocardo sublata
causa, tollitur effectus, significara quando muito que, desfeito o ato, dai para frente cessam
seus efeitos, ndo mais do que isso”"’.

Quanto a esta critica do carioca a tese do italiano, esclarece Talamini'' que ja haviam
sido opostas outras criticas em termos parecidos por autores ainda na década de 30, mas com
conclusdes menos apuradas. Para essas criticas, a resposta de Liebman foi a de que a

modificagdo da relagdo juridica objeto do julgado ndo necessariamente implicaria em

I - se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito; caso
em que podera a parte pedir a revisdao do que foi estatuido na sentenca;

II - nos demais casos prescritos em lei” (BRASIL, 1977).

CPC/15 - “Art. 504. Art. 504. Néo fazem coisa julgada:

I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;

IT - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga” (BRASIL, 2015a).

1% Cabral traz interessante reflexdio neste ponto de que: “[...] Barbosa Moreira afirma que a formulagdo de
Hellwig parte de uma premissa ndo justificada, de que a auctoritas rei iudicatae equivaleria a incontestabilidade
da parte declaratoria do decisum, e entdo deveria haver alguma caracteristica da declaragdo que ndo existisse nos
demais conteudos das sentencas e que fizesse com que apenas o elemento declaratério pudesse tornar-se
indiscutivel. Para Barbosa Moreira, seguindo Liebman neste ponto, a critica que se pode fazer a tese de Hellwig
deriva da finalidade eminentemente pratica da coisa julgada. Em razdo da fun¢do pragmatica do instituto, de
nada adiantaria a coisa julgada, para os escopos de estabilidade, se ndo fizesse imune a futuras contestacdes o
resultado final do processo, isto ¢, também seus contetidos ndo declaratorios” (CABRAL, 2012, p. 62 - 63).

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1971. p. 133.

148 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da Sentenca e Autoridade da Coisa Julgada . In: Temas de Direito
Processual Civil (Terceira Seérie). Sdo Paulo: Editora Saraiva.

1 Idem.

S0 BARBOSA MOREIRA, 1984; p. 103.

5! TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. ISBN:
85-203-2810-5. p. 37.
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alteracdo dos efeitos da sentenga, que restariam incolumes'>?. Parece, no entanto, como crava
Talamini'>, que Liebman confundiu a eficacia da sentenca, capacidade de produzir efeitos,
com os proprios efeitos, capacidade de alterar concretamente a situagdo objeto da sentenga,
pois, ocorre que a situacdo juridica podera ser alterada pelas partes, mesmo depois do transito
em julgado da sentenga'™, ndo nos esquecamos do pagamento voluntario da divida, neste
caso, 0 que permanecera incolume sera o conteudo da decisido e tdo somente'>,

Outrossim, apesar de reconhecer com proeminéncia as razoes de Barbosa Moreira,
observa-se que o resultado pratico das teses do jurista carioca guardam quase identidade com
o resultado pratico das proposi¢gdes de Liebman sobre coisa julgada nas relagdes sucessivas.
Talamini aponta que, neste sentido, “o que Barbosa Moreira faz ¢ levar adiante, aprimorar, a
distingdo entre efeitos e autoridade da sentenga - sem negar o cerne da tese de Liebman, seja
no que concerne a essa distingdo, seja na negativa de limitar a coisa julgada ao efeito
declaratorio”'*®. Tanto é que, ao encarar a fundo as proposi¢des de cada um desses autores,
ter-se-4 que ndo sdo inconcilidveis a defini¢do de res judicata enquanto situagdo juridica e a
assuncao da tese de que ha clausula rebus sic stantibus inata em todas as sentencgas.

Interessante ¢ o raciocinio de Camara'”’, que explica a utilizagdo da clausula rebus sic
stantibus liebmaniana enquanto mero desdobramento da teoria da trés identidades, na qual
havera uma nova demanda de modo a afastar coisa julgada que se formou sobre a primeira
situagdo, se verificada a diferenciacdo entre as partes, o pedido ou a causa de pedir. Visdo essa
que, nada mais ¢ do que um puro juizo de incidéncia da norma concreta, uma verdadeira
subsunc¢ao tal como proposta por Barbosa Moreira. Assim, associa-se a oscilacdo dos efeitos
da sentenca a natureza da relagdo juridica e nao propriamente a clausula rebus sic stantibus
que, mais precisamente, deveria no maximo ser utilizada como nomenclatura para o
fenomeno da cessacdo dos efeitos prospectivos das sentengas nos comandos dispositivos e
ndo como a sua causa, proximo do que discretamente apontou Grinover'*®, tal qual posto
acima.

Mormente, apesar de Liebman curar uma concepg¢ao de coisa julgada diferente da de

Barbosa Moreira, ambos ddo a mesma resposta pratica para a questao suscitada pelo Supremo

2 Idem.

158 TALAMINI, 2005, p. 36 - 37.

1 TALAMINI, 2005, p. 37.

135 Idem.

156 TALAMINI, 2005, p. 37.

1S CAMARA, Alexandre F. Manual de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2024. E-book.
ISBN 9786559775910. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559775910/.
Acesso em: 14 set. 2024.p. 536 - 540.

158 GRINOVER, Ada Pellegrini. Notas ao 2°§. In: [...]. 1984. p. 35.



42

Tribunal Federal quando do julgamento dos Temas 881/885, qual seja, a cessagdo automatica
dos efeitos prospectivos da sentenca quando alterada situacdo de fato ou de direito para as
relagdes de trato sucessivo € juridicamente possivel e ndo representa a quebra da coisa
julgada. Afinal, como ensina Cruz e Tucci'” “a critica de Barbosa Moreira ao pensamento de
Liebman ¢ antes um reparo do que uma insuperavel oposi¢do™'®’. Ademais, ainda que se
evidencie o resultado comum, € imperioso observar que as diferengas tedricas entre Liebman
e Barbosa Moreira os levam a percorrer caminhos hermenéuticos para explicar o instituto da
coisa julgada que sdo parecidos, mas ainda assim diferentes. Nao obstante, o proprio STF
versou nos Temas 881/885 extensamente da cldusula rebus sic stantibus inata em todas as
sentengas, mas mesmo assim positivou um enunciado vinculante completamente atrelado a

ideia de coisa julgada enquanto situagdo juridica, numa espécie de sincretismo dogmatico nao

intencional.

2.3. As decisoes do Supremo inovam o mundo juridico? Onde esta a velha Coisa

Julgada?

Como observado no ultimo tdépico, o fendmeno da cessagdo dos efeitos futuros da
sentenca face a uma alteracdo de fato ou de direito na relagdo juridica continuativa nio é
novidade para a doutrina nacional, que ja efetivamente discutia o fendmeno ha décadas,
sendo inclusive possivel se falar em algumas zonas de consenso neste ponto. Ocorre que,
todavia, para os Temas 881/885, as celebradas teses de Barbosa Moreira e Liebman nao
esgotam a questdo, pois se furtam de analisar um ultimo problema para o qual ndo poderiam
ter se antecipado a época da elaboragdo de seus trabalhos: “as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em Controle de Constitucionalidade vinculante t€ém o conddo de inovar o cenario
juridico?”

Teori Zavascki, como antecipado no topico 1.2., se esfor¢ou grandemente para
responder esta pergunta de maneira positiva, todavia, ocorre ao caso que, apesar de ter
conquistado boa aceitacdo da doutrina nacional, nao foi capaz de inspirar consenso. Assim,
nos vale vislumbrar também outras visdes para o tema. Dessa maneira, de modo
diametralmente diferente de Zavascki, tem-se como Leonardo Greco responde de forma

categorica que “a declaragdo de constitucionalidade em controle concentrado nao cria direito

1% CRUZ e TUCCI, José Rogério. Limites Subjetivos da Eficacia da Sentenga € da Coisa Julgada Civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. ISBN 85-203-2979-9. p. 92.
10 Idem.
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novo™'', Para tanto, o autor se vale de dois pontos centrais: i) as decisdes do STF vinculam a

todos os demais 6rgdos do poder legislativo, mas ndao o proprio Supremo, o qual podera vir a

mudar seu entendimento'®; e ii) a Corte Constitucional tem papel de legislador negativo e

ndo de legislador positivo, por for¢a de disposigdo expressa da Constituigdo Federal'®.

Mormente, reforca o autor que, de fato, ¢ logico e completamente aceitavel o
fenomeno da cessagdo dos efeitos prospectivos da sentenga dispositiva, no entanto, o que nao
pode acontecer € que essa oscilacdo se deva a um julgamento vinculante dado pelo STF, uma
vez que, para o autor, este ndo teria capacidade de criar norma juridica nova'®. Mais
profundamente, Greco'® aponta que essa oscilagdo sentencial relativa as decisdes da Corte de
Vértice deve ser afastada, sobretudo, nos casos tributarios, pois, por forca da Constituicao, a
criacdo da obrigagdo tributdria deve se fundar a partir do mais rigoroso regime de legalidade.
Logo, em casos como o discutido nos temas em comento, ainda que a ordenagdo da Suprema
Corte seja dotada de efeito vinculante, nem mesmo ela serd capaz de sobrepujar a rigorosa

legalidade tributaria, mandamento da seguranga juridica, de modo que:

“A cessagdo posterior da eficdcia da coisa julgada formada entre as partes, quanto a
inexisténcia de relacdo juridico-tributaria, apenas ocorrera por forca de uma
mudanca legislativa capaz de atingir todos os elementos estruturais dessa anterior
relagdo juridica, para entdao constituir uma relagdo nova, sendo irrelevantes, por isso,
os adornos ou as alteragdes secundarias, como aquelas que tocam, por exemplo, na
simples fixacdo das aliquotas, ou a rediscussdao dos fundamentos juridicos da decisdo
em plano inteiramente diverso. Em conclus@o, somente lei formal nova, posterior a
coisa julgada, que defina a relagdo fisco-contribuinte de modo contrario ao
dispositivo da decisdo na agdo declaratéria anterior, constituird direito novo (ou
situa¢do juridica nova) apta a fazer cessar a eficacia declaratoria negativa da res
Jjudicata™*®.

