COISA JULGADA NO PROCESSO TRIBUTARIO
COLETIVO E A FORCA TRANSCENDENTE DE
JULGADOS EM PROCESSOS INDIVIDUAIS
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Sumario: 1. O processo coletivo como técnica de tutela de direitos transindi-
viduais. 2. A forga transcendente de julgados produzidos para gerar o efeito
vinculante. 3. O precedente como método, néo como cultura. 4. A coisa julgada
e seu atual contexto na técnica dos precedentes. 5. A mitigagéo da coisa julgada
em processo tributario coletivo diante de precedente que a torna ineficaz.

1. O processo coletivo como técnica de tutela de di-
reitos transindividuais

E antiga a preocupacado com o aumento de repetidos li-
tigios versando sobre a mesma matéria de direito, dai a ela-
boracdo de técnicas processuais para a obtencao de tutela
jurisdicional num tUnico processo, com alcance nas situagoes
juridicas envolvendo varias pessoas, grupos, classes ou mes-
mo toda a coletividade?.

1. Doutor pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC/SP. Mestre pela
Universidade Federal do Cearé - UFC/CE. Membro do Instituto Brasileiro de Direi-
to Processual - IBDP Professor de Direito Processual - UFC/CE. Professor Confe-
rencista do IBET. Juiz de Direito de Vara da Fazenda Publica.

2. Aluisio Gongalves de Castro Mendes lembra que “[a] Inglaterra é apontada como
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No Brasil, a primeira grande modificagao no sistema pro-
cessual civil para esse fim teve inicio em 1985, ao se introduzir
na legislagdo instrumentos até entao desconhecidos do direito
positivo, com a finalidade de dar curso a demandas de natu-
reza coletiva, “a comecar pela Lei 7.374, de 24.07.85 (que dis-
ciplinou ‘a agao civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico’,
e aos direitos e interesses difusos e coletivos de um modo ge-
ral)”?, e posteriormente com as Leis 7.853/1989, 8.069/1990,
8.078/1990, 8.429/1992 e 8.884/1994, “[d]estinadas a tutelar di-
reitos e interesses transindividuais, isto €, direitos cuja titula-
ridade é subjetivamente indeterminada, ja que pertencentes
a grupos ou classes de pessoas”™.

E justamente nesse contexto que se tem o denominado
processo coletivo, como técnica de tutela de direitos transin-
dividuais, e por isso Rodolfo de Camargo Mancuso esclarece
que, “[plor processo coletivo entende-se aquele que, com rela-
¢ao as partes, ao objeto e aos fundamentos de fato e de direito
identifica-se pelo propdésito de atender, em modo unitario e
isondmico (dita tutela molecular) uma finalidade concernente

o bergo dos litigios coletivos” (Acdes coletivas no direito comparado e nacional. Sao
Paulo : Revista dos Tribunais, 2002. p. 43). Acrescenta o referido autor que “[o] pri-
meiro caso teria ocorrido em torno do ano de 1199, quando, perante a Corte Eclesi-
astica de Canterbury, o paroco Martin, de Barkway, ajuizou agao, versando sobre o
direito a certas oferendas e servicos didrios, em face dos paroquianos de Nuthams-
tead, uma povoacido de Hertfordshire, assim considerados como um grupo, cha-
mando, no entanto, a juizo apenas algumas pessoas, para, aparentemente, respon-
der por todos” (ob. cit., pp. 43/44), e nos Estados Unidos, a demanda coletiva surge
como tentativa de suprir litigios indteis e multiplicacdo de demandas (group litiga-
tion), mediante estudo escrito a partir de 1836 pelo juiz Joseph Story, ao publicar
sua obra Commentaries on Equity Jurisprudence, “na qual demonstrou que havia
adquirido um grande conhecimento sobre as agdes coletivas” (idem, p. 65), sendo
que o tema rapidamente evoluiu com a edigio de regras pela Suprema Corte, em
1842, “dentre as quais a Equity Rule 48, que passa a ser considerada como a primei-
ra norma escrita relacionada com a class action nos Estados Unidos” (ibidem, p. 66).

3. Assim registrou Teori Albino Zavascki, em Processo coletivo : tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2006. p. 19.

4. Ob. cit., p. 19.
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a um numero expressivo de sujeitos (interesses individuais
homogéneos); a um grupo, categoria ou classe (interesses indi-
viduais em sentido estrito) ou a inteira coletividade (interesses
difusos), buscando evitar a atomizag¢do do conflito coletivo em
multiplas e repetitivas acoes individuais”s. Fala-se, entdo, na
tutela judicial de interesses transindividuais ou metaindivi-
duais, pois conforme licdo de Araken de Assis, “[o]s direitos
coletivos sdo subjetivamente transindividuais, ou seja, mate-
rialmente sem titular determinado, e indivisiveis”®.

E para que essa técnica se mostrasse efetiva, ao ponto de
evitar a multiplicidade de a¢bes individuais — razdo maior do
processo coletivo —, seria preciso um elemento diferenciador
nao somente em relacéo ao alcance da decisao ali proferida, a
beneficiar grupos, classes ou mesmo a coletividade como um
todo, mas sobretudo que ela fosse dotada de uma coisa julga-
da cuja eficacia se projetasse muito além daqueles envolvidos
em litigios tradicionais, quais sejam, as partes e os terceiros
que ingressaram no processo. Conforme adverte Rodolfo de
Camargo Mancuso, “a coisa julgada no processo coletivo é in-
compativel com o contingenciamento dos efeitos de um julga-
do em relagéo as partes que integraram o contraditério, pois
“é condicdo de operacionalidade do julgado coletivo que ele
projete eficacia extra-autos, em maior ou menor intensidade
(erga omnes; ultra partes)”” .

