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ADESÃO A PROGRAMA DE PARCELAMENTO ESPECIAL COM VISTAS À OBTENÇÃO DE REGULARIDADE FISCAL. SUBMISSÃO À IMPOSIÇÃO LEGAL DE DESISTÊNCIA DE AÇÃO E RENÚNCIA ÀS ALEGAÇÕES DE DIREITO FUNDAMENTADORAS DA DISCUSSÃO JUDICIAL. DISPONIBILIDADE DO DIREITO QUE, PARA ALÉM DE NÃO TER SIDO MANIFESTADA LIVREMENTE, NÃO PREVALECE EM FACE DE ALTERAÇÃO DA SITUAÇÃO JURÍDICA REPRESENTADA PELO RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9718/98. INSUBSISTÊNCIA DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO PARCELADO, NO QUE CONCERNE À MAJORAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. INSUBSISTÊNCIA DA TRANSAÇÃO E DA COISA JULGADA. INSTRUMENTOS PROCESSUAIS CABÍVEIS PARA SUA DESCONSTITUIÇÃO - PARECER.
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária

FÁTIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA,

Advogada em São Paulo

   Professora do Centro de Extensão Universitária.

CONSULTA

Formula-nos a empresa, por sua advogada, Karem Jureidini dias, a seguinte consulta:
“As empresas do grupo consulente ajuizaram  mandados de segurança tendo por objeto assegurar o seu direito líquido e certo de, anteriormente ao advento da EC 20/98, recolher a COFINS exclusivamente sobre o faturamento, não se submetendo às disposições da Lei 9718/98, que pretendeu ampliar a base de cálculo da contribuição, sem respaldo constitucional.

No curso das ações, o Governo Federal editou alguns programas de recuperação de créditos por meio de parcelamentos, especificamente, o Programa de Recuperação Fiscal (REFIS) o Parcelamento Especial (PAES) Lei nº6984/03 e o Parcelamento Excepcional. Afora tais programas, foram instituídas, ainda, algumas anistias de créditos tributários (multa e juros), para estimular a adesão dos contribuintes, tais como as veiculadas pelas Medidas Provisórias  nº 38/2002 e 75/2003, além dos parcelamentos regulares regidos pela Lei 10522/02.

Tendo em vista dificuldades de toda ordem que têm sido criadas pela administração pública para o desenvolvimento regular das atividades da pessoa jurídica que vai a juízo discutir a legalidade das exigências tributárias (negativa de certidão de regularidade, inscrição no CADIN etc..) e também diante da incerteza do desfecho das medidas judiciais adotadas e de uma decisão pela improcedência poder acarretar a situação de inadimplência caracterizada no art. 7º Lei 10.684/03, com a conseqüente exclusão das empresas do parcelamento que viesse a ser obtido,  as consulentes viram-se na contingência de, ao optarem por aderir a tais programas governamentais  de recuperação de créditos, incluir também os que eram objeto de discussão judicial, com fulcro na inconstitucionalidade da majoração da base de cálculo do PIS e da COFINS pela Lei 9718/98, e que esteve, inclusive, com exigibilidade suspensa.
Como é sabido, tal adesão está condicionada a que o contribuinte não apenas desista da ação intentada, de forma irrevogável e intratável, mas também confesse o débito e renuncie, nos autos do processo que estiver promovendo, a quaisquer alegações de direito sobre as quais ele se fundamente (Lei 10.684/03 art. 1º, § 2º e art. 4, II). Assim as empresas integrantes do GRUPO consulente foram obrigadas a respeitar tal condição, pondo termo às medidas judiciais que haviam proposto.

Após vários anos de discussão, com a adoção de posicionamentos antagônicos por parte do Poder Judiciário quanto à constitucionalidade ou não da Lei 9718/98, o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso, reconheceu a inconstitucionalidade do § 1º do art. 3º da Lei 9718/98, que alterara a base de cálculo das contribuições ao PIS e da COFINS, ao decidir o leading case nº 346.084-5-MG (DJ 15/08/2006). Tal posicionamento foi firmado pela Sessão Plenária do Supremo Tribunal, evidenciando o entendimento do Excelso Pretório, na qualidade de guardião da Constituição.
Uma vez fixada a jurisprudência sobre a matéria pelo Pleno do STF, Tribunais e os Juízos de 1º grau passaram a seguir a orientação, lastreados em tal precedente, reconhecendo a inconstitucionalidade da majoração da base de cálculo do PIS e da COFINS pelo § 1º do art. 3º da Lei 9718/98, nos processos que lhes estão submetidos.

O mesmo tem ocorrido na esfera administrativa, como se vê do Acórdão 202-17.252 do 2º Conselho de Contribuintes.

Diante disso, as consulentes indagam:

1) Qual a natureza jurídica da desistência para a adesão a programas de parcelamento?

2) A renúncia exigida na lei para esse fim produz coisa julgada material? Seus efeitos prevalecem diante da declaração de inconstitucionalidade da lei em que se lastreia o crédito tributário parcelado?
3) Em caso de resposta negativa ao quesito anterior, que instrumento processual deve ser adotado para que as empresas do Grupo Consulente não sejam obrigadas a recolher as quantias fundadas na lei inconstitucional?” 
R E S P OS T A
O princípio da segurança jurídica
, direito fundamental assegurado no caput do 5º da CF, vem sendo, nos últimos tempos, comprometido de forma drástica em nosso País, no campo do direito tributário.
No afã de resolver problemas de caixa, em lugar de cortar despesas públicas não essenciais ou de buscar o aumento de eficiência na arrecadação pela simplificação da legislação tributária, o Governo Federal opta pelo aumento da carga impositiva.
No plano federal, o Poder Executivo atropela a regular produção de normas pelo Legislativo e edita medidas provisórias fora das hipóteses em que estaria autorizado a fazê-lo; provoca o imobilismo do Parlamento, pressionando-o de forma ilegítima a aprovar uma enxurrada de leis que, em curto espaço de tempo, alteram o regime de tributos, comprometendo a sua racionalidade e desfigurando as espécies tributárias.

O Legislativo, por sua vez, submetendo-se às pressões do Executivo, não realiza de maneira eficiente o controle prévio de constitucionalidade das leis que edita, contribuindo para a produção desenfreada da legislação tributária, que torna cada dia mais assimétrico e complexo o sistema de tributação.

A sucessão ininterrupta de normas, modificando o regime de tributos em curto espaço de tempo, aliada a uma interpretação muitas vezes menos técnica e mais ideológica
, também, do Poder Judiciário
, o que se pode constatar pela dificuldade de se obter, para as mesmas questões jurídicas, decisões uniformes, às vezes no seio do mesmo Tribunal – leva a circunstância de só ser possível, a pacificação do entendimento sobre a validade ou não da lei obtida na instância suprema.

Em conseqüência, vive o contribuinte momentos de particular incerteza do direito
, decorrente não só da absurda complexidade conferida ao regime dos tributos – a impedi-lo de conhecer, compreender e assimilar sua dinâmica e o que pode ou não pode fazer – até a total desconfiança no ente estatal, que o surpreende, a cada instante, não permitindo, muitas vezes, que encontre nos tribunais, a estabilidade necessária para planejar sua atividade econômica.
      
