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Resumo: Muitas empresas ajuizaram acoes judiciais apoés 15/03/2017 e obtiveram
decisbes favoraveis fundamentadas no Recurso Extraordindrio n® 574.706
autorizando a exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins e permitindo a
restituicdo ou compensacao do indébito tributario recolhido nos ultimos 5 (cinco)
anos. Em 12/05/2021 o Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos da decisao
proferida no Recurso Extraordinario supracitado, limitando o periodo de restituigdo
OuU compensacao para acoes ajuizadas apos 15/03/2017. Com o transito em julgado
dessa decisao do Supremo Tribunal, ocorrida em 09/09/2021, a Unidao Federal ajuizou
diversas acOes rescisorias com base no artigo 535, III, §§ 5° e 8° e artigo 966, V, §
59, ambos do CPC, para aplicacdo da modulacao de efeitos do Recurso Extraordinario
n° 574.706. Este artigo pretende analisar o cabimento dessas acoes rescisorias.

Palavras-chave: acdo rescisoria; modulacao; efeitos.

Abstract: Many companies filed lawsuits after 03/15/2017 and obtained favorable
decisions based on Extraordinary Appeal No. 574,706, authorizing the exclusion of
ICMS from the PIS and Cofins calculation base and allowing the refund or
compensation of undue tax payments collected in the last 5 (five years. On
05/12/2021, the Federal Supreme Court modulated the effects of the decision
handed down in the aforementioned Extraordinary Appeal, limiting the period of
restitution or compensation for actions filed after 03/15/2017. With the final and
unappealable decision of this Supreme Court decision, which took place on
09/09/2021, the Federal Union filed several rescission actions based on article 535,
III, §§ 5th and 8th and article 966, V, § 5th, both of the CPC, to apply the
modulation of effects of Extraordinary Appeal No. 574,706. This article intends to
analyze the appropriateness of these termination actions.

Keywords: rescission action; modulation; effects.
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1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal decidiu em 15/03/2017, por meio do Recurso
Extraordinario n°® 574.706 (tema n° 69), que "o ICMS® ndo compde a base de calculo
para a incidéncia do PIS® e da Cofins®”.

Inconformada, em 19/10/2017 a Unidao Federal op6s Embargos de
Declaracao pedindo a modulacao dos efeitos da decisao para que produzisse efeito
apenas para o futuro.

O Supremo Tribunal Federal julgou os Embargos de Declaragao somente em
12/05/2021, aplicando a modulacao da decisao prolatada em 15/03/2017 para
produzir efeitos a partir dessa data, ressalvadas as acOes judiciais e administrativas
protocolizadas até 15/03/2017.

Com a modulacao da decisao do STF: (i) a empresa que entrou com acao até
15/03/2017 poderia pleitear a restituicdo ou compensagao do indébito tributario de
PIS e Cofins recolhido nos ultimos 5 (cinco) anos anteriores a propositura da acao
judicial; e (ii) a empresa que entrou com acao apds 15/03/2017 nao poderia pedir a
restituicdo ou compensagdao do indébito tributario recolhido anteriormente a
propositura da agao judicial.

Ocorre que durante o periodo compreendido entre a decisdao de mérito do
Recurso Extraordindrio n® 574.706 ocorrida em 15/03/2017 e a decisdao dos
Embargos Declaracao ocorrida em 12/05/2021, muitas empresas promoveram agoes
judiciais pleiteando a restituicao ou compensacao dos valores recolhidos de PIS e
Cofins nos ultimos 5 (cinco) anos, obtendo decisGes favoraveis proferidas pela Justica

Federal.

3 Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao.

* Programa de Integracgdo Social.
> Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social.
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Apos o transito em julgado da decisdo proferida no Recurso Extraordinario n®
574.706, ocorrido em 09/09/2021, a Unido Federal propds diversas acoes rescisorias
com base no artigo 535, III, § 5° e artigo 966, V, § 52, ambos do Cddigo de Processo
Civil.

Os Tribunais Regionais Federais comecaram a julgar procedentes referidas
acoes rescisorias, ora aplicando o artigo 535, III, §§ 5° e 8° do Cddigo de Processo
Civil, ora aplicando o artigo 966, V, § 5° do Cddigo de Processo Civil, ora aplicando
ambos os artigos de forma combinados.

