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Resumo

O presente ensaio objetiva debater a decisao judicial, especialmente quanto a coeréncia no trato
do Direito, em geral, e de seus institutos e categorias, em particular. Abordar-se-4 pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal proferido em habeas corpus que possibilitou a execu¢do imediata da sentenga
penal condenatdria a partir de decisdao de segunda instancia que confirme a condenagido. Tomando-se
por base os fundamentos determinantes aquele decisum, nomeadamente quanto ao sentido que se atri-
buiu ao transito em julgado, far-se-a uma releitura do artigo 170-A do Cédigo Tributdrio Nacional. A
premissa de base do estudo serdo as teorias de Ronald Dworkin, Lenio Streck, Robert Alexy e Neil Ma-
cCormick relativamente ao tema e, especialmente, quanto a coeréncia no e do Direito, notadamente no
trato de seus institutos e categorias. Embora haja debate sobre o papel que a coeréncia desempenha na
justificacdo juridica, ha consenso em representa-la, ao menos, como elemento importante, o que nao
pode ser desconsiderado.
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Abstract

This essay aims at discussing the judicial decision, especially regarding coherence in the treat-
ment of Law in general, and of its institutes and categories, in particular. A decision of the Supreme
Court of Brazil rendered in writs of habeas corpus will be addressed, which enabled the immediate exe-
cution of the conviction of a criminal offense following a decision of the second instance confirming
the conviction. On the basis of the grounds for that decision, in particular as to the meaning attributed
to a final and unappealable decision, the article 170-A of the Brazilian Tax Code will be re-read. The
basic premise of the study will be the theories of Ronald Dworkin, Lenio Streck, Robert Alexy and Neil
MacCormick on the subject and especially on the coherence in Law, notably in the treatment of their
institutes and categories. Although there is debate about the role of coherence in legal justification,
there is a consensus that it represents at least one important element that cannot be disregarded.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo objetiva enfrentar um dos temas que mais tem ocupado as
discussdes académicas na dltima quadra do desenvolvimento juridico: a teoria da de-
cisao judicial.

Para tanto, utilizar-se-4 de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
mediante a qual se admitiu a execugdo imediata da sentenca penal condenatoria,
mesmo na pendéncia de recurso junto aos tribunais superiores, a significar, portanto,
ausente o implemento do transito em julgado. A tese firmada pelo Supremo Tribunal
Federal se deu no ambito do julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP no qual se bus-
cou definir a norma e a extensao da garantia constitucional insita ao artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicao Federal.'

Tomando-se por base os fundamentos determinantes aquele decisum, nomea-
damente quanto ao sentido que se atribuiu a categoria/instituto transito em julgado,
far-se-a4 uma releitura do artigo 170-A, acrescentado pela Lei Complementar n. 104, de
2001, ao Cdédigo Tributario Nacional.

A premissa do estudo que ora se apresenta serd o dever de coeréncia no trato do
Direito, em geral, e de suas categorias/institutos, em particular, buscando-se apoio nas
compreensoes tedricas — no que € concernente ao tema e com consciéncia das nuan-
ces de cada qual — de autores como Ronald Dworkin e Lenio Streck, os quais, como se
sabe, professam uma posicdo de cunho substancialista, bem como de Robert Alexy e
Neil MacCormick, que, diferentemente, propugnam uma vertente procedimentalista.

Oportuno esclarecer que a redacdo do presente artigo se deu ainda na pendéncia da finalizagdo do
julgamento das Ac¢oes Declaratérias de Constitucionalidade n 43 e 44 pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, as quais tém por objeto idéntica matéria, ou seja, aferir a constitucionalidade do artigo 283 do
Codigo de Processo Penal que espelha, em indole legal, o que ja é contemplado na Constituigao Fe-
deral (art. 5°, inciso LVII). Ao tempo da redagao do ensaio, o jufgamento aguardava inclusao na pau-
ta pela presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra Carmen Lucia, apds o plendrio ter indefe-
rido o referendo a medida cautelar adrede concedida, de forma unipessoal, pelo relator, Ministro
Marco Aurélio. Vencidos no julgamento da ratificacdo da cautelar, além do relator, os Ministros Rosa
Weber, Ricardo Lewandowsfd, %elso de Mello e, em parte, Dias Toffoli.
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Nada obstante, ambas as linhas pertencerem a concepgdo conhecida como p0s-
positivista.

Estruturar-se-a o artigo em trés partes, a saber: (i) da decisao proferida pelo Su-
premo Tribunal Federal no Habeas Corpus 126.292/SP: do pano de fundo; (ii) do dever
de coeréncia no trato das categorias e institutos juridicos: revisitando (muito rapida-
mente e no que concerne ao tema) Ronald Dworkin, Lenio Streck, Robert Alexy e Neil
MacCormick; e, (iii) uma releitura possivel do art. 170-A do Cédigo Tributério Nacio-
nal a partir da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus
126.292/SP.

Objetiva-se, com o presente ensaio, contribuir a discussao deste instigante tema
que diz respeito a um dos elementos essenciais do Direito e, especialmente, da deci-
sao judicial: a coeréncia. Temadtica esta que, segundo Amalia Amaya, “han ocupado

un lugar central en la filosofia del derecho contemporanea”.

Utilizar-se-4, para a consecucao dos objetivos pretendidos, o método indutivo a
partir da revisao bibliogréfica.

2 DA DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO HABEAS CORPUS
126.292/SP: DO PANO DE FUNDO

Em 15/01/2105, aportou no Supremo Tribunal Federal o Habeas Corpus n. 126.292,
proveniente do Estado de Sao Paulo, impetrado contra a decisdao do Ministro Francis-
co Falcao, do Superior Tribunal de Justica, que indeferiu o pedido de liminar formu-
lado pelo paciente no Habeas Corpus n. 313.021, no sentido de suspender a ordem de
prisao, expedida pelo Tribunal de Justica, decorrente do ndo provimento do recurso
deduzido por sua defesa.’

Para se manter fiel aos fatos sem, todavia, empreender um relato minucioso, a
sentenca condenatoéria prolatada pelo juizo havia assegurado ao paciente o direito de
recorrer em liberdade; j& o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ao negar pro-
vimento a irresignagao recursal da defesa, fez expedir mandado de prisao contra o
réu, a consubstanciar execugao provisoria da sentenga, ocasionando a impetragao de
Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justica e, em vista do indeferimento da liminar,
a impetracao de novo Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal.

