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Jorge Roque: CoisajulgadatributAjria e prazo para aASA£o

O Supremo Tribunal Federal (STF), nos Recursos Extraordinarios n° 949.297 e 955.227, temas 881 e
885 darepercussdo geral, definiu a seguinte tese: "as decisdes proferidas em acao direta ou em sede de
repercussao geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisbes transitadas em

i Goc iucidl ibutariae de trato sucessivo, respeitadas a irretroatividade, a
erioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo".

OPINIAO

O STF parece ter agido bem ao assim decidir, pois, caso

apenas uma parcela de contribuintes deixasse de recolher, para sempre, um determinado tributo, com
base em sentenca transitada em julgado contraria a posterior decisdo do STF, haveria nitida violagdo aos
principios daisonomiatributéria e dalivre iniciativa, devendo a coisa julgada ceder diante desses
principios, por melhor concretizarem a vontade constitucional no caso analisado.

Também caminhou bem o STF ao entender pelaincidéncia do principio da "irretroatividade”, de modo
gue a " cessacdo automatica' ndo atinja os efeitos pretéritos de decisdes transitadas em julgado. Isto €, os
fatos geradores anteriores a decisdo do Supremo néo podem ser tidos como ocorridos, umavez que, por
forca de decisdo transitada em julgado, inexistia relacéo juridico-tributaria até entéo.

Coisajulgada e possibilidade de alter acdo de seus efeitos pretéritos

Porém, néo se pode inferir dos "leading cases' em questdo que o STF proibiu qualquer modificacdo dos
efeitos pretéritos de decisdes inconstitucionais transitadas em julgado. O que se estava em discusséo era
t80 apenas a " cessacdo automatica dos efeitos prospectivos’ de deciséo judicial passada em julgado, mas
ndo a possibilidade de sua "rescisdo” e consequente revogacdo de seus efeitos pretéritos por
contrariedade ao novo entendimento do STF, embora o ministro Gilmar Mendes tenha vertido alguns
argumentos obter dictum em seu voto arespeito do tema[1].

Dessa forma, mantém-se higida ajurisprudénciado STF firmada na ADI n © 2.418 (validando a eficécia
rescisoria da impugnacao ao cumprimento de sentenca, quando a decisdo exequenda estiver em
contrariedade a entendimento vinculante do STF, desde que anterior ao transito em julgado da deciséo) e
no RE n° 730.462, tema 733 da repercussao geral (no sentido do cabimento, em tese, da acdo rescisoria
para desconstituir coisa julgadainconstitucional, mesmo quando o precedente do STF for posterior ao
transito em julgado da deciséo rescindenda, observado o respectivo prazo decadencial de dois anos).
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Assim, continua possivel que uma decisdo vinculante do STF tenhaimpacto nos efeitos pretéritos de
decisOes anteriores transitadas em julgado a favor do contribuinte. Todavia, tal hipotese nunca se darade
forma automética, sendo necessario que a Fazenda Publica apresente: 1) impugnag&o ao cumprimento de
sentenca, com eficacia rescisoria (artigo 535, 85°, CPC) ou 2) acdo rescisoria propriamente dita (artigo
535, §88°, CPC e artigo 966, V, CPC).

Simula n® 343/STF

Também continua em vigor a Simula n° 343 do STF [2], assim como atese fixada no RE n° 590.809
(tema n® 136 da repercussao geral), que, em conjunto, inviabilizam qualquer possibilidade de ateracoes
dos efeitos pretéritos de decisdo transitada em julgado, ndo se admitindo arescisdria quando: 1) a
decisdo rescindenda estava, a época de sua prolacdo, em consonancia com o entendimento do Plenério
[3] do STF, ou 2) quando a matéria era controvertida no ambito do préprio STF [4].