De outro lado, são patentes as restrições que, a pretexto da celeridade na tramitação dos processos, vem sofrendo o direito de defesa do contribuinte, veiculadas tanto por leis, quanto por atos administrativos. Tornou-se corriqueira a instituição de sanções políticas, tais como a negativa de expedição de certidão de regularidade fiscal aos contribuintes que estão em juízo discutindo o crédito tributário, a inscrição de seus nome no CADIN, etc - além medidas destinadas a dificultar a discussão administrativa e judicial da legalidade do ato tributário, cuja aplicação somente depois de longo tempo acaba sendo afastada, mediante o reconhecimento de sua inconstitucionalidade pelo STF.
Entre as sanções políticas, a recusa da administração tributária em expedir certidão de regularidade fiscal relativamente a contribuintes que se encontram em juízo, é a que mais agravos provocam. Ao contrário do que ocorre em outros países
, que não mais exigem tal documento para a prática de atos relevantes da vida das empresas, no Brasil ele segue sendo imprescindível para quase todos os atos da vida social, como receber pagamentos pelo fornecimento de mercadorias e de serviços a órgãos públicos, participar de licitações, alienar bens, etc. 

Com isso, a negativa de expedição da referida certidão frequentemente impede o contribuinte de ir a juízo discutir a legitimidade de determinada exigência tributária, ou mesmo de prosseguir com discussões judiciais já iniciadas.  
Num reconhecimento implícito não só das dificuldades enfrentadas pelas empresas em arcar com todas as obrigações, principais e acessórias, geradas pela legislação tributária, mas também da complexidade da legislação, o Governo Federal, à guisa de implementar políticas de recuperação de créditos,  edita, de tempos em tempos programas de parcelamento de débitos, conjugando-os, algumas vezes, com anistias (desoneração de juros e de multas).

Nessa linha, foram editados o Programa de Recuperação Fiscal (REFIS), o Parcelamento Especial (PAES) pela Lei 10.684/03, e o Parcelamento Excepcional (PAEX).

Em todos esses programas, a adesão do contribuinte está condicionada a que ele desista, parcial ou totalmente, de discussão que estiver empreendendo, administrativa ou judicialmente, envolvendo as exações tributárias que pretenda incluir no parcelamento.

A legislação que prevê esse tipo de moratória algumas vezes exige que o contribuinte, ao aderir a ela, inclua todos os seus débitos; outras, permite-lhe escolher os débitos a parcelar, deixando de fora os que estiver discutindo em juízo. Porém, sempre prevê a exclusão do contribuinte do parcelamento, se ocorrer o inadimplemento relativamente a qualquer tributo ou contribuição. Assim, no caso de insucesso da discussão judicial, o contribuinte deverá recolher integralmente e à vista o tributo dela objeto, com todos os acréscimos, sob pena de exclusão do regime de moratória. 

Fácil é constatar que, premidos, de um lado, pelas  insuportáveis dificuldades geradas pelas sanções políticas supra referidas, e de outro, pela insegurança jurídica decorrente de decisões judiciais não uniformes sobre matéria tributária, dada a complexidade da legislação - sem falar na morosidade na obtenção do provimento jurisdicional protetor de seu direito – muitos contribuintes têm sido levados a abandonar a discussão judicial que promovem por suspeita de ilegitimidade da legislação e a aderir a tais parcelamentos. 
Com isso conseguem alcançar a regularidade fiscal – efêmera, é verdade, dadas as freqüentes exclusões do benefício concedido, por motivos inconsistentes, que levam à falta de homologação por parte da autoridade administrativa.
No mais das vezes não se trata de uma decisão tomada livremente, mas contaminada pela evidente coação, representada pelas condicionantes acima referidas, e pelas dificuldades exegéticas, propiciadas pela pouco racional legislação tributária, que acaba levando a erro até mesmo os tribunais, quanto mais os contribuintes!  

Tal foi a situação das empresas integrantes do GRUPO consulente, que, diante de uma expressivo passivo tributário, optaram por aderir ao PAES. 

Haviam ingressado em juízo para discutir o seu direito de não se submeter ao acolhimento das contribuições sociais ao PIS e a COFINS calculadas com a base de cálculo prevista na Lei 9718/98, por entenderem que o ato legislativo  alargara inconstitucionalmente a materialidade prevista nos art. 195, I e 246 da CF.

O regime de tais contribuições, como é sabido, foi marcado por sucessivas modificações legislativas ocorridas em curto espaço de tempo – esses tributos contam com a preferência da União para aumentar a carga tributária, pelo fato de a arrecadação deles proveniente não ser partilhável com os outros entes integrantes da Federação – e transformou-se em verdadeiro caos, levando grande número de contribuintes a discutir em juízo os vícios e as inconsistências da legislação respectiva. 
No entanto, especificamente em relação à base de cálculo introduzida pela Lei 9718/98, a dúvida se agravar pelo advento da EC 20/98, ensejando a discussão da tese jurídica relativa à possibilidade de a alteração posterior do texto constitucional ter ou não sanado o vício do ato legislativo, emanado em desacordo com a redação do art. 195, I em vigor, quando de sua promulgação. 

Respeitáveis juristas defendiam a compatibilidade do art. 3º I da Lei 9718/98 com a EC 20/98, entendimento, enquanto outros pugnavam pelo reconhecimento judicial de que o vício da inconstitucionalidade, sendo concomitante ao surgimento da lei, não é sanável pela posterior alteração do texto supremo, operando-se o fenômeno da recepção apenas em relação às normas surgidas validamente – interpretação que terminou por prevalecer perante a Corte Suprema.

O fato é que, ao tempo em que as empresas do grupo consulente optaram pelo parcelamento, a jurisprudência
 sinalizava no sentido do acolhimento da primeira tese, sendo importante frisar que, no domínio do direito tributário, ante um cenário legislativo extremamente complexo e prenhe de tecnicalidades, a reiteração de decisões num mesmo sentido traduz, para a sociedade contribuinte, a essência mesma das normas, e gera confiança nessa realidade.

Assim, a sinalização da jurisprudência, traduzida em reiteradas decisões dos Tribunais regionais,
  que reforçavam a presunção de constitucionalidade da Lei 9718/98, somada à necessidade de obter a certidão de regularidade fiscal, levaram as empresas do GRUPO consulente à adesão ao PAES, sem possibilidade de discutir as condições impostas para celebração da novação. 
Segundo o referido programa de parcelamento especial (PAES), a adesão do contribuinte estava condicionada à desistência, de forma irretratável e irrevogável, da discussão administrativa ou judicial, envolvendo débitos incluídos no parcelamento, como se verifica do art. 1º e 4º, II da Lei 10.684/03 verbis:

“Art. 1º - Os débitos junto à Secretaria da Receita Federal ou à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, com vencimento até 28 de fevereiro de 2003, poderão ser parcelados em até cento e oitenta prestações mensais e sucessivas;

§ 1º - O disposto neste artigo aplica-se aos débitos constituídos ou não, inscritos ou não como Dívida Ativa, mesmo em fase de execução fiscal já ajuizada, ou que tenham sido objeto de parcelamento anterior, não integralmente quitado, ainda que cancelado por falta de pagamento.