A questao debatida — sem se ingressar na discussao de cunho processual-
defensiva, acerca do cabimento ou nado da medida intentada — residia em estabelecer
o sentido e o alcance da garantia constitucional (de indole fundamental), prevista no
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal, segundo a qual ninguém sera conside-
rado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria.

2 AMAYA, Amalia. La Coherencia en el Derecho. In: DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.
35, p. 59-90, 2012. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com/obra/la-coherencia-en-el-
derecho/>. Acesso em: 10/01/2018.

> TJSP, Apelacao Criminal n. 0009715-92.2010.8.26.0268.
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A questao somava-se, outrossim, o fato de a jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal ter se posicionado, quando da apreciagdo do Habeas Corpus 84.078/MG,*
pela impossibilidade de execugao proviséria da sentenga penal condenatéria, em re-
veréncia aquela garantia.

Distribuido o habeas ao Ministro Teori Zavascki, apds a superacao do possivel
6bice relativo ao conhecimento, em 05/02/2015, deferiu-se a liminar pleiteada pelo pa-
ciente para “suspender a prisdo preventiva decretada [...] nos autos da Apelagdo Cri-
minal 0009715-92.2010.8.26.0268, do TJ-SP”.

No julgamento perante a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, em
15/12/2015, entendeu-se apropriado, dada a relevancia da matéria, afetar a questao ao
Tribunal Pleno, medida esta cuja adocao foi levada a efeito.

Em 17 de fevereiro de 2016, o Plenédrio do Supremo Tribunal Federal, por maio-
ria de votos — vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ri-
cardo Lewandowski —, denegou a ordem pleiteada pelo paciente no writ, revogando a
liminar adrede concedida pelo Ministro Teori Zavaski, relator, estabelecendo a se-
guinte tese: A execugdo provisoria de acérdao penal condenatdério proferido em grau
de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete
o principio constitucional da presunc¢do de inocéncia afirmado pelo artigo 52, inciso
LVII, da Constituicao Federal.

Nao se ingressara nesse estudo na avaliacao pormenorizada e integral da deci-
sao, restringindo-se o campo de andlise as razoes determinantes do pronunciamento
exarado pelo Supremo Tribunal Federal, que desaguaram na tese firmada pela cor-
rente majoritdria — formada pelos Ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Rober-
to Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Ltcia e Gilmar Mendes — para, depois, re-
laciona-las propriamente ao objeto de estudo ora proposto.

Como antecipado, o Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria, que nao
viola a garantia fundamental disposta no inciso LVII do artigo 5° da Constituicao Fe-
deral, a execugdo da sentenca penal condenatdria a despeito de ndo estar sedimenta-
do o transito em julgado, ou seja, mesmo que a apreciagao de recurso esteja pendente
junto aos tribunais superiores.

Segundo o Ministro Teori Zavascki, relator, “com o julgamento implementado
pelo Tribunal de apelacdo, ocorre espécie de preclusao da matéria envolvendo os fa-
tos da causa”, porquanto, conforme as razdes por ele sustentadas, “Os recursos ainda
cabiveis para instancias extraordinérias do STJ e do STF — recurso especial e extraor-
dinario — tém, como se sabe, ambito de cognicao estrito a matéria de direito” e, destar-
te, “os recursos de natureza extraordindria nao tém por finalidade especifica examinar
a justica ou injustica de sentengas em casos concretos. Destinam-se, precipuamente, a
preservacao da higidez do sistema normativo”. E concluiu que: “N&ao se mostra arbi-
traria, mas inteiramente justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o ime-
diato inicio do cumprimento da pena, inclusive com restricao da liberdade do conde-
nado, ap6s firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias”.

* STF, HC n. 84.078, Relator: Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJe-035 Divulg.
25/022010, Public. 26/02/2010. Decisao disponivel no repertério de jurisprudéncia da corte em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarfurisprudencia.asp >. Acesso em 05/01/2018.
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O primeiro a endossar o posicionamento adotado pelo relator foi o Ministro Ed-
son Fachin, que, apds empreender uma ode ao papel que ele reputa caber ao Supre-
mo Tribunal Federal, fez consignar que a “finalidade que a Constitui¢ao persegue nao
€ outorgar uma terceira ou quarta chance para a revisao de um pronunciamento ju-
risdicional com o qual o sucumbente nao se conforma e considera injusto”, atribuindo
aos tribunais superiores — Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal — a
funcao de “estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpretagao das
normas constitucionais e do direito infraconstitucional”.

E concluiu:

Sabem todos que o transito em julgado, no sistema recursal brasileiro, de-
pende em algum momento da inércia da parte sucumbente. Ha sempre um
recurso oponivel a uma decisao, por mais incabivel que seja, por mais esta-
paftrdias que sejam as razdes recursais invocadas. Os mecanismos legais
destinados a repelir recursos meramente protelatérios sdo ainda muito inci-
pientes.

Se pudéssemos dar a regra do art. 52, LVII, da CF carater absoluto, teriamos
de admitir, no limite, que a execugao da pena privativa de liberdade s6 po-
deria operar-se quando o réu se conformasse com sua sorte e deixasse de
opor novos embargos declaratdrios. Isso significaria dizer que a execugao da
pena privativa de liberdade estaria condicionada a concordancia do apena-
do.

Trilhou o mesmo caminho o Ministro Luis Roberto Barroso, o qual — em longa
exposicao e depois de defender uma linha, diga-se, pragmaética — entendeu que a po-
sicao a ser adotada pelo Supremo Tribunal Federal, sugerida pelo Ministro Teori Za-
vascki, representaria prestigio a propria corte, “cujo acesso se deve dar em situagoes
efetivamente extraordindrias”, ndo podendo ela se transmudar, ainda segundo sua
compreensao, “em tribunal ordindrio de revisdo, nem ter seu tempo e recursos escas-
sos desperdicados com a necessidade de proferir decisdes em recursos nitidamente
inadmissiveis e protelatdrios”. Invocando excerto do voto proferido pela ex-Ministra
Ellen Gracie no Habeas Corpus 86.886, averbou que, “em pais nenhum do mundo, de-
pois de observado o duplo grau de jurisdigdo, a execugdo de uma condenacao fica
suspensa, aguardando referendo da Suprema Corte”, aderindo a tese do relator por
trés ordens de ideias, quais sejam: (i) a condenacdo de primeiro grau mantida em re-
curso de apelagdo inverte a presungao de inocéncia, pois, qualquer acusado em pro-
cesso criminal tem direito a dois graus de jurisdigao, sendo esse o seu devido processo
legal e marco a partir do qual a presuncao de nao culpabilidade é desfeita; (ii) o Re-
curso Extraordinario nado se destina a investigar o acerto ou desacerto da decisao, nem
a reestudar os fatos nem a reapreciar a prova, porquanto concebido para discussao
somente de alguma questdo de direito, seja perante o Supremo Tribunal Federal
(questao constitucional), seja no Superior Tribunal de Justica (questao infraconstituci-
onal), restando a materialidade e a autoria demonstrados no primeiro e segundo
graus de jurisdicao; e, (iii) a impossibilidade de execugdo imediata de uma decisao
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condenatodria de segundo grau fomenta a interposigao sucessiva de recursos protela-
torios 0 que nao é alguma coisa que se queira estimular.’

