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Introducéao

Conforme leciona o professor Leonardo Greco, citando inclusive decisoées da Cor-
te Europeia de Direitos Humanos que reconhecem a coisa julgada como uma imposicao
do direito a tutela jurisdicional efetiva, “a seguranca juridica € o minimo de previsibi-
lidade necessaria que o Estado de Direito deve oferecer a todo cidadao, a respeito de
quais sdo as normas de convivéncia que ele deve observar e com base nas quais pode
travar relagdes juridicas validas e eficazes”?.

Em nosso Sistema Constitucional temos o direito fundamental a seguranca con-
sagrado no “caput” do artigo 5° da Constituicao Federal (CF) de 1988, o qual é instru-
mentalizado por meio da regra constitucional pela qual a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CF/1988). Ao
admitir acao rescisoria fundada no inciso V do art. 966 do CPC (violacdo manifesta de
norma juridica), caso uma decisao transitada em julgado tenha aplicado erroneamente
um precedente vinculante (§ 5° do mesmo artigo do CPC), o legislador deu aos preceden-
tes qualificados forca equivalente aquela conferida as leis.

Conforme o artigo 502 do CPC, “denomina-se coisa julgada material a autorida-
de que torna imutavel e indiscutivel a decisao de mérito nao mais sujeita a recurso”.

Aideia classica da matéria nos traz que a coisa julgada material torna imutavel,
no mesmo ou em outro processo, sentenca de mérito transitada em julgado. Decisdes
de cunho processual podem estar sujeitas a preclusao temporal, porém nao fazem coisa
julgada.

1. A impugnacdo ao cumprimento da sentenca e a flexibilizacdo da coisa
julgada

Ao tratar da impugnacao ao cumprimento de uma sentenca definitiva, o Cédigo
de Processo Civil de 2015 explicita que a impugnacao a execucao pode ter como base a
inexequibilidade do titulo ou a inexigibilidade da obrigacao (art. 525, Ill, e 535, lIl, do
CPC). E, segundo o § 12 do art. 525 e 0 § 5° do art. 535 do CPC, em clara flexibilizacao
da coisa julgada, considera-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo
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executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretacao da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a CF, em controle
de constitucionalidade concentrado ou difuso. Os dispositivos processuais nao explicitam
se a interpretacao do C. STF capaz de embasar a impugnacao deve ser anterior ou pode
ser posterior ao transito em julgado da sentenca em execucao.

2. Decisao do Supremo Tribunal Federal flexibilizando a coisa julgada formada
antes da nova interpretacao dada pelo Tribunal Constitucional a matéria

De acordo com o art. 59 da Lei n® 9.099/1995 (Lei Geral do Sistema dos Juizados
Especiais), “nao se admitird acao rescisoria nas causas sujeitas ao procedimento insti-
tuido por esta Lei”. Mas mesmo diante da literalidade da disposicao em comento, ao
apreciar o Tema 100 de Repercussao Geral, julgado de 9 de novembro de /2023, nosso
Tribunal Constitucional firmou uma tese, desdobrada em trés itens, na qual estabelece
controverso entendimento no sentido de que a coisa julgada pode ser afastada sob o
fundamento de que, antes ou apos a sua consolidacao, houve intepretacao em sentido
diverso pelo C. STF da norma que embasou o julgado desconstituido. Eis a tese:

1) é possivel aplicar o artigo 741, pardgrafo unico, do CPC/73, atual
art. 535, § 5°, do CPC/2015, aos feitos submetidos ao procedimento
sumarissimo, desde que o transito em julgado da fase de conhecimen-
to seja posterior a 27.8.2001;

2) é admissivel a invocacdo como fundamento da inexigibilidade de
ser o titulo judicial fundado em ‘aplicac@o ou interpretacdo tida
como incompativel com a Constituicdo’ quando houver pronuncia-
mento jurisdicional, contrdrio ao decidido pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, seja no controle difuso, seja no controle concentra-
do de constitucionalidade;

3) oart. 59 da Lei 9.099/ 1995 ndo impede a desconstituicdo da coisa
julgada quando o titulo executivo judicial se amparar em contrarie-
dade a interpretacdo ou sentido da norma conferida pela Suprema
Corte, anterior ou posterior ao transito em julgado, admitindo,
respectivamente, o manejo (i) de impugnacdo ao cumprimento de
sentenca ou (ii) de simples peticdo, a ser apresentada em prazo equi-
valente ao da acdo resciséria”. (grifo nosso).