Dessa forma, para o autor, a coisa julgada ¢ elemento de certeza no ordenamento

juridico associado ao direito fundamental a seguranca e, por isso, nao deve perder espacgo para

regras de menor valoragdo juridica como a da vinculagdo as decisdes da Suprema Corte'?’.

Leonardo Greco atenta ainda para o fato de que, no controle concentrado de

constitucionalidade, a eficacia erga ommnes e a propria declaracio vinculante de

168

inconstitucionalidade tem como ressalva expressa a coisa julgada'®. Até porque, como

161 GRECO, Leonardo. A Declara¢do de Constitucionalidade da Lei pelo STF em Controle Concentrado e a
Coisa Julgada Anterior - Analise do Parecer 492 da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. In: Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume IX. Periddico da Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Direito
Processual da UERIJ. Rio de Janeiro: 2013. p. 440.

12 Idem.

16 GRECO, 2013, p. 456.

164 Idem.

165 Ibidem.

16 GRECO, 2013, p. 456.

7 GRECO, 2013, p. 437.

'8 GRECO, 2013, p. 438.
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ressalta Greco'®, em remissdo a Marinoni, a coisa julgada, ao se estender pelo comando da
sentenga, forma lex specialis entre as partes e passa a tutelar imediatamente a situacao juridica
continuativa julgada, de modo que a mudanga sobre a constitucionalidade da norma seria,
. . ~ . . . 170
apenas mediata, e por isso ndo entraria no caminho dos efeitos passados e futuros' ™.
Essa argumentagdo ¢ potente e ganha forca, entre muitos outros pontos, pelo fato de
haver ainda grande dificuldade da doutrina nacional de superar o dogma da nulidade

absoluta!”!

, que nasce em grande parte da velha visdo de que o direito esta posto, cabendo ao
juiz apenas revela-lo. Ocorre que, todavia, como afirmado no Capitulo 1 deste trabalho, nos
novos Estados Constitucionais as Cortes Supremas ganham especial posi¢do de afirmar e
construir um direito que agora deve ser entendido como contingente e aberto a formagdo'”>.
Logo, ¢ preciso ter claro que as normas ndo estao mais simplesmente postas para que os juizes
tdo somente as declarem!”. Portanto, o controle de constitucionalidade também ndo estd mais
contido na mera invalidagdo de atos dos outros Poderes que invadam competéncias dos
demais, agora, a afericdo de constitucionalidade passa a ter um prisma de verdadeira
concregdo de direitos e garantias fundamentais'’®.

Mormente, como explica Cappelletti'”> em seu seminal trabalho de direito comparado,
as Constituigdes modernas ndo se limitam a dizer estaticamente o que ¢ o direito, mas
diversamente das leis, elas contém a indicagdo daqueles que sdo os supremos valores da
atividade futura do Estado. Outrossim, a atividade de interpretacdo e de atuacao da norma

constitucional, pela natureza dessas normas ¢, ndo raro, uma atividade, muitas vezes, pela

vastiddo de suas repercussdes e a responsabilidade de suas escolhas, mais proxima do

1% Idem.

17 Ibidem. Vale conferir o que diz o autor in litteris: “Luiz Guilherme Marinoni recorda que, em 1995,
Clémerson Merlin Cléve ja assinalara que ‘a coisa julgada consiste num importante limite a eficacia da decisdo
declaratoria de inconstitucionalidade’ e que o proprio Gilmar Ferreira Mendes, em 1990, em obra, portanto, bem
anterior a Lei 9.868/1999, também ja observara que a doutrina da retroatividade da declaragdo de
inconstitucionalidade tem uma ressalva expressa: a coisa julgada” (GRECO, 2013, p. 438).

7! Neste ponto, segundo o professor Daniel Sarmento: “ A Constituigdo brasileira, ao contrario da portuguesa,
ndo contém nenhum dispositivo que autorize o Judicidrio a restringir os efeitos retroativos da decisdo de
inconstitucionalidade. Talvez por isso, o Supremo Tribunal Federal tenha se mantido bastante fiel ao principio da
nulidade das normas inconstitucionais, reafirmado em reiterados julgados” (SARMENTO, 2001, p. 114).
SARMENTO, Daniel. A Eficacia Temporal das Decisoes no Controle de Constitucionalidade. In: SARMENTO,
Daniel. O Controle de Constitucionalidade ¢ a Lei n° 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

2NETTO, 2004, p. 27.

73 OLIVEIRA, 2013, p. 18.

174 BERNARDES, Bruno Paiva; e LIMA, Eduardo Martins de. O Poder Politico do Judiciario: Uma Andlise
Historica, Juridica, Politica e Socioldgica do Estado Liberal ao Estado Democratico De Direito. In: Rev. Prim@
Facie, vol. 17, n° 34, UFPB. Jodo Pessoa, PB: 2018. p. 16.

17" CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado.
Traducdo de Aroldo Plinio Gongalves e revisdo de José Carlos Barbosa Moreira. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1992. p. §9.
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legislador homem do governo que dos juizes comuns . Nao obstante, ndo se deve igualmente

dizer que ndo possui carater jurisdicional a atividade da Corte Constitucional'”

, pelo
contrario, afirma-se, como apregoa a Constitui¢ao, que nao s6 o STF ¢ um tribunal de direito,
como também que deve a Corte estar condicionada as mesmas limitagdes que os demais
orgdos do Poder Judicidrio estdo, atenta-se somente para fato de que a atividade jurisdicional
exercida naquela Corte possui algumas especificidades que devem acompanhar a sua
atividade.

Nessa tela, parece mais arrazoada a licio de Zavascki'”

j& enunciada neste presente
trabalho, a qual nos ensina que, mesmo que se considere os efeitos das agdes de controle de
constitucionalidade como meramente declaratorios, decorrera deles uma modificacdo no
cenario juridico sim, pois, declaratorias ou ndo, das decisdes do STF ¢ introduzido erga
omnes um elemento novo em todas relacdes juridicas do pais, o efeito vinculante. Dessa
forma, aquela norma que era antes passivel de sustacdo por qualquer magistrado, agora, s6
podera ser revista de modo excepcional pelo STF. Fato este que leva autores como Gustavo
Binenbojm a afirmar que a partir do controle concentrado de constitucionalidade “a
presun¢ao de constitucionalidade da lei, que ¢ relativa (juris tantum), torna-se absoluta (juris
et de jure), impedindo a sua inobservancia, sob o argumento de inconstitucionalidade, para
quem quer que seja”'”’.

Assim, ndo parece convencer o argumento de Greco'® de que o STF ndo haveria de
criar direito novo, uma vez que seu papel deve se deter ao de legislador negativo. Ora, ¢
justamente no exercicio dessa fungao legislativa negativa que as Cortes Constitucionais mais
alteram o direito, uma vez que o STF ndo sé tem o conddo de retirar uma lei legislada pelo
parlamento do ordenamento juridico com efeitos ex tunc, como também, ao afirmar a
constitucionalidade de uma norma, vincula todos os outros juizes do pais. Ademais,
observemos as palavras do Professor José Roberto dos Santos Bedaque que se opde
veementemente ao resultado dos Temas 881/885 estando por isso proximo a Leonardo Greco,

mas sobre o particular ponto tratado acima admite francamente que:

“A declaragdo de inconstitucionalidade oriunda de controle concentrado produz,
portanto, nova realidade juridica. Dado o carater vinculante e erga omnes da decisdo,
os fatos ocorridos apods a decisdo ndo podem mais ser regidos por ela. Tanto ¢ que
eventual condenag@o fundada em lei cuja inconstitucionalidade fora declarada pelo

176 CAPPELLETTI, 1992, p- 89 - 90.
77 Idem.

178 Z AVASCKI, 2005, p. 128.

17 BINENBOJM, 2001, P. 131 - 132.
180 GRECO, 2013, p. 440.
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STF ¢ inexigivel. Entdo, excepcionalmente aqui a atividade jurisdicional cria
direito™!®!,

Além disso, Bedaque'®* traz argumento interessante de que, se ao se entender que a
simples subsun¢cdo de uma hipotese da vida a uma norma juridica ja ¢ suficiente para o
nascimento do direito, ter-se-4 que a atividade jurisdicional tem natureza declaratoria e se
ocupa grandemente de declarar o direito preexistente. Outrossim, apesar das normas
suportarem mais de uma interpretacao possivel, isso ndo importard dizer que o direito nao
exista antes da interpretagdo feita pelo julgador'™, de modo que a criagdo do direito possivel
ao juiz, a qual foi tratada aqui neste trabalho, ¢ aquela limitada pelo comando abstrato'®, o
que também se aplica ao STF. Dessa forma, ndo sera de todo verdadeiro o argumento de que a
decisdo da Corte Suprema em matéria tributaria teria a capacidade de criar um novo tributo
em desrespeito a legalidade tributaria, afinal, a decisdo em si ndo cria tributo nenhum, ela
apenas reconhece a sua validade perante a Carta Magna, de modo que quem deu luz a
cobranga, na verdade, tera sido uma lei tipicamente legislada pelo Congresso Nacional.

