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1. Tema, contexto e delimitacao de escopo

No ano de 2022 comecei a receber contato de clientes (pessoas juridicas) que receberam
intimacdo judicial a respeito do ajuizamento de ac¢des rescisérias pela Unido em face das
decisoes judiciais transitadas em julgado que asseguravam o direito de nao recolher o PIS e a
COFINS sobre o ICMS, bem como o direito a compensacdao dos valores indevidamente
recolhidos pelos clientes.

Essas decisOes transitaram em julgado com base no entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Tema 69 de repercussdo geral, também conhecida como
“tese do século”.

No julgamento do Tema 69, a Suprema Corte decidiu, em mar¢co de 2017, pela
inconstitucionalidade da incidéncia do PIS/COFINS sobre o ICMS. Entretanto, ao julgar
embargos de declaracdo no ano de 2021, o STF modulou os efeitos da decisdo para que a
inconstitucionalidade da exacdo tivesse efeitos somente a partir do julgamento de mérito, com
excecdo das acgoes ajuizadas até o julgamento de mérito (15/03/2017).

Ocorre que, entre o julgamento do mérito do Tema 69/STF (em 2017) e a modulagao dos seus
efeitos (em 2021), muitas decisdes judiciais transitaram em julgado reconhecendo a
inconstitucionalidade da incidéncia do PIS/COFINS sobre o ICMS com efeitos ex tunc, isto &,
sem considerar a modulacao, inclusive decisdes proferidas em a¢des judiciais propostas apds
15/03/2017.

Considerando que essas decisdes judiciais proferidas em ac¢des judiciais propostas apds
15/03/2017 passaram a ficar em conflito com a modulacao dos efeitos da decisdo do Tema
69/STF realizada pelo STF em 2021, a Unido promoveu o ajuizamento de acdes rescisorias
para desconstituicdo parcial dessas decisdes em relacdo aos fatos geradores anteriores a
15/03/2017.



2

Ao analisar essas agdes rescisérias, algumas perguntas me surgiram sobre o cabimento desta
medida processual: (i) qual o prazo para ajuizamento dessa agao rescisoria? (ii) a modulacdo
dos efeitos da decisdo do Tema 69 pode ser considerada “contrariedade a norma juridica”
para fins de cabimento da ac¢do rescisdéria? (iii) é cabivel acdo rescisoria se a época da decisao
rescindenda o STF ainda ndo tinha modulado os efeitos da decisdo do Tema 69?

Pesquisando sobre os temas acima, percebi a auséncia de estudos especificos a respeito
desses temas que pudessem auxiliar na conducido desses processos.

Assim, pretende-se no presente trabalho aprofundar o estudo a respeito do cabimento da
acdo rescisoria em face decisdo contraria ao posicionamento dos tribunais superiores firmado
em recurso repetitivo (questao central).

Importante mencionar que, no ano de 2024, os tribunais superiores decidiram, em recursos
repetitivos (Tema 1245/ST] e Tema 1338/STF), pelo cabimento de acdo resciséria contra
decisdo transitada em julgado que contrariou a modulacdo de efeitos do Tema 69/STF
(“exclusdao do ICMS da base de calculo do PIS/COFINS”), que serao objeto de analise.

Mas tais decisdes ainda ndo transitaram em julgado, nem abordaram todos os aspectos dessa
discussao, em especial a inconstitucionalidade da contagem do prazo para ajuizamento dessa
modalidade de ag¢do rescisoria prevista no artigo 535, §§ 52 e 82, do CPC.

O modelo de pesquisa sera o de resolucdo de problema, analisando essa modalidade de acao
rescisoria e apresentando recomendagdes praticas para atuacdo nessas demandas.

2. Quesitos, fontes de pesquisa e formas de acesso
Contextualizacao fatica

e Como os tribunais superiores tém aplicado a modulacdo dos efeitos das suas decisdes
em recurso repetitivo?

Os tribunais superiores, inicialmente o STF e mais recentemente o STJ, tém adotado a
modulacdo dos efeitos das suas decisdes quando proferidas em recurso repetitivo. Tal
modulacdo tem sido cada vez mais aplicada em decisdes contrarias aos Fiscos federal,
estadual e municipal, reduzindo os efeitos econémicos aos cofres publicos, bem como em
casos de alteracao de jurisprudéncia, de modo a privilegiar a seguranca juridica.

e Como os Tribunais Superiores tém tratado o cabimento de acdo resciséria?