Nesse cendrio, o presente artigo visa analisar o cabimento dessas acoes
rescisorias a luz da Constituicdo Federal e do Cddigo de Processo Civil, destacando
alguns precedentes recentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de

Justica.

2 A DISTINCAO ENTRE OS FUNDAMENTOS DO ARTIGO 535, III, §§ 5¢ E 8o
E ARTIGO 966, V, § 5, AMBOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Ha substancial distingdo entre as acdes rescisdrias promovidas com
fundamento no artigo 535, III, §§ 5° e 8° do Cddigo de Processo Civil, e agoes
rescisorias promovidas com fundamento no artigo 966, V, § 5° do Cddigo de
Processo Civil.

O artigo 535, III do Cddigo de Processo Civil trata da hipdtese em que a
Fazenda Publica podera impugnar eventual execucdao contra si alegando
inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade de obrigacao.

O § 59 do dispositivo legal supracitado considera também como inexigivel a
obrigacdo reconhecida em titulo 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 Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade

concentrado ou difuso.
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Como se pode verificar, a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal de lei ou ato normativo afetaria a exigibilidade da obrigacao reconhecida em
titulo executivo judicial transitado em julgado.

Esse dispositivo teria aplicacdo quando uma decisao judicial, transitada em
julgado, estivesse fundamentada em lei posteriormente declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

Ja o artigo 966, V, § 5° do Cddigo de Processo Civil autoriza o ajuizamento
de acao rescisao quando a decisdo judicial violar manifestamente norma juridica ou,
ainda, se a decisdao estiver baseada em enunciado de simula ou acérdao proferido
em julgamento de casos repetitivos, sem considerar a existéncia de distincao entre a
questdo discutida no processo e o padrao decisdrio que lhe deu fundamento.

Esse dispositivo teria aplicacao quando uma decisao judicial, transitada em
julgado, aplicasse ao caso julgado incorretamente um enunciado de simula ou um
acordao proferido em julgamento de casos repetitivos.

Junior e Cunha lecionam que a previsao do artigo 535, III, §§ 5° e 8° do
Codigo de Processo Civil é substancialmente diferente a prevista no artigo 966, V, §

59 do Cddigo de Processo Civil, em razao do momento da decisao rescindenda:

N3o se confundem, pois, as hipoteses do inciso V do art. 966 com a
do § 15 do seu art. 525 ou o § 8° do seu art. 535. Na primeira
hipdtese, a desarmonia entre a decisao rescindenda e o
entendimento do STF ha de ser congénita ou anterior ao transito em
julgado. Na segunda, hd de ser posterior. Ainda, na segunda
hipotese, nao cabera a acado rescisoria se o Supremo Tribunal Federal
tiver modulado os efeitos de seu julgado em atencdo a seguranca
juridica. Realmente, se o STF tiver estabelecido no julgamento que
seus efeitos s3ao prospectivos, ndao alcancando situagdes
anteriormente consolidadas, ndo havera acao rescisoria para desfazer
decisOes proferidas antes do pronunciamento da Corte Suprema.
(JUNIOR; CUNHA, 2019, p. 602)

Portanto, constata-se que a hipdtese de cabimento de cada acao rescisoria é
distinta, ndo podendo ser tratadas como se fossem idénticas, nem mesmo fazer a

combinacao de seus dispositivos.
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3 DA COISA JULGADA

O artigo 59, XXXVI da Constituicao Federal dispde que a lei ndo prejudicara a
“coisa julgada”.
O artigo 502 do Cddigo de Processo Civil denomina de “coisa julgada

|Il

material” a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso, tornando-a imutavel.

Por sua vez, o artigo 508 do Cddigo de Processo Civil dispde que "transitada
em julgado a decisGo de meérito, considerar-se-do0 deduzidas e repelidas todas as
alegacoes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a
rejeicdo do pedido.”.

Destarte, todas as alegagoes e defesas sao consideradas como deduzidas e
repelidas, inclusive quanto a modulacao dos efeitos da decisao.

A “coisa julgada” tem a finalidade de dar seguranca juridica aos
jurisdicionados, estabilizando-se as relagdes juridicas realizadas pelas partes no
decorrer do tempo.

