TEMA 69, MODULACAO DE EFEITOS E ACAO
RESCISORIA

Rafael Pandolfo!

1. INTRODUCAO

O presente artigo analisa a decisdo do Tema 69 da Reper-
cussao Geral, mormente no que concerne as repercussoes da
sua modulacao de efeitos, exarada mais de quatro anos ap6s o
julgamento do mérito.

Um expressivo nimero de agoes foi proposto pelos con-
tribuintes imediatamente apés o julgamento do leading case,
em 15 de margo de 2017. Algumas dessas agbes transitaram
em julgado antes da decisdo tomada pelo STE, em 13 de maio
de 2021, a qual, ao apreciar os embargos declaratérios opostos
pela Unido, modulou os efeitos da decisdo tomada pela Corte
em 2017. Ocorre que a modulagéo utilizou como marco tempo-
ral a data do julgamento do mérito do Tema 69, e ndo a data de
julgamento do pedido de modulacao dos efeitos. Assim, regra
geral, os contribuintes que ingressaram com suas agoes apés

1. Doutor em Direito Tributdrio pela PUC-SE Coordenador do Instituto Brasileiro de Estu-
dos Tributdrios no Rio Grande do Sul, Professor da Fundagdo Escola Superior do Ministé-
rio Puiblico no RS, Professor Conferencista no Instituto Brasileiro de Estudos Tributdrios.
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marc¢o de 2017 ndao puderam recuperar valores indevidamente
recolhidos, relativos as competéncias anteriores a essa data.

Contra as agoes ajuizadas pelos contribuintes ap6s o julga-
mento do Tema 69, em 2017 e que transitaram em julgado no
interregno de tempo que antecedeu a decisdo sobre a modula-
cao de efeitos — assegurando a recuperacao dos valores pagos
indevidamente nos cinco anos antecedentes a propositura da
acao —, a Fazenda Nacional tem ajuizado agbes rescisérias. O
cabimento dessas agoes serd abordado pelo presente artigo.

2. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE,
VALIDADE E MODULACAO

A incompatibilidade de uma norma com o ordenamen-
to constitucional atinge a sua validade, identificada como sua
existéncia perante um sistema com o qual deve guardar re-
lagao de pertinéncia. Sendo invalida, a norma néo poderia e
néo deveria produzir efeitos.

Ocorre que a presuncéao € a constitucionalidade das nor-
mas, € ndo o contrario. Sendo assim, o reconhecimento de
sua incompatibilidade com o sistema muitas vezes tem lugar
quando seus efeitos — nascidos dos atos concretos de aplica-
¢do — correspondem a atos vivenciados pelo teatro da vida.
Contratos firmados, custos estabelecidos, direitos nascidos
e confianca na inalterabilidade do passado materializam um
plexo de relagoes juridicamente tutelaveis. A preservagao da
seguranca juridica e a vedagao ao enriquecimento ilicito cons-
tituem eixos fundamentais do Estado de Direito, assim como
o controle de constitucionalidade.

Se a inconstitucionalidade é a doencga a ser extirpada e
a declaracao de inconstitucionalidade, o remédio criado pelo
ordenamento para esse desiderato, ndo se pode conceber que
os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade tragam conse-
quéncias mais danosas aos cidadaos que os decorrentes da
prépria norma inconstitucional.
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No dialogo Fedro, Platdo compara a linguagem a “phar-
makon”, expressao grega utilizada para designar tanto o remé-
dio quanto o veneno. A figura utilizada pelo fil6sofo é dotada
de uma riqueza retérica interminével. No caso do controle de
constitucionalidade, expulsar a norma questionada do siste-
ma prescritivo valido corresponde ao efeito depurador do sis-
tema (remédio). Sua aplicacao, por outro lado, ndo pode cau-
sar maiores prejuizos ao sistema do que a prépria doencga por
ele extirpada, sob pena de transformé-lo em veneno. Nasce
dai a necessidade de um instrumento calibrador (modulagéo),
responsavel pela mitigacdo dos efeitos colaterais causados ao
ordenamento juridico pela declaracdo de inconstitucionalida-
de. Assim, a modulagéo de efeitos é o instrumento que impede
que, em determinados contextos, o remédio (declaracao de in-
constitucionalidade) se transforme em veneno.

