COMPENSACAO TRIBUTARIA, COISA JULGADA
E 0S §§ 5° A 8° DO ART. 535 DO CPC

Danilo Monteiro de Castro!

1. INTRODUCAO

E sabido que ha um bom tempo nosso sistema processual
tem sido moldado para que as decisoes judiciais, em especial
aquelas oriundas das Cortes Superiores, sejam observadas,
mormente pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Busca-se com isso um tratamento igualitario aqueles que
se encontram em conflitos similares (cendrio comum em am-
biente tributario), a gerar previsibilidade a todos os jurisdicio-
nados (que passam a direcionar suas agoes conforme os posi-
cionamentos destes Tribunais Superiores), tudo a fomentar
(pelo menos assim deveria ser) seguranca juridica.

Nesse contexto, os §§ 5° a 8° do artigo 535 do CPC trazem
interessantes ferramentas a valoracdo desta maxima (obser-
vancia das decisbes judiciais — aqui, em particular, aquelas
emanadas pelo STF), inclusive a afastar decisao transitada

1. Mestre e Doutor em Direito Tributario pela PUC/SP. Professor do IBET. Juiz do
TIT/SP. Advogado.
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em julgado, por ainda nao ter se consumado a fase processual
“cumprimento de sentenca”?.

A pretensao deste artigo é entender como essas ferramen-
tas (dos §§ 5° a 8°) podem ser utilizadas em peculiar cenario
tributéario, onde aquela fase processual ndo é instaurada, por
optar o contribuinte pela via da compensacgao (“cumprimento
de sentenca alternativo”).

2. CUMPRIMENTO DE SENTENCA EM MATERIA
TRIBUTARIA (REPETICAO DE INDEBITO)

Das ferramentas processuais postas a disposicdo dos
sujeitos figurantes da relacdo obrigacional tributaria (gros-
so modo, Fisco e contribuinte), apenas nas demandas an-
tiexacionais repressivo-reparadoras (isto é, naquelas onde
o0 pagamento ja se consumou, e a pretensao do contribuinte
é receber de volta o que pagou indevidamente ou a maior)?
é possivel vislumbrar essa adicional fase processual chama-
da “cumprimento de sentenca” (que no passado era tratada
como instrumento processual auténomo: execucgao de senten-

ca ou execucao de titulo judicial).

Esse é um dado de suma importancia: tudo que disser-
mos aqui guarda relacdo com esse cendrio patolégico, qual
seja, contribuinte pagou tributo de forma indevida (ou em va-
lor superior ao devido) e teve de buscar, no Poder Judiciario,
o reconhecimento desta situagao (de pagamento indevido ou
a maior) a motivar, por consequéncia, condenacao ao Estado-
-fisco para lhe devolver tal quantia.

2. Ver: CONRADO, Paulo Cesar. O cumprimento de sentenca e o conceito de processo:
possiveis impactos. In: https://www.conjur.com.br/2021-jul-11/processo-tributario-cum-
primento-sentenca-conceito-processo-possiveis-impactos. Acesso em 19/11/2021.

3. “Estamos a falar, precisamente, das tutelas jurisdicionais tributdrias que reconhe-
cem, principal ou incidentalmente, o direito a restituicdo do indébito tributdrio, escani-
nho no qual estio incluidos os pronunciamentos exarados (i) em acdo de repeti¢do do
indébito tributdrio; (ii) em agdo declaratéria do direito & compensabilidade; e (iii) em
mandado de seguranca voltado a declaragdo do direito @ compensabilidade.” (DALLA
PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributdrio. Sao Paulo : Noeses, 2020, p. 602/603).
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Diferentemente do que ocorre em outros contextos pro-
cessuais-tributéarios, aqui a definitividade desta discusséo (via
transito em julgado) ndo encerra o conflito, pois é preciso ini-
ciar aquela outra fase do processo (de satisfagao), denomina-
da “cumprimento de sentenca”, para sé entao se concretizar o
recebimento, pelo contribuinte, dos valores que o Estado-fis-
co foi condenado a restituir.

E por ser este sujeito (Fazenda Puablica) a figura compo-
nente do polo passivo desta relacdo processual, ha particula-
ridades a serem observadas no cumprimento de sentenca, em
especial a forma como o pagamento se consumara.

Por regramentos existentes na Constituicao Federal (em
especial no seu artigo 100) ha todo um caminho préprio a esse
adimplemento, que culmina na expedi¢do do chamado “pre-
catério” ou da “requisicao de pequeno valor — RPV”.

Em suma, ap6s longa batalha judicial para ver reconhe-
cida a existéncia do indébito na relacao juridico-tributaria
processualmente afirmada, e por conseguinte a condenagao
do Estado-fisco a devolucao desta quantia, ter-se-a4 nova fase
processual que, grosso modo, implicara na expedigdo de pre-
catério a ser orcamentado e, s6 entao, pago ao contribuinte.

A morosidade desta fase processual final faz com que via
alternativa ao cumprimento de sentenca, possivel em ambien-
te tributario, prevaleca.* Trataremos dela mais adiante.