Junior e Nery, de forma brilhante, ja se manifestaram no sentido de que a
coisa julgada material traz seguranca juridica, estando vinculada ao proéprio estado

democratico de direito:

A seguranca juridica, trazida pela coisa julgada material, é
manifestacdo do estado democratico de direito (CF 1.° caput). Entre
0 justo absoluto, utdpico, e o justo possivel, realizavel, o sistema
constitucional brasileiro, a exemplo do que ocorre na maioria dos
sistemas democraticos ocidentais, optou pelo segundo (justo
possivel), que € consubstanciado na seguranca juridica da coisa
julgada material. Descumprir-se a coisa julgada é negar o proprio
estado democratico de direito, fundamento da republica brasileira. A
lei ndo pode modificar a coisa julgada material (CF 5.0 XXXVI); a CF
nao pode ser modificada para alterar-se a coisa julgada material (CF
1.9 caput, 60 § 4.9); o juiz ndo pode alterar a coisa julgada (CPC 467
e 471).

Somente a lide (pretensdo, pedido, mérito) é acobertada pela coisa
julgada material, que a torna imutavel e indiscutivel, tanto no
processo em que foi proferida a sentenca, quanto em processo
futuro. (JUNIOR; NERY, 2018, p. 1.203)
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Silva esclarece que a coisa julgada foi destacada pelo constituinte devido a

sua enorme relevancia na teoria da seguranca juridica:

Tutela-se a estabilidade dos casos julgados, para que o titular do
direito ai reconhecido tenha a certeza juridica de que ele ingressou
definitivamente no seu patrimonio. A coisa julgada é, em certo
sentido, um ato juridico perfeito; assim ja estaria contemplada na
protecao deste, mas o constituinte a destacou como instituto de
enorme relevancia na teoria da seguranca juridica. (SILVA, 2012, p.
436)

III

Constata-se que a “coisa julgada material” ndao pode ser modificada quando
nao houver alteracao da decisao de mérito, ainda que haja modulacdo de efeitos de

decisdo por instancia superior.

4 O NAO CABIMENTO DE ACAO RESCISORIA DE DECISAO FUNDAMENTADA
NO RECURSO EXTRAORDINARIO N- 574.706

4.1 Da nao aplicacao do artigo 535, III, §§ 5° e 8° do Codigo de Processo
Civil

Conforme ja analisado anteriormente, o art. 535, III e §§ 5° e 8° do Cddigo
de Processo Civil teria aplicacao quando uma decisao judicial, transitada em julgado,
estivesse fundamentada em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

As decisoes proferidas pelos tribunais regionais questionadas pela Uniao
Federal tiveram como fundamento a prépria decisdo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 15/03/2017, no Recurso Extraordinario
n® 574.706.

Nao houve colidéncia entre as decisdes rescindendas dos tribunais regionais
e a decisao do Supremo Tribunal Federal, sendo mantida a inconstitucionalidade de

norma que incluiu o ICMS na base de calculo do PIS e da Cofins.
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O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento através do Tema n° 136 de
que: "Ndo cabe acdo rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o
entendimento firmado pelo Plendrio do Supremo a época da formalizacdo do acdrddo
rescindendo, ainda que ocorra posterior superacao do precedente.”.

Ainda que houvesse tal modificacdo, nao caberia acao rescisoria quando a
decisdo rescindenda estivesse em harmonia com entendimento do Plenario do
Supremo a época da sua formalizacdo, ainda que posteriormente alterado.

O Superior Tribunal de Justica também pacificou entendimento de que "ndo
cabe acdo rescisoria para a alteracdo de julgados com fundamento em posterior
consolidacdo jurisprudencial da matéria em sentido diverso, mesmo que resultante
de julgamento realizado sob o rito de resolucdo de recursos repetitivos'.

Ademais, o artigo 535 do Cddigo de Processo Civil nao previu, em hipdtese
alguma, a propositura de acao rescisoria quando houver a modulacao de efeitos pelo
Supremo Tribunal Federal.

Admitir o ajuizamento de acao resciséria com fundamento em hipdtese nao
prevista em lei viola ndo somente a coisa julgada, como também o principio da
legalidade esculpido no artigo 59, II da Constituicao Federal.