Importa consignar, outrossim, excerto das razoes apresentadas pelo Ministro
Luiz Fux, para quem a “coisa julgada estd intimamente vinculada a ideia da imutabi-
lidade da decisao. Coisa julgada significa a imutabilidade da decisao ou a indiscutibi-
lidade de alguns capitulos da decisdao”, a concluir que “a forca normativa da Consti-
tuicdo [...] estd em que a presuncao de inocéncia cessa a partir do momento em que se
comprova a culpabilidade do agente, maxime, em segundo grau de jurisdigdo, encer-
rando um julgamento impassivel de ser modificado pelos Tribunais Superiores”.

A Ministra Cdrmen Licia, na mesma senda, entendeu que “o que a Constituicao
determina é a ndo culpa definitiva antes do transito, e ndo a ndo condenacao [...], se
em duas instancias ja foi assim considerado, nos termos inclusive das normas interna-
cionais de Direitos Humanos”.

A derradeira, o Ministro Gilmar Mendes, revendo posigao por ele defendida no
Habeas Corpus 84.078/MG, fundamenta sua compreensao na circunstancia de que “es-
gotadas as instancias ordindrias com a condenacado a pena privativa de liberdade nao
substituida, tem-se uma declaracao, com consideravel forca de que o réu é culpado e a
sua prisao necessaria” e, portanto, “nesse estagio, é compativel com a presuncao de
nao culpabilidade determinar o cumprimento das penas, ainda que pendentes recur-

7

SOS .

O Supremo Tribunal Federal, destarte, entendeu ser possivel a imediata execu-
cao de sentenca penal condenatéria fundamentalmente por trés razdes: (i) os Recur-
sos Extraordinérios — género no qual se inserem o Recurso Especial e o Recurso Extra-
ordindrio, stricto sensu — sdo inaptos a (re)apreciacao de fatos e provas e, portanto, tém
ambito de cognigdo restrito as questoes de direito, ndo ostentando, em regra, efeito
suspensivo, apenas devolutivo; (ii) em razao destas caracteristicas, a leitura de transi-
to em julgado deve ser feita no sentido de contemplar dois graus de jurisdigao, exclu-
indo-se, assim, tanto o Superior Tribunal de Justica como o Supremo Tribunal Fede-
ral, sendo possivel e constitucionalmente permitida a imediata execucao da sentenca
penal condenatoria; (iii) a leitura até entao feita pelo préprio Supremo Tribunal Fede-
ral da garantia disposta no artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal representa-
ria fomento a interposicao infindavel de recursos protelatérios a enfraquecer os obje-
tivos perseguidos pelo Direito Penal e Processual Penal, sobretudo em relagao a res-
posta deles esperada pela sociedade.

Esse é o pano de fundo.

5 A sintese das trés ordens de ideias do Ministro Luis Roberto Barroso foi extraida, além do voto es-

crito adjudicado ao processo, daquele ﬁela autoridade oralmente articulado na sessao de julgamen-
to, cujo acesso pode ser feito em: <https://www.youtube.com/watch?v=581ZjGsJmCA>. Acesso
em: 05/01/2018.
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3 DO DEVER DE COERENCIA NO TRATO DAS CATEGORIAS E INSTITUTOS JURIDICOS: REVISITANDO
(MUITO RAPIDAMENTE E NO QUE PERTINE AO TEMA) RONALD DWORKIN, LENIO STRECK,
ROBERT ALEXY E NEIL MACCORMICK

Inicia-se o presente topico enunciando-se algo que parece fundamental a ideia
de Direito: deve ele ser integro, dai decorrendo a necessidade — a rigor, um dever — de
conferir coeréncia também quando do trato das categorias e institutos juridicos.

Dificil conceber o Direito de forma diversa, ou seja, como algo fragmentado, se-
letivo, desigual, com decisOes dispares a consubstanciar incoeréncia que gera, inevita-
velmente, inseguranca. A propria ideia de um Direito incoerente, inseguro, fragmen-
tado e antiisondmico representa rematada contradicao, porquanto o Direito pressu-
pOe, ao contrario, coeréncia, seguranca, integridade.

A coeréncia, desse modo, representa elemento insito a racionalidade do orde-
namento/sistema juridico, pois é assaz complicado pretender a defesa da obrigatorie-
dade de observancia das normas caso estas se mostrem incompativeis, considerando-
se 0 conjunto normativo que compde dado ordenamento/sistema juridico. Com Fer-
nando Andreoni Vasconcellos, pode-se dizer que a coeréncia é necessdaria a “concep-
cdo de que o sistema/ordenamento tem que fazer sentido como um todo, como uma
condicdo da proépria inteligibilidade do direito, algo essencial para essa drea do co-

nhecimento que pretende orientar as condutas/agoes”.’

A coeréncia, assim, estd relacionada a necessidade de que as normas, preceden-
tes, categorias e institutos juridicos facam sentido no todo do ordenamento/sistema
para que deste modo se possa alcancar a almejada seguranca juridica, um dos objeti-
vos principais — sendo o principal — do Direito.

Sob essa perspectiva — além de outras, evidentemente —, Ronald Dworkin pro-
pugnou uma teoria liberal marcadamente construtivista sem, contudo, consentir com
o uso de juizos pessoais, discricionariedades ou mesmo voluntarismos por parte do
intérprete para a resolucao do caso concreto. Em absoluto.

Entendia o jusfilosofo norte-americano que o Direito é uma pratica social inter-
pretativa e, portanto, poder-se-4 compreendé-la como um romance em cadeia, pelo
qual o romancista devera manter a histéria ao mesmo tempo em que tenta dar-lhe,
pelo seu capitulo, a melhor interpretacao possivel para o futuro; sem, todavia, desca-
racterizar a obra. O empreendimento dos romancistas tenciona elaborar uma obra
Unica, estruturada, mesmo que levada a efeito pelas maos de diferentes autores; de-
verao eles evitar a elaboragao de um livro de contos, v.g., porquanto estarao vincula-
dos — e por isso sao responsaveis — por desenvolver o romance a partir do capitulo
recebido e observados os demais até entéo escritos.”