3. 0S §§5°A8°DO ARTIGO 535 DO CPC NO CUMPRI-
MENTO DE SENTENCA EM MATERIA TRIBUTARIA

O cumprimento de sentenca contra a Fazenda Publica
é regrado pelo artigo 534 e seguinte do CPC. O que nos in-
teressa, diante das delimitacoes do presente estudo, sdo as

4. “O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatério ou por compensagdo,
o indébito tributdrio certificado em sentenga declaratéria transitada em julgado.”
(STJ. 17 Secao. Stimula 461. DJe 08/09/2010).
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disposicoes existentes no artigo 535 que versam sobre a im-
pugnacao, pelo Estado-fisco, ao cumprimento de sentenca
instaurado em seu desfavor.

Por se tratar de etapa posterior a chamada “fase de co-
nhecimento” (que ja se encerrou — transito em julgado), os
pontos passiveis de serem ventilados em impugnacao ao cum-
primento de sentenca sdo bem reduzidos. De toda sorte, al-
guns itens do supracitado artigo 535 nos interessam:

Art. 535 — A Fazenda Publica serd intimada na pessoa de seu
representante judicial, por carga, remessa ou meio eletrdnico,
para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos préprios autos,
impugnar a execucio, podendo arguir:

(...) IIT - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da
obrigacao;

(...) § 5° - Para efeito do disposto no inciso III do caput deste ar-
tigo, considera-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida
em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicagéo ou interpretagao da lei ou do ato normati-
vo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com
a Constitui¢do Federal , em controle de constitucionalidade con-
centrado ou difuso.

§ 6° - No caso do § 5°, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal poderao ser modulados no tempo, de modo a favorecer a
seguranca juridica®.

§ 7° - A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 5°
deve ter sido proferida antes do transito em julgado da deciséo
exequenda.

§ 8° - Se a decisao referida no § 5° for proferida apés o transito
em julgado da decisdo exequenda, cabera agio resciséria, cujo
prazo serad contado do transito em julgado da deciséo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

5. Quer nos parecer que o § 6° apenas refor¢a a importancia da modulagio, em ca-
sos com efeitos transubjetivos, a ser exarada, exclusivamente, pelo STF. Insista-se,
néo vislumbramos, neste § 6°, autorizacdo ao juizo do cumprimento de sentenca
para modular os efeitos da deciséo pretoriana.
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Os dispositivos transcritos, em sintese, buscam regrar o
seguinte cenario hipotético (ja transportado ao conflito mate-
rial que nos interessa, qual seja, o tributario): decisdo transita-
da em julgado (que condena o Estado-fisco a restituir valores
ao contribuinte), ainda ndo cumprida (essa ultima fase proces-
sual, quando muito, acabou de iniciar), que conflita com en-
tendimento do STF em controle concentrado ou difuso®; dito
o mesmo de forma diversa, a decisdo transitada em julgado,
ainda ndo cumprida, reconhece ser inconstitucional o tributo
e, por isso, condena a Fazenda Publica a restitui-lo, enquanto
o entendimento do STF foi pela constitucionalidade da exacéo.

Diante de referido contexto, temos duas distintas ferramen-
tas processuais para ndo observar aquela decisao transitada em
julgado (efeito rescisério do pronunciamento nelas exarado):

i. Impugnacio ao cumprimento de sentenca (§§5° e 7° do art.
535): se o entendimento do STF (pela constitucionalidade da

exacdo) j4 existia quando transitou em julgado a decisdo que
determinou a repeticdo do indébito (coisa julgada formada ja
em descompasso com o entendimento pretoriano); ou

ii. Acéo resciséria (§8° do art. 535): se o entendimento do STF
(pela constitucionalidade da exagdo) é posterior ao transito
em julgado da decisdo que determinou a repeti¢do do indébito
(coisa julgada formada sem infirmar entendimento pretoria-
no; esse descompasso surge em momento seguinte).”

6. “...resta explicito que a decisao proferida pelo STE a embasar o instrumento que impe-
dird o cumprimento da sentenca, pode ter sido emanada em controle concentrado ou difu-
so (aqui, em nosso entender, apenas quando proferidos na sistemdtica dos repetitivos, isto
é, quando tiver efeitos transubjetivos.” (CASTRO, Danilo Monteiro de. Coisa julgada e a
desnecessidade de agdo resciséria proposta pelo contribuinte quando o crédito tributdrio
ainda estiver em cobranga (execugdo fiscal). In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Pro-
cesso Tributario Analitico. Vol. IV. Sdo Paulo : Noeses, 2019, p. 161/162).