Dessarte, mostra-se incabivel o ajuizamento da acdo resciséria prevista no
artigo 535, §§ 5° e 8° do Cddigo de Processo Civil, contra decisao de tribunal

regional fundamentada em entendimento do Supremo Tribunal Federal.
4.1.1 Da inconstitucionalidade do § 89, do artigo 535 do Cddigo de Processo Civil
O § 89, do artigo 535 do Cddigo de Processo Civil estabelece o prazo de 2

(dois) anos para o ajuizamento de acao rescisdria, contado do transito em julgado da

decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

® AgInt nos EREsp 1.717.140/RS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO, Dle de
27/08/2019). No mesmo sentido: AR 5.028/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA
SECAO, DJe de 10/11/2017.
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Entendemos que referido dispositivo legal padece de inconstitucionalidade,
na medida que permite atingir coisa julgada decidida muito tempo antes da decisao
prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, gerando, com isso, uma grande
inseguranca juridica.

O Ministro Luiz Fux, no julgamento do tema n® 725, propds uma tese
vinculante a fim de declarar inconstitucional o § 82, do artigo 535 do Cddigo de
Processo Civil, em respeito ao principio da seguranca juridica, justamente sob o
fundamento de que esse dispositivo possibilita a desconstituicao da coisa julgada
apos passado muito tempo do transito em julgado da decisao rescindenda.

Nao fosse declarado inconstitucional, toda decisao judicial transitada em
julgado proferida pelos tribunais poderia ser modificada a qualquer momento, o que
levaria ao absurdo de somente autorizar o seu cumprimento apds a chancela do
Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da Agdo Rescisdria n° 2.894,
também ja tinha levantado duvidas sobre a constitucionalidade do § 89, do artigo

535 do Cddigo de Processo Civil, nos seguintes termos:

Adianto que persistem sérias duvidas sobre a constitucionalidade da
parte final do § 8° do art. 535 do CPC, na parte em que se
estabeleceu um prazo modvel e “ad eternum” para o ajuizamento da
acao rescisoria.

Isso porque, segundo a diccdo legal, o STF pode decidir uma
determinada matéria dez, vinte, trinta anos apds o transito em
julgado de determinado feito, o qual tiver interpretado norma de
forma diversa daquela que foi decidida pela Suprema Corte, que
restou embasada no processo rescindendo décadas atras (apos o
transcurso do prazo decadencial), o que levaria a rediscussao eterna
sobre temas com controvérsia existentes ou ndo a época do transito
em julgado.

(...)

Assim, até que o Plendrio desta Corte se pronuncie sobre a
constitucionalidade da parte final do §8° do art. 535 do CPC, ha
necessidade de cautela em relagdo a aplicabilidade do mencionado
dispositivo, mormente quando ultrapassado o prazo decadencial
bienal.
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Deste modo, mostra-se inconstitucional o prazo estabelecido no § 89, do
artigo 535 do Cddigo de Processo Civil, na medida que ofende os principios da coisa

julgada e da seguranca juridica previstos na Constituicdo Federal.

4.2 Da nao aplicacao do artigo 966, V e § 5° do Cddigo de Processo Civil

Conforme ja analisado anteriormente, o artigo 966, V do Cddigo de Processo
Civil teria aplicacao quando uma decisao judicial, transitada em julgado, aplicasse ao
caso julgado incorretamente um enunciado de simula ou um acérdao proferido em
julgamento de casos repetitivos.

O § 52 do mesmo dispositivo dispde que “Cabe acdo rescisoria, com
fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisdo baseada em enunciado
de sumula ou acordao proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha
considerado a existéncia de distincao entre a questao discutida no processo e o
padrao decisorio que lhe deu fundamento.” (grifo nosso).

Se extrai dos dispositivos supracitados que a acao resciséria somente seria
cabivel se a decisdo rescindenda estivesse contrariando, de forma manifesta,
entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal.

Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero, deve haver um problema de subsuncao
da norma que exige distincao para dar lugar a propositura de agao rescisoria com

base no artigo 966, § 5° do Cddigo de Processo Civil:

... Viola norma juridica a coisa julgada que deixa de levar em consideragdo
a existéncia de distingdo entre a questao decidida e o padrao decisdrio que
lhe deu fundamento. A existéncia de distincao pode derivar tanto da
auséncia de consideracao de um fato relevante presente no caso sobre o
qual se formou a coisa julgada e nao presente no precedente (“questao
juridica ndo examinada”, art. 966, § 6.2, CPC) como da presenca de fatos
relevantes no precedente ausentes no caso sobre o qual se formou a coisa
julgada (“hipotese fatica distinta”, art. 966, § 6.2, CPC). Num e noutro
casos, ha problema de subsuncdo da norma — chamada pelo art. 966, §
5.9, CPC, como “padrdo decisério” — que exige distincdo e da lugar a
propositura de acao rescisdria. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2022,
e-book)
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Nos casos questionados pela Unidao Federal, a decisao rescindenda foi
prolatada exatamente com base no entendimento do Supremo Tribunal Federal, nao
havendo qualquer incompatibilidade com a norma juridica (problema de subsuncao).