Essa eficacia além do processo se ajusta com muita pro-
priedade aos litigios tributarios, pois no Direito Tributario
é comum a existéncia de relagbes homogéneas, como por
exemplo quando se tem contribuintes do mesmo imposto, de
modo que se mostra bastante adequada a coisa julgada cole-
tiva numa situacdo como essa, de “[plessoas diferentes que

5. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2006. p. 523.

6. Processo civil brasileiro. vol. III : parte especial : procedimento comum : (da de-
manda a coisa julgada). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1.422.

7. Ob. cit., p.14.
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mantém relagoes juridicas anilogas, em substancia, com a de

outras pessoas, em circulos mais ou menos amplos™s.

A questdo que se impoe, porém, é a de que o processo co-
letivo, embora tradicionalmente seja um dos mecanismos de
transcendéncia de tutela jurisdicional, ndo mais ocupa isola-
damente o espaco no campo processual; ao contrario, outras
técnicas foram construidas e desenvolvidas para a obtencgao do
mesmo fim, qual seja, o de proporcionar a varios interessados
determinada tutela jurisdicional sem que houvesse necessaria-
mente um processo judicial com julgamento individualizado
para cada um dos participantes da relagao juridica de direito
material. E nessa ambiéncia que se teve o desenvolvimento e a
consolidac¢ao do que se pode denominar de forca transcendente
de julgados produzidos para gerar o efeito vinculante.

2. Aforcatranscendente de julgados produzidos para
gerar o efeito vinculante

As decisoes reiteradas dos tribunais a respeito de um
tema, apés consolidada a interpretacdo em longo periodo de
sedimentagdo, serviam de orientacdo aos juizes vinculados
aqueles tribunais dos quais emanava a jurisprudéncia, mas
néo se tinha a vinculacéo obrigatéria. Ao contrario, era nitida
a dificuldade desse modelo como estratégia de uniformizacéo
da interpretacao do direito no 4mbito da jurisdicao, por conta
do receio da reduc¢ao ou mesmo de um engessamento da ativi-
dade de interpretacgao dos juizes encarregados de julgar cada
caso com suas especificidades.

Surgiu dai um embate. De um lado, a necessidade de
uniformizagdo do entendimento no d&mbito da jurisdicao; de
outro, a liberdade de conviccdo do juiz. Por isso, depois de
experimentacdes timidas e ndo muito exitosas para a unifor-
mizagio de entendimento?, e diante da constatagio de que os

8. Conforme destaca Araken de Assis. Ob. cit., p. 1.429.
9. Cédigo de Processo Civil de 1973: “Art. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto
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processos coletivos ndo se mostravam viaveis para estancar
as demandas individuais, concluiu-se que era chegado o mo-
mento de outras estratégias.

E uma das opgoes escolhidas foi a de atribuir a forca
transcendente a determinados processos individuais cujos
julgados, tdo logo fossem produzidos, ja trariam em sua es-
séncia uma predestinacio para gerar um efeito vinculante, fi-
xando-se uma tese a ser aplicada em todas as causas idénticas
quanto ao tema juridico em debate. Essa forga transcenden-
te e vinculante de julgados representaria, sem davida, uma
mutacao na tradicional forma de influéncia meramente argu-
mentativa da jurisprudéncia.

Nesse sentido, a atribuicdo de forca transcendente dos
julgados recebeu a dimenséo constitucional explicita a par-
tir de 2004, com a edicdo da Emenda Constitucional 45, ao
determinar que o recurso extraordinario teria como supor-
te a demonstracio da repercussao geral das questbes cons-
titucionais discutidas, vale dizer, a transcendéncia da maté-
ria determinaria a viabilidade do recurso, deixando de ser
um meio de impugnacao restrito ao caso concreto!®. A partir

na turma, cimara, ou grupo de cAmaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribu-
nal acerca da interpretagéo do direito quando: I - verificar que, a seu respeito, ocorre
divergéncia; II - no julgamento recorrido a interpretagédo for diversa da que lhe haja
dado outra turma, cdmara, grupo de cAmaras ou camaras civeis reunidas. Paragrafo
Unico. A parte poderd, ao arrazoar o recurso ou em peticdo avulsa, requerer, funda-
mentadamente, que o julgamento obedeca ao disposto neste artigo”. Esse mecanismo
de tentativa de uniformizagao da jurisprudéncia sempre foi considerado um apéndi-
ce da discussao judicial, e de pouca efetividade. Araken de Assis, a propdsito, ressalta
que “a aplicagdo do art. 476, nos varios tribunais, p6s & mostra notével desapreco e
firmes restri¢oes ao instituto. As mas lembrancas dos escassos resultados praticos do
prejulgado [previsto no Cédigo de Processo Civil de 1939] influenciaram, presumivel-
mente, as barreiras impostas ao cabimento da uniformizacio, agrupadas, em larga
sintese, na alegacdo de ‘inconveniéncia’. Férmula politicamente correta procurou
sintetizar o repudio: ‘A suscitagdo do incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia
em nosso sistema constitui faculdade, nio vinculando o juiz, sem embargo do estimu-
lo e prestigio que se deve dar a esse louvével e belo elegante instituto’ [afirmacoes de
autoria de Salvio de Figueiredo Teixeira, por ocasido do julgamento do REsp 3.835,
em 1990]” (Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 353).