3. Interpretacao dada pelo Supremo Tribunal Federal que retroage os efeitos
da modulacdo temporal de precedente vinculante para aplica-lo a tese firmada
quatro anos antes. Retroacdo que serviu como fundamento para a rescisao de coisa
julgada formada com base na tese dois anos antes da sua modulacao.

O RE 574706 deu origem ao tema 69 de Repercussao Geral do C. STF. Trata-se de
recurso extraordinario em que se discute, a luz do art. 195, I, b, da Constituicao Fede-
ral, se o ICMS integra a base de calculo da contribuicao para o Programa de Integracao
Social (PIS) e da Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins).
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Em 15 de marco de 2017, sem qualquer modulacao, o C. STF fixou a seguinte
tese, conhecida a época como Tese do Século: “o ICMS ndo compée a base de calculo
para a incidéncia do PIS e da COFINS”, ressalvadas as acoes judiciais e administrativas
protocoladas até a data da sessao em que proferido o julgamento.

No entanto, em 13 de maio de 2021, ou seja, quatro anos apés a fixacao da
tese, o C. STF, por maioria, acolheu em parte embargos de declaracdo para modular
os efeitos do julgado e estabelecer que a tese so se aplicaria apés 15 de marco de
2017 - data em que foi julgado o RE n°® 574.706.

Ocorre que, entre 15 de marco de 2017 e 13 de maio de 2021, foram promovi-
das inimeras acoes de repeticdo de indébito contra a Unido, muitas das quais julgadas
procedentes com base na tese originaria e transitadas em julgado antes mesmo da sua
modulacao.

Apo6s a modulagao, contudo, a Unido ingressou com mais de mil agdes resciso-
rias contra os acordaos transitados em julgado e que tiverem por base a tese 69 em
sua redacao originaria.

Ao analisar a questao no RE 1.452.421, que gerou o Tema 1.279/RG, o C. STF
decidiu que sao cabiveis acoes rescisorias movidas pela Unido para anular decisoes tran-
sitadas em julgado que garantiram aos contribuintes a exclusao do ICMS da base de cal-
culo do PIS e da Cofins, também conhecida como tese do século. A maioria dos ministros
seguiu o entendimento do presidente do C. STF, ministro Luis Roberto Barroso, que des-
tacou que essas acoes podem ser utilizadas para adequar decisées que nao observaram
a modulacao dos efeitos da tese firmada em maio de 2021.

A decisdo afeta contribuintes que haviam obtido decisées definitivas favo-
raveis antes dessa modulacdo e demonstra a necessidade do aperfeicoamento dos
julgamentos dos recursos extraordinarios com repercussao geral, sobretudo para que
antes da fixacdo da tese o C. STF possa ter uma visdo mais abrangente das conse-
quéncias da sua decisdo e, assim, sempre que possivel, desde logo modular os seus
efeitos. Um dos caminhos possiveis para a preservacéo da seguranca juridica é a ado-
¢do, de forma abrangente, do artigo 138 (que disp6e sobre o amicus curiae) e do § 4°
do art. 1.035, ambos do CPC, com a admissdo da manifestacao daqueles que tenham
representatividade sobre o tema.

3.1 O caso concreto - Tema de Repercussao Geral 1.279 do C. STF

0 caso em analise é um recurso extraordinario (RE 1.452.421, Tema 1.279/RG)
contra acordao do Tribunal Regional Federal da 5% Regidao que, fundado na modulacao
temporal efetivada em 2021, acolheu acao rescisoria contra decisdo transitada em jul-
gado em 2019 e afastou a aplicacao da Tese 69/RG, firmada em 2017, ao caso concreto,
rescisao que teve por fundamento a modulacao da tese em 2021.

Descricdo do Tema n°® 1.279:

Recurso extraordindrio em que se discute, a luz do artigo 195, I,
b, da Constituicdo Federal, se a atribuicdo de efeitos prospec-
tivos a decisdo de inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na
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base de cdlculo da contribui¢do ao PIS e da COFINS alcanga qual-
quer recolhimento efetuado apés 15.3.2017, marco temporal da
modulag¢do proclamada ao exame do RE 574.706-ED/PR, ou ape-
nas aqueles cuja inclusdo do ICMS decorra de fato gerador ocorri-
do até aquele limite temporal.