§ 2º - Os débitos ainda não constituídos deverão ser confessados, de forma irretratável e irrevogável.

§ 3º - O débito objeto do parcelamento será consolidado no mês do pedido e será dividido pelo número de prestações, sendo que o montante de cada parcela mensal não poderá ser inferior a:”

“Art. 4º - O parcelamento a que se refere o art. 1º:

II – somente alcançará débitos que se encontrarem com exigibilidade suspensa por força dos incisos III a V do art. 151 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, no caso de o sujeito passivo desistir  expressamente e de forma irrevogável da impugnação ou do recurso interposto, ou da ação judicial proposta, e renunciar a quaisquer  alegações de direito sobre as quais se fundam os referidos processos administrativos e ações judiciais, relativamente à matéria cujo respectivo débito queira parcelar;” (grifamos)
Embora não estivessem, as empresas, obrigadas a incluir na moratória todos os débitos - mormente aqueles que, estando com sua exigibilidade suspensa por uma das medidas previstas no art. 151 do CTN, não ensejavam (em tese) a aplicação das sanções políticas - o risco de serem excluídas do PAES, no caso de um insucesso nas ações promovidas, com a conseqüente obrigação de recolher à vista, com todos os acréscimos, o débito objeto da discussão judicial, consoante art.7º da Lei 10.684/03, levou-as à decisão de incluí-los no parcelamento. 

OS EFEITOS DA RENÚNCIA PARA ADESÃO AO PARCELAMENTO E A DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI

A constituição da obrigação tributária por lei válida, ou seja, compatível com a Constituição, é um direito subjetivo público, que não é suscetível de renúncia. 
O que pode o contribuinte é, de livre vontade, tendo em vista que o pagamento de tributo envolve um direito patrimonial, deixar de oferecer resistência à pretensão fiscal, quando isso se lhe apresente como oportuno e conveniente.  

Nesse sentido é que se diz que o direito do contribuinte, em relação ao pagamento do tributo, é um direito disponível, 
 na medida em que ele pode exercer ou não a faculdade de se opor à exigência fiscal. 

Em parecer ofertado à Prefeitura de Ubatuba – que foi acolhido pelo Tribunal de Justiça de São Paulo – um dos signatários deste parecer analisou a situação de contribuintes titulares de imóveis localizados na orla marítima, que, através de uma sociedade de amigos do Bairro, propuseram à Câmara de Vereadores a pavimentação da rua à beira-mar, instituindo, para tanto, uma contribuição de melhoria, a ser paga antes da obra, pois a Prefeitura não tinha recursos para executar tal serviço. A Câmara acatou o pedido dos moradores contribuintes, que desejavam pagar a referida contribuição de melhoria mesmo antes da execução da obra, ou seja, de forma diversa da prevista no art. 82 do CTN. 
No caso, os contribuintes assim deliberaram de livre vontade, uma vez que o valor da contribuição de melhoria revelava-se mais módico e vantajoso para eles próprios, por não ter, o Município, que obter financiamento junto ao sistema financeiro, para prestar tal serviço. Contando com recursos dos próprios contribuintes, os ônus correspondentes a juros e encargos dessa natureza não compuseram o valor da imposição tributária.

Foi, portanto, oportuno e conveniente, a tais contribuintes, não questionar a exigência fiscal que, embora extemporânea, longe de onerá-los, os favorecia.  

A situação aqui examinada é bem diferente, pois, de um lado, todas as circunstâncias que cercaram a adesão das empresas do GRUPO consulente ao parcelamento especial atestam que a “disponibilidade” manifestada não decorreu de sua livre vontade, e, de outro, o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da inconstitucionalidade da norma instituidora do suposto débito incluído no parcelamento, por implicar a alteração da legislação tributária com efeitos ex tunc, acarretou a invalidade da própria transação.
Com efeito. Consoante os dispositivos supra transcritos, para além da desistência, expressa e de forma irrevogável, da impugnação, do recurso interposto, ou da ação judicial propostos, a lei instituidora do parcelamento especial impôs a renúncia “a quaisquer alegações de direito sobre as quais se fundam os referidos processos administrativos e ações judiciais, relativamente à matéria cujo respectivo débito queira parcelar”. 
Em primeiro lugar, cabe observar que renunciar a “alegações de direito” não significa “renunciar ao direito material” propriamente dito, e sim, deixar de contestar, de resistir, à pretensão do fisco, submetendo-se à exigência do tributo instituído por lei, presumivelmente legítima. 

Quando a lei institui Programas Especiais de Parcelamento e condiciona a adesão à desistência
 das ações que o contribuinte promove para resistir à exigência fiscal, presume-se que o faz para obter, mais celeremente, a arrecadação de quantias que representem verdadeiros tributos, ou seja, créditos tributários escudados em ato legislativo válido. 
A desistência 
 exigida tem, pois, a finalidade de obter, do contribuinte, o compromisso de que não vai celebrar a novação num dia, para voltar a discutir o crédito tributário no outro, uma vez que a extinção prevista no art. 267 do CPC, verbis:

“Art. 267 – Extingue-se o processo sem resolução de mérito.

...

VIII – quando o autor desistir da ação”..

não impede o ajuizamento de nova demanda.
Trata-se, assim, de exigência razoável. Cumprindo à autoridade fiscal arrecadar aquilo que a lei lhe outorga como tributo, ao ensejo da celebração de transação/moratória, é legítimo que obtenha do contribuinte compromisso mais consistente que o da mera desistência da ação nos termos do art. 267, VIII do CPC.
A forma de comprometê-lo a não abandonar o parcelamento e reiniciar a demanda foi, efetivamente, exigir, além da desistência, “renúncia a quaisquer alegações de direito” sobre as quais se fundavam as ações judiciais.

Em face dos princípios da legalidade, da moralidade, da eficiência e da impessoalidade, consagrados no art. 37 da CF, verbis:

“Art. 37 A administração pública direta indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Monicípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (...)”