A modulacdo em controle de constitucionalidade exige
a inexoravel interseccao entre seméantica e pragmatica. Isso
ocorre porque, verificada a incompatibilidade da norma com
a Carta Constitucional (inconstitucionalidade), o aplicador
devera percorrer o plano das relagoes ja juridicizadas por ela,
recolhendo dos significados e efeitos concretos os elementos
que serao utilizados como fundamentos para a modulacao.

A regra geral é que as decisbes proferidas no controle de
constitucionalidade retroajam a data em que a norma declarada
inconstitucional ingressou no mundo juridico (efeitos ex tunc).

A nulidade e a decorrente eficicia ex tunc sé poderao ser
afastadas a partir de uma demonstracao, concreta, de que seu
reconhecimento resultaria em inquestionavel inseguranca ju-
ridica ou implicaria uma violagao a outro principio ou direito
assegurado pelo Texto Constitucional. Essa disjun¢éo inclusi-
va esté retoricamente ligada a preservaciao do respeito ao Es-
tado de Direito e a confianca depositada, pela sociedade, nas
manifestacoes prescritivas (administrativas, legais e judiciais)
proferidas pelo Estado.
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A partir da modulacao, ao declarar a inconstitucionalida-
de de lei ou ato normativo, o STF podera restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela sé tera eficacia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado. Assim, a decisao deixa de ter efeitos ex tunc e passa
a ter efeitos ex nunc ou pro futuro.

A modulacao de efeitos encontra-se prevista no art. 27 da
Lei n. 9.868/99. Restrita originariamente as agoes diretas de in-
constitucionalidade, sua aplicacido foi estendida pelo STF as
decisbes por ele proferidas no controle difuso de constitucio-
nalidade.? Como pressuposto e fundamento, sdo necessarias
razoes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social.

Por outro lado, o advento do novo Cédigo de Processo
Civil trouxe a lume o art. 927, § 3°, incorporando no ordena-
mento péatrio o prospective overruling. Esse enunciado rege os
casos em que havera a alteracdo de um entendimento conso-
lidado pela Corte e pretende-se preservar a confianca legiti-
ma dos jurisdicionados, compatibilizando-se o entendimento
até entdo vigente com o que sera consagrado. Neste caso, os
pressupostos sdo apenas o interesse social ou a seguranca ju-
ridica, ndo havendo mencao sobre excepcionalidade do inte-
resse social ou sobre requisitos especificos a serem seguidos.
Ademais, diferentemente da Lei n. 9.868/99, a qual se refere
apenas ao STE, o art. 927, § 3° do CPC também pode ser apli-
cado nos casos em que a decisdo do STF ou outro tribunal
superior configure alteragao de jurisprudéncia constitucional
ou infraconstitucional.?

2. Nesse sentido, o classico caso em que o STF declarou, em sede de controle difu-
so, a inconstitucionalidade de lei municipal que estabelecia o niimero de vereado-
res e, por razdes de seguranca juridica, entendeu por bem atribuir efeitos ex nunc a
decisdo (RE 197.917, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 06.06.2002).