10. A Emenda Constitucional 45/2004 incluiu o § 3° ao art. 102 da Constituigao Fede-
ral, com a seguinte redagdo: “no recurso extraordindrio o recorrente devera
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dai, estabeleceu-se um novo requisito de admissibilidade do
recurso, na medida em que a ndo explicitagdo dos motivos
transcendentes nas razoes do recurso implicaria em sua inad-
missibilidade, cabendo Unica e exclusivamente ao Supremo
Tribunal Federal declarar a existéncia ou nao da transindivi-
dualidade da questdo, a merecer o exame em sede de recurso
extraordinério. Exatamente por isso se pode dizer que essa
transcendéncia é também hipétese de cabimento do recurso
extraordindrio, eis que, além de a parte recorrente demons-
trar uma das situagdes autorizadoras do manejo do recurso,
ha de adjetivar aquelas situacoes com a ressalva de que é re-
levante a matéria veiculada na impugnacao.

Aquele ano de 2004 representaria o prenuncio de novas leis
com o nitido propdésito de atribuir aos tribunais de interpretacao
final do direito — notadamente o Supremo Tribunal Federal — a
relevante funcéo de instancias firmadoras de teses para aplica-
cdo em todos os casos idénticos!!, como ocorreu com o advento

demonstrar a repercussido geral das questées constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente
podendo recusé-lo pela manifestacio de dois tergos de seus membros”.

11. Sempre me pareceu razoavel atribuir & Suprema Corte a prerrogativa jurisdi-
cional de apreciar somente as questoes tidas como relevantes no &mbito do recurso
extraordinério. Nos Estados Unidos da América, é preciso obter do tribunal um
writ of certiorari, decorrente da regra do special and important reasons, para que a
Suprema Corte daquele pais conheca a questdo e dé a seu respeito uma decisdo
adequada. Tal medida visa dar efetividade a instancia especial, ndo se podendo
mais permitir que o dogma da liberdade de utilizagao do recurso excepcional seja
traduzido como forma de acesso ao Judicidrio. O Supremo Tribunal Federal tem
como finalidade maior interpretar de modo definitivo a Constitui¢ao Federal, e por
isso mesmo néo se pode deixar de lhe atribuir as condigoes para que exerga tal fun-
¢ao de maneira intelectualmente digna, daf porque se mostra fundamental a cria-
¢do de uma fase prévia de escolha das causas que mere¢am julgamento, e nesse
caso a atividade hé de ser discricionéria. Ainda no ano de 2002 defendia que se de-
veria buscar no mecanismo do special and important reasons, existente no sistema
do common law, os elementos que autorizassem a insercdo da relevancia como ativi-
dade discricionaria do Tribunal encarregado do julgamento do recurso excepcio-
nal, de tal modo que o recorrente demonstrasse que as razdes especiais e importan-
tes de seu recurso seriam suficientes para mover a engrenagem da instancia
especial. Ressaltava naquela ocasiao que nenhum mal existiria em se atribuir a re-
levdncia como elemento de qualificacdo do recurso excepcional; ao contrério, seria
salutar a instancia ordinaria, reforgando sua credibilidade, de modo que se deveria
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da Lei 11.672/2008, que inaugurou a nova fase de processamento
racional do recurso especial, na hipétese de multiplicidade de re-
cursos especiais com fundamento na mesma questio juridica'®.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 consolidou essa ten-
déncia de se atribuir a forca transcendente dos julgados em
determinadas situagoes, nas quais hé o antincio prévio de que
se produzird uma decisdo sabendo de seu imediato destino
vinculante. O julgamento de casos repetitivos passa a ser a téc-
nica por exceléncia para a producio de precedentes, tanto
nos julgamentos de demandas repetitivas, como nos recursos
extraordinario e especial repetitivos®.

O incidente de resolugio de demandas repetitivas deve ser
instaurado quando houver, simultaneamente, I) efetiva repeti-
¢do de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito; e II) risco de ofensa a isonomia
e a seguranca juridica'. E, ao ser admitido, ocorrera a suspen-
sédo dos processos pendentes, individuais ou coletivos, que tra-
mitam no Estado ou na regido, conforme o caso; e o aspecto

atribuir ao Superior Tribunal de Justiga e ao Supremo Tribunal Federal o poder de
autorizar ou nao o julgamento de determinado recurso excepcional, tal como é feito
de modo inteligente no sistema do common law, reservando tais Cortes a emitir suas
posigoes em causas que justifiquem a intervencao intelectual dos seus componen-
tes (Limitacoes constitucionais nos recursos especial e extraordindrio : a prevaléncia
das instdncias ordindrias no julgamento pleno da causa; esse o tema de minha dis-
sertacdo de mestrado apresentada perante banca examinadora daquele Curso jun-
to a Universidade Federal do Cear4, e posteriormente publicada pela Editora Dialé-
tica, de Sdo Paulo, com o titulo Recursos especial e extraordindrio).

12. Referida lei alterou o Cédigo de Processo Civil de 1973, estipulando um sistema
de apreciacdo de recursos especiais repetitivos, com fundamento em idéntica ques-
tdo de direito, com a escolha de um deles como representativo da controvérsia, a
ser encaminhado ao Superior Tribunal de Justica, suspendendo-se os demais re-
cursos especiais até o pronunciamento definitivo daquele Tribunal sobre a tese, a
fim de ser aplicada a todos os casos idénticos.

13. CPC/2015: “Art. 928. Para os fins deste C4digo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisdo proferida em: I - incidente de resolugdo de demandas repetiti-
vas; II - recursos especial e extraordinario repetitivos”.