Realmente, o intérprete devera estar conformado a histéria institucional do Di-
reito da comunidade juridica da qual é parte, ndo podendo, com vistas a guardar coe-

VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Interpretacao do Direito Tributario: entre a coeréncia e a
consisténcia. Curitiba: Jurud, 2014. p. 68.

7 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducao: Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 276. DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Tradugao: Luis Carlos Borges.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 236-237.
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réncia e manté-la integra, ignoré-la para, a partir de sua compreensao interpretativa,
inaugurar um momento novo como se nao houvesse o ontem, mas somente o hoje.

Isso nao significa dizer, contudo, que o ontem governard o hoje. Em absoluto.
Significa, apenas, que a historicidade institucional do Direito da comunidade juridica
deve ser prestigiada até porque € nela e por ela que se formaram — e se formam — os
principios estruturadores da moral politica desta mesma comunidade juridica.® Em
uma afirmacao: a historia é avanco, mas também — e, sobretudo, — é continuidade.

Fausto Santos de Morais, trazendo a questdo para o ambito da decisdo judicial
especificamente considerada, afirma que:

Um juiz que vai decidir determinado caso (dificil) deve recorrer aquilo que
ja foi produzido, para que a sua decisao guarde coeréncia ao sistema juridi-
co como um todo. A nogao de romance em cadeia nada mais seria que exigir
do intérprete/jurista conhecer a pratica em que se insere (romance) para,
somente assim, fazendo parte dela, saber aquilo que é importante e nao po-
de ser abandonado na sua interpretagao.’

Dessarte, o Direito, conforme Ronald Dworkin, “exige que as normas publicas
da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar

um sistema tinico e coerente de justica e equidade na correta proporgao”."

Também adepto de uma corrente do pensamento juridico com pretensao pds-
positivista, Lenio Streck endossa a concepgao de Ronald Dworkin relativa ao ponto.

Deveras, propde o jurista gaticho uma teoria de feicdo substancialista caracteri-
zada pela coeréncia e integridade, qualidades imanentes ao Direito, conceito funda-
mentalmente interpretativo. Em sua Critica Hermenéutica do Direito, defende que:

A coeréncia assegura a igualdade, isto é, que os diversos casos terao a igual
consideragdo por parte do Poder Judicidrio. Isso somente pode ser alcanga-
do através de um holismo interpretativo, constituido a partir de uma circu-
laridade hermenéutica. Coeréncia significa igualdade de apreciacao do caso
e igualdade de tratamento. Coeréncia também quer dizer “jogo limpo”.

[..]

A integridade exige que os juizes construam seus argumentos de forma in-
tegrada ao conjunto do direito, constituindo uma garantia contra arbitrarie-
dades interpretativas; coloca efetivos freios, através dessas comunidades de
principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas."

8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 291: “O direito como
integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito é estruturado por um
conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido Ii)rocesso legal adjetivo, e pe-
de—I]hes que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo q};l)le a situacado de ca-
da pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberagdo judicial res-
eita a ambicdo que a integridade assume, a ambicao de ser uma comunidade de principios”.

K/IORAIS, Fausto Santos de. A Proporcionalidade como Principio Epocal do Direito: o
(des)velamento da discricionariedade judicial a partir da perspectiva da nova critica do direito. 2010.
218 p. Dissertagao (mestrado). Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Orientacdo: Prof. Dr. Lenio
Luiz Streck. p. 114.

1o DWORKIN,%onald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 264.

' STRECK, Lenio Luiz. Licoes de Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2016. p. 62.
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A integridade e a coeréncia do Direito, segundo Lenio Streck, sao, aliadas a ou-
tras, condicoes de possibilidade para se encontrar a resposta adequada (a Constitui-
¢a0), a qual, segundo o jurista gatcho, é um direito fundamental do cidad&o.”

De outro lado, mesmo autores adeptos da chamada corrente procedimentalista
pOs-positivista (relembrando que Ronald Dworkin e Lenio Streck integram a vertente
substancialista), ainda que com alguma nota distintiva, também conferem redobrada
importancia a coeréncia do ordenamento/sistema juridico.

Nesse sentido, Robert Alexy propugna a coeréncia como pressuposto funda-
mental da racionalidade do decidir e fundamentar juridico, valendo lembrar que, pa-
ra o autor, a fundamentagdo do discurso juridico — caso especial do discurso pratico
geral — é imprescindivel a higidez de sua teoria da argumentacdo, observadas as re-
gras do procedimento discursivo por ele preconizadas. Dito de modo diverso, a fun-
damentacao esta inelutavelmente irmanada a coeréncia, pois “a justica exige o encai-
xamento da fundamentagdo juridica em um sistema tdo coerente quanto possivel”.”
Logo ela (a fundamentacao):

[...] exige, de um lado, o estabelecimento de constru¢des de pensamento tao
coerente quanto possivel e, nesse sentido, tdo perfeito quanto possivel. Do
outro, ela pede um processo de argumentacao tao racional quanto possivel,
que visa a formagdo de um consenso racional. O que isso significa pode ser
exposto em uma teoria do discurso racional.™

Também adepto de uma linha pds-positivista de feicdo procedimentalista, Neil
MacCormick é um dos autores cuja referéncia, em se tratando de coeréncia, nao pode
ser esquecida, pois o jusfilosofo escocés €, segundo Amalia Amaya, “pionero em los
estudios acerca de la coherencia y la justificacion juridica” sendo “uno de los pocos
tedricos del derecho que han examinado el papel que juega la coherencia tanto em

relacion a la justificacion de los enunciados facticos como normativos en el derecho”.”

Para MacCormick, a justificagdo — pressuposto inerente a racionalidade de uma
decisdo judicial —, especialmente em se tratando dos — por ele denominados - casos
exemplares, desdobrar-se-4 em uma justificagao de primeiro nivel (ou interna) e, ain-
da, outra de segundo nivel (ou externa). Interessa-nos, para os fins do presente estu-
do, a justificacdo de segundo nivel (ou externa).