Tese:

Em vista da modulacdo de efeitos no RE 574.706/PR, ndo se via-
biliza o pedido de repeticdo do indébito ou de compensacdo do
tributo declarado inconstitucional, se o fato gerador do tributo
ocorreu antes do marco temporal fixado pelo Supremo Tribunal
Federal, ressalvadas as acoes judiciais e os procedimentos admi-
nistrativos protocolados até 15.3.2017.

Em sintese, embora o tema de repercussao buscasse a formacao de uma tese
para que se definisse se a atribuicdo de efeitos prospectivos a decisdo de inconstitu-
cionalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo da contribuicao ao PIS e da Cofins
alcancaria qualquer recolhimento efetuado apo6s 15 de marco de 2017, marco tem-
poral da modulacao proclamada ao exame do RE 574.706-ED/PR, ou apenas aqueles
cuja inclusdao do ICMS decorra de fato gerador ocorrido até aquele limite temporal,
em 2024, ao julgar o recurso extraordinario, o C. STF reconheceu a contrariedade
entre a coisa julgada e a modulacdo dos efeitos da tese de repercussao geral n° 69.
Com isso, firmou a tese acima exposta, pela qual ndo cabe repeticdo do indébito ou
pedido de compensacao de tributo declarado inconstitucional se o fato gerador do
tributo ocorreu antes do marco temporal retroativo (2017), fixado pelo Supremo
Tribunal Federal em 2021, ressalvadas as a¢coes judiciais e os procedimentos admi-
nistrativos protocolados até 15 de marco de 2017.

0 julgamento, que ocorreu no plenario virtual, deu a diretriz para o julgamento
que envolve aproximadamente 1.100 acdes rescisorias ajuizadas pela Fazenda Nacional,
cujo objetivo é ajustar decisbes transitadas em julgado, sob o argumento de que essas
decisdes destoam do precedente do C. STF sobre a exclusao do ICMS da base de calculo
dos tributos. O caso analisado tratava de um contribuinte que obteve decisao favoravel
em 2019, antes da modulacao dos efeitos realizada pelo C. STF em 2021.

O entendimento de Barroso foi seguido pelos ministros Gilmar Mendes, Alexan-
dre de Moraes, Flavio Dino, Cristiano Zanin, Dias Toffoli, André Mendonca e Carmen
Lucia.

3.2 Arelevante divergéncia e a defesa de seguranca juridica

No entanto, houve divergéncia dos ministros Luiz Fux e Edson Fachin. O mi-
nistro Fux defendeu a importancia de resguardar a coisa julgada e a seguranca juri-
dica, alegando que as decisGes proferidas entre 2017 e 2021, antes da modulacao,
estavam em conformidade com a jurisprudéncia vigente a época. Para ele, a coisa
julgada nao pode ser desfeita pela decisdo do C. STF, sob o risco de anular decisées
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tomadas por outros tribunais de forma legitima. Do valioso voto do ministro Luiz Fux
extrai-se que:

Com efeito, debrucando-se sobre a quaestio juris ora em debate,
urge frisar, prima facie, que o Plendrio desta Corte, em 15/3/2017,
segundo a sistemdtica da repercuss@o geral, no julgamento do RE
574.706 (Rel. Min. Cdrmen Lucia, DJe de 2/10/2017, Tema 69), fixou
a tese de repercussdo geral no sentido de que “O ICMS ndo compbe
a base de cdlculo para a incidéncia do PIS e da COFINS”, tendo, pos-
teriormente, em 15/3/2021, no julgamento de embargos de decla-
racdo opostos contra o citado acérddo paradigma (Plendrio, Rel. Min.
Cdrmen Lucia, DJe de 12/8/2021), dentre outros pontos, modulado a
eficdcia da decisdo entdo embargada, para que produza efeitos pros-
pectivamente a partir de 15/3/2017, ressalvados acbes judiciais e
procedimentos administrativos protocolados antes dessa data.

De outra sorte, a demanda subjetiva objeto do recurso em deslinde
envolve discussdo acerca da rescindibilidade, com arrimo na modu-
lacdo de efeitos em comento, de acorddo que ratificara, sem balizas
temporais, o direito da ora recorrente a exclusdo do ICMS das bases
de cdlculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS por si devidas, transi-
tado em julgado em 27/2/2019, apos edicdo da tese de repercussGo
geral conexa ao Tema 69 (15/3/2017), mas antes da decisd@o que mo-
dulou os seus efeitos (15/3/2021).