14. Art. 976, e seus incisos I e II, do CPC/2015.
15. Inciso I do art. 982 do CPC/2015.

769



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

de maior relevo é o de que, julgado o incidente, a tese juridica
sera aplicada ndo somente “a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que
tramitem na area de jurisdi¢cdo do respectivo tribunal’é, como
“aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que
venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal”'".

Essa técnica se mostra bem abrangente, eis que aplicavel
nas instincias ordinérias, e o 6rgao colegiado competente para
julgar o incidente e de fixar a tese juridica, “julgara imediata-
mente o recurso, a remessa necessiria ou o processo de com-
peténcia originéaria de onde se originou o incidente”®, e s6 se
mostra incabivel tal ferramenta quando surge a possibilidade
de julgamento de casos repetitivos na instancia especial, que
tera prevaléncia sobre a ferramenta prépria das instancias or-
dinarias, até porque quando se afeta o recurso nos tribunais
superiores ou no Supremo Tribunal Federal, dali saira a tese
sobre questao de direito material o processual repetitiva'.

Isso porque, em relagido ao recurso extraordinario e ao
recurso especial, sempre que houver multiplicidade de recur-
sos extraordinérios ou especiais com fundamento em idéntica
questao de direito, havera afetagio parajulgamento de recursos
representativos da controvérsia, com a suspensio do tramite
de todos os processos pendentes, até que se tenha a tese firma-
da pelos 6rgaos colegiados, a ser refletida no chamado acérdao
paradigma?®, com as seguintes consequéncias: a) o presidente
ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento
aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na ori-
gem, se o acordao recorrido coincidir com a orientacao do tri-
bunal superior; b) o érgao que proferiu o acérdao recorrido, na

16. Inciso I do art. 985 do CPC/2015.

17. Inciso II do art. 985 do CPC/2015.

18. Paragrafo tnico do art. 978 do CPC/2015.
19. Art. 976, § 4°, do CPC/2015.

20. Art. 1.036 e seguintes do CPC/2015.
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origem, reexaminard o processo de competéncia originaria, a
remessa necessiria ou o recurso anteriormente julgado, se o
acérdao recorrido contrariar a orientagdo do tribunal superior;
€) 0s processos suspensos em primeiro e segundo graus de ju-
risdicdo retomario o curso para julgamento e aplicacao da tese
firmada pelo tribunal superior; ou d) se os recursos versarem
sobre questao relativa a prestagio de servigo publico objeto de
concessio, permissao ou autorizacio, o resultado do julgamen-
to sera comunicado ao 6rgéo, ao ente ou a agéncia reguladora
competente para fiscalizacao da efetiva aplicacdo, por parte
dos entes sujeitos a regulacao, da tese adotada?..

Fica evidente, assim, o protagonismo do precedente, pro-
duzido em causas individuais, mas com alcance em todas as
situagoes que se identifiquem com a tese firmada, inclusive as
que possam vir a ser ajuizadas, diante de sua forga vinculante.

Some-se a essa nova realidade o que ji se desenhava
paulatinamente no sistema juridico em relagio a outras téc-
nicas de vinculacdo de julgados, como é o caso do controle
concentrado de constitucionalidade® e a simula vinculante®.

Pode-se dizer que essas modificagoes representam um giro
estratégico, qual seja, o de néo se dar tanta releviancia em re-
lacdo as decisbes transcendentes em acdes coletivas, atribuin-
do-se a prevaléncia a julgados individuais que tenham forga

21. Incisos I'a IV do art. 1.040 do CPC/2015, literalmente.

22. Constituicao Federal: “Art. 102 (...) § 2° As decisoes definitivas de mérito, proferi-
das pelo Supremo Tribunal Federal, nas acoes diretas de inconstitucionalidade e
nas agoes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e & adminis-
tracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.” (redagdo
dada pela Emenda Constitucional 45/2004).

23. Constituicio Federal: “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio
ou por provocagao, mediante decisao de dois tergos dos seus membros, apds reite-
radas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagao aos demais 6rgaos
do Poder Judiciério e & administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei” (incluido pela Emenda Constitucional 45/2004).
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vinculante. E esse giro afeta diretamente os litigios tributéarios,
diante da evidente natureza desse tipo de embate judicial, qua-
se sempre firmado em teses aplicaveis a todas as situagoes cujo
fundamento é a discussao sobre determinada obrigacgao tribu-
taria ou sobre crédito tributario, sem muita importancia quan-
to as pequenas diferenciagoes no campo dos fatos.

Cabe indagar, entao, se ainda ha espaco para o processo
coletivo em matéria tributiria, bem como se é possivel har-
monizar a coisa julgada dele decorrente com julgados que ve-
nham a ser produzidos em a¢oes individuais e com a marca da
transcendéncia, a gerar o efeito vinculante.

3. O precedente como método, nao como cultura

O Cédigo de Processo Civil de 2015, convém ressaltar, ndo
implanta no Brasil de modo categérico o modo de pensar e
agir préprios da familia do common law, pois ali se estabele-
ce que a interpretacao do processo civil dar-se-a conforme as
normas fundamentais da Constituicdo Federal e do préprio
Cédigo, ou seja, a lei continua a ser o ponto de referéncia
mais relevante para o inicio da interpretacéo, o que é tipico
da tradicao do civil law*. E inegavel, porém, que ferramentas
proéprias das jurisdigoes tradicionalmente guiadas pelo com-
mon law passaram a integrar o sistema processual brasileiro,
numa simbiose entre tradi¢cdo histérica de nosso pais (civil
law) e mecanismos de utilizagdo de precedente (common law),
ressaltando que o precedente, nos dias atuais, se revela muito
mais como método do que como cultura.