E isso porque um dos seus elementos serd, precisamente, a coeréncia entendida
mais do que a nao contradicao das normas pertencentes a um dado ordenamen-
to/sistema juridico (esse elemento sera a coesdo), porquanto pressupord um passo

2 Nesse ponto, a Critica Hermenéutica do Direito (CDH) difere da concepgao preconizada por Ronald

Dworkin, que defendia a possibilidade de se encontrar uma tinica resposta correta para o caso concre-

to. Lenio Streck defende que, embora néo seja possivel encontrar uma tinica resposta correta, pode-se

alcancar a resposta ade?uada ao caso concreto que seria, para ele, aquela que respeita a integridade e

coeréncia institucional do Direito em ordem a refutar a tdo combatida discricionariedade, alinhando-

se, ademais, a Constituicao Federal considerando-se o Estado Democratico de Direito. Nesse sentido,

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituigao, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 363.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducao: Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2011. p. 129.

" ALEXY, Robert. (g,onstitucionalismo Discursivo. Traducao: Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 130.

15> AMAYA, Amalia. La Coherencia en el Derecho. In: DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.
35, p. 59-90, 2012. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com/obra/la-coherencia-en-el-
derecho/>. Acesso em: 11/01/2018.
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além, ou seja, dira respeito a uma série de principios (ou valores), os quais, em con-
junto, estruturardo este ordenamento/sistema juridico para que, assim, suas inimeras
normas fagam sentido se consideradas em conjunto. E dizer que a justificacao a partir
da coeréncia objetiva, na concepcao de MacCormick, por meio dos principios (ou va-
lores), instituir um ordenamento/sistema que, no todo, faz sentido nada obstante as
suas inimeras ramificagoes.'

Nesse plano de ideias, para Amalia Amaya, a concepgao tedrica de MacCormick,
considerada a justificacdo a partir da coeréncia (normativa, ressalte-se), “es la propie-
dad de un conjunto de normas que pueden ser explicadas en base a una serie de
principios generales que delinean una forma de vida satisfactoria”, podendo-se con-
cluir que, “segtin MacCormick, la coherencia es un valor esencial en el derecho en
cuanto que contribuye de manera importante a realizar los ideales de justicia for-
mal”."”

Logo, pelo que até aqui foi exposto, parece nao remanescer davida sobre a im-
portancia que a coeréncia desempenha na integridade e racionalidade do Direito, em
geral, e em um ordenamento/sistema juridico, em particular.

E assim o é, porquanto atua a coeréncia de maneira relevante na justifica-
cado/argumentacao juridica, seja considerada a partir de uma teoria coerentista “forte”
(a exemplo da propugnada por Ronald Dworkin), seja de uma “fraca” (como a cu-
nhada por Neil MacCormick).

De outro passo, de alguma forma, parece que essa caracteristica (ou qualidade) a
ideia mesma de Direito foi recentemente positivada pelo ordenamento/sistema juridi-
co brasileiro na Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015, veiculadora do Cédigo de Pro-
cesso Civil. No artigo 926 deste diploma normativo, fez-se constar, de forma expressa,
por imperativo legal, portanto, que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudén-
cia e manté-la estavel, integra e coerente.

Resta saber se o fato de ter havido a positivagdo do dever de coeréncia sera sufi-
ciente a obstar o trato muitas vezes descompromissado e marcantemente discriciona-
rio que é — vem sendo — conferido a decisao do caso concreto pelos operadores do
direito, com especial énfase aqueles que tém por imposicao de oficio o exercicio da
jurisdicao.

Revisitadas muito brevemente as teorias de Ronald Dworkin, Lenio Streck, Ro-
bert Alexy e Neil MacCormick no que sao pertinentes ao tema proposto, cumpre, na
sequéncia, apresentar uma releitura possivel do art. 170-A do Cédigo Tributario Naci-
onal, a partir da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus
126.292/SP, haja vista o dever de coeréncia que reclama, no tocante a questdo e a con-
siderar o posicionamento adotado, como também as razdes que o sustém, idéntica
interpretacao-aplicagao.

® MACCORMICK, Neil. Argumentacio Juridica e Teoria do Direito. Traducao: Waldéa Barcellos. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 197-253/347.

7" AMAYA, Amalia. La Coherencia en el Derecho. In: DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.
35, p. 59-90, 2012. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com/obra/la-coherencia-en-el-
derecho/>. Acesso em: 13/01/2018.
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4 UMA RELEITURA POSSIVEL DO ART. 170-A DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL A PARTIR DA
DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO HABEAS CORPUS 126.292/SP

Em face do que até aqui foi exposto, faz-se necessario demonstrar um dos possi-
veis desdobramentos que a decisao do Supremo Tribunal Federal, abordada no item 1
do presente ensaio podera gerar, considerada uma coeréncia minima do Direito, em
geral, e da interpretacao-aplicacao de seus institutos e categorias, em particular.

Trata-se de uma releitura do artigo 170-A do Cédigo Tributario Nacional, o qual,
inserido por meio da Lei Complementar n. 104, de 2001, obstou, de forma expressa,
a compensacao antes do implemento do transito em julgado da decisao judicial, que
reconhece o direito do sujeito passivo em ver-se ressarcido pelo Estado/Fazenda Pu-
blica daquilo que indevidamente foi-lhe exigido via imposigao tributaria.

Especificamente considerada a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
aqui examinada, cabe relembrar que o tribunal, ao analisar o significado e a extensao
da garantia disposta no artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal, considerou,
para esta decisao, nao ofensiva a possibilidade de se executar a sentenca penal con-
denatoéria mesmo na pendéncia de recurso junto aos tribunais superiores.

Firmou-se e formou-se a compreensao, portanto, de que a leitura do texto cons-
titucional, nomeadamente da categoria/instituto transito em julgado, abrange somen-
te a primeira e a segunda instancias, haja vista que os recursos extraordindrios lato
sensu — Recurso Especial e Recurso Extraordinario —, por nao portarem efeito suspen-
sivo, estdo a margem do que se pode compreender como decisdo final transitada em
julgado para fins de aplicagao daquele preceito de cariz fundamental.

Pode-se concluir, portanto, que o Supremo Tribunal Federal acabou por flexibi-
lizar a garantia constitucional disposta no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao Fede-
ral, considerando-se o sentido que atribuiu a transito em julgado.

Assim, tomando-se a compreensao do Supremo Tribunal Federal sobre o signifi-
cado da categoria/instituto transito em julgado, revela-se acertado afirmar, por coe-
réncia de interpretacao-aplicagdo, que este sentido deva ser atribuido a expressao
transito em julgado constante de outros dispositivos constitucionais como, v.g., 0 artigo
100, § 59, da Constituigao Federal,” como também de preceitos legais, a exemplo do
artigo 170-A do Cédigo Tributario Nacional.