Assim, a Fazenda Publica possui ao seu alcance os dois remédios processuai s anteriormente descritos
(impugnagédo ao cumprimento de sentenca e agdo rescisoria) para desconstituir integralmente coisa
julgada inconstitucional, ressalvadas as hipoteses protegidas pela Simula n® 343/STF.

I nconstitucionalidade do artigo 535, §8°, CPC (prazo decadencial mével da acéo rescisoria a
contar da decisdo do STF)

Enquanto a eficécia rescisoria daimpugnacdo ao cumprimento de sentenca (artigo 535, 85°, CPC) foi
chancelada pelo STF na ADI n°2.418 (assim como no RE n° 611.503, tema n® 360 da repercussao geral,
e, mais recentemente, na ADI n° 3.740), o Tribunal ainda n&o se debrucou sobre a constitucionalidade do
prazo da acdo rescisoria previsto no artigo 535, 88°, CPC, in verbis:

"Artigo 535. (...)

85° Para efeito do disposto no inciso |11 do caput deste artigo, considera-se tambéminexigivel a
obrigacéo reconhecida emtitulo executivo judicial fundado emlei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretacdo da lel ou do
ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal

, @m controle de constitucionalidade concentrado ou difuso. (...)

88° Se a decisao referida no 85° for proferida apds o transito em julgado da decisdo exequenda, cabera
acado rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal."

Deveras, 0 prazo de dois anos de uma rescisoria a contar do "transito em julgado da deciséo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal”, e ndo do transito em julgado da deciséo rescindenda, € manifestamente
inconstitucional.

Ao contrério daimpugnacdo ao cumprimento de sentenca com eficécia rescisoria, cujo prazo € de 30
dias a contar daintimagéo da Fazenda Publica e ndo comporta dilagdo, o aludido prazo de dois anos para
0 gjuizamento da rescisoria € totalmente "movel”, dependendo de evento futuro e incerto (se e quando
for proferida decisdo do STF em sentido contrario a decisdo rescindenda).

A titulo de exemplo, um contribuinte que tenha deixado de recolher (ou restituido) determinado tributo
em razéo de uma decisdo transitada em julgado no ano de 2010, poderiater contra s g uizada uma agao
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rescisoria, caso areferida decisdo acabasse contrariando precedente posterior do STF a ser firmado no
ano de 2035, ocasido em que a Fazenda Publicateria o direito de gjuizar rescisoria no prazo de dois anos
a contar do transito em julgado desse precedente, ou sgja, até 2037. Em outras palavras, o contribuinte
poderia ser instado a devolver 27 anos de tributos n&o recolhidos.

Ainda gque se autorizasse 0 Fisco a cobrar apenas os créditos tributérios a contar dos cinco anos
anteriores a decisdo do STF (2030 em diante), aplicando-se por analogia o lustro decadencial do

artigo 173 do CTN, mesmo assim 0s prejuizos financeiros ao contribuinte seriam drasticos. Nao é toda
empresa que ostenta reserva financeira suficiente para custear cinco longos anos de tributacéo.

E certo que a coisa julgada, assim como qualquer direito, ndo é um direito absoluto (atanto que o STF ja
reconheceu a constitucionalidade dos mencionados mecanismos processuais de eficacia rescisoria

— impugnagao ao cumprimento de sentenca e a propria agao rescisoria, além da cessacdo automética
dos efeitos prospectivos de decisdo passada em julgado). Porém, a coisa julgada ainda é um direito
fundamental, que ndo pode ser abolido (artigo 5°, XXXV c/c artigo 60, 84°, IV, da CF/88).

O artigo 535, 88°, do CPC &, sem sombra de duvida, inconstitucional. Ao contrario da ratio decidendi
dos leadings cases 881 e 885, que prestigiou aisonomiatributaria, livre iniciativa e livre concorréncia
em detrimento da coisa julgada, na situacdo ora em andlise tem-se que a "mobilidade” do prazo
decadencia da rescisoria contando a partir da decisdo do STF (evento futuro e incerto), acaba por
estilhacar por completo os pilares da seguranca juridica, da estabilidade das relacbes sociais e dalivre
iniciativa, acarretando grave crise financeira aos contribuintes e oportunizando a renovagdo permanente
delidesja decididas.