7. “Essa especifica técnica de rescisdo da coisa julgada, ndo hd como negar, contém pe-
culiaridades ndo presentes nas modalidades ordindrias previstas no art. 966 do CPC,
quais sejam: (i) é aplicdvel, exclusivamente, as decisoes passadas em julgado cuja eficd-
cia seja eminentemente condenatéria — as dnicas cuja realizagdo depende da instaura-
¢do do necessdrio procedimento de cumprimento de sentenca que se pretende obstar com
a tutela rescisdria; (it) diferentemente da tutela jurisdicional resciséria dita ‘ordindria’,
aquela exarada com fundamento no § 8° do art. 535 do CPC ndo se volta contra o con-
tetido da decisdo transita, mas somente contra sua eficdcia executiva, pois destinada a
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Vejamos, entdo, como isso tem sido aplicado em casos
concretos:

Tomemos o Tema 69 do STF (RE 574.706/PR), que reco-
nheceu ser inconstitucional a inclusdo do ICMS na base de
céalculo do PIS e da COFINS, mas modulou os efeitos desta
decisdo as agOes propostas ap6s marco de 2017 (elas nao pode-
riam gerar repeticdo de indébito além de tal marco temporal,
isto é, restituicao autorizada, apenas, até marco de 2017 para
aqueles que ajuizaram suas agdes depois desta data).

No julgado abaixo, o TRF5 reforma decisdo que havia per-
mitido a mera impugnacdo ao cumprimento de sentenca para
reduzir o valor a ser repetido, em observancia a modulacao
dada a decisao proferida no RE 574.706/PR, ja que essa modu-
lacéo foi posterior ao transito em julgado da decisdo objeto do
cumprimento (ferramenta processual errada: a Fazenda Publi-
ca tinha que se valer da acao resciséria prevista no § 8° do art.
535, e nao da impugnacio ao cumprimento de sentencga):

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra decisdo
que, em sede de cumprimento de sentenca, determinou que
fosse observada a modulagao feita pelo STF no julgamento do
Recurso Extraordinario n. 574.706/PR, que reconheceu nao ser
cabivel a incidéncia do ICMS na base de célculo do PIS e da CO-
FINS, mas com efeitos a partir de 15 de mar¢o de 2017, data da
fixacdo da tese com repercusséo geral.

Em suas razdes recursais (...) diz que, segundo o art. 535, §§ 6° a
8°, do CPC a aplicacdo da modulagao dos efeitos da decisao do
STF somente é possivel “antes do transito em julgado da deci-
séo exequenda”, pois, no caso de modulagao posterior ao transi-

to em julgado, apenas caberia & Fazenda o ajuizamento da acéo
rescisoéria.

reconhecer a inexigibilidade da obrigacdo exequenda; e, ainda, (iii) em decorréncia dis-
s0, a tutela rescisdria, nesta especifica modalidade, prescindird do chamado ‘juizo res-
cisério’, destinado a reapreciar a demanda origindria, bastando que seja proferido o
denominado juizo rescindente’, que reconheca a divergéncia entre a decisdo rescinden-
da e aquela proferida pelo STF e, consequentemente, afaste a exigibilidade da obriga-
cdo exequenda.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributdrio. Sdo Paulo :
Noeses, 2020, p. 599).

430



MEIO SECULO DE TRADICAO

(...) Sob essa 6tica, e considerando que o caso dos autos concerne
ao cumprimento de sentenga transitada em julgado em periodo
anterior & modulacdo dos efeitos em questao, descabe a aplica-
¢do do entendimento consagrado no RE 574.706, quanto a nao
incidéncia do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS com
efeitos apenas a partir de 15 de margo de 2017.?

Em outro julgado, agora do TRF4, validou-se a pretensao
proviséria da Fazenda Publica de limitar o direito de repeti-
¢ao a marco de 2017, ante o uso da ferramenta processual cor-
reta (cenario similar ao descrito no caso anterior — o transito
em julgado da decisdo em sede de cumprimento também é
anterior a data da modulacéo ocorrida no RE 574.706 - porém
com adocao da via processual certa, qual seja, agdo resciséria
do § 89, art. 535, CPC):

A tese brandida na inicial se mostra adequada quanto a necessi-
dade de limitar temporalmente o direito & compensacao/repeti-
¢ao do indébito. Em sede de embargos de declaracao, o STF mo-
dulou os efeitos do julgado exarado no RE 574.706 estabelecendo
que a exclusido do ICMS destacado em notas fiscais da base de
calculo do PIS e da COFINS tem efeitos a partir de 15/03/2017,
ressalvadas as agoes judiciais e administrativas protocoladas até
a data da sess@o em que proferido o julgamento. Considerando
que o Mandado de Segurancga subjacente a presente agao resci-
soria foi manejado em 17/11/2017, correta a pretensdo da Unido
em limitar o indébito aqueles valores recolhidos apés 15/03/2017.°

Para o cumprimento de sentenca classico, em desfavor da
Fazenda Publica (nos moldes do art. 534 e seguintes do CPC),
j& temos um cenario legislativo (e jurisprudencial) remansoso
de como, e quando, essas ferramentas (com efeito rescisoério)
devem ser utilizadas.