N3ao obstante, também ndo se concorda com Leonardo Greco'®

sobre o argumento de
que a eficacia vinculante dos julgamentos da Corte Constitucional se opera contra todos
menos o proprio Supremo. Aponta-se, todavia, que, como discorre o autor, a decisdo da mais
alta Corte do pais ndo deve se equiparar a lei legislada pelo parlamento. Ocorre, contudo, que
este fato ¢ uma razdo demasiado singela para afirmar que as decisdes do STF nao possam

fazer cessar os efeitos prospectivos das sentencgas dispositivas, uma vez que o que quebra o

silogismo sentencial, como bem aponta Barbosa Moreira, ¢ uma alteragdo no cenario fatico ou

81 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Decisdo Transitada em Julgado e Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade. In: Sauaia, Hugo Moreira Lima. O Ativismo Judicial e os Desafios da Jurisdi¢do
Constitucional. Belo Horizonte: Conhecimento, 2022. ISBN 9786553871038. p. 121. A critica de Bedaque ao
posicionamento do STF nos Temas 881/885, ndo se baseou naquilo que disse Leonardo Greco, no sentido de que
as decisdes do STF ndo seriam capazes de inovar no cendrio juridico. Afinal, como observado no trecho acima,
Bedaque, malgrado reconheca que o direito estd em alguma medida posto anteriormente ao pronunciamento
judicial, faz uma concessao intelectual no sentido de convergir com a Corte e autores como Zavascki (2000) para
reconhecer que o Supremo pode sim inovar a partir de seus julgamentos vinculantes. Na verdade, o grande
ponto trazido pelo professor é que as agdes de controle abstrato de constitucionalidade ndo possuem carater
duplice, mas, pelo contrario, tdo somente aceitam pedido contraposto. Dessarte, segundo Bedaque, para que os
julgamentos em controle abstrato surtam seus efeitos tipicos ¢ necessario que haja clara decisdo da corte nesse
sentido, acompanhada do quérum constitucional e do pedido contraposto. Dessa forma, a decisdo do STF na
ADI 15, que da causa a cobranga discutida nos Temas 881/885, ndo inovaria no cendrio juridico, segundo o
autor, pois o seu resultado implicou tdo somente no improvimento da ADI e ndo no reconhecimento da
constitucionalidade da lei apta a produzir efeitos vinculantes. O presente trabalho ndo se estendera sobre esta
critica, pois ela foge ao foco da pesquisa, a coisa julgada propriamente dita e seu aspecto democratico processual
apos a prolagdo dos Temas 881/885, de modo que a resposta ou a critica para o problema de pesquisa feito por
Bedaque foi explanado pelo professor no trecho acima.

82 BEDAQUE, 2022, p. 118 - 119.

183 Idem.

'8 Ibidem.

185 GRECO, 2013, p. 440.
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juridico'™ e ndo necessariamente uma inovagdo legal em sentido estrito. Destarte, o STF cria
sim direito novo através do efeito vinculante de suas decisdes, mas o faz sem avangar sobre a
competéncia criativa especifica dada ao Parlamento em nossa Constitui¢ao.

Mais profundamente, ¢ necessario observar que nao ¢ de todo arrazoado dizer que o
STF ndo estd vinculado a suas proprias decisdes, pois, ainda que a Corte possa mudar seu
entendimento, enquanto ndo encontrar motivos suficientes para fazé-lo, o Tribunal devera
manter sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente segundo comanda o CPC/15 em seu art.

t'%7. Desse modo, como explica Didier'®®, ha um dever legal imposto ao Tribunal de

926, capu
respeitar seus posicionamentos passados, mantendo a conexao positiva de sentido entre eles
sem se contradizer. Assim, as decisdes do Supremo vinculam até o proprio Tribunal que, face
ao dever legal de coeréncia, integridade e estabilidade, malgrado lhe seja facultado
reconsiderar suas posi¢des em beneficio da democracia, havera de respeitar o forte 6nus
argumentativo imposto pela lei contra todas as suas pretensdes reformistas, devendo a Corte
observar o principio da inércia argumentativa'®’.

Por fim, para concluir este topico, vale retomar o derradeiro argumento de Greco'”,
segundo o qual a coisa julgada seria um Obice para que os efeitos das decisdes de controle
concentrado atinjam os efeitos passados e futuros das sentencas proferidas em controle
incidental de constitucionalidade, quando ja houver coisa julgada formada conflitante ao
posicionamento posterior do STF. Nesse esteio, bem coloca o autor que a res judicata forma
lex specialis para o caso concreto, tornando mediata a incidéncia do comando abstrato da lei.
Portanto, as decisdes do Supremo ndo deveriam ser capazes de ensejar o reajuste rebus sic
stantibus nas sentengas que regulam situagdes juridicas sucessivas por alterarem somente o
comando legal e ndo a sentenca imutabilizada pela res judicata.

A este estudo parece mais logico, todavia, que, conforme argumentado no tépico 2.2.,
a coisa julgada se forme tdo somente sobre o dispositivo da sentenga e por isso nao

compreenda os efeitos desta, haja vista que, como pde claro Barbosa Moreira'®!, os efeitos das

'8 BARBOSA MOREIRA, 1971, p. 99 - 100.

187 A saber: “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente
[...]” (BRASIL, 2015a).

188 DIDIER, Fredie Jr. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres Institucionais dos
Tribunais: Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da Jurisprudéncia. In: Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro n° 64, abr./jun. 2017. p. 137 - 140.

18 Idem.

1% GRECO, 2013, p. 438.

I BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 103. Vejamos o seguinte trecho do autor: “Facil compreender, pois, que,
embora a sentenga se destine a produzir efeitos juridicos, nem por isso se destina necessariamente a tornar-se
imutavel. A imutabilidade ndo é co-natural a sentenga - e isso continuaria a ser verdade mesmo que porventura
ndo existissem, nem jamais tivesse existido, sentencas indefinidamente passiveis de modificag@o. Se as leis em
regra excluem tal possibilidade e fazem imutavel a sentenca a partir de certo momento, o fato explica-se por uma
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sentencas sdo naturalmente mutdveis e podem se alterar, apesar da coisa julgada que se
formou sobre o comando sentencial. Dessa forma, ainda que se admita que a coisa julgada
forme Obice para que o efeito vinculante dos precedentes atinja o contetdo das sentengas,
como acertadamente faz Greco, ndo se pode concluir, contudo, que dai decorra uma barreira
para que os efeitos prospectivos das sentencas nao sejam atingidos pela mudanga no cenario
juridico. Afinal, se assim se entendesse, seria necessario aceitar a impossibilidade absoluta de
que o fendmeno da cessacao dos efeitos futuros das decisdes judiciais ocorresse em qualquer
caso, proposta que se opoe diametralmente com o que discutimos no topico acima e que nem
mesmo o proeminente processualista Leonardo Greco'* aceita.

Além disso, acerca dos efeitos das decisoes vinculantes da Suprema Corte sobre os
efeitos pretéritos das sentencas, deve-se afirmar que esta € uma questao que foge a tematica
trazida nos Temas 881/885 e foi discutida pelo Supremo Tribunal Federal no Tema 733. No
entanto, cabe comentar que a coisa julgada, conforme visto no topico 2.2., de fato se
transforma em lex specialis imediata aos casos concretamente julgados, de modo a obstar a
aplicacdo direta das decisdes do STF ao contéudo das sentencas transitadas em julgado, uma
vez que para elas o comando legal em abstrato passou a ser apenas causa mediata de
vinculagdo apds a imutabiliza¢do do pronunciamento judicial.

Todavia, como também pode-se explorar no topico passado, mesmo nos casos ja
transitados em julgado serd possivel sim se alterar o contetido passado das decisdes, mas
somente por meio de acdo tipica e de seus pressupostos legais. Nessa tela, cabera apenas ao
legislador dizer o que pode e o que ndo pode dar ensejo a Acdo Rescisoria. Por conseguinte,
tendo o novo CPC alargado as hipdteses de cabimento de rescisdo das sentencas para
compreender também a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou
ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, parece
aprioristicamente valida a retroacdo dos efeitos das decisdes da Suprema Corte sobre a coisa
julgada mediante o processo rescisorio tipico, por for¢a de uma escolha da politica

legislativa'®.

opcdo de politica legislativa, baseada em obvias razdes de conveniéncia pratica” (BARBOSA MOREIRA, 1984,
p. 103).