é essa a única interpretação possível, sendo descabido cogitar que, estabelecendo a exigência da renúncia nesses termos, o legislador ou a autoridade administrativa tenham tido por escopo assegurar à Administração Pública receitas a que a União não fazia jus.
Em outras palavras: não é razoável que a imposição de renúncia tenha tido por fim assegurar ao Estado o direito de receber as contribuições calculadas sob base alargada, nos moldes da Lei 9718/98, ainda que a lei viesse a ser declarada inconstitucional, a pretexto de que a disponibilidade do direito, manifestada pelo contribuinte, supriria o vício da norma, atribuindo à receita a legitimidade que a lei inválida não fora capaz de lhe dar.
Nem se diga que, ordinariamente, é esse mesmo o efeito da renúncia. Primeiro porque, como acima sustentado, não houve renúncia ao direito material, mas ao direito de resistir à pretensão fiscal. Em segundo lugar, porque, a atuação do Estado segundo os ditames constitucionais na instituição de tributos é direito subjetivo público, irrenunciável, de que o direito material do contribuinte é reflexo. E em terceiro lugar, porque, de outra forma, a administração pública estaria atuando contra o princípio da moralidade e impessoalidade (isonomia) do art. 37, e beneficiando-se da própria torpeza, ao arrepio dos princípios gerais de direito (art. 4º, LICC); e quarto, porque, embora a renúncia possa ter, entre particulares, o condão de legitimar o ilegal e o ilegítimo – o que, hoje, é até duvidoso, a julgar pelos princípios que, segundo o Código do Consumidor e o próprio Código Civil atual, presidem as relações entre privados, mormente em se tratando de contratos de adesão, a que se assemelha o parcelamento objeto desta análise, – o mesmo não se pode dizer, quando uma das partes é o Estado e o objeto é a obrigação tributária.
Consoante reconhece a doutrina nacional e estrangeira,
 em Estados democráticos de Direito, o interesse público de obter receita, que é aquele que o Estado possui como qualquer sujeito de direito – é considerado “secundário”, só podendo ser perseguido se compatível com o interesse público “primário”, que, no caso, é o respeito à legalidade e à ordem jurídica, na instituição do tributo. Esse interesse público primário condiciona a legitimidade da arrecadação à existência de obrigação tributária lastreada em lei, vale dizer, em ato legislativo válido, compatível com a Constituição.
Celso Antonio Bandeira de Mello
, reportando-se às lições de Renato Alessi,  assim resume:
“O autor exemplifica anotando que, enquanto mera subjetivação de interesses, à moda de qualquer sujeito, o Estado poderia ter interesse em tributar desmesuradamente os administrados, que assim enriqueceria o Erário, enquanto empobrecesse a Sociedade;(...) sem embargo tais interesses não são  interesses públicos, pois estes, que lhe assiste prover, são os de favorecer o bem-estar da Sociedade e de retribuir condignamente os que lhe prestam serviços”.

E prossegue o eminente administrativista
, destacando a importância da distinção:
“Essa distinção a que se acaba de aludir, entre interesses públicos propriamente ditos – isto é, interesses primários do Estado e interesses secundários (que são os últimos a que se aludiu), é de trânsito corrente e moente, na doutrina italiana, e a um ponto tal que, hoje, poucos doutrinadores daquele país se ocupam em explicá-los, limitando-se a fazer-lhes menção, como referência a algo óbvio, de conhecimento geral. Este discrímen, contudo é exposto com exemplar clareza por Renato Alessi, colacionando lições de Carnelutti e Picardi, ao enunciar que os interesses secundários do Estado só podem ser por ele buscados quando coincidentes com os interesses primários, isto é, com interesses públicos propriamente ditos”.  

Assim, a presidir a celebração de qualquer acordo entre o Estado e o particular, tendo por objeto um tributo, há de existir, sempre, por parte do Estado, a crença na presunção da constitucionalidade da lei, que autoriza a sua cobrança. Até por que ninguém está obrigado a cumprir lei inconstitucional, muito menos a própria Administração Pública, cuja atuação  conforme a lei e a Constituição é exigida no art. 37 da lei maior.
Tendo em vista que a obrigação tributária é ex legis, ou seja, deriva da ocorrência, em concreto, da situação definida em lei como necessária e suficiente para caracterizar-se a incidência do tributo, não se pode admitir que tal “renúncia às alegações de direito”, exigida nos programas de parcelamento, objetivasse outorgar ao Estado um direito material divorciado daquele que só lhe pode advir da estrita observância do princípio da legalidade. Não pode ter pretendido fazê-lo derivar da vontade do contribuinte, mormente quando viciada pela coação, representada por sanções políticas, impostas para desestimulá-lo de discutir judicialmente a legalidade de exações tributárias; pelo erro a que é levado pela complexidade da legislação tributária e pelas sinalizações da jurisprudência, que corroboravam a presunção de constitucionalidade da lei; e pela impossibilidade de discussão das condições de concessão do parcelamento impostas pela lei.
Ora, se o Supremo Tribunal Federal, pelo seu Plenário, reconhece que a lei instituidora do tributo objeto do acordo é inválida, porque contrária ao estatuto supremo, altera-se a situação jurídica que presidiu a transação, com efeito ex tunc, não sendo legítimo que o Estado se escude na renúncia que impôs ao contribuinte, para continuar a dele exigir  “tributo” inconstitucional.
Por sua vez, o contribuinte, que cumpriu o compromisso assumido na renúncia, de não continuar resistindo judicialmente à pretensão do Estado, passa a ter o legítimo direito de não pagar o parcelamento indevido, uma vez verificada a alteração da situação jurídica, pela decretação da inconstitucionalidade - desde a origem - da lei instituidora do pseudo “tributo”. Vale dizer, desfaz-se a presunção de constitucionalidade, que representou o fundamento para a celebração da transação, fazendo ele jus, inclusive, ao ressarcimento dos danos causados pelo ato legislativo viciado, por força do art. 37, § 6º da CF:

“§ 6º - As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado e direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.”    
Para além de violar o princípio da moralidade, contraria ainda o da isonomia que, tendo o STF reconhecido, por seu plenário, a invalidade da lei que instituiu determinado “tributo”, essa decisão beneficie a todos os contribuintes, menos àqueles que, estando em juízo por suspeitarem do vício, foram levados a optar pela adesão ao parcelamento de boa fé, diante de dúvida razoável - no caso, representada por decisões do próprio Judiciário – quanto aos poderes da EC 20/98 para sanar os defeitos de origem da Lei 9718/98.
Por terem procedido de boa fé, fiados no princípio da confiança no Estado - que os impedia de suspeitar que a renúncia, nos termos impostos pela legislação instituidora do regime especial de parcelamento, pudesse ser utilizada para autorizar o Poder Público a apropriar-se do que a lei não lhe outorgara – não podem ser obrigados a continuar pagando aquilo de que todos os demais contribuintes estão desobrigados.
DOS INSTRUMENTOS PROCESSUAIS PARA OBSTAR A COBRANÇA INCONSTITUCIONAL
De que forma, então, devem agir as empresas do GRUPO consulente, que aderiram ao referido programa entre 31/7/2003 e 29/8/2003, para deixar de recolher o “tributo” julgado inconstitucional? 
Segundo alguns julgados, a transação ou novação, celebrada pela parte para aderir a parcelamento de tributos, acarreta a perda do  objeto da ação, por falta de interesse de agir, devendo o juiz decretá-la, nos termos dos arts. 462 e 267, VI, § 3º do CPC:

"Art. 462 Se, depois da propositura da ação, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, caberá ao juiz tomá-lo em consideração, de ofício ou a requerimento da parte, no momento de proferir a sentença."

“Art.267 - Extingue-se o processo, sem julgamento de mérito:

....

VI - quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica, a legitimidade das partes e o interesse processual.

.....

§ 3º - O juiz conhecerá de ofício, em qualquer tempo e grau de jurisdição, enquanto não proferida a sentença de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V, VI; todavia o réu que a não alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, responderá pelas custas de retardamento”. 

Assim, o fato superveniente ao ajuizamento da ação, que é a adesão ao parcelamento, uma vez noticiado nos autos, constituiria evento da natureza daqueles de que trata o art. 462 do CPC e, por fazer fenecer uma das condições da ação, que é o legitimo interesse, implicaria decisão de reconhecimento de perda do objeto da ação e extinção da ação sem julgamento do mérito. 