A expressido common law, é certo, possui varios sentidos®,
mas a referéncia bastante utilizada é a de sua contraposicéo

24. CPC/2015: “Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢ées deste Cédigo.”

25. Fernando Silva Soares explica que a primeira acepcao de common law foi a de
Direito comum, aquele nascido das sentencas judiciais dos Tribunais de Westmins-
ter, cortes constituidas pelo Rei e a ele subordinadas diretamente, e que acabaria
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ao civil law, considerando que esses seriam os dois modos
mais expressivos de pensar e realizar o Direito, naquilo que
se conhece por tradigdo juridica, sendo que o mais antigo é
o civil law, no qual prevalece a legislacdo como expressio
maior, ao passo que o common law decorre da lenta absorgao
dos costumes, e que passam a integrar os modelos juridicos
quando transformados em decisbes judiciais, e é por essa ra-
zao que se pode dizer que se cuida de um direito proclama-
do pelos tribunais, adotando-se a nomenclatura common law
para identifica-lo, embora também se fale em direito inglés,
direito anglo-sax6nico ou direito anglo-americano.

Esclarece John Merryman que o sistema do common law
possui como caracteristica a adocdo do precedente judicial
(stare decisis), que consiste na obrigatoriedade de os tribunais
decidir verificando as circunstincias consideradas anterior-
mente em casos de natureza igual ou semelhante, e tais parti-
cularidades servem para julgamentos posteriores, sendo que
as primeiras ideias sobre tal método foram fixadas a partir de
1154, no reinado de Enrique II da Inglaterra, com a criacéao
de um tribunal superior, com juizes profissionais, que profe-
riam decisoOes, catalogavam os varios tipos de acbes e delitos,
para que fossem aplicados 0os mesmos posicionamentos em
casos posteriores iguais ou semelhantes. Em casos similares,

por suplantar os direitos costumeiros e particulares de cada tribo dos primitivos
povos da Inglaterra, antes da conquista normanda de 1066, ao passo que o Equity
seria um sistema oposto, qual seja, a de um direito aplicado pelos Tribunais do
Chanceler do Rei, originado de uma necessidade de temperar o rigor daquele siste-
ma do common law e atender as questoes de equidade. Ressalta o mencionado autor
que hoje, na Inglaterra, pertencem ao dominio da common law o direito criminal, o
direito dos contratos e da responsabilidade civil (a atuagéo do jury é da sua essén-
cia); e ao dominio da Equity pertencem o direito de propriedade, dos trusts (contra-
tos fiducidrios, pelos quais o settlor transfere uma propriedade mével e imével a al-
guém, o trustee, para que este a administre em favor de um beneficiério, o cestui
que trust), das sociedades comerciais, das faléncias, dos testamentos. Finaliza Fer-
nando Silva Soares lembrando que ambas sdo submetidas a interpretagoes judicid-
rias préprias — precedents — com tragos de sensibilidade prépria aos problemas a
serem resolvido, de modo que o common law seria o direito criado pelo juiz (judge-
-made law), e a common law pura seria somente aquela estrutura existente na Ingla-
terra ao tempo da Rainha Victoria, anterior a revolugao industrial (Common law —
introdugdo ao direito dos EUA. 2 ed. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2000).
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deveria haver julgamentos similares, de acordo com essa nova
pratica adotada na Inglaterra, gerando em consequéncia a
multiplicagdo de julgamentos escritos como estereétipos de
condutas, equiparando-se a uma atividade legislativa®.

O Brasil ficou imune a essa influéncia, tendo em vista que
nosso pais colonizador — Portugal — teve sua cultura juridica
moldada pelo renascimento do Direito romano a partir do sé-
culo XII, ganhando reforgo com a revolugéo francesa do sécu-
lo XVIII, que concretizou a ideia da necessidade da soberania
das leis, de modo que cada Estado europeu passou a ter seu
préprio Direito, fixado por 6rgéos legislativos, e a partir dai
a lei se tornou a fonte mais importante do Direito em paises
como Espanha, Franca e Portugal, e obviamente esse modo
de pensar juridico foi transportado para suas col6nias. Essa
a razdo de o Brasil ter adotado o civil law como sua tradigao
juridica, com a primazia da lei.

E o Cédigo de Processo Civil de 2015 mantém essa tradi-
¢ao da primazia da lei como fonte do Direito. Todavia, a nova
codificacdo impoe, de modo categoérico, a forga transcendente
de determinada decisoes judiciais, reafirmando a técnica an-
teriormente prevista do julgamento de recursos extraordina-
rio e especial repetitivos, e adicionando outras modalidades
de decisdes com essa caracteristica de o julgado servir como
precedente obrigatério, com destaque para os acérdaos em
incidente de assuncao de competéncia ou de resolucao de de-
mandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordina-
rio e especial repetitivos?’.

26. The civil law tradition - an introduction to the legal system of western europe and
latin america. 2. ed. Stanford : Stanford University Press, 1985. pp. 7 a 13 e 22.

27.Cédigo de Processo Civil de 2015: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de consti-
tucionalidade; II - os enunciados de simula vinculante; III - os acérdios em inci-
dente de assunc¢ao de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das
simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagao do plenario ou
do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados”.
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Interessante observar que todas as decisdes produzidas
em incidente de assun¢ao de competéncia ou de resolucao de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordi-
néario e especial repetitivos, j4 nascem com forga vinculante
para outras decisoes, relacionadas ao mesmo tema, justamen-
te para eliminar processos individuais idénticos.