192 Nesse sentido, conferir: GRECO, 2013, p. 430; e GRECO, 2013, p. 442.

19 Aqui é importante observar que a constitucionalidade do CPC/73 §1° do artigo 475-L, assim como o
paragrafo tnico do artigo 741 e o correspondente e atualizado art. 525, I, §§ 12 e 15 do CPC/15, sdo matérias
laterais ao tema desta presente pesquisa e, por isso, ndo serdo analisadas a fundo, mas que merecem o devido
aprofundamento pelo leitor. Assim, concorda-se no texto com o Tema 733 mais no sentido de afirmar que de fato
¢ papel do legislador decidir quais sdo as hipdteses de agdo rescisoria e de inexigibilidade do titulo executivo
judicial e menos no sentido de afirmar a importancia de se permitir a rescisdo da coisa julgada a partir de
qualquer decisdo vinculante da Suprema Corte.



49

CAPITULO 3 - A COISA JULGADA E AS NOVAS QUESTOES CONTROVERTIDAS
APRESENTADAS PELOS TEMAS 881/885

3.1. Distinguishing dos Temas 881/885

Sobre a discussdo quanto a coisa julgada no tempo, o Supremo Tribunal Federal
ocupou-se da matéria a partir de quatro eixos principais, quais sejam: i) A cessagdao da

194

eficacia da coisa julgada™ em relagdes de trato continuado; ii) A dimensdo constitucional da

seguranga juridica e da coisa julgada; iii) O distinguishing dos temas para outros precedentes;
e iv) A objetivagdo do controle concreto de constitucionalidade'”.

Assim, ja tendo tratado dos dois primeiros eixos de discussdo, deve-se seguir para a
andlise do distinguishing dos casos em comento e do fendmeno da objetivacdo do controle
incidental de constitucionalidade, porquanto, ambos os temas sdo caros para definir e
aprofundar o delineamento dada a problematica da cessagdo dos efeitos futuros das sentengas
pelo STF, influenciando grandemente o aspecto democratico do instituto.

Nesse esteio, de inicio, como antecipado, o tribunal diferenciou o Tema 885 do 881,
porque, enquanto no primeiro a questdo dos efeitos futuros da sentenca em matéria tributaria
foi debatida sob o prisma dos Recursos Extraordinarios sob o rito da Repercussao Geral, nos
termos do art. 102, § 3°, da CF/1988'*®, no segundo, a temética foi debatida a partir das a¢des
de controle concentrado de constitucionalidade realizadas pela Corte. Assim, reconheceu-se
que os dois temas sdo parecidos, mas ndo sdo iguais, modo pelo qual, ainda que ambos
tenham recebido a mesma tese vinculante, cada recurso mereceu um nimero de repercussao
geral diverso.

Da mesma forma, tratou o STF do distinguishing dos casos ora debatidos com o tema
cancelado 660, ARE 748.371, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, que fixou a tese de que

“ndo ha repercussdo geral na discussdo acerca dos limites da coisa julgada”'’. O tribunal

194 Apesar de acreditarmos, a partir da incursdo cientifica feita no ultimo capitulo, que a questdo central dos
julgados paradigma repousa na questdo da cessagdo dos efeitos prospectivos da sentenca, decidimos conservar
aqui a terminologia utilizada nos acérdaos com a finalidade de aprofundar a discusséo.

195 A saber, a discussdo foi dividida nos votos dos relatores dos Temas 881/885 respectivamente da seguinte
forma: Voto do Min. Fachin no Tema 881 - 1) A dimenso constitucional da seguranga juridica e da coisa
julgada; 2) Limites da Eficacia Temporal da Coisa Julgada; 3) Exame do Caso Concreto (BRASIL, 2023a, p.
14); e Voto Min. Barroso no Tema 885 - 1) Distinguishing do caso presente para outros precedentes; 2)
Abstrativizagdo do Controle difuso de Constitucionalidade; 3) Cessa¢do da Eficacia da Coisa Julgada em
Relagdes de Trato Continuado (BRASIL, 2023b, p. 10-11).

19 BRASIL, 2023b, p. 13; e BRASIL, 2023a, p. 189-190.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario 748.371/MT. Relator: Gilmar
Ferreira Mendes - Plendrio. Didrio Eletronico, Brasilia, 4 de jun. 2013. Acesso em: 18/03/2025.
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argumentou que, naquele caso, o que a corte debateu foi se seria incumbéncia do Supremo, ou
ndo, revisitar o conteudo das sentengas para delimitar até que ponto se estenderia a coisa
julgada, questdao sob a qual ndo haveria repercussdo geral. Assim, enquanto o tema 660
versaria se ¢ funcdo, ou ndo, da Corte Suprema reanalisar e definir os contornos da res
Jjudicata para cada caso que chegasse a sua apreciagdo, os Temas 881/885 versariam de uma
hipotese especial de cessagdo automatica dos efeitos da sentenca, em termos generalistas, que
versavam sobre o conteudo do instituto juridico da res judicata em si, de modo que seria
possivel observar a repercussio geral da questdo'*.

Mormente, apesar deste estudo se filiar a posicdo do Tribunal sobre o fato de haver
distinguishing entre o tema cancelado 660 e os Temas 881 e 885, ¢ necessario observar que
nao se concorda com a forma que a questdo foi tratada, pois a argumentacao se fez timida e
sem maiores aprofundamentos'” no acérddo. Assim, observa-se que nio ¢ razoavel que uma
decisdo que se proponha textualmente a enfrentar o problema de “como e se as decisdes do

STF em sede de controle difuso fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada™*

, a0 se
deparar com um julgado que versa que ‘os limites da coisa julgada nao possuem de
repercussdo geral’?”' (ARE 748.371), tenha detido sua analise a poucas linhas, como se a
questdo da indefinicdo da Corte sobre em que ponto reside a repercussdo geral no dmbito do
conceito de coisa julgada ndo fosse de grande relevancia no presente julgamento e o
distinguishing do ARE 748.371 para os Temas 881/885 fosse uma questdo de singela
importancia.

E necessario, por conseguinte, que ndo se perca de vista o que ensina Abboud®”, de
que para que haja o estabelecimento de uma cultura de precedentes sélida no pais, mais valera
que se tenha decisdes com fundamentacdes tedricas capazes de inspirar outros tribunais e a
comunidade juridica do que a mera proliferacdo de enunciados vinculantes. Além disso, a
questdo da fundamentagdo discreta do acorddo, aqui revelada pelo topico do distinguishing
com o tema 660, se aporta ainda mais problematica em outros pontos, como quando, por

exemplo, se pde em cena o fato de que o STF acolheu na tese vinculante dos temas 881/885

19 BRASIL, 2023b, p. 14.

9O distinguishing do Tema 660 para os Temas 881/885 no voto do relator, Min. Barroso, se resumiu ao
seguinte excerto: “Ndo se confunde também com a questdo do ARE 748.371 RG, da relatoria do Min. Gilmar
Mendes, no qual esta Corte assentou que ndo ha repercussido geral na discussdo acerca dos limites da coisa
julgada, de modo que ndo cabe a este Tribunal analisar o conteudo das decisdes transitadas em julgado, a fim de
definir o seu alcance” (BRASIL, 2023b, p. 14).

200 BRASIL, 2023b, p. 2, grifo nosso.

21 BRASIL, 2013.

202 ABBOUD, 2021, p. 1266-1269.
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uma nocao claramente liebmaniana de coisa julgada, sem, no entanto, respeitar a logica por
tras do instituto quanto a visao daquele autor.
Ato continuo, o tribunal fixou uma tese que trata da interrupcao dos efeitos temporais

das decisoes transitadas em julgado™

, citando para tanto extensivamente a obra de
Zavascki®®, lastreada na de Liebman, mas o fez elencando trechos seminais da obra do autor e
os contradizendo logo na sequéncia. Esse fato fica evidente em diversas passagens como
quando, no relevantissimo voto do Relator no acérddo do Tema 881, o Min. Fachin trata a

clausula rebus sic stantibus como uma condigdo resolutiva da coisa julgada®”

, sendo que, em
fato, toda a tese tanto de Liebman quanto de Zavascki se pautaram no ponto de que o
conteudo da sentenga®”® permanecera o mesmo, em todo caso, ele apenas nio produzird mais
seus efeitos para o caso julgado que, por uma alteragdo de fato ou de direito, passou a
representar uma nova situagdo juridica. A conclusdo mor daquele autor ¢ justamente que a
coisa julgada ndo cessa em hipotese nenhuma, sendo aquela tipica, ou seja a Agdo
Rescisoria®”’ e, portanto, se afigura como uma antitese a propria tese vinculante fixada que se
fale ao mesmo tempo em clausula rebus sic stantibus e resolucao da coisa julgada.

Mormente, ¢ também este raciocinio, que aparta a eficacia da res judicata da eficacia
da sentenca, que possibilita a distingdo do Tema 733 para os casos ora analisados, que trata
dos efeitos passados das sentencas fundadas em juizo de constitucionalidade difuso
posteriormente contrariado pelo STF. Nesse sentido, Zavascki (2005) explica que, no
processo de conhecimento, as sentengas promovem juizos de certeza sobre a existéncia, ou
inexisténcia, ¢ o0 modo de ser, ou ndo ser, das relacdes juridicas, a partir de uma andlise de

208 Dessa forma, considerando

incidéncia das normas para uma determinada situagdo fatica
que as sentencas se operam por um juizo de aferi¢do de incidéncia, e considerando,
igualmente, que tanto o direito quanto os fatos podem se alterar por fatores diversos, ter-se-a

por légico, segundo o autor, que haja em todas as sentencas, implicitamente, a referida

203 BRASIL, 2023a, p. 234.

204 Refere-se aqui ao texto: ZAVASCKI, Teori. A Eficacia das Sentengas na Jurisdigdo Constitucional. 2000. Tese
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2000.
205 BRASIL, 2023a, p. 37, grifo nosso.