A luz desse contexto, repriso que, conquanto respeitdvel e salutar
a preocupagdo para com a garantia da autoridade da jurisprudéncia
desta Corte, tal ndo hd de reclamar, in casu, a solucdo pela impe-
riosa rescisd@o do julgado, para readequacdo sua as balizas definidas
por ocasido da apenas posterior modulacéo temporal dos efeitos do
Tema 69 da repercussao geral. Na espécie, a protec@o do sistema de
precedentes deve se associar, também, a mister promocdo de direitos
e garantias constitucionais de maior valia, a exemplo do instituto da
coisa julgada, consagrado no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo
Federal, e, ainda, da seguranca juridica. Notadamente sob a perspec-
tiva da protecdo constitucional da coisa julgada como coroldrio da
seguranca juridica e da estabilidade do sistema jurisdicional, faz-se
oportuno referenciar as seguintes licoes de Candido Rangel Dinamar-
co e José Carlos Barbosa Moreira, in verbis:

“Pelo que significa na vida das pessoas em suas relacées com os bens
da vida ou com outras pessoas, a coisa julgada material tem por sub-
sidio ético-politico o valor da seguranca juridica, que universalmente
se proclama como indispensdvel a paz entre os homens ou grupos”
(DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicbes de direito processual civil.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. P. 303).

O interesse na preservacdo da res iudicata ultrapassa, contudo o
circulo das pessoas diretamente envolvidas. A estabilidade das deci-
sées é condicdo essencial para que possam os jurisdicionados confiar
na seriedade e na eficiéncia do funcionamento da mdquina judicial.
Todos precisam saber que, se um dia houverem de recorrer a ela
seu pronunciamento terd algo mais que o fugidio perfil das nuvens.
Sem essa confianca, crescer ‘fatalmente nos que se julguem lesados
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a tentac@o de reagir por seus proprios meios, a margem dos canais
oficiais. Escusado sublinhar o dano que isso causa a tranquilidade
social.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual
Civil. Nova Série. Saraiva: SGo Paulo, 2007. p. 245/246).

A luz dessa ordem de ideias, pois, reitero que, no momento de sua
producdo, a coisa julgada que se pretende desconstituir por meio da
lide em exame estava em perfeita harmonia com a jurisprudéncia
vinculante do Supremo Tribunal Federal, na linha da tese firmada
para o tema 69 da repercussao geral, que, porquanto editada no sen-
tido do reconhecimento de inconstitucionalidade de incidéncia tribu-
tdria e dissociada, ainda, de modulacdo eficacial, espraiava os efeitos
insitos e regulares as declaracées judiciais de inconstitucionalidades,
rumo a nulidade ex tunc do objeto [...].

Ad argumentandum tantum, julgo oportuno salientar que, ainda que
a constatacdo da superacdo jurisprudencial pareca ndo ter maior
relevo ao caso, essa, nos termos do raciocinio supra, com a devida
vénia, encontrasse presente na espécie. Isso porque, como jd asseve-
rado, o entendimento do Plendrio da Corte no julgamento do mérito
do Tema 69 da repercussdo geral verteu pela inconstitucionalidade da
incidéncia do ICMS nas bases de cdlculo da contribuic¢éo ao PIS e CO-
FINS, ocasido em que, ainda ndo se debrucando sobre a modulacéo dos
efeitos da decisdo, a declaracdo da inconstitucionalidade reclamou a
nulidade ab initio da exacdo analisada, com efeitos ex tunc. Com o
julgamento dos aclaratoérios opostos em face de tal julgado, mais de
quatro anos apds, tendo a Corte feito modulacdo eficacial daquele
julgamento, para que produza efeitos ex nunc, é nitida a mudanca
da jurisprudéncia, ndo se podendo conceber esta deliberacdo novel
como uma mera fase de conclusdo daquele provimento anterior.

Assim, entendo necessdrio o dissenso a luz de tais consideracées.
4. Interpretacao classica do C. STF sobre a importancia da coisa julgada

De acordo com a Sumula 343 do C. STF, “nao cabe acao resciséria por ofensa a
literal disposicao de lei, quando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal
de interpretacao controvertida nos tribunais”.