Gongalves leciona que ndo se considera violacdao a norma juridica que deu a

ela uma interpretacdo razoavel:

N3o se considera violagdo manifesta da norma juridica a decisdo que
deu a ela uma interpretacdo razoavel, ainda que nao predominante,
ou ainda que divergente de outras dadas pela doutrina e
jurisprudéncia. Nesse sentido, a Simula 343 do STF: “Nao cabe acdo
rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a decisdao
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo
controvertida nos tribunais”. E preciso que a decisdo seja
incompativel com a norma juridica, ndo podendo haver coexisténcia
l6gica das duas. (GONCALVES, 2020, e-book)

Ainda que houvesse divergéncia, Bueno ensina que somente é cabivel essa

acao se a decisao destoasse do padrao interpretativo da norma juridica:

“A mais comum das rescisorias € a que esta prevista no inciso V do
art. 966. Ela é cabivel quando a decisao rescindenda “violar
manifestamente norma juridica”, férmula redacional que aperfeicoa a
redacao do inciso V do art. 485 do CPC de 1973 que a ela se referia a
“violagao a literal dispositivo de lel’, previsao que, em tempos de
técnicas hermenéuticas de embasamento constitucional (art. 8°), ndo
tinha mais sentido de ser preservada.

A hipétese merece ser compreendida como aquela decisdo que
destoa do padrao interpretativo da norma juridica (de qualquer
escaldo) em que a decisdo baseia-se. Nao ha por que segregar seu
alcance do que, para fins de recursos extraordinario e especial,
sustento a respeito dos incisos III dos arts. 102 e 105 da CF,
respectivamente, no n. 9 do Capitulo 17.

Eventual divergéncia jurisprudencial ndo deve ser compreendida
como elemento a descartar a rescisoria por esse fundamento.
(BUENO, 2019, e-book)

Portanto, se o tribunal regional aplicou entendimento consolidado pelo
Supremo Tribunal Federal, ndo ha violacao manifesta de norma juridica a fim de

embasar a propositura de acao rescisoria.
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4.2.1 Da decadéncia da acdo rescisoria

Em muitos casos, a Unido Federal ajuizou agao rescisdria apos o decurso do
prazo de 2 (dois) anos contados do transito em julgado da decisdo rescindenda,
fundamentando seu direito na regra prevista no § 8°, do artigo 535 do Cddigo de
Processo Civil.

A Suprema Corte firmou entendimento de que: a ac¢do resciséria tem como
principal escopo rescindir a decisao transitada em julgado, propiciando, nas hipdteses
cabiveis, o rejulgamento da causa. Tal via processual reclama os seguintes
pressupostos: a) sentenca de mérito transitada em julgado; b) causas de
rescindibilidade; c) propositura no prazo de dois anos do transito em julgado da
decisdo de mérito’.

Referido dispositivo legal ndo trouxe nenhuma regra especifica quanto ao
prazo decadencial quando houver mudanca de jurisprudéncia das Instancias
Superiores, devendo ser aplicado o prazo previsto no artigo 975 do Cddigo de
Processo Civil.

Gongalves leciona que o prazo se justifica em razao da segurancga juridica,

havendo apenas duas excegdes: prova nova e simulacao e colusao. Nesses termos:

O prazo se justifica por razOes de seguranca juridica: ndo seria
razoavel que, por tempo indefinido, se pudesse desconstituir decisao
transitada em julgado.

Ha duas excecdes ao prazo de dois anos a contar do transito em
julgado da ultima decisdo: a hipdtese do art. 966, VII, em que o
prazo sera contado da data da descoberta da prova nova, observado
0 prazo maximo de cinco anos contado do transito em julgado da
Ultima decisao proferida no processo; e a hipdtese de simulacao ou
colusao, em que o prazo da resciséria para o terceiro prejudicado e
para o Ministério PUblico, que ndo interveio no processo, correra a
partir do momento em que ambos tém ciéncia da simulacdo ou
colusdo. (GONCALVES, 2020, e-book)