O problema ganha corpo quando o contribuinte, ao invés
de se valer dessa adicional fase processual (cumprimento de

8. TRF5. 22 Turma. Agravo de Instrumento n. 0807622-86.2021.4.05.0000. Desembar-
gador Relator Leonardo Henrique de Cavalcante. Data do julgamento: 14/09/2021.

9. TRF4. 1* Secao. Agao Rescisdria n. 5032869-44.2021.4.04.0000. Desembargador Re-
lator Leandro Paulsen (decisdo monocrética). Data da decisao: 16/08/2021.
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sentenca) para efetivamente receber o valor que o Estado-fisco
foi condenado a lhe restituir, opta por caminho alternativo (que
pela celeridade na consumacao de seus objetivos, tende a ser a
regra, em detrimento ao classico cumprimento de sentenca, ex-
cepcionalmente utilizado), qual seja, o da compensacao tributa-
ria, em procedimento perante o préprio Estado-fisco devedor.

4. O “CUMPRIMENTO DE SENTENCA ALTERNA-
TIVO” (COMPENSACAO TRIBUTARIA)

A compensacio é modalidade de extingado do crédito tri-
butario (art. 156, II, CTN), mas que depende de regulamen-
tacdo em lei para poder ser utilizada (art. 170, CTN). Em am-
biente federal (tributos administrados pela Receita Federal
do Brasil) ha bastante tempo temos sé6lida regulamentacéo de
referido instituto (vide o artigo 74 da Lei 9.430/96, e as varias
alteracoes que sofreu, especialmente a partir de 2002).

O procedimento compensatério que nos interessa é aque-
le que toma como crédito (direito creditério em prol do con-
tribuinte) indébito judicialmente reconhecido. Nesses casos,
e novamente por imposicao legal (art. 170-A, CTN), a com-
pensacao s6 é admitida ap6és o transito em julgado da decisao
judicial que reconheceu o indébito e, por isso, condenou o Es-
tado-fisco a restituicéo.

Importante salientar que a compensacgao independe
desse prévio reconhecimento judicial. Comum as compen-
sacbes declaradas ao Estado-fisco sem qualquer intervencao
do Judiciario. O ponto é, nas questoes mais controvertidas,
onde ja é sabido que o Estado-fisco naoe reconheceréa o in-
débito afirmado pelo contribuinte, busca-se a chancela do
Estado-juiz para, com ela, valer-se da compensacao, mas,
nesses casos (judicializacdo do tema), o transito em julgado
é requisito necessério.

Note-se, assim, que nesse especifico cenéario, a compen-
sacao assume a forma de um cumprimento de sentenca, ainda
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que alternativo. Serd o caminho adotado para efetivar aquela
condenacéo judicial passada em julgado.!®

Insista-se, ja temos o transito em julgado da sentenga con-
denatéria em desfavor da Fazenda Publica, porém, como sa-
lientado, isso ndo é suficiente a solucao do conflito, para tanto
é preciso nova etapa onde ter-se-a a entrega dos valores em
favor do contribuinte. Contudo, ao invés de ser expedido pre-
catorio ou RPYV, ter-se-a essa entrega através de um encontro
de contas, onde aquele crédito judicialmente reconhecido sera
utilizado para amortizar débitos fiscais federais outros do con-
tribuinte, em procedimento administrativo de compensacao.

Portanto, com o atingimento deste estdgio do processo
de conhecimento (transito em julgado, com o reconhecimento
do indébito e consequente condenacio da Fazenda Puablica a
restitui¢do) o contribuinte tem ao seu dispor dois caminhos:

i.iniciar a classica via do cumprimento de sentenga (mais uma

fase no processo judicial jé existente), para receber (através
de precatério ou RPV) o valor que lhe é devido; ou

ii. adotar via alternativa, exclusivamente administrativa,
onde néo recebera valores, pois utilizara tal crédito em com-
pensacoes, amortizando tributos federais outros que lhe sdo
exigidos.

Esse segundo caminho é bem mais utilizado, seja porque
aregra é o contribuinte ter, periodicamente, tributos federais
a pagar (logo, se tem um crédito a receber deste ente tribu-
tante, muito mais préatico referido encontro de contas), seja,
principalmente, por ser a via mais rapida de aproveitar o cré-
dito a que faz jus.

Frise-se, o caminho aqui denominado “alternativo” é o
que prevalece em acodes judiciais que impode condenacao ao

10. Ver: MASSUD, Rodrigo G. N. ‘Cumprimento administrativo’ de sentenca, sincre-
tismo e o especial regime rescisério. In: https://www.conjur.com.br/2021-out-10/pro-
cesso-tributario-cumprimento-administrativo-sentenca-sincretismo-especial-regi-
me-rescisorio. Acesso em 19/11/2021.
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Fisco federal de restituir valores ao contribuinte (predomina
a via da compensacio, em detrimento ao classico cumprimen-
to de sentenca).

Todavia, o procedimento exigido pelo Fisco federal, a per-
mitir esse encontro de contas, passa por questdes tormento-
sas, em especial a obrigatéria “desisténcia” do cumprimento
de sentenca judicial (essa exigéncia encontra-se, atualmente,
no inciso III, do § 1°, do artigo 100 da Instrucdo Normativa
RFB n. 1.717/2017).