3. Sobre o tema, remetemos ao valioso estudo do Professor Daniel Mitidiero: “MITI-
DIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulacio de efeitos: precedentes e controle
de constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021”.
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3. COISA JULGADA E ACAO RESCISORIA EM MA-
TERIA TRIBUTARIA

Os contribuintes relacionam-se com o Estado, que é com-
posto por seus trés poderes. Nessa relacéo, eles pressupoem
a constitucionalidade das leis publicadas e dos significados
a elas atribuidos pelo Estado. Malgrado a existéncia do que
Jorge Miranda (2008, p. 276) denominou de “orgia legislativa”
— decorréncia do intervencionismo estatal e sua motorizagao
legislativa —, ndo se pode exigir do cidadio mais do que a con-
fianga nos enunciados prescritivos produzidos pelos Poderes
Legislativo, Judiciario e Executivo, sob pena de criar-se uma
atmosfera de permanente desconfianga, cuja consequéncia
poderia desembocar no retorno a instabilidade e ao subjeti-
vismo do direito medieval.

A estabilidade das decisoées judiciais é atingida com a coi-
sa julgada, marco temporal que torna definitiva a decisao que
dirimiu determinada controvérsia.

O art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicao Federal de 1988,
atribui a coisa julgada o status de cldusula pétrea (garantia
constitucional), prescrevendo que a legislacdo infraconstitu-
cional ndo podera restringi-la. Instrumento indispensavel a
garantia da previsibilidade e certeza do direito, a coisa julgada
impede que litigios judiciais se arrastem ou sejam reabertos
indefinidamente. Possui, assim, relacdo indissociavel com a
seguranca juridica e com o Estado Constitucional de Direito.

A coisa julgada ocorre com a preclusdo endoprocessual, o
que implica dizer que a relacao juridica tributiria ndo poderé
mais ser discutida dentro do processo encerrado.

Para a desconstitui¢cao da coisa julgada, é necesséria a pro-
positura de acéo resciséria, que devera respeitar as hipéteses
previstas pelo art. 966 do CPC/15.* Tratando-se de violacao ao

4. Art. 966. A decisao de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
I - se verificar que foi proferida por forga de prevaricagio, concussdo ou corrupgao
do juiz;
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Texto Constitucional, a agio resciséria é proposta com base
no art. 966, V, do CPC, que pressupoe a violacao manifesta de
norma juridica. O dispositivo andlogo contido no Cédigo de
Processo Civil de 1973 era o art. 485, V, cuja hip6tese previa o
cabimento de acdo resciséria nos casos de violagdo expressa de
dispositivo de lei. Como se verifica, incorporando o paradigma
de que um enunciado prescritivo é definido pelo significado a
ele atribuido - norma juridica -, o novo CPC redesenhou ade-
quadamente o enunciado normativo ora analisado.

Para que a resciséria nao fosse utilizada como mero su-
cedaneo recursal, o STF editou a simula 343, segundo a qual
a agao rescisoria por ofensa literal de lei (ou norma juridica,
conforme CPC/15) seria descabida sempre que a decisao res-
cindenda estivesse baseada em texto legal de interpretacao
controvertida nos tribunais.’ A aplicacdo da simula passou
a ser paulatinamente relativizada pelo STF nas acdes resci-
sérias fundadas em violagao de dispositivo constitucional no
inicio dos anos 2000. A partir de 2014, no entanto, esse movi-
mento sofreu reversdo que culminou na aprovacgio da Tese
136, abaixo reproduzida, e no retorno aos parametros histori-
camente adotados pelo STF:

Nao cabe agao resciséria quando o julgado estiver em harmonia
com o entendimento firmado pelo Plenario do Supremo a época

II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;

III - resultar de dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento da parte vencida
ou, ainda, de simulacéo ou coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal
ou venha a ser demonstrada na propria acio resciséria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja exis-
téncia ignorava ou de que nao pdde fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

5. Sumula 343 do STF: Niao cabe acéo resciséria por ofensa a literal disposi¢io de
lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagéo
controvertida nos tribunais.
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da formalizacdo do acérdéo rescindendo, ainda que ocorra pos-
terior superacao do precedente.®

Tais enunciados da Corte Suprema séo aplicaveis a Fazen-
da, que terd, a partir do transito em julgado da ultima decisao
proferida no processo, o prazo de dois anos para propositura
da agao rescisoria (art. 975 do CPC). A medida rescisoria, por
sua vez, poderi ser proposta desde que afastada a aplicacao da
simula 343 e da Tese 136 do STE. Isso significa demonstrar que
o tema néo era controvertido a época do acérdio rescindendo e
que nao se pretende rescindir norma judicial individual e con-
creta em harmonia com o entendimento firmado pelo Plenario
do Supremo a época da formalizacdo do acérdao rescindendo,
ainda que ocorra posterior superacéao do precedente.