Nesse sentido, vale notar que embora o artigo 535, §88°, do CPC né&o tenha sido objeto da ADI n° 2.418, o
ministro Roberto Barroso expds na oportunidade o seu imenso desconforto com esse "dies a quo” do
prazo da rescisoria a contar da decisdo do STF:

"O maior desconforto que eu senti ndo € o objeto desta discussao e foi levantado com a habitual
agudeza pelo ministro Celso de Méello, que é a modificacdo do termo a quo para a contagem do prazo
decadencial da acdo rescisoria. (...) Portanto o prazo decadencial ndo fluird mais a partir da sentenca
ou do transito emjulgado, passa a ser umtermo inicial de decadéncia totalmente mével. (...)

Eu preciso dizer que a gente sabe que esta ficando velho quando tem dificuldade de lidar comuma ideia
nova, esta me surpreendeu, e eu, verdadeiramente, gostaria de refletir um pouco sobre
possibilidade, porque ai eu acho que talvez tenha um impacto sobre a coisa julgada um pouco
dramatico."

Portanto, espera-se que 0 STF venha a declarar futuramente a inconstitucionalidade do artigo 535, §8°,
do CPC, por ofensa, notadamente, a seguranca juridica, a estabilidade das relagbes sociaise alivre
iniciativa.

Alternativa: inter pretacdo sistematica do artigo 535, §8°, CPC

No minimo, tal dispositivo deve ser interpretado ndo em sua literalidade, mas em conformidade com os
preceitos acima e levando-se em conta o proprio capitulo em que esta inserido no Codigo de Processo
Civil. Isto é, para a suaincidéncia, faz-se necessaria a existéncia de um cumprimento de sentenca contra
a Fazenda Publica pendente de julgamento. Se assim néo fosse, o aludido prazo "movel" teriasido
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inserido pelo legislador no capitulo proprio da agéo rescisoria (artigos 966 e seguintes).

Desse modo, a Fazenda Publica poderia ajuizar agéo rescisoria no prazo de dois anos a contar da deciséo
do STF (ainda que ja escoado o prazo de dois anos a contar da decisao transitada em julgado), desde que
pendente de julgamento contra ela um cumprimento de sentenca, que seria suspenso até o desfecho da
rescisoria.

Por outro lado, umavez perfectibilizada a execucéo do titulo judicial transitado em julgado, o que se da
com 1) aprolacéo de decisdo, ndo mais passivel de recurso, que acolhe o cumprimento de sentenca e
determina a expedi¢do de requisicdo de pequeno valor ou precatério (ainda que pendentes de pagamento
[5]), ou 2) aexecucdo administrativa do titulo judicial, por meio, por exemplo, da transmisséo de
declaracéo de compensacao tributaria administrativa (ainda que pendente de homologacéo pelo Fisco); e
jatendo escoado o prazo de dois anos da rescisoria a contar da decisao transitada em julgado (artigo 975,
CPC), ndo é mais possivel qualquer alteracdo nos efeitos pretéritos da decisdo passada em julgado,
sendo inaplicavel o artigo 535, §8°, CPC, preservando-se a coisa julgada em definitivo [6].

[1] Trecho do voto do ministro Gilmar Mendes: "(...) o ordenamento juridico, seja no regime do
CPC/1973 ou no CPC/2015, possui dois remédios cabiveis para solucéo dessa incongruéncia: i)
impugnacdo em sede de cumprimento de sentenca com base na inexigibilidade do titulo judicial
transitado em julgado (85° do artigo 535 do CPC/15 e artigo 475-L, § 1°, alémdo artigo 741, paragrafo
unico, do CPC/73); eii) acéo rescisdria (88° do artigo 535 do CPC e artigo 485, V, do CPC/73) (...)
Reforco que esta Corte ndo pode fazer |etra morta ao 88° do artigo 535 do CPC/15 sem declara-lo
inconstitucional e tampouco a tese 733, fixada em sede de repercussio geral no RE 730.462,

relator ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, DJe 9.9.2015 (...)".