Somem-se a essas possibilidades outras espécies de
produtos da jurisdi¢do com forga vinculante e anteriores ao
Codigo de Processo Civil de 2015, quais sejam, as decisOes
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, os enunciados de simula vinculante, as
siumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitu-
cional e as simulas do Superior Tribunal de Justica em ma-
téria infraconstitucional, até porque respaldadas pela prépria
Constituicido Federal, ao atribuir ao Supremo Tribunal Fede-
ral e ao Superior Tribunal de Justica a relevante funcao de
intérpretes finais do direito nas respectivas areas de atuacao.

E diante de toda essa forga dos julgados produzidos em
processos individuais com efeito transcendente, a vincular os
demais casos que com eles guardem semelhanca, resta verifi-
car como fica a situagio da coisa julgada no processo coletivo,
vale dizer, se é possivel essa coexisténcia entre as duas técni-
cas, ou uma prevalece sobre a outra.

Para tanto, parece-me fundamental estabelecer a exata
inserc¢édo do fen6meno da coisa julgada no contexto da técnica
os precedentes, notadamente quando a coisa julgada é resul-
tante de processo coletivo.

4. A coisajulgada e seu atual contexto na técnica dos
precedentes

Ha muito se percebe que a coisa julgada se distanciou da
caracteristica de imutabilidade plena da decisao judicial, bem
como da identificacdo do transito em julgado como condigédo
de eficicia da sentenca.
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A ideia primitiva da coisa julgada era a de que a sentenca
s6 adquiria forca juridica — a chamada eficdcia —, quando
provida da autoridade da coisa julgada; antes disso a sentenca
seria unicamente um modo solene de declaracao do direito. E
o que se observa na doutrina firmada por Affonso Fraga ainda
sob o efeito do Cédigo de Processo Civil de 1939, que repre-
sentou a primeira experiéncia legislativa federal de implanta-
¢ao de um auténtico sistema processual em nosso pais®.

Em tal época, a sentenca nido possuia eficacia de ime-
diato, e sim a expectativa da sua executoriedade, ja que sua
funcao era a de declarar o direito (influéncia do conceito de
jurisdicao do direito romano). A eficicia da sentenca depen-
dia do decurso de lapso temporal de interposi¢ao de recur-
so, quando entido a auséncia de recurso ou de seu julgamento
preservando a sentenga, possibilitava a utilizacao do processo
de execucgio, porque a sentenca ja teria sido atingida pela coi-
sa julgada, ou seja, banhada pela eficacia de seu comando.

Parece-me que essa perspectiva influenciou a doutrina
processual, e sempre se criou esse vinculo entre coisa julgada
e eficacia da sentencga.

Tem-se ai o nitido influxo do pensamento de Chiovenda,
ainda no inicio do século XX, ao criar um vinculo entre a
coisa julgada e a autoridade da sentenca do juiz, pois somente
assim seria compreensivel a eficdcia da decisdo, sendo que
Liebman pouco tempo depois vislumbrou que a coisa julgada
seria muito mais uma qualidade da decisao judicial, pois “a
autoridade da coisa julgada ndo é o efeito da sentenca, mas
uma qualidade, um modo de ser e de manifestar-se dos seus
efeitos, quaisquer que sejam, varios e diversos, consoante as
diferentes categorias das sentencgas”®.

Observe-se que se criou essa referéncia da eficdcia em
sintonia com o conceito de coisa julgada com a prépria nogéo

28. Instituicoes do processo civil do Brasil. Sdo Paulo : Saraiva, 1940. p. 610. tomo II.

29. Eficdcia e autoridade da sentenca. Trad. A. Buzaid e B. Aires. Rio de Janeiro :
Forense, 1945. p. 11.
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de eficdcia, de sorte que se criou o dogma segundo o qual a
sentenca eficaz seria aquela com transito em julgado.

Ocorre que, a partir da modernizacido do Direito Pro-
cessual — e no Brasil pode-se dizer com énfase que as refor-
mas legislativas iniciadas nos anos 1990 deram essa feicao de
modernidade — a coisa julgada deixou de ser o Gnico veiculo
condutor da possibilidade de tornar um julgado eficaz, pois a
eficidcia da sentenca assumiu dimensbes nunca dantes ima-
ginadas. Basta verificar que a eficacia interage no processo
sem as barreiras anteriormente impostas de tempo, ao se per-
mitir a eficacia da sentenga antes mesmo do julgamento, na
denominada tutela proviséria antecipada. Assim, a partir do
instante em que se permite que a eficacia possa ser antecipa-
da, isto é, exteriorizada em momento processual anterior ao
da prolacao da sentenca, esvaziou-se a teoria de que a coisa
julgada teria ligagdo com a eficicia da sentenca.

A propésito, Ovidio Baptista da Silva, quando procurava
compreender a coisa julgada como efeito ou qualidade da sen-
tenca, indagava: “a lampada elétrica ilumina ou ilumina-se?
Certamente a luz produzida pela l1Ampada nao é a ldmpada, na
medida em que o efeito, que é a luminosidade por ela produ-
zida, sé é possivel se houver antes dele precisamente a lampa-
da; e ndo obstante, é possivel afirmar que a luz nao estéa fora
da lampada, ainda que seja seu efeito principal”®.

A partir dessa reflexido — de cunho eminentemente filosé-
fico —, é possivel identificar a confusdo em se atribuir a tal me-
canismo processual o fim da sentenca, de alcangar a imutabi-
lidade para que seja executavel, quando se tem outros meios
de se atribuir a carga de eficacia a deciséo judicial, inclusive
antes mesmo da prépria sentenca.