A discussido ganhou novos contornos com o advento do
CPC/15. O art. 535, § 8°, do Cdédigo Processual prevé a possi-
bilidade de agéo resciséria por parte da Fazenda Publica em
razdo de decisao superveniente do STF em sentido contrario a
sentenga exequenda. A acao deve ser proposta no prazo de dois
anos contado do transito em julgado dessa decisdao do STF. A
aparente inconstitucionalidade” desses dispositivos ainda nao
foi enfrentada pelo STF, razao pela qual a analise ora empreen-
dida ficara adstrita a sua adequacéo e aplicabilidade ao deside-
rato rescisorio pretendido pela Fazenda, decorrente do Tema
69 e da decisao sobre a modulacao de efeitos nele proferida.

Importante, ainda, observar que, atacando decisido que
reconheceu a inexisténcia de obrigacgao tributéria, a rescisoéria
devera respeitar a irretroatividade e a seguranca juridica. Es-
ses principios impedem a instituigio retroativa de obrigacéo

6. Tese definida no RE 590.809, rel. Min. Marco Aurélio, j. 22.10.2014, DJE 24.11.2014,
Tema 136.

7. Os §§ 8° do art. 535 e 15° do art. 525 contrariam nao apenas o entendimento
consagrado pelo STF na simula 343, nos Temas 136 e 733 e na ratio decidendi da ADI
2418/DF, mas também a consistente doutrina que entende ser a a¢éo resciséria, nessa
hipétese, uma inconstitucional macroexcegio a intangibilidade da coisa julgada ma-
terial que esvaziaria a aferigdo de constitucionalidade exercida pela via do controle
difuso (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2021, p. 1.317).
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tributaria seja ela decorrente de ato legislativo, administra-
tivo ou judicial, como a decisio proferida na acéo resciséria.
Noutros termos, seus feitos serdo projetados exclusivamente
sobre fatos juridicos futuros, ainda néo juridicizados pela nor-
ma judicial rescindenda.

Os contribuintes detentores de uma decisao judicial final
sdo protegidos pela boa-fé objetiva, que nio tutela os demais
contribuintes cujos processos ainda nao encerraram (bem como
aqueles que sequer propuseram agio). Sao graus diferentes de
protecéo conferidos pelo ordenamento, pois as expectativas ju-
ridicamente tutelaveis sdo igualmente distintas. O passado dos
detentores de decisdo judicial definitiva estd protegido pela
irretroatividade decorrente de clausula pétrea; o dos demais
contribuintes dependera da concessao de eventuais efeitos mo-
dulatérios atribuidos pelo STF a proépria deciséo.

4. TEMA 69

4.1 Julgamento e Ratio Decidendi

Nos termos do voto da Relatora Ministra CArmen Lucia,
a Corte entendeu, por maioria, que o ICMS, “todo ele, nao se
inclui na definicdo de faturamento aproveitado por este Supre-
mo Tribunal Federal, pelo que ndo pode ele compor a base de
cdlculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS”.