Ja a tese firmada no Tema 136 de Repercussao Geral do C. STF estabelece que
“nao cabe acao rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento
firmado pelo Plenario do Supremo a época da formalizacao do acérdao rescindendo,
ainda que ocorra posterior superagao do precedente”.

Os efeitos dos julgados vinculantes - e hoje sao muitos conforme a seguir sera
analisado - nao deveriam atingir os julgados definitivos anteriores a fixacao da tese
respectiva, tampouco desconstruir os titulos decorrentes de tais julgados. Do contrario,
nao haveria sentido na previsao pelo constituinte de que a cautelar em ADECON (primei-
ra acao com forca vinculante prevista na CF) visa suspender, por 180 dias, os julgamen-
tos das acoes que envolvem a norma objeto da controvérsia. Afinal, para que suspender
o julgamento de um processo se, ao final, o titulo definitivo dele decorrente pudesse ser
considerado inexigivel.
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5. Interpretacao intermediaria do C. STF sobre os efeitos dos julgados
transitados em julgado que adotaram interpretacao diversa daquela dada
posteriormente pelo C. STF sobre a mesma questao

Em 2023 o C. STF julgou o RE 949.297 (Tema 881) e o RE 955.227 (Tema 885), que
versam sobre os limites da coisa julgada em matéria tributaria.

No RE 949.297 se discutiu a possibilidade de os contribuintes permanecerem
usufruindo da coisa julgada que lhes reconheceu o direito de nao recolherem tributo
antes julgado inconstitucional, apds a declaracdo de constitucionalidade em controle
concentrado desse mesmo tributo pelo C. STF. O Tema 881 de Repercussao Geral foi
assim descrito: “Limites da coisa julgada em matéria tributaria, notadamente diante
de julgamento, em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara
a constitucionalidade de tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do
controle incidental, por decisao transitada em julgado”.

No RE 955.227 a discussao era se as decisoes do C. STF em controle difuso de
constitucionalidade fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tribu-
taria. O Tema 885 de Repercussao Geral foi assim descrito: “efeitos das decisdes do Su-
premo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada
formada nas relacdes tributarias de trato continuado”.

Assim, ao julgar o Tema 881 de Repercussao Geral, que diz respeito aos li-
mites da coisa julgada em matéria tributaria, notadamente diante de julgamento,
em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a constitucio-
nalidade de tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do controle
incidental, por decisdo transitada em julgado, o C. STF fixou a seguinte tese:

As decisoes proferidas em acgdo direta ou em sede de repercussdo
geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das de-
cisées transitadas em julgado nas referidas relacoes, respeitadas
a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a an-
terioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.

O respeito a irretroatividade e as anterioridades foi essencial para a preser-
vacao minima da seguranca juridica.

Ao estender a forca da tese decorrente de acdordaos proferidos em sede de con-
trole concentrado (ADI, ADECON e ADPF) para os acordaos proferidos em recursos extra-
ordinarios com repercussao geral, o C. Supremo Tribunal Federal consagra a natureza
objetiva dos acérdaos proferidos nesta espécie de recurso extraordinario.

De natureza objetiva, o processo de controle abstrato da constitucionalidade
(que originariamente era o objeto do tema 881, conforme a sua respectiva descricao)
nao esta relacionado a qualquer caso concreto. Analisa-se a norma em seu contexto hi-
potético, razdo por que nao se defere o ingresso no processo de terceiro que tenha por
finalidade defender seu interesse subjetivo (ADIn 1.286). Referido controle, conforme
acima destacado pode ser desenvolvido por meio de ADI, ADECON ou ADPF.

O sistema abstrato (também denominado concentrado, via de acao) ganhou
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maior dimensdo com a vigéncia da Constituicao Federal de 1988, ja que o rol de legiti-
mados ativos foi ampliado (art. 103 da CF). AADECON surgiu com a Emenda Constitucio-
nal n° 3/1993, e desde a EC n° 45/2004 ADI, ADECON e ADPF - Lei n® 9.882/1999 - tém os
mesmos legitimados ativos (art. 103 da CF).

Ao julgar o Tema 885 de Repercussdao Geral, que diz respeito aos efeitos
das decisées do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade
sobre a coisa julgada formada nas relagdes tributarias de trato continuado, o C. STF
fixou a seguinte tese:

As decisoes do STF em controle incidental de constitucionalidade,
anteriores a instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo im-
pactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado,
mesmo nas relagées juridicas tributdrias de trato sucessivo.