Willis Santiago Guerra Filho afirma que nao é erréneo
“considerar a coisa julgada como uma qualidade da senten-
ca: incorreto é apenas identificar ai sua natureza’?!, de modo

30. Curso de processo civil. 4. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1998. p. 491. vol. 1.

31. A filosofia do direito — aplicada ao direito processual e a teoria da constituicdo.
Séo Paulo : Atlas, 2001. p. 67.
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que a coisa julgada seria um falso problema, “que nos leva
a procurar em vao por um fundamento concreto, uma subs-
tAncia, onde ndo hé, uma vez que o referencial semantico da
coisa julgada é outro signo linguistico, a sentenca. Essa sim é
dotada de um referente palpavel, que é o ato do 6rgéo judicial

de pronuncié-la’3.

Guerra Filho é enfatico ao defender que “a coisa julgada
é um signo com funcgio de organizar o discurso comunicati-
vo no direito processual, o que a coloca em uma dimensao
puramente sintatica, em que os signos se relacionam apenas
entre si”%, concluindo entdo que a coisa julgada “n&o possui
um conteudo substancial, ao contrario da sentencga”, ou seja,
“a coisa julgada aparece como artificio ou mecanismo de que
se vale o ordenamento juridico para implementar o convenci-
mento e a certeza sobre a existéncia ou ndo de um direito ou
qualquer outra situacgao juridica, exercendo assim um papel
ideolégico de legitimagao desse mesmo ordenamento e de ga-

rantia de sua manutengao”.

A meu ver, é muito mais adequado identificar a coisa jul-
gada como limite da jurisdig¢ao, do que associar tal fenémeno
a um pressuposto de eficicia ou mesmo a impossibilidade de
discutir o conteudo e o alcance da decisdo transitada em jul-
gado. E dizer, a coisa julgada funciona como um limite para
o julgador, impedindo-o de qualquer excesso numa indevida
pretensao de novo julgamento para o caso ji encerrado. A coi-
sa julgada, assim, é muito mais direcionada ao juiz do que as
partes, ao menos quanto ao seu carater de imutabilidade.

32. Ob. cit., p. 67. Destaca ali o referido doutrinador a postura realista das escolas
escandinava e norte-americana contemporéneas, “que em busca de uma base em-
pirica para a ciéncia juridica elege exatamente a deciséao judicial como pauta da re-
definicdo dos conceitos juridicos, libertos daquele ‘mundo fantasmagérico de enti-
dades juridicas supralegais’ de que nos fala COHEN” (p. 67).

33. Idem, pp. 67/68.
34. Ibidem, p. 68.
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5. A mitigacao da coisa julgada em processo tributario
coletivo diante de precedente que a torna ineficaz

Conforme se viu, a tendéncia de migracio de um sistema
de jurisdicado individualizada para uma jurisdicdo transindi-
vidual, independentemente de processo coletivo, teve inicio
com a edicdo da Emenda Constitucional 45/2004, ao impor a
repercussio geral no recurso extraordinario, até se chegar ao
Cédigo de Processo Civil de 2015, com a adogéo de varios me-
canismos de jurisdicao transindividual.

A consequéncia ndo poderia ser outra, sendo a do defi-
nhamento dos processos coletivos. Até porque, varias sinaliza-
¢oes surgiram durante essa trajetodria, a indicar uma limitacao
da coisa julgada em processo coletivo no tocante ao alcance
territorial da decisdo judicial ali produzida, como ocorreu
no julgamento de um agravo regimental em reclamacéio no
Pleno do Supremo Tribunal Federal, no qual se discutia em
mandado de seguranca coletivo o direito ao creditamento dos
valores relativos ao IPI, nas operagées de aquisi¢do de ma-
téria-prima isenta oriunda da Zona Franca de Manaus (RCL
7778 AgR/SP), destacando o relator, Ministro Gilmar Mendes,
que a Suprema Corte ja emitira anteriormente censura a res-
peito do mau uso das acdes coletivas, inclusive como instru-
mento de constitucionalidade com efeito erga omnes, e ainda
assim “persistiram as tentativas de conferir eficacia universal
as decisbes liminares ou as sentencas emandas pelos juizes de
primeiro grau” (trecho do voto), dai que a modificagio legis-
lativa® “trouxe a tempestiva limitacdo geografica para o pro-
vimento judicial, estabelecendo sua forca apenas no territério
do 6rgéao prolator” (passagem do mesmo voto).

A concluséo do Supremo Tribunal Federal foi justamente
ade fixar o limite da territorialidade em processos coletivos, de
modo que a decisdo ali produzida sé6 teria efeitos no territério
dentro do qual o juiz tem competéncia para processamento e

35. No caso, a Lei 9.494/1997, ao modificar a Lei 7.347/1985.
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julgamento do feito, independentemente de o mandado se se-
guranca coletivo ter sido ajuizado antes da modificagao legal
que explicitou tal limite, firmando-se a tese de demarcacéo
geografica da coisa julgada coletiva, em evidente limitacdo do
alcance da deciséo transindividual.

Outro parimetro que igualmente abrandou a eficacia
transindividual da coisa julgada em processo coletivo foi o
estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido do
julgamento do Recurso Extraordinario 612.043, reiterando o
que ja fora decidido no Recurso Extraordinéario 573.232, ao se
fixar a tese segundo a qual a coisa julgada em processo coleti-
vo de autoria de entidade associativa nao se estende a filiados
surgidos ap6s o ajuizamento da acao, dai que os beneficiados
pela decisao se restringem aos que se filiaram em momento
anterior a formalizacao da acéo.