A decisao consolidou um conceito constitucional de re-
ceita (CF, art. 195, I, “b”) em consonéncia com a doutrina de
Aliomar Baleeiro, a saber: receita é a entrada que, integrali-
zando-se ao patriménio sem quaisquer reservas, condigoes ou
correspondéncia no passivo, vem acrescer o seu vulto, como
elemento novo e positivo. Partindo-se dessa definigdo cons-
titucional, a parcela do ICMS néo poderia ser compreendida
como receita auferida pelos contribuintes e, portanto, nao es-
taria sujeita a incidéncia do PIS e da COFINS. Essa decisdo
é o desfecho de talvez o mais prolongado litigio da histéria do
direito tributéario brasileiro, cuja repercusséio financeira levou

8
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a Fazenda a requerer a modulacéo dos efeitos da deciséo, apds
restar vencida no julgamento do mérito da tese do século.

4.2 Modulacao dos efeitos

O julgamento dos embargos de declaracgio que apreciaram
o pedido fazendario de modulacao dos efeitos da decisao ocor-
reu em 13 de maio de 2021, mais de quatro anos apés a data do
julgamento do mérito do Tema 69, em 15 de marc¢o de 2017.

Os embargos de declaracio restaram acolhidos, em parte:

“apenas para modular os efeitos do julgado cuja producdo haverd
de se dar desde 15.3.2017 — data em que julgado o RE n. 574.706 e
fixada a tese com repercussdo geral ‘O ICMS nao compée a base de
cdlculo para fins de incidéncia do PIS e da Cofins’ —, ressalvadas
as agodes judiciais e administrativas protocolizadas até a data da
sess@o na qual proferido o julgamento”.

O raciocinio contido nos votos teve como eixo condutor
a tutela financeira do Estado a partir da percepcao de que
o julgamento agravaria um “cendrio de profunda e arrastada
crise fiscal da Unido, realgcado na manifestacdo da Procurado-
ria-Geral da Republica”. Assim, entendeu-se por bem modu-
lar os efeitos da decisao proferida no Tema 69, nos termos do
art. 927, § 3° do STES?

8. No outro polo, em sede de divergéncia, os abalizados entendimentos do Ministro
Edson Fachin e da Ministra Rosa Weber identificaram as razdes que tornam indevi-
das a modulagéo dos efeitos no caso concreto. O Ministro Fachin entendeu descabida
a utilizagdo do argumento da seguranca juridica ser usada em favor do Estado e, nes-
se sentido, definiu que “seguranca juridica corresponde a um estado de estabilizagdo
das relacoes juridicas em que o cidaddo, nomeadamente o contribuinte, espera, de for-
ma legitima, cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade em relagdo aos atos do
Poder Piblico, logo, também do Poder Judicidrio”. Ainda segundo Fachin, “o interesse
orcamentdrio ndo é necessariamente sinénimo de interesse publico. A perda da arreca-
dagdo ndo me parece argumento idéneo a permitir que os efeitos de lancamentos incons-
titucionais que agridem direitos fundamentais dos contribuintes sejam mantidos”.
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5. ACAO RESCISORIA PROPOSTA PELA FAZENDA
FUNDADA EM EFEITOS MODULATORIOS

Sob o fundamento de que a modulacio dos efeitos pro-
movida pelo STF nao fez qualquer ressalva as agoes ajuizadas
ap6s marco de 2017 e transitadas em julgado antes dos decla-
ratérios, a Unido defende ser cabivel a rescisao das decisoes
proferidas nesses casos, as quais, sem qualquer relativizacao
de efeito no tempo, asseguraram o direito a repeticao® com
base na interpretagio conferida ao tema constitucional pelo
STF em margo de 2017. Para tanto, sustenta a inaplicabili-
dade da siumula 343 e do Tema 136 do STF, os quais reputa
superados pelo advento do Cédigo de Processo Civil de 2015.

6. DESCABIMENTO DA ACAO RESCISORIA

O art. 535, §8°, do Cédigo de Processo Civil, prevé a pro-
positura de agdo resciséria para desconstituicdo de decisdo
judicial transitada em julgado que seja incompativel com
posterior decisao do STF, sempre que a decisio rescindenda
anterior: a) seja fundamentada em lei ou ato normativo con-
siderado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal; b)
esteja fundada em aplicacéo ou interpretacio da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incom-
pativel com a Constituicido Federal. A regra deve ser aplicada
tanto nas decisdoes tomadas em controle difuso, quanto nas
proferidas em controle concentrado de constitucionalidade.