E isso porque, conforme Fernando Andreoni Vasconcellos, pode-se afirmar que:

No direito positivo, as palavras utilizadas pelo legislador devem possuir
aquilo que Peczenik chama de universalidade (universality), considerada
condicdo necessdria para a coeréncia, uma vez que o uso de conceitos deve
designar todas as coisas pertencentes a determinada classe, e ndo somente
objetos individuais.

8 Art. 170-A. E vedada a compensacdo mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestacao
judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisdo judicial (artigo acres-
centado pela Lei Complementar n. 104, de 10/01/2001 (D.O.U de 11/01/2001). )

1 Sobre essa extensao de significado especifica: VARGAS, Thiago de Oliveira; BASTOS JUNIOR, Luiz
Magno Pinto. Dever de Coeréncia Pro Futuro e as Decisdes do Supremo Tribunal Federal: o habeas
corpus 126.292/SP e seus possiveis desdobramentos. [n: E-Civitas — Revista Cientifica do Curso de Di-
reito do UNIBH, elo Horizonte, Volume IX, n. 02, dez/2016. Disponivel em:
http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/issue/view/124 Acesso em: 13/01/2018.
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A exigéncia de coeréncia no tratamento das categorias juridicas € um corolé-
rio da igualdade, na lei e na aplicacdo da lei, para assegurar inteligibilidade,
previsibilidade e calculabilidade na interpretacao/criacao do direito. A coe-
réncia impoe, também, que as categorias juridicas sejam desenvolvidas pela
doutrina [e pela jurisprudéncia, acrescente-se] em termos universalistas, ou
seja, para todas as areas do direito, salvo quando o objeto nao o permita.”

E cedigo que as condenacdes judiciais impostas a Fazenda Publica, no tocante a
necessidade de devolucdo do tributo pago indevidamente pelo sujeito passivo, so-
mente sdo passiveis de aproveitamento, via compensacgdo, depois de ter havido o
transito em julgado, tendo em vista a redagao do artigo 170-A do Cédigo Tributario
Nacional.

E notério o longo, tortuoso e acidentado caminho a ser percorrido pelo sujeito
passivo até que se implemente aquele evento juridico-constitucional-processual, haja
vista a mirfade de medidas judiciais e recursos que sao apresentados pela Fazenda
Pablica com o objetivo de evitar ou, ndo o conseguindo, ao menos adiar o quanto
possivel a certificacdo do transito em julgado. Tal circunstancia protrai no tempo o
momento a partir do qual serd reconhecida a possibilidade de o sujeito passivo se
apropriar/reaver o que pagou indevidamente a titulo de tributo, especialmente pela
compensagao (o0 que gera uma “perda” de arrecadacao ao eréario).

A nao consolidagdo do transito em julgado, por outro lado, tem fundamentado,
em muitos casos, o argumento da inexisténcia de ofensa a seguranca juridica e a pro-
tecdo da confianga, sobretudo, quando o Supremo Tribunal Federal decide alterar seu
entendimento em prejuizo ao sujeito passivo.

Nessa tltima hipétese, o argumento fazendario é que nao hé ofensa a seguranga
juridica quando inexiste decisao definitiva sobre determinada matéria, inexistindo
confianga a ser protegida caso o sujeito passivo tenha se pautado em decisoes do Su-
premo Tribunal Federal nao transitadas em julgado.

O caso mais emblematico no qual essa argumentacao foi utilizada, lamentavel-
mente com sucesso, diz respeito ao julgamento do RE n. 353.657/PR,”" que cuidou da
possibilidade de creditamento pelas entradas (aquisicdes) de insumos tributados a
aliquota zero (0%) ou nao tributados (NT) relativamente ao IPI — Imposto sobre Pro-
dutos Industrializados.

Nesse caso paradigmatico, como a Fazenda Nacional nao havia deixado transita-
rem em julgado os anteriores pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema — que reconheciam a possibilidade de creditamento—, entendeu-se que a altera-
cdo do posicionamento da Corte ndo representava atentado a seguranga juridica e a
confianga do jurisdicionado que confiou naqueles julgados, creditando-se do imposto
nos termos por eles autorizados, inexistindo, assim, razdo a pretendida modulagao
dos efeitos temporais da decisdo proposta, de oficio, mediante questao de ordem, pelo
Ministro Ricardo Lewandowski.

* VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Interpretacio do Direito Tributario: entre a coeréncia e a
consisténcia. Curitiba: Jurud, 2014. p. 115.

! STF, RE 353.657, Relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 25/06/2007, DJe-041
Divulg 06-03-2008 Public 07-03-2008.
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Tal entendimento legitima atuagao protelatéria da Fazenda Publica, tendente a
prorrogar no tempo o transito em julgado das decisoes contrarias aos seus interesses,
com vistas a uma possivel reversao de entendimento do Supremo Tribunal Federal
(incluido o Superior Tribunal de Justiga). Para tanto, basta continuar a discutir, sem-

pre.

Ocorre que também na esfera civel os recursos extraordinarios lato sensu nao
portam efeito suspensivo em regra, mas somente o devolutivo.” Se assim o é, forca
convir que o transito em julgado se opera, também, nessa hipétese, superados os jul-
gamentos em primeira e segunda instancias, independendo do julgamento dos tribu-
nais superiores.

Destarte, havendo condenagio da Fazenda Puablica em primeira instancia e sen-
do esta confirmada por Tribunal intermediario estadual ou federal — seja pelo despro-
vimento de recurso voluntério, seja por idéntica decisdo quando da apreciagdo de
remessa necessdria —, torna-se vidvel ao sujeito passivo promover a compensagao do
indébito reconhecido nas respectivas decisoes judiciais, a despeito de eventual inter-
posicao de recursos pela Fazenda Ptublica.

E isso porque, segundo a posicao adotada pelo Supremo Tribunal Federal, a “fi-
nalidade que a Constituigao persegue nao é outorgar uma terceira ou quarta chance
para a revisao de um pronunciamento jurisdicional com o qual o sucumbente nao se
conforma e considera injusto”, sendo de todos cedigo que “o transito em julgado, no
sistema recursal brasileiro, depende em algum momento da inércia da parte sucum-
bente”, e ndo raro constata-se haver, em regra, sempre “um recurso oponivel a uma
decisdo, por mais incabivel que seja, por mais estapaftirdias que sejam as razoes re-

cursais invocadas”.?