Antes da sistematica da repercussao geral, os recursos extraordinarios produ-
ziam acordaos de natureza subjetiva, ou seja, seus efeitos eram restritos as partes
envolvidas no processo (e para elas com forca ex tunc), salvo se posteriormente a lei re-
conhecida como inconstitucional viesse a ser suspensa pelo Senado Federal (com forma
erga omnes, porém ex nunc).

Por “repercussao geral das questées constitucionais discutidas no caso” de-
ve-se entender somente aquelas que transcendam os interesses meramente particu-
lares e individuais em discussdo na causa, e afetem um grande numero de pessoas,
surtindo efeitos sobre o panorama politico, juridico e social da coletividade.

ALein® 11.418/2006 foi a primeira a regulamentar a questao ao acrescentar os
artigos 543-A e 543-B ao Codigo de Processo Civil de 1973. A exigéncia da repercussao
geral para que o recurso extraordinario seja conhecido se da somente aos recursos inter-
postos a partir do primeiro dia da vigéncia da Lei n° 11.418/2006, ou seja, 60 dias apos
a sua publicacao (DOU, 20 de dezembro de 2006).

Para efeito da repercussao geral, sera considerada a existéncia, ou nao, de
questoes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultra-
passem os interesses subjetivos da causa, conforme é reiterado no § 1° do art. 1.035 do
CPC/2015.

O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacao
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussao geral.

Negada a existéncia da repercussao geral, a decisdo valera para todos os recur-
sos sobre matéria idéntica.

6. ALINDB e a seguranca juridica

A Lei n° 13.655/2018 inseriu na LINDB inimeras normas (artigos 20 a 30, com o
veto do art. 25) inerentes ao Direito PUblico. Para os fins deste artigo interessam mais
diretamente os artigos 20 a 24 da LINDB.

Os artigos 20 e 21 da LINDB objetivam que as decisdoes tenham fundamentos
claros e motivados (evitando-se assim decisdes fundadas apenas em valores juridicos
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abstratos), com visao prospectiva e explicita das consequéncias do que foi decidido, de
forma a preservar o interesse geral sem que se imponha a cada um dos sujeitos atingidos
pela decisao 6nus ou perdas que, em funcao das peculiaridades do caso, sejam anormais
ou excessivos.

Ha que se refletir sobre os prejuizos causados aqueles que fundados na Tese 69
do C. STF ingressaram com ac¢oes de repeticao de indébito antes de 2021, obtiveram vi-
torias transitadas em julgado em 2019 e, diante de uma modulacéo efetivada em 2021 e
interpretada em 2024, viram seus titulos judiciais rescindidos e ainda poderao responder
pelas verbas da sucumbéncia decorrentes das acdes rescisorias.

Na esfera judicial o Codigo de Etica da Magistratura (Resolucao 60 do CNJ), ao
tratar da prudéncia, estabelece em seu art. 25 que incumbe ao magistrado atuar de
forma cautelosa, atento as consequéncias que pode provocar.

O artigo 22 da LINDB prestigia o Primado da Realidade, de forma que na interpre-
tacdo de normas sobre gestdo publica serao considerados os obstaculos e as dificuldades
reais do gestor, as circunstancias praticas que envolveram o ato em analise por ocasiao
de sua implementacao. A previsao envolve uma analise profunda da questédo sob analise,
para que, de um lado, nao se puna indevidamente quem praticou uma conduta dentro
do principio da razoabilidade; e de outro lado nédo se criem precedentes capazes de jus-
tificar inimeras condutas ilicitas sob o argumento, por vezes simplista, de que situacoes
que na verdade sao do cotidiano e poderiam ter sido previstas impuseram a conduta
questionada.

Os artigos 23 e 24 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro igual-
mente trazem regras interpretativas que visam prestigiar a seguranca juridica e a razo-
abilidade. O artigo 23 determina que a decisao administrativa controladora ou judicial
que estabelecer interpretacdo ou orientacao nova devera prever regime de transicao.
E a consagracdo do principio da ndo surpresa, de forma que a concretizacdo da inter-
pretacao evolutiva se dé prospectiva e nao retrospectivamente. Exemplo pratico é a
modulacao temporal dos efeitos de uma decisdo. Ja o artigo 24 estabelece que a revisao,
nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa cuja producao ja se houver completado levara
em conta as orientacdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca
posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas situacoes plenamente constituidas.