26 L JEBMAN, 1984, p. 25 - 26.

207 Para entender mais profundamente a ideia do autor, neste ponto, vejamos o seguinte trecho de Zavascki: “[...]
Em qualquer caso, o efeito vinculante da declara¢do de inconstitucionalidade é, sob o aspecto temporal,
logicamente posterior ao efeito da inconstitucionalidade em si: esta é ex tunc, desde a edi¢do da norma; aquele so6
¢ vinculante a partir do ato do qual decorra, que é superveniente a norma inconstitucional. Ora, para que se
rescinda uma sentenga, ndo basta que ela tenha sido fundada em norma inconstitucional. E indispensdvel que
inconstitucionalidade se agregue um comando estatal vinculante, que declare formalmente a ofensa a
constituicio e decrete a rescisio da sentenca. [...] Assim, os efeitos ja produzidos pela referida sentenca
somente serdo anulados se sobrevier comando jurisdicional especifico, com efeito retroativo, a saber, uma
sentenca de procedéncia da acéo resciséria” (ZAVASCKI, 2000, p. 106).

208 7 AVASCKI, 2005, p. 130.
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clausula rebus sic stantibus, de modo que as decisdes judiciais se manterdo vinculantes
enquanto restarem inalterados o direito e o suporte fatico com base nos quais estabeleceram
seu o juizo de certeza®”.

Aponta Zavascki?'’

, seguindo uma visdo carneluttiana do fendmeno sentencial, que a
logica de vinculagdo da sentenca se opera inversamente aquela aplicada as leis. Assim,
enquanto a lei ¢ um comando em geral, a sentenga, ¢ um comando para o caso concretamente
discutido em juizo, de modo que, a primeira tem eficacia prospectiva, vez que tem missao
universalizante de regular todas as situagdes e ja a segunda, tem a missdo contingente de
resolver um problema particular sobre o comando legal geral, deverd se ater aos fatos
passados e presentes, afinal, visa regular apenas um caso contingente ¢ ndo aquela relagao

juridica em tese?"!

. Desse modo, seguindo o bom funcionamento dessa logica, temos que nao
devem as leis retroagir e nem as sentencas alcangar o futuro.

Ocorre, todavia, como ja visto neste estudo, que tal qual algumas leis poderdo
retroagir, algumas sentengas poderdo se estender para frente. Isto se da, pois a Relacdo
Juridica Continuada pode ser dividida em dois elementos, @) um fato instantaneo e b) uma
situagdo duradoura, sendo que, quando a sentenga versar deste segundo elemento®?, deverdo
os seus efeitos atingir os fatos subordinados a esta situacdo duradoura, ainda que eles sejam
fatos futuros®", pois guardam conformidade com o que foi debatido no decisum. A sentenga
deverd, como discorrido anteriormente neste trabalho, atingir os fatos que guardem identidade
com aquilo que foi efetivamente julgado, mesmo quando eles acontecerem no futuro.

Assim, daqui se observara o distinguishing dos Temas 881/885 ndo s6 com o Tema
733, como também com a Sumula 239 do STF. Isso se d4, pois o comando sumular ndo trata

da mesma coisa que os Temas 881/885, uma vez que dispde que "decisdo que declara

indevida a cobranga de imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relacao

214 215

aos posteriores" de modo que, como explica Zavascki'* e reitera o Min. Fachin®> em seu
voto, a sumula trata de uma hipétese de inaplicabilidade do tributo em um exercicio
especifico, fato instantaneo, e ndo da inexigibilidade do tributo em geral, situagdo duradoura.
Outrossim, a Simula 239 e os casos ora analisados até versam ambos sobre relagdes de trato

continuado, mas a sumula cuida das sentencas que julgam somente um fato instantdneo

29 7 AVASCKI, 2005, p. 130.

210 Z AVASCKI, 2000, p- 91.

2 Idem.

212 7 AVASCKI, 2000, p- 91 -92.
213 ZAVASCKI, 2000, p. 94.

214 Idem.

215 BRASIL, 2023a, p. 33.
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inserido numa rela¢do continuada, enquanto os temas octacentenarios em comento se dedicam
a decisdes que tratam da situagdo duradoura fonte da continuatividade?'®.

Nao obstante, agora, ja sem nenhuma surpresa, tem-se que a eficacia desta sentenga
que se prolonga no tempo, deverd durar enquanto se mantiver o silogismo sentencial®!’,
justamente como prega a clausula rebus sic stantibus’’®. Para chegar na referida clausula
Zavascki afirma textualmente que se baseou na obra de Goldschmidt, Liebman e Carnelutti*"’
e propoe, em antecipacao a tese vinculante dos temas 881/885, que “a alteracdo do status

»20 com a ressalva de que, em alguns

quo tem, em regra, efeitos imediatos e automaticos
casos especificos, devido ao expresso comando legal, serd necessaria a a¢do revisional para
que se operem os efeitos dessa mudanga do estado de fato ou de direito, como € o caso da
a¢ao de alimentos.

Adiciona o autor’?!, mormente, que em matéria constitucional, nosso sistema
contempla duas formas de modificagdo do estado de direito i) a Resolucdo do Senado Federal,
que suspende a execugdo de preceito normativo declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, em controle difuso de constitucionalidade, a qual, segundo discutiremos no
proximo topico, parece ter sido superada pelo Tribunal; e ii) a decisdo definitiva prolatada
pelo STF em agdo de controle concentrado de constitucionalidade. Segundo Zavascki, ambos
estes atos juridicos teriam o conddo de alterar o cendrio juridico, pois seriam dotados de
eficacia erga omnes e efeito vinculante e, consequentemente, modificariam o status quo

?22 20 adicionar um novo elemento na relagio pretérita, que agora nio estd mais passivel

ante
de nenhum outro entendimento juridico sendo aquele dado pela Suprema Corte. E justamente
neste ponto que reside o maior traco de originalidade da obra Zavascki ao definir que:

“Em qualquer caso, o efeito vinculante da declaracdo de inconstitucionalidade é,
sob o aspecto temporal, logicamente posterior ao efeito da inconstitucionalidade em

21 CONTINUATIVIDADE. In: VOLP — Vocabulario Ortografico da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Academia Brasileira de Letras. Acesso em: 20/03/2025.

217 ZAVASCKI, 2000, p. 97.

28 Nas palavras do proprio autor: “A mudanga de qualquer desses elementos compromete o silogismo original da
sentencga, porque estara alterado o silogismo do fenomeno de incidéncia por ela apreciado: a relagdo juridica que
antes existia deixou de existir, ¢ vice-versa. Dai afirmar-se que a for¢a da coisa julgada tem uma condigéo
implicita, a da clausula rebus sic stantibus, a significar que ela atua enquanto se mantiverem integras as situagdes
de fato e de direito existentes quando da prolacdo da sentenga” (ZAVASCKI, 2000, p. 97).

219 O autor cita; GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, tradugdo de Prieto Castro, Ed. Labor, 1936, p.
390; LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca, trad. Alfredo Buzaid ¢ Benvindo Aires, 3°
ed., Rio de Janeiro, Forense, 1984; e CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil, tradugdo de
Niceto Alcala-Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Uteha, Argentina, 1944, vol. I, p.
355.

20 7 AVASCKI, 2000, p. 97.

21 ZAVASCKI, 2005, p. 132.

222 Tudo neste periodo: ZAVASCKI, 2005, p. 132.
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si: esta € ex tunc, desde a edigdo da norma; aquele so é vinculante a partir do ato do
qual decorre, que é superveniente a norma inconstitucional””??,

Inobstante, ¢ partir deste entendimento de Zavascki que se poderd fazer o
distinguishing entre os Temas 881/885 e o Tema 733, uma vez que, mesmo que os dois casos
tratem do mesmo problema, do problema da coisa julgada formada nas sentencas que
realizam controle incidental de constitucionalidade em sentido oposto ao posteriormente
julgado pelo STF, eles se diferenciam, porque, enquanto os temas foco desta pesquisa cuidam
dos efeitos dessas sentencas para o futuro, o Tema 733 se ocupa em definir o que acontecera
com oS efeitos para o passado. Os Temas, portanto, discutem dois lados de uma mesma
moeda.

Ademais, aqui ¢ necessario reconhecer o acerto do acordao, pois tal qual afirma o Min.
Edson Fachin®®!, o Tema 733 trata da reforma da sentenc¢a judicial transitada em julgado e
postula, por isso, sobre uma possibilidade de ajuizamento de Ac¢do Resciséria a partir dos
julgamentos vinculantes do STF, enquanto, no caso presente, a coisa julgada ndo sera desfeita,
apenas cessardo os efeitos da sentenca. Argumenta ainda, em mais um acerto, que nao se trata
o caso, igualmente, de hipdtese de relativizagdo da coisa julgada como no Tema 392, j& que
ndo se pde em pauta aqui uma possibilidade desfazimento das dimensdes objetiva ou
subjetiva da res judicata em face da necessidade de protecdo de valores constitucionais
sensiveis, mas sim uma discussdo sobre eficacia e efeitos do decisum autdnomos aos da coisa
julgada. Importante observar, contudo, que esta firmeza quanto a diferencia¢do dos conceitos

de res judicata e eficacia da sentenga, nao se mantém por todo o voto.