O mecanismo significa clara regra de oposicao a realiza-
¢do patrimonial de um direito incompativel com o texto cons-
titucional, conforme interpretagdo materializada pelo STF no
exercicio da sua atividade jurisdicional.

Sem ingressar nos aspectos ligados a inconstitucionalida-
de desse comando normativo ou sua inaplicabilidade no cam-
po tributario em virtude das restri¢coes previstas em norma

9. Cinco anos contados da data do ajuizamento.
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geral tributaria (CTN), é importante delimitar a abrangéncia
e o campo de aplicacao desse instrumento rescisério.

Para tanto, faz-se necessario, primeiramente, ter em vis-
ta que o comando prestigia a forga normativa do texto consti-
tucional (Konrad Hesse), impedindo que decisbes conflitantes
com a interpretagio conferida pelo STF tenham desdobra-
mentos patrimoniais.

No caso do Tema 69, a interpretacao levada a termo pelo
STF consagrou o entendimento de que o ICMS néo integra o
conceito constitucional de receita bruta e, portanto, ndo pode
ser incluido na base de célculo do PIS e da COFINS. Esse
entendimento, na realidade, reproduz o posicionamento ja
adotado pelo Plenario do STF ao julgar a mesma matéria em
2014 (RE n° 240.785). Mas o que definiram os acérdaos res-
cindendos atacados pelas rescisérias da Unido? Exatamente
o mesmo que foi decidido pelo STE, concluindo que o ICMS
deve ser excluido da base de calculo dessas exagoes.

A modulagao diz respeito aos efeitos dessa decisdo e nao
atinge seu plano de validade. Nao se pode afirmar que deci-
sOes transitadas em julgado sdo incompativeis com a Consti-
tuicdo quando sua interpretacido vai exatamente ao encontro
da defini¢ao conferida ao dispositivo apreciado pelo STF.

Desse modo, a inovagéo processual estampada no §8° do
art. 535 ndo tem o condao de afastar a aplicacdo da simula 343
do STF e da Tese 136, do STE, tratando-se de modulagao de
efeitos. As decisoes rescindendas nao atribuiram aos disposi-
tivos infraconstitucionais que disciplinam a incidéncia do PIS
e da COFINS interpretacao tida pelo STF como incompativel
com a Constituigdo. Pelo contrério, reproduziram fielmente
essa interpretacao.

A incompatibilidade quanto a interpretacdo do dispositi-
vo confrontado com a Constituicio é o fundamento autoriza-
tivo dessa medida excepcional. Tivesse o STF definido que o
ICMS integra a base de calculo dos tributos acima referidos,
o acoérdao rescindendo estaria ao alcance do raio dedntico

11
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inscrito no §8° do art. 535. E, sendo dispositivo que restringe
direitos — notadamente um direito que constitui cldusula pé-
trea — ndo se pode dar uma interpretacdo ampliativa a esse
dispositivo processual infraconstitucional.

Se a lei nao pode prejudicar a coisa julgada (CF, art. 5°,
XXXVI), muito menos poderda haver um ato interpretativo
que amplie a aplicacido de uma restricdo a coisa julgada para
hipétese ndo expressamente prevista em lei.

A divergéncia autorizativa da acédo resciséria situa-se no
plano da validade; a aludida pela Fazenda em suas rescis6-
rias, no plano da eficacia. Rescindir um acérdao plenamente
compativel com o texto constitucional, nesse contexto, é miti-
gar a forca normativa da Carta Maior.