Os tribunais superiores tém entendido que a a¢do rescisoria com fundamento no artigo 966,
V, § 52, do CPC (“violar manifestamente norma juridica”) somente é cabivel quando a decisdo
rescindenda aplica equivocadamente a decisdo proferida pelos tribunais superiores em
julgamento de casos repetitivos (recurso repetitivo ou repercussao geral).

Assim, se a época da decisdo rescindenda ainda ndo existia posicionamento definitivo dos
tribunais superiores sobre o tema em recurso repetitivo, nao é cabivel o ajuizamento de a¢do
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resciséria com base em violacdo a norma juridica, a teor da Simula n? 343/STF (“Ndo cabe
agdo rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver
baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais.”).

No mesmo sentido foi o posicionamento da Suprema Corte no julgamento do RE n? 590.809,
sob o rito da repercussao geral (Tema 136), no qual o STF fixou a tese de que “Ndo cabe acdo
rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo Plendrio do
Supremo a época da formalizagdo do acdrddo rescindendo, ainda que ocorra posterior
superagdo do precedente”.

Entretanto, no ano de 2024, os tribunais superiores decidiram, em recursos repetitivos (Tema
1245/ST] e Tema 1338/STF), pelo cabimento de acdo rescisdria contra decisdo transitada em
julgado que contrariou a modulacao de efeitos do Tema 69/STF (“exclusao do ICMS da base
de calculo do PIS/COFINS”), ainda que a decisdo tenha sido proferida antes da determinacao
de modulagao dos efeitos da decisdo do Tema 69.

e Qual exemplo de agdo rescisdria ajuizada com base em modulacdo dos efeitos da
decisao?

A Unido promoveu o ajuizamento de a¢bes rescisorias para desconstituicio parcial das
decisoes judiciais proferidas em ac¢des judiciais propostas apds 15/03/2017, que reconheciam
o direito ao indébito no periodo anterior a 15/03/2017, sob o argumento de que tais decisoes
estavam em conflito com a modulagdo dos efeitos da decisdo do Tema 69/STF realizada pelo
STF em 2021,

No ano de 2024, os tribunais superiores decidiram, em recursos repetitivos (Tema 1245/ST] e
Tema 1338/STF), pelo cabimento de a¢do resciséria contra decisdo transitada em julgado que
contrariou a modulacdo de efeitos do Tema 69/STF (“exclusdo do ICMS da base de calculo do
PIS/COFINS”), ainda que a decisdo tenha sido proferida antes da determinacdo de modulacao
dos efeitos da decisdo do Tema 69. Entretanto, essas decisdes ainda nio transitaram em
julgado nos tribunais superiores.

Referencial tedrico-normativo

¢ Em quais hipdteses a legislacdao (Cédigo de Processo Civil) permite o ajuizamento de
acao resciséria? Qual o prazo definido?

De acordo com o artigo 966, V, § 52, do CPC, cabe acdo rescisdria por violacgio de norma
juridica quando a decisao rescindenda contraria decisdo proferida pelos tribunais superiores
em julgamento de casos repetitivos (recurso repetitivo ou repercussao geral).

Ou seja, a acao rescisoria com fundamento no artigo 966, V, § 52, do CPC somente é cabivel
quando a decisdo rescindenda aplica equivocadamente a decisdo proferida pelos Tribunais
Superiores em julgamento de casos repetitivos (recurso repetitivo ou repercussao geral).

Em relacdo ao prazo para ajuizamento da ac¢do rescisoria, o artigo 975 do CPC prevé que “o
direito a rescisdo se extingue em 2 (dois) anos contados do trdnsito em julgado da ultima
decisdo proferida no processo”.



Todavia, o artigo 535, §§ 52 e 89, do CPC prevé que a Fazenda podera arguir em sede de
cumprimento de sentenca que o titulo judicial é inexequivel se estiver “fundado em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicagdo ou interpretagdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso” (§ 59). Por outro lado, se a mencionada decisdao da Suprema Corte for proferida apos o
transito em julgado da decisdo judicial exequenda, caberd acdo rescisdria, cujo prazo sera
contado do transito em julgado da decisdo do C. STF (§ 89).