Sob essa ótica, o interesse substancial que o contribuinte detinha, quando do ajuizamento da ação, não mais subsistiria, já que, para gozar da regularidade fiscal, concordou em pagar o tributo, submetendo-se à legislação que rege o parcelamento, o que faz desaparecer a resistência à pretensão fazendária.
No entanto, o instituto da perda de objeto não parece ser aquele mais correto, do ponto de vista técnico, pois não há como negar que, em tais casos, o mérito da ação acaba sendo decidido pela vontade das partes, limitando-se a sentença a extinguir o feito e conferir eficácia executiva à transação ou ao reconhecimento do pedido.

O mesmo se diga no caso do art. 269, V do CPC, verbis: 

“Art. 269 – Haverá resolução mérito

....

V – quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a ação.” 
ou seja, a resolução do mérito deriva da vontade das partes, e não, propriamente, do conteúdo decisório da sentença, que apenas homologa o acordo.
Neste ponto, é importante trazer à baila a polêmica que se desenvolve na doutrina e na jurisprudência, acerca da interpretação dos arts. 485, III e 486 do CPC, os quais estabelecem o cabimento da ação rescisória e da ação de anulação de ato judicial. 

Reza o art. 485, III do CPC:

“Art. 485 – A sentença de mérito transitada em julgado pode ser rescindida quando:
...

VIII- houver fundamento para invalidar confissão, desistência, ou transação em que se baseou a sentença.” 

Já o art. 486 dispõe:
“Art. 486 – Os atos judiciais, que não dependem de sentença, ou em que esta for meramente homologatória, podem ser rescindidos, com os atos jurídicos em geral, nos termos da  lei civil”.

Para uma corrente doutrinária, o art. 486 só é cabível nos processos de jurisdição voluntária, pois somente neles haveria sentença meramente homologatória, passível de ser atacada por ação de anulação, por não fazer coisa julgada material. 

Para outros, a sentença homologatória não se verifica apenas nos processos de jurisdição voluntária, mas também no caso de transação celebrada entre as partes. Nessa hipótese, o que pode ser atacado é o próprio acordo, e não a sentença despida de conteúdo decisório, sendo cabível, para tanto, a ação de anulação de ato judicial. 
No entanto, a sentença não for meramente homologatória e contiver apreciação do mérito do negócio jurídico celebrado - pronunciando-se, por exemplo, quanto aos aspectos do acordo ou de sua validade - aí sim, será cabível ação rescisória para sua desconstituição.
Humberto Theodoro Junior, 
 embora filiando-se à primeira corrente, reconhece que a segunda representa a posição majoritária da jurisprudência, consoante se vê do seguinte trecho de sua obra: 

“Quando, porém, o acordo de vontades dos litigantes (transação) importa solução de uma lide que já é objeto de um feito contencioso em andamento na Justiça, a sentença que o homologa não pode ser havida como “meramente homologatória”, visto que importa encerramento do processo com julgamento do Mérito (art. 269, nº III), e, conseqüentemente, produz a coisa julgada material (arts. 467 e 468).

A auto-composição da lide é jurisdicionalizada, in casu, pela homologação do juiz, que a encampa e chancela como se fora uma solução dada pela própria sentença. Daí exigir a lei, na hipótese que o ataque à res iudicata gerada pela sentença que homologa a transação seja feito somente pela via da ação rescisória (art. 485, nº VIII).

Nada obstante, é forçoso reconhecer que a jurisprudência, com o passar do tempo, inclinou-se  majoritariamente para tese  que admite o cabimento da ação comum de anulação de negócio jurídico para a hipótese de transação homologada em juízo, aplicando-se, portanto, à espécie, o art. 486 e não o art. 485, nº VIII, do CPC.

Segundo a mesma tese, não há contradição entre o art. 485, VIII e o art.486 pois o primeiro deles apenas autorizaria a ação rescisória quando a transação servir de base a alguma decisão realmente de mérito, adotada pelo Juiz. Se, todavia, nenhum julgamento sobre o conteúdo da lide for proferido e a atividade do magistrado resumir-se à homologação do acordo, a eventual rescisão seria do negócio jurídico e não da sentença homologatória. Daí caber a ação comum do art. 486 e não a rescisória do art. 485, VIII”. 
Esse entendimento vai no sentido do que decidiu o Superior Tribunal de Justiça, no REsp 13.102-0/SP, relator o Ministro Athos Carneiro, assim ementado:

“Ação Anulatória de Reconhecimento do Pedido homologado por sentença Artigo  486 do CPC. Não incidência do Art. 485, VIII, do CPC.

Tratando-se de sentença simplesmente homologatória da vontade das partes, que extinguem a lide por ato de disposição daqueles direitos no processo controvertidos, cabível é a ação anulatória do art. 486 do Código de Processo Civil, pois a parte se insurge contra o próprio ato de disposição alegando vícios que invalidam “os atos jurídicos em geral, nos termos da lei civil”.

A ação rescisória, do art. 485, VIII, do CPC, é admissível contra sentença proferida em jurisdição contenciosa, em que a transação, o reconhecimento do pedido, a renúncia ou a confissão servem como fundamento do decisum influindo no conteúdo do comando judicial”.
Mais recentemente, decidiu o STJ, no REsp 204.128/RJ, DJ 25.02.2002, que:

“Recurso Especial. Execução Fiscal. Parcelamento do débito. Decisão homologatória. Meio de impugnação cabível. Artigo 486 do CPC”.

Do voto do relator, Ministro Franciulli Neto colhe-se o seguinte trecho:
“Sobre o assunto, tanto na jurisprudência como na doutrina nacional já se travaram intensos debates em decorrência dos quais ficou assentado que “quando se busca desconstituir o ato, e não a sentença, a incidência é do art. 486 do CPC  (RF 320/142) ao passo que “padecendo a sentença homologatória de algum vício em si mesma (não relativo, portanto, ao ato homologado) pode ser rescindida com base no art. 485” (RP 2/343, em 13).

Dessa forma, é cabível ação ordinária no caso dos autos, em lugar da rescisória, (...)”
Tal orientação é reiterada por ambas as Turmas da Segunda Seção do STJ, como observado pelo Ministro Barros Monteiro, no REsp. 143059, fazendo remissão ao REsp nº 9651-SP, relator Ministro Cláudio dos Santos  e REsp nº38.434-6/SP, relator Ministro Torreão Braz.

Também na mesma linha decidiu o Supremo Tribunal Federal, no Acórdão, que figura no RTJ 117/219:

“A sentença simplesmente homologatória de transação apenas formaliza o ato resultante da vontade das partes.