Aqui igualmente se protege aqueles que sob a vigéncia de certa orientacéo tida
por regular, mas posteriormente alterada, consumaram um ato ou negocio juridico que
merece ser preservado. Nao se trata, obviamente, da convalidacao de atos ou negocios
juridicos viciados desde a sua origem, circunstancia cuja analise exige a harmonizacao
de metodologias interpretativas mais proximas da Common Law (especialmente o juizo
de ponderacao) do que da Civil Law.

7. Os precedentes qualificados

Precedente é “a decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nicleo
essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”?. Na

3 DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paula. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Ed. Podivm, 2008, 2° v. 347.
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sua origem o sistema juridico brasileiro nao gerava decisdes dotadas de forca vinculante
para casos futuros, ou seja, tinha forca meramente persuasiva.

A partir da Emenda Constitucional n° 3/1993, alguns precedentes no Brasil (uns
formados a partir dos nossos costumes e a maioria constituidos por técnicos em gabine-
tes de trabalho) passaram a ter forca obrigatoria por previsao constitucional. O primeiro
precedente obrigatdrio com previsao constitucional na vigéncia da CF/1988 foi a decisdo
definitiva de mérito proferida pelo C. STF na Acdo Declaratdria de Constitucionalidade -
ADECON (redacao dada ao § 2° do art. 102 da CF pela EC 3/1993).

Com a EC 45/2004, também a decisao definitiva de mérito proferida pelo C. STF
em Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ganhou forca constitucional vinculante,
poder que, alias, ja lhe era dado pela jurisprudéncia, por ser vista como o outro lado da
moeda quando analisada sob a luz da ADECON (ja que essa é uma acao de natureza du-
plice e a sua improcedéncia leva a declaracédo de inconstitucionalidade da norma objeto
da acdo). A mesma EC 45 criou a Simula Vinculante.

A lei n° 9.882/1999, por sua vez, ao disciplinar a Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF), prevista no § 1° do art. 102 da CF, em seu artigo 10 da
forca vinculante ao acordao dela decorrente, forca confirmada quando do julgamento
da ADI n° 2.231 pelo C. STF, quando se decidiu que “a possibilidade atribuicao de efeitos
vinculantes e erga omnes as decisoes proferidas em ADPF decorre da propria natureza de
controle objetivo e concentrado de constitucionalidade, nao havendo falar em “reserva
de Constituicdo para a matéria”. Ainda assim, é importante lembramos que no passado
recente, ao analisar a lei n° 10.628/2002, que havia inserido dois paragrafos no art. 84
do CPP, o C. C.STF reconheceu que somente norma constitucional, e ndo lei ordinaria,
pode atribuir competéncia aos tribunais (ADI n° 2.797, j. de 15 de setembro de 2005), e
a lei ordinaria 9.882/1999 atribui competéncia (aqui considerada como o limite do exer-
cicio da jurisdicao na sua mais ampla percepcao) vinculante ao C. STF no julgamento das
ADPF.

A lei ordinaria n° 13.105/2015, por sua vez, ao instituir o NCPC, direta ou indi-
retamente acabou por atribuir forca vinculante a diversos julgados oriundos dos mais
diversos tribunais do pais. Com isso, lei ordinaria atribuiu a esses tribunais competén-
cias nao previstas em normas constitucionais. Nao se esta aqui diante de uma novidade
absoluta, pois anteriormente tivemos outras disposicoes infraconstitucionais estabele-
cendo forca vinculante a decisoes judiciais, a exemplo dos artigos 476/479 do CPC/1973
(de pouquissima utilizacao durante a sua vigéncia), art. 902, § 1°, CLT (editado sob a
ditadura do Estado Novo e obter dictum reconhecido como inconstitucional em 1977 na
Representacao n° 946 do C.STF), art. 263 do Codigo Eleitoral* e, ainda, os artigos 543-B
e 543-C do CPC/1973, na redacao da Lei n® 11.672/2008.