Ademais, a compreensao ora defendida, coerente com a decisao do Supremo
Tribunal Federal, esta estruturada, sobretudo, em trés ordens de ideias: (i) a condena-
cao de primeiro grau mantida em recurso de apelagdo ou em apreciacao de remessa
necessaria estabelece um grau de verossimilhanca inquestionavel em relacao, tam-
bém, a obrigacao/responsabilidade da Fazenda Publica; (ii) o Recurso Extraordinario e
o Recurso Especial nao se destinam a investigar o acerto ou desacerto da decisao, res-
tando a obrigagao/responsabilidade da Fazenda Publica demonstradas na primeira e
segunda instancias; e, (iii) a impossibilidade de execugdo imediata de uma decisao
condenatodria de segunda instancia fomenta a interposigao sucessiva de recursos pro-
telatorios, o que é de todo indesejavel.*

De igual modo, a adocao de tal posicionamento representaria a aboli¢do da in-
gléria obrigacao de os advogados publicos — categoria que merece todo o respeito e
admiragao, pontue-se com sinceridade — interporem, apenas por dever de oficio, re-
cursos sucessivos e a conjecturar medidas processuais com o objetivo de protelar, tan-

% (f. artigo 1.029, § 5°, do Codigo de Processo Civil, bem como o revogado artigo 27, § 2°, da Lei n.
8.038/90 (revogado pelo artigo 1.072, IV, da Lei n. 13.105/15, esclareca-se).

» Excertos do voto proferido pelo Min. Edson Fachin no Habeas Corpus 126.292/SP, cuja reprodugao
também fora feita no item 1 do ensaio.

* As trés ordens de ideias apresentadas baseiam-se naquelas articuladas pelo Ministro Luis Roberto
Barroso no voto oral e escrito proferido no Habeas Corpus 126.292/SP, conforme exposto no item 1 do
ensaio.
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to quanto possivel, o transito em julgado da decisao condenatoria e, assim, a repetigao
do indébito pelo sujeito passivo.

O entendimento aqui apresentado, nos moldes da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, dispensaria os advogados ptblicos de interporem recursos meramente pro-
crastinatdrios, destarte.”

Por outro lado, constata-se que a norma derivada do artigo 170-A do Cdédigo
Tributario Nacional, tal como implementada/interpretada, ndo encontra ressonancia
nos anseios da sociedade brasileira, a qual ndo tolera mais o pagamento de tributos
indevidos e as dificuldades impostas por decisdes judiciais com cunho eminentemen-
te politico de protegdo aos cofres publicos. E certo que o Estado brasileiro é muito efi-
ciente em cobrar tributos, mas de todo ineficiente em devolver aquilo que cobrou in-
devidamente, o que, a par de caracterizar confisco, acaba por premiar o mal pagador.

Essa inconformidade é caracterizada pela previsao de que a compensacao do in-
débito s6 pode ser levada a cabo apés o transito em julgado, o que acaba por frustrar
o direito do sujeito passivo que j4 foi reconhecido pelo Poder Judiciario. Na dicgdo do
Ministro Gilmar Mendes, “sabemos que é possivel, depois da decisdo de apelacao,
portanto, na esfera ainda da jurisdicdo ordindria, termos o recurso especial, o recurso
extraordindrio, esses sucessivos recursos, ja com objetivo, embargos de declaracao,
destinados a fundamentalmente elidir o transito em julgado e a bloquear a efetivida-

de das decisdes”.*

A se admitir o carater absoluto da regra veiculada pelo artigo 170-A do Cédigo
Tributario Nacional, na linha do que vem sendo decidido pelo Poder Judicidrio — no
mais das vezes generoso com os pedidos, medidas e recursos fazendarios —, ter-se-ia
que reconhecer, no limite, que a compensacao do indébito tributédrio s6 se viabilizaria
quando a prépria Fazenda Publica se conformasse com a sua sorte, abrindo mao de
possivel recurso ou medida processual. Significaria dizer, de outro modo, que a com-
pensacao do indébito judicialmente reconhecido estaria condicionada a concordancia
da Fazenda Publica.”

Nao se admite, no atual momento histérico, que o sujeito passivo, que pagou
tributo reconhecidamente indevido, aguarde por 10, 15, 20 anos, ou mais, o transito
em julgado de acdo movida para recuperar referidos valores, quando, tanto em pri-
meiro ou segundo grau de jurisdicdo, j& obteve uma decisao favoravel ao seu pleito.

Se o Supremo Tribunal Federal admitiu a flexibilizagdo do transito em julgado
para firmar e formar posicionamento pela ndo vulneracao da garantia disposta no
artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal a chancelar a possibilidade de execugao
imediata da sentenca penal condenatéria, quando da decisao em segundo grau de
jurisdicao, é possivel estender tal entendimento as questdes cujos efeitos sdao mera-
mente patrimoniais e que ndo dizem de perto, imediatamente, com a dignidade da
pessoa humana, tal como a liberdade o diz.

* O paragrafo é baseado no voto oral do Min. Luis Roberto Barroso em sentido similar, considerada,
contudo, a categoria dos advogados criminais.

* Excerto do voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes no Habeas Corpus 126.292/SP.

¥ Adaptacao feita pelo autor de excertos do voto proferido pelo Min. Edson Fachin no Habeas Corpus
126.292/SP, cuja reproducao também fora feita no item 1 do ensaio.
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Se o Supremo Tribunal Federal, partindo de um grau zero de sentido,” ira, spon-
te propria e ignorando a coeréncia e a integridade do Direito, mormente de sua hist6-
ria institucional em relacdo ao instituto/categoria transito em julgado, atribuir-lhe esse
sentido, entao devera manter o minimo de coeréncia, ainda que assuma uma posicao
manifestamente pragmatica.”

E assim deve ser, pois

[...] o ato de classificacdo possui um cunho criativo, no entanto, a partir do
momento em que se definem parametros com pretensdo de universalidade,
néo se pode adequé-los a cada momento. Em tltima anélise, se a doutrina [e
a jurisprudéncia, acrescente-se] pretende desenvolver classificages univer-
salistas, ndo pode existir um conceito de validade ou nulidade para o direito
civil, outro para o direito penal, outro ainda para o direito constitucional,
assim como nao se pode aceitar como correta, por exemplo, a determinagdo
de um cunho exclusivamente declaratério (retroativo/ex tunc) para certa
classe de decisdes, mas, conforme o caso, estas teriam efeitos pro futuro/ex
nunc. Diante de um impasse dessa natureza, ou a classificagao estd incorre-
ta/inadequada, ou o objeto que se pretende classificar nao pode ser catego-
rizado em termos universais.*

Logo, ha de se admitir, no limite, de forma coerente, que o direito a repeticao do
indébito por meio de compensagao, na forma do artigo 170-A do Cédigo Tributario
Nacional, opera-se apds decisao nesse sentido dos tribunais intermedidrios estaduais
ou federais.