Na espécie, a ação não é contra a sentença, que se restringe à homologação, em que não há conteúdo decisório próprio do Juiz. Insurge-se  a autora contra o que foi objeto da manifestação da vontade das partes, a própria transação, alegando vício da coação. Quando a sentença não aprecia o mérito do negócio jurídico de direito material, é simplesmente homologatória, não ensejando ação rescisória. A ação para desconstituir-se a transação homologada é a comum, de nulidade ou anulatória”. ( art. 486 do Código de Processo Civil).
Consulte-se, ainda, a farta jurisprudência sobre a matéria: STF, 2ª T., RE 103.303-SP,Rel.Min.Djaci Falcão, ac.11.06.85, in RTJ, 114/219; RE 101.303-SP, in RTJ, 117/219; STJ, 3ª T., REsp 9.651-SP, Rel.Min. Cláudio Santos, ac. de 10.09.91, in DJU, 23.09.91; TJSP, Embs. 79.463-2, Rel. Des. Torres de Carvalho, ac. de 04.02.86, in RTJSP, 99/338; TARS, AR 187.039.292, Rel. Juiz Alceu Binato de Moraes, AC. de 21.06.88, in JTARS, 66/169; 2º TACiv.SP, Ap. 178.386-5, Rel. Juiz Carmargo da Fonseca, AC. de 09.04.85, in JTACiv.SP, 98/301; 1º TACiv.SP, AP 363.340, Rel. Juiz Carlos Gonçalves, AC. de 21.10.86, in JTACiv.SP, 101/147; TAMG, AR 440-4, Rel. Juiz de Abreu Leite, ac.de 21.12.90, in RJTAMG, 44/53; TAMG, AR 462-0, Rel. Juiz Zulman Galdino, AC. de 02.10.91, in RJTAMG, 46/65;STJ, REsp.112.049/RS, Rel.Min.Ruy Rosado de Aguiar, AC. de 10.03.97, in DJU 28.04.97, p.15879;TJSP, AP. 245.914-2, Rel. Des.Pereira Calças, AC. de 25.10.94, in JTJSP 170/163; TJSP, AP. 255.516-1, Rel. Dês. Guimarães e Souza, AC. de 21.05.96, in JTSP 181/116.
Diante disso, no caso da consulta, o primeiro passo para se definir qual o meio processual que deve ser utilizado, é verificar que tipo de sentença a transação celebrada entre as empresas integrantes do grupo consulente e a Fazenda Pública provocou. 

Caso a sentença tenha, de alguma forma,  apreciado o mérito do negócio jurídico, cabível será a ação rescisória.

O problema que se põe, nessa hipótese, é que o biênio para desconstituir a sentença de mérito, previsto no art. 495 do CPC, verbis:

“Art. 495 – O direito de propor ação rescisória se extingue em 2  (dois) anos, contados do trânsito em julgado da decisão”

terá fluído integralmente antes da decisão em que o STF reconheceu a invalidade do dispositivo da Lei 9718/98.
Estariam, então, as empresas que se encontrarem nessa situação impedidas de promover essa ação?

A resposta, a nosso ver, é negativa, por dois motivos. 

O primeiro deles é que, sendo o biênio prazo de decadência, que visa, portanto, sancionar com a perda do direito à pretensão aquele que permanece inerte, não há sentido em se cogitar de decadência, quando não existe inércia. 

No caso presente, ao aderirem ao parcelamento especial, as empresas do GRUPO consulente reconheceram a legitimidade do crédito tributário, desistindo de opor resistência à sua cobrança, fiadas na presunção de constitucionalidade da lei instituidora da base de cálculo alargada para PIS e CONFIS.

Desse momento até a decisão do Supremo Tribunal, que reconheceu a inconstitucionalidade do dispositivo legal que assim determinava, transcorreram 3 (três) anos, período no qual não se há de cogitar de inércia dos contribuintes, mas de cumprimento do acordado por parte deles.
Somente quando o STF reconheceu a inconstitucionalidade da norma, alterando a situação jurídica existente no ato da transação, é que nasceu, para as empresas envolvidas, o direito de desconstituir a sentença. Diz-se, portanto, que só então se pode cogitar de actio nata.
Ocorre, neste caso, a mesma situação que se verifica na repetição de indébito decorrente da declaração de inconstitucionalidade da lei.

Em trabalho doutrinário, 
os signatários deste parecer tiveram oportunidade de sustentar a tese da “actio nata”, para defender que o termo inicial para demandar a repetição do indébito pago em virtude de norma inconstitucional, não é nenhum daqueles previstos no Código  Tributário Nacional, mas a data da publicação da decisão que julga inconstitucional ato legislativo
 lesivo ao patrimônio do contribuinte.
A partir desse ato é que passam a fluir os cinco anos, com base no Decreto 20.910/32, para pleitear a repetição, e ressarcir-se, com fulcro no art. 37, § 6º da CF, dos danos causados pelo ato legislativo viciado.

Veja-se um trecho desse trabalho:

“Com efeito, para o contribuinte que, por força das presunções de constitucionalidade das leis e legitimidade do crédito tributário, cumpriu o disposto no ato legislativo instituidor do tributo sem questionar-lhe a validade, a “actio nata” se verifica no momento em que transitar em julgado a decisão proferida na ação direta de inconstitucionalidade, ou quando publicada a resolução do Senado suspendendo o ato legislativo viciado. Em outras palavras: o direito de ação surge no momento em que a lei, que serviu de base ao pagamento do pseudo tributo, é expulsa do sistema, com efeitos erga omnes e ex tunc, pois, até então, aos olhos desse contribuinte, o pagamento realizado encontrava fundamento legal.

Somente a partir desse momento - e não antes - é que se pode cogitar de inércia do contribuinte, e, portanto, de fluência do lapso prescricional, que, em tal caso, não é regido pelo Código Tributário Nacional - por essa hipótese não está prevista no art. 168 -, mas pelo decreto n° 20.916/32, que trata da perda do direito de ação para demandar créditos de qualquer natureza contra as Fazendas Públicas -

Nessa linha de argumentação decidiu a Primeira Turma do Egrégio Tribunal Regional Federal da 5º Região, na Apelação Cível n° 44403-PE (de 14/04/94), estribada em voto do eminente magistrado Hugo de Brito Machado, para quem: “É certo que o contribuinte pode promover a ação de restituição, pedindo seja incidentalmente declarada a inconstitucionalidade. Tal ação, todavia, é diversa daquela que tem o contribuinte, diante da declaração, pelo STF, da inconstitucionalidade da lei em que se fundou a cobrança do tributo. Na primeira, o contribuinte enfrenta, como questão prejudicial, a questão da constitucionalidade. Na segunda essa questão encontra-se previamente resolvida. Não é razoável considerar-se que ocorreu inércia do contribuinte que não quis enfrentar a questão da constitucionalidade. Ele aceitou a lei, fundado na presunção de constitucionalidade desta. Uma vez declarada a inconstitucionalidade, surge, então, para o contribuinte, o direito à repetição, afastada que fica aquela  presunção.”

Reportando-se a esse julgado, o Superior Tribunal de Justiça, nos embargos de declaração supra mencionados, admitiu o entendimento nele sustentado, considerando razoável e jurídico que, em relação aos contribuintes que observaram a lei sem questionar- lhe o vício, o prazo para propositura da ação de restituição seja contado a partir da declaração de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.”
O mesmo raciocínio pode ser aplicado, na situação da consulta. Somente no momento em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a invalidade da norma que desafiava a Lei Suprema, é que se tornou possível desconstituir a coisa julgada formada a partir da transação. 
Na mesma linha, ou seja, considerando que o termo inicial para a propositura da ação  rescisória de sentença transitada em julgado antes do reconhecimento da invalidade da lei, é a decisão do STF que declara sua inconstitucionalidade, está a doutrina de Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes
.