A respeito dos precedentes vinculantes, desde logo parece relevante destacar-
mos o Enunciado 11 da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM - art. 105, paragrafo Unico, |, da CF/1988), do seguinte teor:

Enunciado 11 da ENFAM: “Os precedentes a que se referem os incisos V e VI
do § 1° do art. 489 do CPC/2015 sdo apenas os mencionados no art. 927 e no inciso
IV do art. 332”5,

4 Declarado inconstitucional pelo TSE desde a CF/1946, conforme Ac. TSE n° 12.501/1992. Disponivel em: http://www.tse.jus.
br/hotsites/catalogo-publicacoes/pdf/principaisJulgados/PrincipaisJulgados_tomoll.pdf , p. 220 e seguintes.
5 Art. 489 [...]:
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A Recomendacao 134/2022 do Conselho Nacional de Justica trata de forma am-
pla dos precedentes vinculantes e suas eventuais superacoes.

7.1 Ainobservancia do precedente vinculante

A inobservancia de um precedente firmado em recurso extraordinario com re-
percussao geral reconhecida ou em um recurso extraordinario ou especial repetitivo
autoriza, apos o esgotamento das vias ordinarias e antes do transito em julgado da
decisdo respectiva (art. 988, § 5°, Ill do NCPC), a reclamacao (art. 985, § 1° e § 4° do
NCPC).

Ja a decisdao que ao seguir em enunciado de simula ou acoérdao proferido em
julgamento de casos repetitivos deixe de considerar a existéncia de distincao entre a
questdo discutida no processo e o padrao decisorio que lhe deu fundamento autoriza,
apos o esgotamento das vias ordinarias, a reclamacao (art. 988, § 4°, do NCPC) e até
mesmo acao rescisoria (art. 966, § 5°, do NCPC, na redacado da Lei n°® 13.256/2016).

No caso de descumprimento de enunciado de sumula vinculante ou de acor-
dao proferido pelo C. STF em controle concentrado de constitucionalidade admite-se
a reclamacao (art. 988, 1V, do CPC/2015), ainda que nao estejam esgotadas as vias ordi-
narias. Ha, ademais, precedente (ADPF 130) que confere legitimidade ativa para a recla-
macao a terceiros que nao intervieram no processo de fiscalizacao normativa abstrata,
inclusive a particulares (Rcl 21.505, Segunda Turma do C. STF, j. de 17 de novembro de
2015).

Sobre o tema também merece destaque o Enunciado n° 138 da Il Jornada de
Direito Processual Civil, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal, do seguinte teor:

E cabivel reclamacdo contra acérddo que aplicou indevidamente tese
juridica firmada em acérdao proferido em julgamento de recursos
extraordindrio ou especial repetitivos, apés o esgotamento das ins-
tdncias ordindrias, por analogia ao quanto previsto no art. 988, § 4°,
do CPC.

0 enunciado confirma o entendimento de que ha um microssistema dos prece-
dentes vinculantes, ja que regras criadas para os IRDR ou para os IAC se aplicam para os
acordaos proferidos em recursos especiais repetitivos, e vice-versa.

Parece oportuno, também, relembramos ainda que a parte vinculante de um
precedente é aquela extraida da sua ratio decidendi e ndo as manifestacdes de natureza
obter dictum frequentemente utilizadas na construcao de um raciocinio apenas como
apoio argumentativo. Dai a pertinéncia do Enunciado 8 da ENFAM, do seguinte teor: “os

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que [...]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distincao no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

Art. 332 [...]

IV - enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.
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enunciados das simulas devem reproduzir os fundamentos determinantes do preceden-
te”.

Conclusao

Mostra-se necessario o aperfeicoamento dos julgamentos dos recursos extraordi-
narios com repercussao geral e de outros processos cujos julgados sejam dotados de for-
ca vinculante, sobretudo para que antes da fixacao da tese respectiva o 6rgao julgador
possa ter uma visao mais abrangente das consequéncias da sua decisdo e assim, sempre
que possivel, desde logo modular os seus efeitos, de forma que tal modulacao nao corra
anos apos a fixacao da tese originaria e por vezes em prejuizo da coisa julgada e da se-
guranca juridica que dela se espera. Um dos caminhos possiveis para a preservacao da
seguranca juridica é a adocdo, de forma abrangente, do artigo 138 (que dispde sobre o
amicus curiae) e do § 4° do art. 1.035, ambos do CPC, com a admissao da manifestacao
prévia daqueles que tenham representatividade sobre o tema.
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