7 AR 2724/ED. Tribunal Pleno. Relator Min. Luiz Fux. DJ: 29/06/2020.
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Junior e Cunha lecionam que o prazo do art. 966, V do CPC tem inicio a

partir do transito em julgado da ultima decisao proferida no processo:

A hipotese do inciso V do art. 966 difere, ainda, da do § 15 do seu
art. 525 ou o § 8° do seu art. 535 na contagem do prazo. Enquanto a
rescisdria do inciso V do art. 966 tem seu prazo contado a partir do
transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo, a deste
ultimo tem seu prazo contado do transito em julgado da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal; (JUNIOR; CUNHA, 2019, p.
603)

E pacifico na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o prazo bienal
para a propositura de acao resciséria é de natureza decadencial, peremptdrio,
improrrogavel e vence no dia correspondente ao termo final, considerado o periodo

fixado em lei:

ACAO RESCISORIA PRAZO DECADENCIAL IMPRORROGABILIDADE. O
prazo de decadéncia para propositura da acgdo resciséria nao se
prorroga, € peremptdrio e vence no dia correspondente ao termo
final. (AR 1.804 AgR, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Dle
25.10.2019)

ACAO RESCISORIA — DECURSO DO BIENIO DECADENCIAL A QUE
ALUDE O ART. 495 DO CPC —,CONSEQUENTE EXTINCAO DO DIREITO
DE AJUIZAR ACAO RESCISORIA — PRECEDENTES — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. — O direito a rescisdao da sentenca de mérito
(ou do acérdao), qualquer que seja o fundamento da agdo rescisoria,
extingue-se apds consumado o prazo decadencial de 02 (dois) anos,
cujo termo inicial passa a fluir da data do transito em julgado do
acérdao ou do ato sentencial. — O carater preclusivo e extintivo do
prazo decadencial dentro do qual deve ser promovido o ajuizamento
oportuno da acdo rescisoria impede, uma vez consumado “in albis”
esse lapso de ordem temporal, que se impugne a “res judicata”, eis
que, “Decorrido o biénio sem a propositura da rescisoria, ha coisa
soberanamente julgada (...)" (JOSE FREDERICO MARQUES, “Manual
de Direito Processual Civil”, vol. 3/250, item n. 696, 92 ed., 1987,
Saraiva — grifei). Jurisprudéncia. (AR 1398 AgR. Tribunal Pleno.
Relator Min. Celso de Mello. DJ: 19/08/2015)

Miranda ja defendia que o prazo preclusivo para a rescisao da decisdo

rescindenda comega com a partir do seu transito em julgado:
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Ha tantas acdes rescisorias quantas as decisdes transitadas em
julgado em diferentes juizes. Pode-se dar, até, que os prazos
preclusivos sejam dois ou mais, porque uma sentenca transitou em
julgado antes da outra, ou das outras. O prazo preclusivo para a
rescisao da sentenca que foi proferida, sem recurso, ou com decisao
que dele ndo conheceu, comeca com o transito em julgado de tal
sentencga irrecorrida. Se houve recurso quanto a algum ponto, ou
alguns pontos, ou todos, tem-se de distinguir aquilo de que se
conheceu e o de que ndo se conheceu. Hd o prazo preclusivo a
contar da coisa julgada naqueles pontos que foram julgados pela
superior instancia. A extensdo da acdo rescisoria ndo € dada pelo
pedido. E dada pela sentenca que se compde o pressuposto da
rescindibilidade. Se a mesma peticdo continha trés pedidos e o
transito em julgado, a respeito do julgamento de cada um, foi em
trés instancias, ha tantas agdes rescisdrias quantas as instancias.
(MIRANDA, 1976, p. 353)

Como se pode verificar, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a
doutrina defendem que o prazo decadencial de 2 (dois) anos para o ajuizamento da
acao rescisoria, conta-se a partir do transito em julgado da decisdo rescindenda.

Ressalta-se que é inaplicavel o prazo previsto no § 89, do artigo 535 do
Cddigo de Processo Civil para as hipoteses do artigo 966 do Cddigo de Processo Civil,

diante da distincao substancial ja abordada em tdpico anterior.
4.3 Dos efeitos da modulacao no Recurso Extraordinario n® 574.706

A modulagdo dos efeitos no Recurso Extraordinario n® 574.706 ocorrida em
13/05/2021 ndo pode atingir os processos com transito em julgado anterior, sob
pena de violacdo a coisa julgada prevista no art. 59, XXXVI da Constituicao Federal.