Sustentam os dois autores:

“A partir de quando se inicia o prazo para a propositura de ação rescisória para desconstituir decisão transitada em julgado que interpreta a Constituição de forma diferente daquela formulada posteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, admitindo-se, evidentemente, o cabimento em tese dessa ação?

(...)

A pretensão jurídica à propositura da ação rescisória com fundamento em posterior juízo de constitucionalidade proferido pelo Supremo Tribunal Federal somente surge com este pronunciamento da Suprema Corte. Logo, não há inércia se inexiste qualquer pretensão jurídica a ser deduzida perante o Poder Judiciário. Antes da decisão do Supremo Tribunal, em sentido contrário àquele consubstanciado na decisão transitada em julgado, a parte contra a qual foi proferida a decisão não tem qualquer pretensão jurídica à renovação das questões já albergadas pela coisa julgada mediante propositura de ação rescisória.

A pretensão jurídica à propositura da ação rescisória pela parte contra qual foi proferida a decisão transitada em julgado nasce somente com o trânsito em julgado da decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal exercendo o juízo de constitucionalidade acerca das questões envolvidas na lide anteriormente”. 

No caso sob análise, o julgamento, pelo Pleno do STF, dos leading cases em que terminou por ser reconhecida a inconstitucionalidade do §1º do art.3º da Lei 9718/98, deu-se em 09/11/06, não estando, por ora, extinto o biênio para a rescisão das sentenças que homologaram a desistência das ações.

Neste ponto, é importante fazer referência a algumas decisões do Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que, tendo o contribuinte renunciado ao direito em que se funda a ação, eventual ação rescisória proposta seria inepta, por falta de nexo lógico entre o pedido e a causa de pedir. Veja-se a ementa do AgRg na Ação Rescisória:

“Processual Civil. Ação Rescisória. Decisão que homologa renúncia ao direito ao qual se funda a ação. Posterior decisão do STF declarando a inconstitucionalidade  do art. 3º, § 1º da Lei 9718/98. Inexistência de nexo lógico entre o que se pede e a causa de pedir. Inépcia  da Inicial.

1. Evidenciada a inexistência de nexo lógico entre o que se pede (rescisão da decisão homologatória de renúncia ao direito  a que se funda a ação) e a cousa de pedir (inconstitucionalidade da alteração da base de cálculo da COFINS e do PIS) é de ser reconhecida  a inépcia da petição inicial, impondo-se a extinção  do processo sem julgamento de mérito, a teor do disposto no  art. 295, I c/c parágrafo único, II, do CPC. Precedente da 1º Seção AGRAR 3847/SC, Min. Denise Arruda, julgado em 28.11.2007 Agravo regimental a que se nega provimento”.

O voto do Relator Ministro Teori Albino Zawascki melhor esclarece o conteúdo da ementa:

“2. Não há relação lógica entre a fundamentação e o pedido, na presente demanda. A decisão rescindenda (de homologação de renúncia ao direito em que se funda a ação), não apreciou o mérito da demanda, nem lhe caberia fazê-lo. Ao chancelar a renúncia ao direito, limitou-se o juízo aos requisitos próprios desse ato unilateral de disponibilidade do direito material. Sendo assim, a ação para rescindir o ato homologatório não poderia ir além do questionamento a respeito da legitimidade do ato de renúncia. É a própria autora que afirma que renunciou para usufruir o benefício fiscal instituído pela lei  10.637/2002. Assim, não se pode afirmar que ao homologar por tal manifestação de vontade, a decisão homologatória tenha violado as disposições normativas que tratam do conceito de faturamento e da correspondente incidência tributária. Não se pode considerar como lógica a razão implícita nos fundamentos da rescisória, de que a renúncia ao direito não é válida porque a autora renunciou ao direito que existia. A admitir-se tal lógica, ter-se-ia que admitir que a renúncia ao direito somente seria legítima se tal direito nunca tivesse existido!”
A parte final do julgado conduz, ao que nos parece, a conclusões incompatíveis com os princípio da legalidade e da moralidade previstos no art. 37 da CF, como acima sustentado.

O contribuinte, à evidência, renunciou ao direito de continuar se opondo à cobrança de um tributo estribada em lei com presunção de constitucionalidade. Porém, não pode renunciar ao direito subjetivo público de que os tributos sejam instituídos nos termos do que determina a Constituição, e, muito menos, o Estado, exigir que o particular se submeta a cobrança inconstitucional. 
Negar isso é admitir que o Estado possa beneficiar-se da própria torpeza, ao condicionar a adesão a um parcelamento, à renúncia ao direito, visando apropriar-se do que por lei não lhe é CONFERIDO. É admitir que possa o Estado beneficiar-se, constrangendo o contribuinte a submeter-se ao ato legislativo viciado, aplicando sanções administrativas, que tornem intolerável a permanência em juízo, para que abra mão da defesa de seu direito, em troca de um parcelamento de “tributo indevido” para alcançar situação de regularidade fiscal.

Os princípios da legalidade e da moralidade administrativa, consagrados no art. 37 da CF, levam, justamente, a conclusões em contrário.
No entanto, a primeira parte desse julgado deixa evidente que, em se tratando de sentença homologatória, sem conteúdo decisório, o caminho processual mais adequado não seria atacar a sentença, mas anular o ato de transação objeto da homologação.
Caso, nas ações protagonizadas pelas empresas do Grupo consulente, tenha havido a prolação de mera sentença homologatória, em que o Juiz tenha se limitado a autenticar a vontade das partes e a conferir eficácia executiva à transação ou ao reconhecimento do pedido, sem se pronunciar sobre o mérito do acordo celebrado - como tem ocorrido na maioria dos casos - então, o caminho será o ajuizamento de ação anulatória para invalidar o negócio jurídico, com base no art. 486 do CPC.
Anulado esse ato, todos os atos processuais subseqüentes restam igualmente anulados, inclusive a sentença.
Poderá ser pleiteada a tutela antecipada, para que a autoridade fiscal, procedendo ao recálculo do montante parcelado: a) exclua do valor do parcelamento as quantias indevidas - correspondentes à base de cálculo inconstitucionalmente majorada - impedindo que as empresas continuem realizando pagamentos indevidos; b) faça a imputação do que foi pago indevidamente para quitação de outros débitos incluídos no parcelamento; c) autorize o prosseguimento do parcelamento, se houver saldo devedor remanescente a favor da Fazenda Pública.