Ou seja, deve o contribuinte manifestar-se nos autos judi-
ciais, dizendo que nao dara sequéncia ao usual cumprimento
de sentenca, pois partird para caminho alternativo voltado ao
mesmo fim (efetividade da medida judicial, mediante procedi-
mento diverso, qual seja, compensacio).

A pretensao fazendéaria, vertida naquele comando in-
fralegal, é evitar a concomitancia de distintos cumprimentos
de sentenca (tanto o “classico” quanto o “alternativo”). Mas a
imposigao de previamente “desistir” da fase processual final
traz consequéncias negativas, a saber:

i. auséncia de liquidacao do valor devido pelo préprio Judi-
ciario (quantificagdo precisa do crédito reconhecido em favor
do contribuinte), cenério que pode fomentar novas discussoes
em torno do tema, agora ligadas a valoracdo do indébito (se
o Fisco federal nao concordar com o célculo do contribuinte,
talvez se tenha nova judicializacdo do caso); e, especialmente
as pretensées do nosso estudo,

ii. incertezas em relacdo as ferramentas rescisérias previstas
nos §§ 5° a 8° do artigo 535 do CPC, isto é, quando utiliz-las;
como e; principalmente, quem iré aprecié-las (ja que estamos,
agora, perante um “cumprimento de sentenca extrajudicial”).

Sao os problemas sinalizados no item “ii” do quadro aci-

ma que passaremos a enfrentar.
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5. COMO FICAM AS FERRAMENTAS PROCESSUAIS
DOS §§ 5° A 8° DO CPC DIANTE DESTE “CUM-
PRIMENTO ALTERNATIVO DE SENTENCA”?

As ferramentas rescisérias supracitadas estdo exclu-
sivamente ligadas a cumprimento de sentenga ainda nao
consumado.

Isso porque, estamos diante de excepcionais instrumen-
tos rescisérios voltados ao reconhecimento da inexigibilida-
de da obrigacao (de repetir o indébito). Se essa devolucéo ja
se consumou (e esse termo, em determinados cendrios, nao
precisa ser interpretado como a efetiva entrega de valores ao
contribuinte!!), incabiveis tais ferramentas.

Essa premissa nao se altera perante o “cumprimento de
sentenca alternativo”, isto é, homologada a compensacéao de-
clarada, seja de forma expressa ou tacita, ndo mais é possivel
adotar quaisquer daquelas ferramentas.'?

Assim, dos trés pontos anteriormente indicados como
patolégicos a esses pontuais instrumentos rescisérios no
“cumprimento de sentenca extrajudicial” (quando utilizé-los;
como; e quem os analisara), de plano ja podemos afirmar que
seus efeitos decorrem, sempre, de um pronunciamento judi-
cial, isto é, ainda que nos encontremos no cenario “alternati-
vo” (extrajudicial), a mitigacdo da eficacia daquela coisa jul-
gada depende de uma decisio judicial.

11. “...a agdo resciséria fundada na mudanga de entendimento do STF poderd ser pro-
posta até o momento em que forem fixados, em definitivo, os valores devidos, encer-
rando-se a discuss@o iniciada por meio da impugnac@o aos valores apresentados pelo
credor.” (ARAUJO, Juliana Furtado Costa. A acdo de repeti¢do de indébito, o cumpri-
mento de sentenca e a nova hipdtese de agdo rescisoria prevista no Cédigo de Processo
Civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Proceso Tributario Analitico.
Vol. III. Séo Paulo : Noeses, 2016, p. 76).

12. “...a decisdo que vier a acolher a pretensao fazenddria atingird somente as com-
pensagoes tributdrias ainda ndo homologadas (expressa ou tdcita) pelo Fisco, ndo
abarcando as compensagoes cuja eficdcia extintiva do crédito tributdrio jd haja se
tornado definitiva no plano material.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual
Tributdrio. Sdo Paulo : Noeses, 2020, p. 604).
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Ora, estamos diante de consequéncia drastica (efeito res-
cisério a uma decisdo transitada em julgado), excepcional e,
s6 possivel, mediante intervencgio do Estado-juiz. O reconhe-
cimento da incompatibilidade, entre a coisa julgada em fase
de cumprimento, e o posicionamento da Suprema Corte, é pa-
pel do Judiciario, assim como a analise de qual a ferramenta
correta para esse fim (impugnacao versus acao rescisoria).

Portanto, ndo podemos concordar com: [i] decisdo tran-
sitada em julgado nao habilitada pelo Fisco federal (nos mol-
des do art. 100, da IN/RFB 1.717/2017) ao argumento de ser
incompativel, ainda que parcialmente, com pronunciamento
pretoriano transubjetivo; e, muito menos, [ii] com a nao ho-
mologacdo de compensacoes, mesmo que de forma parcial,
por idéntico fundamento.