Assim, se a decisdo rescindenda contrariar posterior posicionamento do STF em repercussao
geral, o prazo para a agdo resciséria contaria do transito em julgado da decisdo do STF, nos
termos do artigo 535, §§ 52 e 82, do CPC.

Abordagem analitica

e E possivel o ajuizamento de ac¢do resciséria apds 2 anos do transito em julgado da
decisdo rescindenda?

O artigo 535, §§ 52 e 82, do CPC prevé que, se a decisdo rescindenda contrariar posterior
posicionamento do STF em repercussao geral ou controle concentrado de constitucionalidade,
o prazo de 2 anos para o ajuizamento da a¢do rescisdria contaria do transito em julgado da
decisdo do STF, nos termos do artigo 535, §§ 52 e 82, do CPC.

Questiona-se se o prazo elastico previsto no referido dispositivo, com inicio apenas com o
transito em julgado da decisdo do STF em repercussdo geral, incorreria em
inconstitucionalidade, j4 que permitiria a revisdo de decisdes transitadas em julgado ha
muitos anos. Essa preocupacao foi mencionada pelo Ministro Gilmar Mendes no julgamento
dos Temas 881 e 885 do STF:

“Eu também, em outra oportunidade, gostaria de fazer consideragées sobre a disciplina do
Cddigo de Processo Civil a propdsito dessa temdtica da resciséria a partir da declaragdo de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, porque, de fato, ela abre ensanchas para
uma revisdo de coisa julgada jd depois de muitos anos, pode ser que, dai a 20 anos, venha
uma declaracdo de inconstitucionalidade do Supremo, o que ndo faz nenhum sentido. Eu jd
até antecipo que tenho posicdo hoje muito clara no sentido de, mas isso fica para outro
momento.”

e A modulacdo dos efeitos da decisdao pode ser considerada contrariedade a norma
juridica para fins de cabimento de a¢do resciséria?

Os tribunais superiores firmaram entendimento de que cabe acao rescisoria por violacao de
norma juridica quando a decisdo rescindenda contraria decisdo proferida pelos tribunais
superiores em julgamento de casos repetitivos (recurso repetitivo ou repercussao geral). Essa
possibilidade esta expressamente prevista no artigo 966, V, § 52, do CPC.
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Ou seja, considera-se manifesta violacdo a norma juridica o posicionamento dos tribunais
superiores em recurso repetitivo.

Entretanto, a decisdo que contraria a modulacdo dos efeitos da decisdo em recurso repetitivo
ndo deveria se enquadrar na hipotese de manifesta violacdo a norma juridica, pois nao se
trata de interpretacdo de dispositivo legal ou constitucional, nem de declaracao de
inconstitucionalidade de dispositivo legal, mas apenas a definicdo da eficacia da decisao
(efeitos ex nunc).

Essa impossibilidade de considerar a modulacao dos efeitos da decisdo como violagdo a
norma juridica é evidenciada pelo histérico doutrinario e jurisprudencial a respeito da
possibilidade de ajuizamento de acdo rescisdria por violacdo a norma juridica quando a
decisdo transitada em julgado contrariar posicionamento dos tribunais superiores sobre o
tema em sede de recurso repetitivo.

e E cabivel acdo rescisoéria se a época da prolacdo da decisdo rescindenda o tema ainda
era controvertido na jurisprudéncia?

Os tribunais superiores tém entendido que a a¢do rescisdéria com fundamento no artigo 966,
V, § 52, do CPC (“violar manifestamente norma juridica”) somente é cabivel quando a decisdo
rescindenda aplica equivocadamente a decisdo proferida pelos tribunais superiores em
julgamento de casos repetitivos (recurso repetitivo ou repercussao geral).

Assim, se a época da decisdo rescindenda ainda ndo existia posicionamento definitivo dos
tribunais superiores sobre o tema em recurso repetitivo, ndo é cabivel o ajuizamento de a¢do
resciséria com base em violacao a norma juridica, a teor da Simula n? 343/STF (“Ndo cabe
agdo rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver
baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais.”).