Noutra margem, para que se postule, a partir de uma va-
riagdo quanto aos efeitos, a anulagido de um acérdao que re-
produz a interpretagio correta da Constituicdo, é imperioso
que seja demonstrado que o mesmo contexto (vultoso impac-
to financeiro), presente nas justificativas que fundamentaram
a modulagao, faz-se presente nas minguadas hipéteses res-
cisérias ligadas ao Tema 69, ora analisadas.!® Se nao for de-
monstrado que a acdo rescisoria alberga a protegdo do mesmo
contexto tutelado pela modulagéo, a agdo sequer enseja julga-
mento de mérito. Admitir-se a resciséria nessa hipétese seria
aviltar o texto constitucional de maneira inécua, desnecesséa-
ria e desprovida de fundamento juridicamente valido.

Descabida pelo art. 535, §8°, com menor razao podera a
medida resciséria ser fundamentada no art. 966, V, do CPC,
pois esse dispositivo ndo escapa a aplicagao plena da Simula
343, conforme remansosa jurisprudéncia fixada no STE!

10. Segundo dados apresentados pela Fazenda Nacional no julgamento do seu pedi-
do de efeitos modulatérios, 78% das agoes relacionadas ao Tema 69 foram ajuizadas
ap6s mar¢o de 2017. Ocorre que parcela insignificante desses casos transitou em
julgado até maio de 2021. Esses s&o os casos objeto das rescisorias.

11. Apenas em 2022, podemos citar os seguintes julgamentos do STF: (i) AR 2883
AgR, rel. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, j. 08/02/2022; (ii) AR 2844 AgR, rel.
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O posicionamento do préprio STF ao analisar o RE n°
240.785, chancelado pela propositura da A¢ao Declaratéria n°
18 (distribuida em 2007)*, revela, no minimo, turbuléncia su-
ficiente a afastar qualquer pleito rescisério.

Portanto, seja com base no art. 966, V. do CPC ou no art.
535, § 8° do CPC, o desfecho é o mesmo: inexiste invalidade do
acérdio rescindendo. No primeiro caso, em razio da decisao
que se pretende rescindir seguir a orientacdo do STF a época
e esbarrar na simula 343 e no Tema 136 do STF; no segundo,
porque nao hé inconstitucionalidade ulteriormente declarada
pelo STF para fins de rescisdo, mas tdo somente modulacao
superveniente de efeitos.

Também néo podera a Fazenda suscitar a aludida decisao
que fixou os efeitos modulatérios para fins da impugnagao refe-
rida pelo art. 535, III, do CPC. O §7° desse dispositivo exclui essa
possibilidade nos casos em que a decisdo do STF é posterior ao
transito em julgado da decisao exequenda, situagao de todos os
processos que transitaram em julgado antes de maio de 2021.

Aqueles que ingressaram com a agao ap6s marco de 2017
e obtiveram o transito em julgado antes maio de 2021, nao po-
dem ser equiparados aos que néo atingiram o transito. Con-
forme ja observado, sdo graus diferentes de protecdo confe-
ridos pelo ordenamento, pois as expectativas juridicamente
tutelaveis sdo igualmente distintas. O passado dos detentores
de decisao judicial definitiva esté protegido pela irretroativi-
dade decorrente de clausula pétrea; o dos demais contribuin-
tes dependeréa da concessio de eventuais efeitos modulatérios
atribuidos pelo STF a prépria decisio.

RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, j. 21/03/2022; (iii) ARE 1368221 AgR,
rel. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, j. 30/05/2022; (iv) ARE 1332413 AgR-segun-
do, rel. ROSA WEBER, Primeira Turma, j. 21/06/2022; e (v) AR 2837 AgR, rel. AN-
DRE MENDONCA, Tribunal Pleno, j. 08/08/2022.