Para o atingimento deste efeito rescisério, mesmo no con-
texto alternativo, deve o Estado-Fisco se valer das vias judi-
ciais aptas para tanto. Vamos a elas:

5.1 Acao rescisoria (incompatibilidade com entendi-
mento do STF posterior a certificacao do transito
em julgado da decisao em fase de cumprimento)

Essa ferramenta processual, em razao de sua autonomia
perante o cumprimento de sentenca cléassico (etapa final da-
quele processo judicial ja em tramite), é de mais facil obser-
vancia nos casos em que o credor-contribuinte opta pela com-
pensacio administrativa.

Ou seja, irrelevante aqui a “desisténcia” ao cumprimento
de sentenca, pois o caminho legalmente previsto é o ajuiza-
mento, fundado no § 8° do artigo 535 do CPC, de acgao rescis6-
ria e isso, insista-se, ndo traz qualquer incompatibilidade com
aquela via alternativa (da compensacao tributaria).

Assim, estando a sentenga que condenou o Fisco a de-
volver valores ao contribuinte em descompasso com o enten-
dimento firmado pelo STF e, principalmente, sendo a orien-
tacdo pretoriana posterior ao trinsito em julgado daquela
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decisao inter partes, a Gnica via capaz de gerar efeitos res-
cisérios a este pronunciamento passado em julgado é a acéo
rescisoria do mencionado § 8°.

E aqui, diante da possibilidade de homologacao tacita da
compensacao (passados cinco anos da data em que ela foi de-
clarada — art. 74, § 5°, da Lei 9.430/96), recomendado o uso da
tutela proviséria, em referida acédo resciséria, para que per-
dure a transitividade validadora dessa especial ferramenta.’®

Em suma, nesse especifico cenéario (que se espera seja o
mais comum: incompatibilidade futura entre a decisao inter
partes e o entendimento do STF; isto é, quando da definitivi-
dade da decisao — transito em julgado — ainda néo existia tal
incompatibilidade) a ferramenta processual sera, exclusiva-
mente, a acdo rescisoria, cabivel nos primeiros dois anos de
referido pronunciamento pretoriano se, e somente se, o “cum-
primento alternativo” nio se consumou (antes, portanto, de
termos a homologacao, expressa ou tatica, da compensagio).

Situacao bem mais controvertida diz respeito aos casos
em que o instrumento rescisério seria diverso, qual seja, im-
pugnacio ao cumprimento de sentenca. Vejamos:

5.2 Impugnacao ao cumprimento de sentenca (incom-
patibilidade com entendimento do STF ja existente
a data em que certificado o transito em julgado da
decisao exequenda)

Como ja sinalizado, essa hipétese, queremos crer, serd de
menor ocorréncia.

13. “...altamente recomenddvel que o ajuizamento da ag¢do resciséria pela Fazenda Pi-
blica, quando realizado na modalidade prevista no § 8° do art. 535 do CPC, seja quali-
ficado por pedido de concessao de tutela proviséria (cautelar), requerida com respaldo
no art. 300 e seguintes do CPC, pois a mera propositura da demanda, o teor do que
dispoe o art. 969 do CPC, ndo obsta o desencadeamento dos atos de cumprimento da
sentenga condenatéria passada em julgado, o que pode significar risco de ineficdcia
total da pretensdo resciséria diante da possivel perda superveniente de interesse pro-
cessual.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributdrio. Sao Paulo : Noeses,
2020, p. 600/601).
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Isto é, tende a ser muito mais incomum a formacao de
coisa julgada ja em descompasso com o posicionamento do
STF, mormente pela enorme gama de instrumentos (recur-
sais ou nao) voltados a essa unificacao. Insista-se, pelo siste-
ma processual em vigor, dificilmente teremos a manutencao
de um julgado, a ser acobertado pelo manto da coisa julgada,
que conflita com orientagao pretoriana ja existente.

Mas em situagOes excepcionais, e é sobre elas que dis-
poem os §§ 5° e 7° do artigo 535 do CPC, isso pode acontecer.

E, nesses casos, a ferramenta rescisoéria cabivel sera, ex-
clusivamente, a impugnacdo ao cumprimento de sentenca.
Ora, se o credor-contribuinte, para valer-se da compensacao
administrativa, é obrigado a “desistir” do cumprimento de
sentenca, como o Fisco podera impugna-lo?

Ha quem defenda que, nesses casos, deve também ser
adotada a acdo resciséria (prevista no § 8°, art. 535, CPC). Em
nosso entender, porém, a postura fazendaria tem de ser outra.

A tao citada “desisténcia” a fase processual denominada
“cumprimento de sentenca”, para valer-se da via alternativa
(compensacao), precisa ser entendida dentro do contexto em
que essa regra infralegal foi posta.

O que se almeja, com referido regramento, é a inexistén-
cia de duplicidade de cumprimentos de sentenca (judicial e
extrajudicial), ou seja, que o contribuinte ndo adote ambos os
caminhos (de recebimento via precatério e, ao mesmo tempo,
de habilitagao do seu crédito para compensac¢io).