3.3. Abstrativizacao do Controle Concreto de Constitucionalidade

Ademais, soma-se a discussdo dos Temas 881/885 e sua repercussdo sobre o carater
democratico da coisa julgada os efeitos do polemississimo fenomeno da abstrativizagdo do
controle concreto de constitucionalidade, que foi amplamente discutido pelo Ministro Relator
Luis Roberto Barroso®, que trouxe a tona em seu voto a questdo da mutagdo constitucional

do art 52, X*** da CF/88. Assim, o julgador’?’ relembrou o0 momento em que o Min. Gilmar

23 7 AVASCKI, 2000, p. 106.

24 BRASIL, 2023a, p. 20.

223 BRASIL, 2023b, p. 16 - 20.

226 Redagdo completa do dispositivo, a saber: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X- suspender
a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal;” (BRASIL, 1988).

227 BRASIL, 2023b, p.17.
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Mendes, por ocasido da Reclamagdo Constitucional n® 4335/AC**, defendeu pela primeira
vez perante a Corte que o referido dispositivo constitucional teria mudado seu sentido, de
modo que a constituigdo deveria ser lida de nova forma. Nessa tela, onde se afirma que ¢
prerrogativa privativa do Senado Federal suspender a lei declarada inconstitucional em
controle incidental pelo STF, conferindo eficacia erga omnes e efeito vinculante a decisao,
deveria ser lida, como sendo fun¢do do Senado meramente dar publicidade as decisdes do
STF, haja vista que ja haveria insito aos julgamentos da Suprema Corte o universal binding
effect devido a sua especial posi¢cdo de 6rgao de ctpula do judiciério.

Apontou o Min. Barroso que, embora na ocasido da Reclamagdo n® 4335 a tese tenha
restado vencida, a discussdo travou-se em julgamento iniciado durante o periodo de vacatio
legis da lei que regulamentou a repercussao geral, a Lei n° 11.418/2006. Assim, para o relator,
seria necessario haver revisitacdo do tema para afirmar a mutagao constitucional, uma vez que
a aproximagdo de ambos os sistemas de controle seria processo natural e inevitavel**.
Outrossim, a partir do advento da RG com a Lei n° 11.418 ¢ a emenda constitucional
45/2004*° seria necessario ao Supremo, por for¢a da integridade da teoria dos precedentes,
igualar os efeitos vinculantes e a eficacia erga omnes da técnica de repetitivos constitucionais
com aqueles observados no Controle Abstrato de constitucionalidade.

Ao menos quanto a equivaléncia dos efeitos da repercussdo geral em relagdo ao
controle abstrato de constitucionalidade para efeitos de cessagdao dos efeitos prospectivos da
sentenca, o ministro relator foi acompanhado por seus pares. Sobre a mutagdo constitucional
do art 52, X da CF/88, no entanto, a questdo restou seguida apenas em alguns votos e ndo
constou claramente no dispositivo do acordao.

O voto do Relator do Tema 885%' argumentou que a superacdo da necessidade de
resolucao do Senado para a atribui¢do de efeitos vinculantes e eficacia erga omnes as decisdes
do STF nao ¢ nenhuma novidade na Corte. Na verdade, durante a vigéncia da Constituicao de

1967, o STF mutou o sentido do art. 42, VII*** da Constitui¢do, cuja redagdo era idéntica a do

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 4335/AC. Relator: Gilmar Ferreira Mendes - Plenario.
Diario da Justiga Eletronico. Brasilia, 2014. Acesso em: 20 mar. 2025.

229 BRASIL, 2023b, p. 21.

B0 BEC esta que adicionou o paragrafo 3° do Art 102 da CF/88, a saber: “Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe: § 3° No recurso extraordinario o
recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da
lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de
dois tergos de seus membros” (BRASIL, 1988).

1 BRASIL, 2023b, 20 - 22.

22 A grande diferenga entre este artigo 42, VII e o atual 52, X esta no fato de que o primeiro aplicava-se a todas
as decisdes do STF sem se restringir aos processos incidentais com redagdo a saber: “Art. 42. Compete
privativamente ao Senado Federal: VII - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto,
declarados inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;” (BRASIL, 1967).
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atual art. 52, X da CF de 88, por meio de despacho de 1977 chancelado no Processo ADM n°
4477/1972, para que as decisoes em sede de controle abstrato de constitucionalidade ndo
fossem mais encaminhadas ao Senado Federal, mas apenas as autoridades prolatoras da lei,
para fins de comunicagdo. Tendo a corte, assim, atribuido efeitos vinculantes e erga omnes as

23 Este entendimento administrativo, como

suas proprias decisdes de controle abstrato
lecionou o relator em sua decisdo®*, foi positivado posteriormente no Regimento Interno do
tribunal em 1980 por meio do art. 175%°, e incorporado ao texto constitucional em 1988 pelo
art. 102, §2°%¢,

Assim, argumentou o magistrado e, neste ponto, foi seguido inclusive pelo Ministro
Edson Fachin, relator do tema 881, que ja tendo o STF ampliado os efeitos das suas decisdes
em controle abstrato de constitucionalidade para afirmar a coeréncia logica e dogmatica do
sistema de jurisdicdo constitucional uma vez, deveria fazé-lo de novo, mas agora para o
sistema de repercussdo geral, para que suas decisdes vinculem ndo s6 o judiciario como
também a administragdo publica, o que geraria maior integridade a teoria dos precedentes e

aprimoramento do controle de constitucionalidade brasileiro®’

. Nessa tela, seria forgoso,
segundo os relatores, que o tribunal dé mais um passo rumo a abstrativizacdo do controle
incidental de constitucionalidade.

E necessario, todavia, observar que nio ¢ incontroversa a assungio da abstrativizagdo
do controle incidental, tema que erige uma série de discussdes sobre o desenho institucional
do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. Como aponta Abboud®®, de inicio, é
mister ter claro que, a contrassenso do que se tem apregoado, os tribunais superiores nao sao

destinados finalisticamente tdo somente a fixar teses juridicas. O STJ e, em especial, o STF

tétm a importante tarefa constitucional de julgar lides, pacificar litigios sobre direitos

33 0p. cit.

24 Idem.

25 A saber: “Art. 175. Julgada procedente a representagdo e declarada a inconstitucionalidade total ou parcial de
Constituicdo Estadual, de lei ou decreto federal ou estadual, de resolugdo de 6rgdo judiciario ou legislativo, bem
como de qualquer outro ato normativo federal ou estadual ou de autoridade da administracdo direta ou indireta,
far-se-4 comunicacao a autoridade ou 6rgao responsavel pela expedi¢do do ato normativo impugnado.

Paragrafo tinico. Se a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato estadual se fundar nos incisos VI e VII do
art. 10 da Constituicdo, a comunicagdo sera feita, logo ap6s a decisdo, a autoridade interessada, bem como,
depois do transito em julgado, ao Presidente da Republica, para os efeitos do § 2° do art. 11 da Constituigdo”
(BRASIL, 2015b).

26 A saber: “art. 102 [...] § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acdes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de constitucionalidade produzirao eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragéo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (BRASIL, 1988).

#71BRASIL, 2023b, p. 20 - 22.

2% ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro/ 5 ed. rev. atual. € ampl. - Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021. ISSBN 978-65-5991-815-7. p. 1108.
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subjetivos, seja por recurso extraordinario ou especial® (CF arts. 102, III e 105, III,
respectivamente)®”’. Inclusive, ¢ somente por meio do julgamento de causas que estes
tribunais poderao realizar sua missdo de pacificacao da jurisdicdo nacional, ndo devendo de
forma alguma se enxergar o caso concreto como mero pretexto de atuagdo das Cortes

1

Superiores, secundario de um julgamento objetivo**'. Afinal, “é a facticidade insita do caso

concreto que proporciona a infinitude linguistica do fendmeno juridico™*.

Mormente, apesar da riqueza hermenéutica que se obtém dos julgamentos tidos nos
processos objetivos, de normativas em tese, ¢ do caso concreto que se tera, em sua maioria,
um processo que melhor protege os direitos fundamentais dos cidaddos, pois ¢ nele que se
defrontara o tribunal com a riqueza e a complexidade dados pela realidade fatica, que
permitam uma analise mais protetiva dos diplomas normativos com hipdteses que, por vezes,
seriam impensaveis em abstrato’*. Em mesmo sentido, leciona Abboud (2021): “Noutras
palavras, o caso concreto ¢, em geral, o melhor farol das inconstitucionalidades, e ndo pode
ser equiparado ao controle abstrato, porque desempenham fungdes diferentes, de modos
diversos™*. Ademais, a propria fun¢do de julgamento de lides é mister constitucional € a
anulacdo da facticidade nas instancias extraordinarias ¢ de plano contrario ao texto da carta
magna, pois, ainda que se unifiquem os controles, restardo os remédios constitucionais por
meio dos writs*”.