No mesmo sentido foi o posicionamento da Suprema Corte no julgamento do RE n? 590.809,
sob o rito da repercussao geral (Tema 136), no qual o STF fixou a tese de que “Ndo cabe acdo
rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo Plendrio do
Supremo a época da formalizagdo do acdrddo rescindendo, ainda que ocorra posterior
superagdo do precedente”.

Dessa forma, se a época da decisdo rescindenda o tema ainda era controvertido na
jurisprudéncia, sendo definido somente apds a prolacdo da decisao rescindenda, ndo é cabivel
a acdo rescisoria, conforme Siimula n? 343 /STF.

Embora os tribunais superiores tenham decido, em recursos repetitivos (Tema 1245/ST] e
Tema 1338/STF), pelo cabimento de a¢do resciséria contra decisdo transitada em julgado que
contrariou a modulacdo de efeitos do Tema 69/STF (“exclusdao do ICMS da base de calculo do
PIS/COFINS”), tal decisdo aplica-se exclusivamente para esse tema, ndo sendo aplicavel para
todas as hipoteses de alteragdo posterior da jurisprudéncia.

Recomendacgdes finais

Diante do posicionamento dos tribunais superiores a respeito do cabimento dessa nova
modalidade de agdo rescisoria prevista no artigo 535, §§ 52 e 82 do CPC, quais medidas
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devem ser tomadas pelos participantes do contencioso tributario na conduc¢do dessa nova
modalidade de agdo rescisoria?

Quais sdo as consequéncias, riscos e preocupacgdes para os contribuintes que tenham decisao
judicial transitada em julgado que contraria posicionamento dos tribunais superiores em
recurso repetitivo, ainda que a decisdo tenha transitado em julgado antes da decisdao dos
tribunais superiores, bem como quais as recomendagdes de conduta nessa situacao?

3. Relevancia pratica, carater inovador e potencial de impacto

O presente trabalho destina-se as partes que atuam nessa modalidade de acdo rescisoria
estudada (contribuintes e procuradores), aos juizes que julgam essas demandas, as auditorias
externas que precisam analisar os créditos decorrentes das acdes judiciais transitadas em
julgado, bem como aos que pretendem estudar sobre o tema.

A relevancia do trabalho estad na aparente insuficiéncia de estudos especificos a respeito dessa
modalidade de agdo rescisoria e os aspectos que se pretende analisar nesse trabalho.

Somente com relacdo as agdes rescisoria relacionadas ao Tema 69, a Unido distribuiu cerca de
1.100 agoes rescisorias. Do ponto de vista econémico, com a rescisdo dessas decisoes, a Unido
poderia cobrar dos contribuintes aproximadamente 2 bilhdes de reais?.

Com o aumento do uso da modulacdo dos efeitos das decisdes em recursos repetitivos pelos
tribunais superiores, é provavel que essa modalidade de a¢do rescisoria seja cada vez vista
pelos operadores do contencioso tributario.

O presente trabalho tem por objetivo facilitar o estudo a respeito dessa modalidade de agao
resciséria, compilando os estudos doutrinarios e a jurisprudéncia sobre o tema de forma
sintetizada, bem como oferecendo reflexdo sobre a forma de lidar ndo apenas com tais
demandas judiciais, mas com as préprias decisdes judiciais transitadas em julgado em matéria
tributaria, que correm o risco de serem rescindidas.

4. Familiaridade com objeto da pesquisa

Tenho mais de 20 anos de experiéncia em processos judiciais tributarios, inclusive a¢des
ativas de discussao de teses tributarias.

Atuo em casos de agdo rescisoria em matéria tributaria. Acompanhei nos ultimos anos uma
crescente utilizacdo dessa medida processual em temas tributarios.

Como exemplo, atuo em ac¢des rescisdrias ajuizadas pela Unido em face decisdes transitadas
em julgado que contrariam a modulacdo de efeitos firmada pelo STF no julgamento do Tema

1 https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2024/10/14/supremo-julga-validade-de-acoes-da-uniao-contra-
creditos-da-tese-do-seculo.ghtml
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n? 69/STF. Além das rescisérias referentes ao Tema n® 69/STF, também trabalho com agdes
rescisorias relacionadas a outros temas tributarios.

Sou sécio de um dos escritérios (Schneider Pugliese Advogados) que participou do
julgamento do STF a respeito da coisa julgada nas relagdes juridico-tributarias de trato
continuado (Temas 881 e 885 do STF).
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