Por todos esses parametros, é natural que o precedente
produzido em processo individual prevaleca até mesmo por
sobre a coisa julgada em processo coletivo, eis que a forca vin-
culante de determinados julgados individuais nédo esti limi-
tada nem ao territério e nem aos destinatarios da vinculacéo,
ao contrario desses exemplos nos quais se tem a restricao da
eficacia da decisdo produzida em processo coletivo.

O exemplo mais evidente, contudo, de que a coisa julgada
em processos coletivos perde sua forca diante do precedente
é o de que, mesmo com o transito em julgado de uma deciséao,
ao se executar um sentenga condenatéria — inclusive em pro-
cesso coletivo —verificando-se que aquela decisdo esta funda-
mentada em lei ou ato normativo tido por inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, pode-se arguir a inexigibili-
dade desse titulo, em evidente mitigacdo da coisa julgada , o
que ocorre desde a edicdo da Medida Proviséria 2.180-35, de
2001, ampliando-se tal regra com a edigio da Lei 11.232/2005,

36. Referida Medida Proviséria incluiu um paréagrafo tnico ao art. 741 do Cédigo de
Processo Civil de 1973, com a previsao de inexigibilidade de titulo judicial fundado
em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
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ao dispor que, na execucgao contra a Fazenda Publica, os em-
bargos poderiam versar sobre inexigibilidade do titulo, consi-
derando-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei
ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacéo
da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal
como incompativeis com a Constituicdo Federal.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 explicita igualmente
essa verdadeira ineficdcia superveniente do titulo judicial®,
nesse fendbmeno que Araken de Assis denomina de wvicio
transrescisorio®® em decorréncia da inconstitucionalidade su-
perveniente, a gerar a ineficidcia da sentencga transitada em
julgado, permitindo ao executado reagir contra a execugao
fundada em titulo executivo judicial aparentemente inques-
tionével (sentenca transitada em julgado), impugnando-a, sob
o fundamento de inexigibilidade®.

Em resumo, a for¢a transcendente de determinado julga-
do produzido em processo individual, mas com a identificagao
processual de que ali se tem um precedente, gera um efeito
transindividual cujo reflexo atinge até mesmo a coisa julgada
em processo coletivo, inclusive o de natureza tributéria.

Nesse cendario de fortalecimento da técnica do preceden-
te, o que se observa é a reducio ou até mesmo a eliminacao da
forca transindividual de decisdo de um juiz de primeiro grau
em processo coletivo. O intuito parece ser o de retirar do juiz a

Federal ou em aplicagdo ou interpretagdo tidas por incompativeis com a Constitui-
cao Federal.

37. Conforme previsdo expressa contida no § 12 do art. 525 do CPC/2015. Em rela-
¢ao a exigibilidade de pagar quantia certa pela Fazenda Publica, a regra é repetida
no § 5° do art. 535 do CPC/2015.

38. Manual da execucdo. 18. ed., revista atualizada e ampliada. Sdo Paulo : Revista
dos Tribunais, 2016. p. 1.656 e seguintes.

39. Araken de Assis, como ele mesmo ressalta, se vale da classificagido apontada por
José Maria Rosa Tesheiner, no tocante aos vicios transcendentes a coisa julgada e a
rescisoria, enquadrando o tema, porém, de maneira precisa nos planos da existén-
cia, validade e eficacia (ob. cit., p. 1.661).
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possibilidade de produzir decisées ultrapartes ou mesmo a de fi-
xacao de precedente, pois essa atribuicéo ha de ser dos tribunais.

Um bom exemplo disso é a mutagdo que sofreu a hipétese
de julgamento liminar do pedido. O Cédigo de Processo Civil
de 1973 conferia ao juiz o poder de dispensar a citacdo e pro-
ferir sentenca de improcedéncia do pedido, quando a matéria
controvertida fosse unicamente de direito e no juizo ja houves-
se sido proferida sentenga de improcedéncia em outros casos
idénticos?. Ou seja, permitiu-se ao juiz de primeiro grau criar
um precedente interno, restrito somente ao juizo competente
para as causas repetitivas ali distribuidas. O Cédigo de Processo
Civil de 2015 aboliu essa hipétese, determinando que se julgue
liminarmente o pedido em situagoes de aplicacoes de preceden-
tes, desde que produzidos por tribunais*, a reforcar a exclusi-
vidade de producdo de precedentes aos 6rgaos jurisdicionais
colegiados hierarquicamente acima do primeiro grau.

E inegavel, pois, a forca transcendente de julgados em pro-
cessos individuais, produzidos para gerar o efeito vinculante,
nessa nova realidade da técnicas dos precedentes, mostrando-
-se superado o tradicional método de prevaléncia da coisa jul-
gada na tutela de direitos transindividuais no processo coletivo.

40. Cédigo de Processo Civil de 1973: “Art. 285-A. Quando a matéria controvertida
for unicamente de direito e no juizo j4 houver sido proferida sentenca de total im-
procedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagio e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada” (incluido pela Lei
11.277/2006).

41. Cédigo de Processo Civil de 2015: “Art. 332. Nas causas que dispensem a fase
instrutdria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgaré liminarmente im-
procedente o pedido que contrariar: I - enunciado de simula do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica; II - acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justi¢ca em julgamento de recursos
repetitivos; IIT — entendimento firmado em incidente de resolugao de demandas re-
petitivas ou de assungio de competéncia; IV — enunciado de simula de tribunal de
justica sobre direito local”.
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