Como cedico, a modulacao dos efeitos de uma decisao tem como premissa
garantir a seguranca juridica e proteger o interesse social, nos termos do artigo 927,
§ 39 do Cddigo de Processo Civil.

E paradoxal utilizar a modulacdo dos efeitos como fundamento para atingir o
direito reconhecido por decisao transitada em julgado proferida antes mesmo da

prépria modulagao.
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Deste modo, a modulagdo somente poderia atingir casos pendentes de
julgamento, jamais casos transitados em julgado.

Ademais, a modulacdo ndo alterou o mérito da demanda quanto a
inconstitucionalidade da norma juridica que incluiu o ICMS na base de calculo do PIS
e da Cofins.

Ou seja, apds a modulacdo dos efeitos a inclusao do ICMS sobre a base de
calculo do PIS e da Cofins continuou sendo inconstitucional, estando o acdérdao
rescindindo exatamente nesse mesmo sentido.

Junior e Cunha ensinam que a modulacdo da decisao paradigma, apenas
quanto aos efeitos, nao afeta a decisao transitada em julgada antes do julgamento

da modulagao:

O Supremo Tribunal Federal podera modular os efeitos no tempo da
decisdo paradigma, como forma de concretizacdo do principio da
seguranca juridica (art. 525, §13, e art. 535, § 69°).

A regra é importantissima, além de ser uma grande novidade do
CPC-2015: é a primeira previsao normativa expressa que autoriza a
modulagdo de efeitos em controle de constitucionalidade difuso — até
entdo, havia apenas a previsao de modulacao de efeitos em controle
concentrado (art. 27, Lei n. 9.868/1999).

(...)

Caso a modulacao empreste a decisdo paradigma apenas efeitos ex
nunc ou futuros, a decisdao anteriormente transitada em julgado nao
podera ser objeto de agdo rescisoria, se o fundamento for a
desarmonia entre o quanto nela decidido e a decisdo paradigma do
STF. (JUNIOR; CUNHA, 2021, p. 592)

Medina explica que a modulacao dos efeitos da alteracao jurisprudencial

deve ser aplicada apenas aos casos futuros:

... em situagdes excepcionais, quando presente interesse publico em
se protegerem situagOes juridicas consolidadas, deve ser possivel a
modulagdo dos efeitos de alteragao jurisprudencial, para se aplicar a
nova orientacao firmada apenas a casos futuros (prospective
overruling) (MEDINA, 2017, e-book)

Ribeiro, em caso analogo, no julgamento da Acao Resciséria n°

5020377-47.2021.4.03.0000, ponderou em seu voto que a modulacao no Recurso
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Extraordinario n® 574.706 teve por base legal o artigo 927, § 3° do Cddigo de
Processo Civil, devendo seus efeitos serem prospectivos, nao podendo desconstituir a
coisa julgada formada anteriormente ao seu advento por absoluta auséncia de

violacdo a norma juridica:

Pois bem. Constata-se da leitura do voto da Ministra Carmem Lcia,
relatora dos ED no RE n® 574.706/PR, que a técnica da modulacdo de
efeitos foi empregada com base no fundamento de que houve
alteragao de jurisprudéncia em relagao aos precedentes firmados pelo
Superior Tribunal de Justica em sentido diverso, inclusive no ambito
de recursos representativos da controvérsia, e a luz do cenario de
profunda e arrastada crise fiscal da Unido. A base legal, portanto,
para a utilizacdo da referida técnica processual foi aquela prevista no
mencionado artigo 927, §3°, do CPC, de forma que seus efeitos sao
prospectivos, consoante a ideia contida no paragrafo anterior, € ndo
se prestam a desconstituicdo da coisa julgada formada anteriormente
ao seu advento por absoluta auséncia de violagdo a norma juridica.

Nao podemos olvidar, em outro contexto, o recente posicionamento do
Supremo Tribunal Federal quanto a rescisdo automatica das decisdes transitadas em
julgado que contrariem seu entendimento em acao de direito ou em sede de

repercussao geral. A Corte Maior firmou a seguinte tese no tema n© 881:

1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade,
anteriores a instituicdo do regime de repercussao geral, nao
impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado,
mesmo nas relagdes juridicas tributarias de trato sucessivo.

2. Ja as decisdOes proferidas em acao direta ou em sede de
repercussao geral interrompem automaticamente os efeitos temporais
das decisOes transitadas em julgado nas referidas relagOes,
respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou
a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.