Dessarte, seguindo Abboud**®, haveria dois juizos nos recursos excepcionais, um de

cassacao, quando reconhecida ofensa a constituicao ou a lei federal (CF/88 arts 102, a e 105,

a), e outro de revisdo, que seria a aplicacdo do direito a espécie (vide Simula 456 do STF, art.

2 Idem.

240 art. 102, CF/88 : III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em t{nica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal” (BRASIL, 1988).

art. 105, CF/88: “IIl - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal” (BRASIL, 1988).

L Op. cit.

22 ABBOUD, 2021; p. 1108.

2% Tudo neste trecho: ABBOUD, 2021; p. 1111 -1122.

24 ABBOUD, 2021; p. 1112.

25 ABBOUD, 2021; p. 109 - 1111.

26 ABBOUD, 2021; p. 1109 - 1110.
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255, § 5° do RISTJ e art 1034, caput, do CPC)*", e a objetiva¢do pura e simples desse
modelo de controle leva a uma necessaria minimalizacdo®*® do papel dessas cortes, além de
incorrer no risco de ensejar a teratologica visdo de que caberia ao STF tdo somente lancar
mao de sentencas cassatdrias. Equivoco este que, se seguido, obstaculiza a uniformizagao
jurisprudencial, missdo da corte, além de ignorar a particularidade do papel normativo dado
aos tribunais superiores que devem fixar seus enunciados partindo primeiro do caso julgado e
nao de plano das normas em tese, o que diferencia o judicidrio fundamentalmente do

legislativo. Modo pelo qual:

“Nao se trata de afirmar que o STF, por exemplo, precisa mencionar em todo
julgado, matematicamente, onde se inicia a cassagdo e, em seguida, onde se inicia a
revisdao. O que ¢ imprescindivel ¢ ndo perdermos de vista que STF e STJ ndo
decidem em tese. Eles efetivamente julgam lides, ndo porque ¢ fungdo institucional
desses Tribunais julgar todas as lides do Brasil, mas sim, porque a partir do
julgamento de algumas lides eles estruturam a unidade do direito e como devem se
orientar os demais tribunais’**’.

Inobstante, € preciso observar ainda como a tese sobre a mutagdo constitucional do art.
52, X da CF/88 movimenta o arranjo sistétmico do controle de preceitos normativos rumo a
uma objetivacdo dos julgamentos concretos. Mais do que isso, a discussdo ganha agora novo
enlevo a partir da interpretacdo integralista de que a EC 45/2004 ao versar sobre a
repercussdo geral enquanto novo elemento de admissibilidade dos recursos extraordinarios
reforgaria a ideia combatida acima de que “a funcao precipua do recurso extraordinario nao ¢
a analise do caso concreto, mas da questdo constitucional levantada, sendo a analise do caso
uma consequéncia da sedimentagdo da tese constitucional debatida no processo™*.

A nova sistematica e técnica de julgamento da repercussdo geral tem razdo de ser que
nao coincide necessariamente com o ethos do papel democratico especialissimo as cortes

constitucionais, qual seja, a sua fun¢do contramajoritaria, uma vez que a questdo central aqui

parece residir na assuncdo de filtros para a “racionalizacdo e dinamizacdo da prestacdo

247 Stimula 456 do STF: “O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgard a causa,
aplicando o direito a espécie” (grifo nosso).

RISTJ 255 § 5° “[...] § 5° No julgamento do recurso especial, verificar-se-a, preliminarmente, se o recurso ¢
cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma ndo conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgard a
causa, aplicando o direito a espécie, com observancia da regra prevista no art. 10 do Codigo de Processo Civil”
(grifo nosso)

CPC 1034 caput: “Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, o Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justi¢a julgara o processo, aplicando o direito” (grifo nosso).

8 ABBOUD, 2021; p. 1109.

9 ABBOUD, 2021; p. 1111.

20 PASSOS, Hugo Assis; € Gois, José Caldas Jr. Repensando a Repercussdo Geral: As Deficiéncias no Desenho
Procedimental da Repercussdo Geral da Questdo Constitucional Como Filtro de Admissibilidade dos Recursos
Extraordinarios. In: Rev. Quaestio ITuris vol. 09, n° 01, Rio de Janeiro, 2016. pp. 39-55 DOI:
10.12957/1rqi.2016.16676. p. 43.
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jurisdicional”®'. Em outras palavras, se privilegia o julgamento em massa de processos num
sistema judiciario abarrotado de casos, em detrimento da defesa do melhor direito ou da
posi¢do mais protetiva. Levando a ultima consequéncia a questdo da repercussdo geral,
haveria questdes constitucionais que ndo seriam sequer passiveis de uniformizagdo pelo
Supremo, caso ndo cumprido o requisito da Repercussdo Geral®?.

Dai decorreria o fato de que ndo estaria mais a Constituicdo integralmente protegida
pelo STF, mas somente as questdes as quais o Tribunal venha a vincular Repercussdo Geral®>?
e, mais profundamente, ndo estara incorreto dizer que se tera alguma hierarquia dentre as
normas constitucionais, afinal, s6 algumas delas poderdo ensejar discussdo no 6rgao de cipula
do judiciario®*. Outrossim, como atenta Abboud (2021), a visdo de que caberia as instincias
extraordinarias julgar apenas em controle objetivo afastaria os Tribunais Superiores da sua
funcdo precipua de corte cidada para defesa dos direitos basilares, “porquanto ficaria
esquecida a fungdo insita a esses tribunais, principalmente quanto ao STF, como ultimo lugar
para assegurar os direitos fundamentais do cidaddo”. Mais do que isso, boa parte desses
direitos estardo a sorte do entendimento de uma corte constitucional que decidird sobre as
matérias que conhecera seguindo os critérios pouco claros do RISTF, art. 322: “Para efeito da
repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes que, relevantes do ponto
de vista econdmico, politico, social ou juridico, ultrapassem os interesses subjetivos das
partes”?¢,

Assim, ¢ interessante a leitura feita por Pedron (2015) da EC 1/1969, trazida no voto
do relator do Tema 885 como exemplo histérico de momento de ampliacdo da objetividade
processual no STF. Mormente, a referida emenda constitucional viera proxima ao Ato
Institucional n°® 6/1969, que fora vocacionado a pressionar o Judicidrio modificando a
composi¢do do STF e criando um novo pressuposto recursal ao apelo extraordinario, a
“arguicdo de relevancia da questdo federal”®’. Nessa tela, argumenta Pedron (2015) que, tal
qual se fala hodiernamente em racionalizagdo e dinamizagdo da prestagdo jurisdicional, em

1969 se falava em relevancia da questdo federal também visando solucionar a crise do

1 PASSOS; e GOIS, 2016; p. 44.

22 PEDRON, Flavio Quinaud. O julgamento da Reclamagdo n° 4.335-AC e o papel do Senado Federal no
controle difuso de constitucionalidade. Revista de informacao legislativa: RIL, v. 52, n. 207, p. 213-237, jul./set.
2015. p. 223.

3 Idem.

24 Ibidem.

235 ABBOUD, 2021; p. 1111.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento interno do STF. Brasilia: STF, 2015b. Acesso em: 03 margo.
2025.

7 PEDRON, 2015; p. 218 - 219.
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judiciério devido a grande quantidade de processos que chegavam a corte™®. O que ocorreu,

no entanto, como explica o autor foi que:

“O que se pode perceber ¢ que o critério da relevancia apenas deixava a cargo da
discricionariedade dos ministros do STF a definicdo de causas que iriam julgar. O
instituto, entdo, foi de importancia impar para que o STF pudesse deixar de julgar
determinadas causas, desenvolvendo como escusa uma justificativa de ordem
meramente processual (BAHIA, 2009, p. 128). Antes da sessdo, os ministros
receberiam um extrato e a arguicdo seria acolhida se pelo menos quatro deles se
mostrassem favoraveis (art. 328, § 5o, VIII, RISTF). Uma ata seria publicada para
ciéncia das partes, constando quais argui¢cdes foram acolhidas e quais foram
rejeitadas. Todavia, a decisdo seria irrecorrivel (art. 328, § 5o, VII e VIII, RISTF) e
ndo apresentaria qualquer fundamentagdo ou mesmo motivagdo™”.

Nesse sentido, a questao trazida a baila no voto do relator e acompanhada por parte do
STF no Tema 885, sobre a mutacao constitucional do art. 52, X da CF/88, deve ser encarada
sob um prisma de profundidade, restando muitos pontos a serem ainda debatidos pela corte
para que haja um amadurecimento da questio em definitivo. E fato que é necessario mais
integridade e coeréncia na doutrina dos precedentes nacionais, mas a simples proliferagao de
teses vinculantes nao atendera a dificil problematica imposta aos tribunais superiores de
assegurarem a justiga e a higidez de um ordenamento juridico em meio a um acervo
superlotado.

E importante ndo perder de vista a ligdo de Abboud (2021), de que por vezes mais
valera um caso ndo vinculante bem fundamentado e que sirva de exemplo para as demais
cortes, do que uma série de teses vinculantes decididas por oportunidade da politica judiciaria.
A doutrina do stare decisis é 16gica e anexa a ideia da propria rule of law*®, mas ndo ¢
absoluta e ndo resolve automaticamente todos os problemas de gestio judiciaria. E importante
que ndo esquecamos que um precedente, embora se tenda a crer o contrario, ndo nasce como
tal e sua depuragdo semantica ocorre nos casos futuros®®'.