[2] "N&o cabe acéo rescisoria por ofensa a literal disposicéo de lei, quando a decisdo rescindenda se
tiver baseado emtexto legal de interpretacéo controvertida nostribunais®.

[3] Néo obstante a tese fixada no tema n® 136 tenha se referido a decisdes do "Plenario” do STF,
entendemos pela possibilidade de aplicacdo da Simula n® 343 do STF também quando a deciséo
rescindenda estiver em conformidade com deci sdes monocréaticas ou de Turmas do STF. Ora,
considerando que o referido enunciado sumular se aplica quando a matéria € controvertidano STF
(decisBes monocréticas ou de Turma em sentidos diversos), com muito mais razéo deve ser obstada a
rescisoria quando os julgados do STF, ainda que de 6rgéo (s) fracionério (s), se davam, todos eles,
exatamente no mesmo sentido da decisdo rescindenda. Em ambas as situagdes ndo ha pronunciamento
do plenério, sendo que, para a Ultima situagdo, a forca persuasiva do julgado do STF € muito maior para
os Tribunaisinferiores, visto ndo haver outro entendimento no ambito do proprio Supremo sendo aquele
adotado pela decisdo rescindenda. Assim, a Simula n® 343/STF devera ser sempre aplicavel, em matéria
constitucional, quando houver ao menos uma decisdo do STF (ainda que monocratica) no mesmo sentido
da decisdo rescindenda.
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[4] "(...) Alimitagdo do cabimento da agao rescisoria em matéria constitucional cingiu-se a duas
hipéteses especificas, quais segjam, 1) quando o acérdao rescindendo estiver em conformidade com
jurisprudéncia do Plenario desta Casa a época, mesmo que posteriormente alterada e 2) quando a
matéria seja controvertida no ambito deste Supremo Tribunal Federal. Precedentes. 4. Para efeito de
aplicacéo da SUmula 343/STF em matéria constitucional indispensavel perquirir 1) sea matéria era
controvertida neste STF e 2) se a decisao rescindenda estava em consonancia com o entendimento deste
Tribunal a época. Assim, caso a resposta para ambos 0s questionamentos seja negativa, inaplicavel o
entendimento sumulado e, portanto, cabivel, emtese, a rescisoria. Precedentes (...)". (ARE 1332413
AgR-segundo, relator (a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 21/06/2022).

[5] Caso fosse admitido o ajuizamento de rescisoria enquanto pendente de pagamento o RPV ou
precatorio, ou pendente de homologag&o a compensacado tributéria administrativa, ter-se ia novamente
um prazo decadencial "mdével” para o gjuizamento da rescisoria, afrontando de igual forma a seguranca
juridica e demais postulados constitucionais, considerando, ainda, que varios entes federativos demoram
anos, ou décadas, para quitar seus precatorios.

[6] Ha outras interpretagcdes na doutrina, a exemplo: "Para que possa dar-se como constitucional, o dies
a guo fixado no texto normativo sob comentério deve ser interpretado conforme a Constituicdo. Assim,
somente pode ser iniciado o prazo da rescisoria a partir do transito em julgado da decisdo do STF, se
ainda néo tiver sido extinta a pretensio rescisoria cujo prazo tenha-se iniciado do transito emjulgado
da decisdo exequenda. Em outras palavras, o que o texto comentado autoriza € uma espécie de
alargamento do prazo da rescisoria que esta em curso”. (Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, Cédigo de Processo Civil comentado, ed. 2022).
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