Assim, nao ha desisténcia em sentido estrito (por isso o
termo desisténcia, até aqui, foi sempre colocado entre aspas),
como dispoe o artigo 775 do CPC, pelo contrario, externa ele
(credor-contribuinte) vontade de dar sim cumprimento a sen-
tenca, porém por caminho diverso.

Mas ainda que se aceite essa premissa, de estarmos dian-
te do instituto “desisténcia”, ligada ao procedimento (cumpri-
mento de sentenca judicial) e ndo a pretensao de satisfazer a

438



MEIO SECULO DE TRADICAO

condenacao imposta (aqui, claramente, incabivel tal premis-
sa, como anteriormente afirmado), mesmo assim o seu exerci-
cio pode se dar de maneira condicionada.

Isso porque, a desisténcia esta ligada a premissa de que
o credor tem livre disponibilidade sobre o cumprimento de
sentenca (assim como o tem perante o processo de execugio),
tanto que pode deixar de iniciar essa fase processual'* e, uma
vez iniciada, possivel dela desistir. Ocorre que ela (desistén-
cia), em determinados contextos, depende da prévia concor-
dancia da parte contraria (quando, por exemplo, ja existir
impugnacdo ao cumprimento de sentenca, e ele ndo versar,
exclusivamente, sobre questdes processuais’®).

Aqui nao estamos diante: [i] desta livre disponibilidade
do credor sobre o cumprimento de sentenca (ja que essa fase
processual é necessaria ao exercicio daquele direito de defesa
pelo devedor); bem como [ii] de questdo meramente proces-
sual a ser objeto de futura impugnacao (pelo contrério, tra-
ta-se de questao material, a reconhecer a inexigibilidade do
titulo judicial, ainda que parcialmente).

Medida de rigor, portanto, a preservacao deste direito de
defesa fazendario (especifico instrumento rescisério tao so-
mente cabivel nesta fase final do processo judicial), o que se
dara com a sua oitiva prévia diante do pleito formulado pelo
contribuinte de valer-se de via alternativa (compensagao). S6
apo6s ouvir a Fazenda Publica poderemos ter “homologacao,
pelo Judiciario, do pedido externado pelo contribuinte” (nos
moldes do art. 100, § 1°, ITI, da IN/RFB 1.717/2017).

14. “...sem o requerimento executivo nao terd inicio a fase executiva ou de cumpri-
mento de sentenca nas obrigagoes de pagar quantia certa, tal como denomina o CPC,
porque inerte ficard a jurisdicdo até ser solenemente provocada.” (ABELHA, Marce-
lo. Manual de Direito Processual Civil. 62 Ed., Rio de Janeiro : Forense, 2016, p. 744).

15. ‘A desisténcia sem a anuéneia da parte contrdria, em principio, s6 é possivel enquan-
to ndo houver impugnacgdo ou embargos. Mesmo nestas hipdteses, a desisténcia unilateral
serd, possivel, desde que a impugnagdo ou os embargos tratem tio somente de questdo pro-
cessual...” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Liicia Lins; RIBEI-
RO, Leonardo Ferres da Silva; e MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Co-
mentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 2% Ed., Sdo Paulo : RT, 2016, p. 777).
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Esse cuidado, de prévia oitiva da Fazenda Publica, enal-
tece a maximizacdo do contraditério, tdo importante a siste-
matizacdo do “modelo constitucional do direito processual
civil”, preocupacao presente no Cédigo de 2015, como sinali-
zam seus artigos 9° e 10.1°

Logo, havendo motivagdo para impugnar o cumprimento
de sentenca (e aqui podemos estender o tema a quaisquer dos
incisos do artigo 535 do CPC) a Fazenda Publica pode (deve) ma-
nifestar-se em sentido contrario a pretensao do contribuinte, ja
que somente exercera seu direito de defesa naquele momento
processual (de impugnar o cumprimento “classico” de sentenca).

Analisado o pleito do contribuinte e a recusa fazendaria,
devera decidir o Estado-juiz se homologa ou nao aquela pre-
tensdo. Em caso positivo, podera o contribuinte dar inicio aos
trAmites administrativos de habilitacdo do seu crédito para
posterior compensacao, sem qualquer limitagdo por parte do
Estado-fisco. Em caso negativo, ter-se-4& normal andamento
do cumprimento classico de sentencga, sendo possivel novo re-
querimento do contribuinte (para valer-se da via alternativa
- compensacio) apoés o definitivo julgamento da impugnacéo,
se ainda restar em seu favor obrigacao exigivel.

Quaisquer vicios existentes nestes tramites judiciais (au-
séncia de intimacao prévia da PGFN; insurgéncia a homolo-
gacao judicial, mesmo com fala em sentido contrario da Fa-
zenda Publica; etc.) devem ser sanados perante o respectivo
Juizo, ou através das vias recursais cabiveis. Inaceitavel, re-
pita-se, que o Estado-fisco, por si s6, imponha mitigagoes ou
cerceamentos a esse direito creditério chancelado em decisédo
judicial passada em julgado que, até o momento, encontra-se
com sua eficacia intacta.