12. Conforme preceitua o art. 14 da Lei n® 9669/99, na propositura da Ac¢ao Declara-
toria de Constitucionalidade n° 18, a Unido teve que demonstrar a existéncia de
controvérsia judicial relevante sobre o tema, o que reafirma a aplicagido da Simula
n° 343, do STE.
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7. CONCLUSOES

Sob o fundamento de que a modulagao dos efeitos pro-

movida pelo STF no Tema 69 nao fez qualquer ressalva as
acoes que foram ajuizadas ap6s 2017 e transitaram em julgado
antes de maio de 2021 (assegurando a repeticdo de indébito
nos cinco anos anteriores), a Unido tem proposto agbes resci-
soérias com fulcro no art. 966, inciso V e § 5° e art. 535, III, §§ 5°
a 8°, do CPC/2015. Essas medidas revelam-se manifestamente
descabidas, conforme fundamentos alinhados no presente ar-
tigo, os quais seguem abaixo sintetizados:
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1) Néo se pode afirmar que decisées transitadas em julgado antes
de maio de 2021, em agdes propostas apés marco de 2017, sdo in-
compativeis com a Constitui¢do, quando sua interpretacio a res-
peito do enunciado prescritivo confrontado com a Carta Constitu-
cional vai exatamente ao encontro da defini¢ao conferida pelo STF.
Rescindir um acérddo plenamente compativel com o texto constitu-
cional, nesse contexto, é mitigar a forca normativa da Carta Maior;

2) a inovagao processual estampada no §8° do art. 535 nio tem o
condao de afastar a aplicagdo da simula 343 e do Tema 136 do
STE, tratando-se de modulacio de efeitos. As decisées rescin-
dendas néo atribuiram aos dispositivos infraconstitucionais que
disciplinam a incidéncia do PIS e da COFINS interpretacéo tida
pelo STF como incompativel com a Constituigao. Pelo contrario,
reproduziram fielmente essa interpreta¢io. Ademais, a divergén-
cia autorizativa da agfo resciséria situa-se no plano da validade;
a aludida pela Fazenda em suas rescisorias, no plano da eficécia;

3) Descabida pelo art. 535, §8°, com menor razao poderd a me-
dida resciséria no presente caso ser fundamentada no art. 966,
V, do CPC, pois esse dispositivo ndo escapa a aplicagio plena da
Sumula 343 e do Tema 136. No caso, as decisoes que a Unido pre-
tende rescindir seguiram a orientagido do STF a época, apds o
julgamento do Tema 69;

4) Para que se postule, a partir de uma variacédo quanto aos efei-
tos, a anulagdo de um acérdao que reproduz a interpretagio cor-
reta da Constituigio, é imperioso que seja demonstrado que o
mesmo contexto (vultoso impacto financeiro), presente nas jus-
tificativas que fundamentaram a modulagio, faz-se presente nas
minguadas hipéteses rescisérias ligadas ao Tema 69;
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5) A coisa julgada constitui cldusula pétrea expressamente pre-
vista na Constituicdo Federal. Sua referéncia em cada decisao
judicial proferida no &mbito da jurisdi¢ido constitucional é des-
necesséaria, pois sua compulsoriedade é decorréncia da prépria
forga que exsurge do nidcleo normativo sobre o qual encontra-se
assentado o Estado Democratico de Direito no Brasil. Se a lei
néo pode prejudicar a coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI), muito
menos poderd um ato interpretativo que amplie a aplicagio de
uma restri¢do a coisa julgada para hipétese nio expressamente
prevista em lei. Assim, todas as decisdes que afrontam essa ga-
rantia sdo flagrantemente inconstitucionais;

6) Aqueles que ingressaram com a acdo apds margo de 2017 e
obtiveram o transito em julgado antes maio de 2021 ndo podem
ser equiparados aos que nio atingiram o transito. Sdo camadas
diferentes de protecédo conferidas pelo ordenamento, pois as ex-
pectativas juridicamente tutelaveis sdo igualmente distintas. Os
detentores de decisio judicial definitiva estdo protegidos pela ir-
retroatividade decorrente de clausula pétrea, que, no presente
caso, nao pode ser afastada.
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