5 CONCLUSAO

Na primeira parte do presente estudo, foi analisada, no que diz respeito ao tema
proposto, a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal quando da apreciagao
do Habeas Corpus 126.292/SP. Como exposto, o posicionamento firmado pela maioria
dos ministros foi no sentido de estabelecer a seguinte tese: A execugdo provisoria de
acordao penal condenatoério proferido em grau de apelacao, ainda que sujeito a recur-
so especial ou extraordindrio, nao compromete o principio constitucional da presun-
cdo de inocéncia afirmado pelo artigo 59, inciso LVII, da Constitui¢ao Federal.

Da corrente majoritdria — formada pelos Ministros Teori Zavascki (relator); Ed-
son Fachin; Luis Roberto Barroso; Luiz Fux; Dias Toffolij Carmen Lucia e Gilmar
Mendes — extrairam-se os fundamentos determinantes a compreensao sintetizada na
tese supra com énfase ao sentido atribuido a categoria/ instituto transito em julgado,

# Expressao cunhada por Lenio Streck e por ele utilizada na sua Critica Hermenéutica do Direito, v.g.:
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢gao, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 249: “Para a hermenéutica, o principio da proporcionalidade é como uma
metéfora, isto é, um modo de explicar que cada interpretagdo — que nunca pode ser solipsista — deve
obedecer a uma reconstrucdo integrativa do direito, para evitar interpretagdes discriciona-
rias/arbitrdrias sustentadas em uma espécie de ‘grau zero de sentido’, que, sob o manto do caso con-
creto, tendam a estabelecer sentidos para aquém ou para além da Constituigao”.

A referéncia, aqui, é a Teoria Pragmatica capitaneada por Richard Allen Posner.

% VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O contetido e alcance da decisdo de inconstitucionalidade.

In: MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 272.
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constante no texto constitucional explicitador da garantia fundamental entao exami-
nada pelo Supremo Tribunal Federal.

Na segunda parte, incursionou-se breve revisitacao as teorias formuladas por
Ronald Dworkin, Lenio Streck, Robert Alexy e Neil MacCormick, objetivando relacio-
na-las com o tema proposto, especialmente no tocante a importancia que estes auto-
res — respeitadas as diferentes concepgoes tedricas professadas por cada qual — atribu-
em a alguns elementos inerentes ao Direito e a decisao judicial, especificamente no
tocante a coeréncia, pressuposto comum a todos, em que pese os distintos enfoques.
Nada obstante a essa distingdo, é certo que “la mayoria de los filésofos del derecho
estan de acuerdo en que la coherencia es, al menos, un ingrediente importante en la
justificacion juridica”.”

Ja na terceira parte, fez-se uma releitura do artigo 170-A do Cdédigo Tributério
Nacional, tomando-se por base, especificamente, as razdes determinantes que leva-
ram o Supremo Tribunal Federal a decidir pela possibilidade de execucao imediata da
sentenca penal condenatdria, ainda que haja pendente recurso junto aos tribunais
superiores e, portanto, ndo esteja acobertada pelo “manto da coisa julgada”. A ideia
proposta, considerados tais fundamentos, foi estabelecer que a compreensao atribui-
da ao transito em julgado no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP deve ser a
mesma, presente minima coeréncia, para todos os dispositivos constitucionais e legais
que o tragam insito em seu relato textual, a exemplo do artigo 170-A do Cédigo Tribu-
tario Nacional.

Assim, v.g., a compreensao do referido preceito legal deve ser no sentido de o
sujeito passivo estar autorizado a proceder a compensacao do indébito reconhecido
em decisdo judicial, mesmo que se encontre pendente de exame recurso junto aos
tribunais superiores, bastando, para tanto, decisdo em segundo grau de jurisdigao
reconhecendo tal direito.

Os mesmos fundamentos que servem de apoio a tese firmada pelo Supremo
Tribunal Federal para flexibilizar a garantia constitucional constante no artigo 5°, inci-
so LVII, da Constituicao Federal devem legitimar a compensagao do indébito reco-
nhecido judicialmente em desfavor da Fazenda Publica.

Se o Supremo Tribunal Federal, partindo de um grau zero de sentido, ir4, sponte
propria e ignorando a coeréncia e integridade do Direito, dizer, ele, o que transito em
julgado representa a partir do julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, entdo devera
manter o minimo de coeréncia, admitindo, da mesma forma, o transito em julgado de
deciséo judicial de primeiro e segundo grau de jurisdicao que reconhece o pagamento
indevido de tributos, de modo a possibilitar, tal como predica o texto normativo do
artigo 170-A do Cédigo Tributario Nacional, a compensacao de tributos devidos com
o que foi indevidamente pago.

Ou isso, ou que se respeite a coeréncia e a integridade do Direito e, sobretudo, o
que foi formado ao longo do tempo pela comunidade juridica acerca do significado
atribuivel a categoria/instituto transito em julgado, cingindo-se, ademais, ao perime-

31 AMAYA, Amalia. La Coherencia en el Derecho. In: DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.
35, p. 59-90, 2012. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com/obra/la-coherencia-en-el-
derecho/>. Acesso em: 13/01/2018.
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tro intransponivel do texto constitucional, o qual, nunca é demasiado (re)lembrar, é
fruto de concerto democratico da sociedade brasileira.

A exposicao que ora se encaminha para o final parece demonstrar e, portanto,
dar razao a admoestacao feita pelo Ministro Marco Aurélio quando proferiu seu voto
no ja referido Habeas Corpus 126.292/SP. Depois de vaticinar que ndo via uma tarde
feliz, em termos jurisdicionais, na vida do Supremo Tribunal Federal, assentou o Mi-
nistro Marco Aurélio que, “quando avangamos, extravasamos os limites que sao proé-
prios ao Judicidrio, como que se lan¢ca um bumerangue e este pode retornar e vir a

nossa testa”.*

A compreensdo proposta neste ensaio € um dos (muitos) bumerangues que estd
a retornar a testa do Supremo Tribunal Federal.
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