Conforme se pode verificar, a decisao do Supremo Tribunal Federal em agao
direta ou em sede de repercussao geral interrompe automaticamente os efeitos
temporais das decisdes transitadas em julgado em contrario, respeitando-se os

principios da irretroatividade, anterioridade anual e nonagesimal.
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Nesse passo, a decisao do Supremo Tribunal Federal produz -efeitos
prospectivos, nao afetando, em momento algum, as relacdes juridicas realizadas
anteriormente com base em decisao transitada em julgado em sentido contrario.

Essa decisao do Supremo Tribunal Federal apenas reforca a impossibilidade
de rescindir uma decisdo fundamentada em consonancia com o entendimento da
Suprema Corte na época de sua prolacdo, a fim de atingir fatos pretéritos com base
em modulagdo fixada posteriormente ao transito em julgado.

Portanto, a modulacdo dos efeitos que a Unidao Federal usa como
fundamento para o ajuizamento de acdo resciséria nao pode atingir decisao
transitada em julgado antes da decisao de modulacao dos efeitos no Recurso

Extraordinario n® 574.706, por possuir efeitos prospectivos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal decidiu em 15/03/2017, por meio do Recurso
Extraordinario n°® 574.706 (tema n° 69), que "o ICMS ndo compde a base de calculo
para a incidéncia do PIS e da Cofins”.

Em 12/05/2021, o Supremo Tribunal Federal acolheu os Embargos de
Declaragao opostos pela Unido Federal para modular os efeitos para que sua decisao
produzisse efeito apenas para o futuro, ressalvadas as acOes judiciais e
administrativas ajuizadas até 15/03/2017.

Entretanto, entre 15/03/2017 e 12/05/2021 muitas decisoes foram proferidas
pela Justica Federal a favor dos contribuintes, permitindo a restituicdo ou
compensacao do indébito tributario dos Ultimos 5 (cinco) anos anteriores ao
ajuizamento da acao judicial, tendo como fundamento exatamente o entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

Apds o transito em julgado da decisao do Supremo Tribunal Federal proferida

no Recurso Extraordinario n® 574.706, ocorrido em 09/09/2021, a Unido Federal
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propOs diversas agdes rescisorias com base no artigo 535, III, §§ 5° e 89 e artigo
966, V, § 59, ambos do Cddigo de Processo Civil.

Contudo, ha substancial distingdo entre as acOes rescisdrias promovidas com
fundamento no artigo 535, III, §§ 5° e 8° do Cddigo de Processo Civil, e acoes
rescisérias promovidas com fundamento no artigo 966, V, § 5° do Cddigo de
Processo Civil.

Nenhum dos dois fundamentos juridicos supracitados autoriza o ajuizamento
de agdo rescisdria de decisdo transitada em julgada antes da modulacdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

O ajuizamento da acao rescisoria com base no artigo 535, §§ 5° e 8° do
Codigo de Processo Civil seria possivel se a decisdo proferida pelo tribunal regional
estivesse em conflito com o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, na
época de sua prolatacao.

N3o bastasse, o prazo previsto no § 89, do artigo 535 do Cddigo de Processo
Civil padece de inconstitucionalidade por violacdo a coisa julgada e seguranca
juridica, pois atinge decisdes transitadas em julgado ha muitos anos.

N3o se aplica igualmente o artigo 966, V do Cddigo de Processo Civil, pois
ndao houve decisao judicial fundamentada incorretamente em enunciado de simula
ou em acdrdao proferido em julgamento de casos repetitivos.

Nessa Ultima hipotese, a propositura de agao rescisoria deveria ocorrer
dentro do prazo de 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da decisdo
rescindenda, com base no artigo 975 do Cddigo de Processo Civil, sendo inaplicavel o
prazo previsto no § 89, do artigo 535 do Cddigo de Processo Civil diante da distincdo
substancial entre as hipdteses de cabimento da agao rescisoria previstas no artigo
535, § 59 e artigo 966, V, ambos do Cddigo de Processo Civil.

Portanto, a modulacdo dos efeitos no Recurso Extraordinario n® 574.706,
ocorrida em 13/05/2021, ndo pode atingir os processos com transito em julgado
anteriormente, sob pena de violacdo a coisa julgada prevista no artigo 5°, XXXVI da

Constituicao Federal.
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