16. ‘A norma [art. 10], seguindo os passos do art. 9°, quer evitar o proferimento das
chamadas ‘decisoes-surpresa’, isto é, aquelas decisées proferidas pelo magistrado sem
que tenha permitido previamente s partes a oportunidade de influenciar sua decisdo.
Trata-se, nesse sentido, de escorreita aplicacio do ‘principio do contraditério’, tam-
bém expressado pelo art. 9° do novo CPC.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédi-
go de Processo Civil Anotado. Sao Paulo : Saraiva, 2015, p. 47).
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Assim, o siléncio da PGFN, apés intimada a se manifestar
sobre o pleito do contribuinte, de que ira partir para o “cumpri-
mento alternativo de sentencga”, gera preclusdo tanto a insur-
géncia futura do uso daquela via extrajudicial pelo credor como,
principalmente, a amplitude dos efeitos da sentenca transitada
em julgado a ser habilitada perante a Receita Federal.

Essa inércia, insista-se, deve ter o mesmo efeito da ausén-
cia de impugnagao ao cumprimento classico de sentenca (pre-
clusdo quanto a possiveis questionamentos em torno da exten-
sao dos efeitos da decisdo exequenda), j& que ao aceitar (ainda
que por omissdo) o uso daquela via alternativa (compensagéo)
reconheceu, o Fisco, seu desinteresse pela impugnacao.

6. DISPOSICOES FINAIS

Os caminhos anteriormente apontados, mesmo no cena-
rio alternativo (da compensacao tributaria) de cumprimento
de sentenca pendente, além de estarem em harmonia com va-
lores enaltecidos pelas regras processuais vigentes (como a
maximizacado do contraditério), reforcam a separacdo imposta
pelo legislador quando pontuou ferramentas rescisérias dis-
tintas, a sentenca condenatoéria ainda nao efetivada, a depen-
der do momento em que a coisa julgada se formou: [i] ja& em
descompasso com entendimento do STF; ou [ii] quando essa
divergéncia posteriormente surgiu.

O problema é menor no segundo cenario, qual seja, coi-
sa julgada constituida sem qualquer conflito com orientagao
pretoriana, e s6 em momento futuro essa dissonincia aparece
(decisao transitada em julgado pela inconstitucionalidade da
exacao, a motivar condenacao do Estado-fisco em restituir va-
lores, em detrimento do atual entendimento pretoriano, pela
constitucionalidade deste mesmo tributo).

Para essa especifica situagdo, a ferramenta cabivel éaacao
rescisoéria e, portanto, tenha o contribuinte utilizado o cami-
nho classico (fase judicial final) ou alternativo (compensacao),
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terd a Fazenda Publica o direito de ingressar com acao resci-
soéria (art. 535, § 8°, CPC) em dois anos contados da orienta-
cao firmada pelo STF se, e somente se, ainda nao se efetivou
aquela fase de cumprimento de sentenca (determinacao da
expedicao de precatério ou RPV 14; homologacao, expressa ou
tacita, da compensacao ca).

Quando, porém, olhamos para o primeiro cenario (transi-
to em julgado certificado em momento onde ja existia posicio-
namento pretoriano contrério ao desfecho dado ao caso), em
que a ferramenta resciséria depende da existéncia daquela
fase processual final denominada “cumprimento de senten-
ca”, ja que dar-se-4 como mera impugnacio a ela (art. 535, §§
5° e 7°, CPC), os problemas aparentam maior gravidade, pois
nao teremos referida fase processual se o contribuinte optar
pela via administrativa (da compensacéo).

Ora, se nesse contexto o direito de defesa fazendério
dar-se-a, tdo somente, via impugnacdo ao cumprimento de
sentenca (classico / judicial), é preciso preserva-lo e, portan-
to, de suma importancia a prévia oitiva da Fazenda Publica
em relacao a pretensao do contribuinte de valer-se da via al-
ternativa. Se tiver argumentos sélidos, o Estado-fisco devera
externar, motivadamente, sua discordancia com aquele pleito,
aceitando-o em momento futuro, qual seja, ap6s o definitivo
julgamento da impugnagédo que ira apresentar se, e somente
se, remanescer crédito em favor do contribuinte.

Nao vemos razado para permitir ferramenta processual
diversa, se o legislador pontuou instrumentos préprios (ex-
cludentes) para cada um desses cenérios (impugnacio em de-
terminado contexto; acido resciséria em outro).

Por fim, e esse é o ponto mais grave a ser ressaltado, a
alcancar quaisquer dos casos, ndo se pode admitir que, por
estarmos diante de um “cumprimento de sentenga extraju-
dicial” (via compensacao tributaria), o Estado-fisco tenha
o direito de limitar a extensdao daquela coisa julgada, sem
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qualquer intervencgiao do Estado-juiz, como se pudesse, de
mao proépria, exercer juizo rescindente.
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