Mormente, ndo ha, pois, atividade juridica que prescinda da interpretagdo, modo pelo
qual, ainda que se transforme o velho juiz boca da lei em um juiz boca dos Tribunais
Superiores®®*, nio havera solugdo para a integridade da teoria dos precedentes enquanto ndo
houver o amadurecimento das técnicas de julgamento nas cortes de graus mais elevados, que
mesmo privilegiando os julgamentos de massa, o facam seguindo as regras claras e

previamente postas da democracia em oposi¢ao as regras da situagdo e da oportunidade, frutos

28 Idem.

2% PEDRON, 2015; p- 219.

260 MARINONI, 2018; p- 10.

261 ABBOUD, 2021; p- 1253.

22 ABBOUD, 2021; p. 1266 - 1269.
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do decisionismo*>. Afinal, ndo se pode perder de vista que, como ensina Cappelletti™*, o
controle de constitucionalidade judicial das leis €, em si, sempre destinado por sua propria
natureza, ainda quando for incidental, a ter uma coloragdo politica mais ou menos evidente,
mas sempre presente, de modo que o instituto do self-restraint, da auto-contengao, ¢ decisivo
em equilibrar os papéis das Cortes Constitucionais “na dialética das forgas politicas do
Estado™®,

Nessa tela, de volta ao tema central desta pesquisa, argumenta-se que nao basta ao
STF que tenha elegido uma tese quanto a cessacdo dos efeitos prospectivos da sentenca
processualmente apurada se a questdo juridica elementar da discussdo restou pouco clara nos
acordidos, sendo por vezes a coisa julgada feita de sinonimia para os efeitos da sentenga. E
necessaria ainda mais alguma depuracao processual para que o tema nao se torne inacessivel
aos demais tribunais e ndo se perturbe a seguranca juridica, alma da coisa julgada, bastido
ultimo do ordenamento juridico.

Dessarte, malgrado ser necessario que o STF estabeleca restricdes ao RE pela via da
RG, essa limitagdo recursal precisa estar assentada em uma criteriologia cognitivamente
previsivel, com fundamentos claros e, sobretudo, orientada para a defesa da Constitui¢ao e
prote¢do dos direitos fundamentais®®, sem excluir a facticidade dos debates da Corte,
preservando o importante papel que o controle incidental de constitucionalidade tem no
cenario juridico nacional. Mais do que isso, ndo tendo o Supremo Tribunal Federal chegado a
um derradeiro posicionamento sobre o problema da abstrativizagdo do controle concreto de
constitucionalidade, ndo parece apropriado igualar para efeitos de cessagcdo dos efeitos
prospectivos das sentengas a RG com o rito do Controle Abstrato de Constitucionalidade,
ainda que se concorde que, no caso do Tribunal bater o martelo sobre a questdo do art. 52, X
da CF/88, restara alterado o cenario juridico com a decisdao da Corte.

Mais profundamente, ¢ importante ndo esquecer que a competéncia para guardar a
Constituicao e exercer o judicial review nao significa que o conteido da Carta Magna deva
ser exclusivamente definido pelo STF*7 sob o risco de se substituir o poder constituinte que
tem como missdo a autocontencao das minorias dominantes por uma incessante marcha rumo

a elaboragdo de limites aos poderes das maiorias menos poderosas®®®. Inobstante, malgrado

265 ABBOUD, 2021; p. 1177.

%4 CAPPELLETTI, 1992. p. 113 - 114.

265 CAPPELLETTI, 1992, p. 114.

%6 ABBOUD, 2021; p. 1273.

267 CAMARA, Heloisa Fernandes; CHUEIRI, Vera Karam de; MOREIRA, Egon Bockmann; e GODOY, Miguel
Gualano de. Fundamentos de Direito Constitucional - Novos Horizontes Brasileiros - 3°ed. Salvador:
JusPodivm, 2025. p. 406.

268 CHUEIRI... 2025, p. 405.
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deva possuir a Suprema Corte papel de destaque institucional e normativo nos Estados
Constitucionais modernos, a supressdo do papel do SF do procedimento do controle de
constitucionalidade nao representa necessariamente um avanco rumo ao Stare Decisis, mas
sim o enfraquecimento do papel de um importante ente institucional do controle de

constitucionalidade®®.

29 GRECO, 2013, p. 454 - 455.
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CONCLUSOES

Afirma-se, como suma conclusiva atinente ao discorrido no texto:

a) O Estado Democratico de Direito ¢ um novo paradigma estatal em que se celebra a
abertura semantica e normativa do direito, de modo que se aceitam diferentes visdes para uma
mesma norma e se podem obter diferentes pronunciamentos judiciais igualmente validos
sobre a constitucionalidade de um mesmo dispositivo legal face a contingéncia do direito
posto;

b) A partir do reconhecimento da abertura hermenéutica do direito as Cortes
Superiores ganham proeminéncia com o papel de harmonizar e pacificar a jurisprudéncia
nacional, sendo que as decisdes do STF inovam o cendrio juridico ao criar norma juridica
nova ao conferir efeifo vinculante e eficacia erga omnes aos comandos legais controlados por
suas decisoes;

c) A sentenga ¢ norma concreta que se forma em todo processo judicial e vincula as
partes seguindo a teoria das trés identidades. Alteradas as partes, a causa de pedir ou o pedido
¢ preciso nova sentenga, pois ha nova controvérsia sob a qual ndo ha comando judicial;

d) A Coisa Julgada ¢ situagdo juridica em que ingressam as sentencas irrecorriveis, nas
quais lhes ¢ conferida imutabilidade. Assim, a imutabilidade da coisa julgada recai somente
ao conteudo da sentenga e ndo abarca seus efeitos, ndo se restringe a declaragdo e se estende
por todo o dispositivo, pois a eficacia dos atos juridicos tem, por natureza logica,
mutabilidade, a exemplo da pretensdo executiva sentencial que se esgota na satisfacdo do
direito;

e) As relagdes juridicas sucessivas sao aquelas em que hd um elemento (7) instantaneo
e um elemento (if) duradouro, sendo que nas sentencas dispositivas, nas quais o comando
sentencial se liga ao elemento duradouro, os efeitos das sentengas se propagam para o futuro
enquanto durar a identidade da relagdo fatica e a relacdo julgada. Ou seja, nas sentencas de
trato continuado, similarmente, aos contratos de trato continuado, fixado um vinculo juridico
a partir de circunstancias variaveis, este vinculo permanecera rigido na mesma medida em que
as circunstancias nao se alterarem;

f) Logo, ndo ha incompatibilidade da coisa julgada com a cessacdo automatica dos
efeitos das sentencas a partir de decisdao vinculante do STF, porque omnis convention
intelligentur rebus sic stantibus.

g) A teoria da cessagdo dos efeitos das sentengas dispositivas se baseia, portanto, no

fato da estabilidade da coisa julgada ndo se abalar pelo fato da res judicata ndo abranger os
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efeitos das sentengas, mas somente seu conteudo, assim alteram-se os efeitos da sentenca
devido a natureza da relacdo juridica e ndo uma vulneragdo da res judicata. De modo que o
fendmeno da cldusula rebus sic stantibus melhor sera explicado, segundo os pressupostos de
Barbosa Moreira, como uma nomenclatura para o fendmeno da cessacdo automatica dos
efeitos futuros das sentencas do que como a causa do fendomeno em si;

h) (i) Os Temas 881/885, se diferenciam entre si, pois o Tema 881 trata do controle
concentrado de constitucionalidade, enquanto o Tema 885 trata do controle concreto de
constitucionalidade; (i7) Os Temas se diferenciam do Tema 660, pois possuem RG e versam
sobre os efeitos da sentenga face precedente obrigatério do STF e ndo sobre a possibilidade de
reexame pelo Tribunal dos limites objetivos da coisa julgada; (iii) Os Temas 881/885 se
apartam do Tema 733, pois enquanto aqueles tratam dos efeitos prospectivos da sentengas
face a decisdo vinculante em sentido oposto dado pela Suprema corte, o Tema 733 versa dos
efeitos passados; (iv) Nao € o caso de aplicacdo da Sumula 239, pois ela versa de sentengas
que tratam meramente do elemento instantdneo em relagdes continuativas, ndo se ligando ao
aspecto duradouro da relacdo; e (v) Nao se deve confundir os Temas 881/885 com o Tema
392, pois ndo aqui se trata de caso de relativizagdo da coisa julgada, mas tema de cessagao dos
efeitos sentenciais;

1) A abstrativizagdo do controle concreto de constitucionalidade ¢ tema ainda nao
pacificado e que merece maior profundidade em analises da corte e da doutrina nacional,
sendo que os Tribunais Superiores realizam juizos de cassagao e de revisao;

j) O enunciado normativo dado pelo STF no julgamento dos Temas 881/885 nao
representa a quebra da coisa julgada ou vulnera o aspecto democratico do instituto juridico de
forma alguma, mas na verdade aplica uma tese processualmente apurada e historicamente
desenvolvida, apesar de ter baseado sua argumentacdo em uma retérica axiologica e nao

processual.
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