O pedido de anulação poderá, ainda, ser cumulado com outros, tais como a restituição de indébito ou a compensação, se houver crédito em favor do contribuinte, em virtude do que tenha sido pago a maior, com fundamento art. 37, § 6º da CF, como reparação pelo dano provocado pelo ato legislativo viciado.
Referida ação poderá ser ajuizada dentro do quinquênio previsto no art. 1º do Decreto 20.910, de 6/1/1932, o qual, ainda que se adote, como termo inicial, a data da celebração da transação, - e não da decisão do STF – não está exaurido. 
Finalmente, uma terceira alternativa processual viável, parece ser o mandado de segurança, cuja sentença não se limita ao viés mandamental. 
: 

Com efeito, sendo o mandado de segurança, segundo a doutrina e a jurisprudência prevalentes, ação de conhecimento, a sentença nele produzida pode ter natureza declaratória, constitutiva ou condenatória, dependendo do pedido que tenha sido formulado 
. 
Podendo encerrar também natureza constitutiva negativa, o writ se presta para anular a transação homologada pela sentença, em face da declaração de inconstitucionalidade da norma da Lei 9718/98, que ampliou a base de cálculo das contribuições incluídas no parcelamento.
É que a ordem jurídica atual retira, do título contaminado pelo vício de inconstitucionalidade, o atributo da exigibilidade, independente de ação rescisória, a teor do que estabelece o art. 741 do CPC parágrafo único, que reza:

“Art. 741 – Na execução contra a Fazenda Pública, os embargos só poderão versar sobre:

(...)

II – inexigibilidade do título.

Parágrafo único: Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se  também  inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo  Tribunal Federal como incompatíveis com a Constituição Federal”.
Embora essa norma esteja provocando intensos debates, a nosso ver, longe de representar relativização da coisa julgada, ela está em  perfeita sintonia com as recentes alterações da lei adjetiva, introduzidas para o fim de adequar o processo ao princípio da celeridade previsto no art. 5º, LXXVIII da CF, verbis:
“LXXVIII – a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.”   

e a emprestar eficiência ao aparato judiciário.

Nota-se a atual preocupação do legislador de que o ordenamento positivo esteja todo voltado a prestigiar a uniformidade da jurisprudência, principalmente quando emana do intérprete máximo da Constituição, o que é fator não apenas de celeridade na entrega da prestação jurisdicional, mas de tratamento isonômico e de segurança jurídica.    

Assim, o Superior Tribunal de Justiça vem reconhecendo a validade do § 1º do art. 741 CPC, como se vê do seguinte trecho do voto do Ministro Teori Albino Zawascki, relator do REsp 783.500:

“A constitucionalidade do parágrafo único do art. 741 do CPC decorre de seu significado e da sua função. Trata-se de dispositivo que, buscando harmonizar a garantia da coisa  julgada  com o primado da Constituição, veio apenas agregar ao sistema um mecanismo processual com eficácia rescisória de certas sentenças inconstitucionais. Até o seu advento, o meio  apropriado para rescindir tais sentenças era o da ação rescisória (art. 485 V). Agora, para hipóteses  especialmente  relacionadas  pelo legislador, conferiu-se força rescisória também, aos embargos à execução. Não há inconstitucionalidade alguma nisso. Para estabelecer, mediante  exegese específica, o conteúdo e o alcance do art. 741, parágrafo único do CPC, duas premissas essenciais devem ser consideradas: (a)  a de que ela não tem aplicação  universal a todos as sentenças inconstitucionais,  restringindo-se às fundadas num vício específico de inconstitucionalidade; e (b) a de  que esse vício específico tem como nota característica a de ter sido reconhecido em precedente do STF”.

A teor do que estabelece essa norma, a força rescisória dos embargos está na inexigibilidade do título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.
Tendo em vista que, como reconhecido nesse julgado, “o novo mecanismo de rescisão visa a solucionar, nos limites que estabelece, situações de conflito entre o princípio da supremacia da Constituição e o da estabilidade das sentenças judiciais mediante a inserção, como elemento moderador do conflito de um terceiro princípio: o da autoridade do Supremo Tribunal Federal” manifestada no entendimento esposado em seus precedentes, o julgado conclui ser irrelevante que tal precedente emane de controle concentrado ou difuso de constitucionalidade, ou que neste último tenha havido a edição de resolução do Senado.
Aliás, o Ministro Gilmar Mendes 
 já reconhecera que a inconstitucionalidade declarada  pelo Pleno, em controle difuso, opera os mesmos efeitos que  a decisão em controle concentrado.

No RE 783.500, restou, ainda, decidido que não obsta a aplicação do parágrafo único do art. 741 do CPC, o fato de o reconhecimento do vício pelo STF ter-se declarado antes ou depois do trânsito em julgado da sentença exeqüenda. 
A única limitação é que a norma em tela, introduzida na lei adjetiva pela MP 2180-35 de 24.08.2001, não seja aplicada retroativamente, ou seja, só alcançando as sentenças transitadas em julgado em data posterior à da sua vigência.
O Aresto reconhece, ainda, a aplicação subsidiária do dispositivo às ações executivas lato sensu, a fim de permitir a defesa do demandado contra exigências emanadas de títulos inexeqüíveis porque fundados em lei inconstitucional. Veja-se o seguinte trecho do voto do relator:

“(...) não se pode descartar que, na prática de atividades executivas de sentenças relativas a obrigações de fazer, não fazer ou entregar coisa, haja excessos ou improbidades ou outras hipóteses elencadas no art. 741 do CPC. Se não se assegurasse ao demandado o direito de se opor a tais medidas, estar-se-ia operando ofensa ao princípio constitucional da ampla defesa (CF art. 5º, LV). Ao contrário de negar o direito de se defender, o atual sistema o facilita. É que, inexistindo ação autônoma de execução, a defesa do devedor pode ser promovida e operacionalizada como mero incidente do processo, dispensada a propositura da ação de embargos. Bastará, para tanto, simples petição, no âmbito da própria relação processual em que for determinada a medida executiva”.

Todos os fundamentos elencados no Acórdão deixam evidente que o § único do art. 741 do CPC não se aplica unicamente quando o devedor é a Fazenda Pública (aliás, ao Estado é que não deveria se aplicar, de vez que é ele, em tese, o responsável pela produção da norma inconstitucional, em que o título inexigível se fundamenta) mas a todos os que se encontrem na posição de devedor em virtude de um título inexigível, porque contrário à ordem jurídica.
Diante disso, não vemos como possa estar descartada, na espécie, a sua aplicação, mediante a utilização do mandado de segurança e na modalidade preventiva, impedindo que as empresas continuem pagando importâncias indevidas a título de tributo.
É que, no vencimento de cada parcela, renova-se a lesão ao direito líquido e certo das empresas do GRUPO consulente de não se submeterem a exigências fulcradas em lei que o Supremo  Tribunal Federal, por seu Plenário, já declarou inconstitucional, dado que o reconhecimento de tal vício nulifica a transação celebrada e torna  inexigível o suposto crédito tributário, como se jamais tivesse existido. 

Com base nessa fundamentação, passamos a responder, de forma objetiva, às questões formuladas:
1) Qual a natureza jurídica da desistência para a adesão a programas de parcelamento? 
A desistência para adesão a programa de parcelamento implica perda do objeto da ação e extinção do processo sem apreciação do mérito. Já a renúncia leva a resolução do mérito, ainda que pela vontade das partes, e não pela sentença, se esta limitar-se a homologar o acordo. Como a lei que regulou a adesão ao parcelamento condicionou-a à desistência da ação e à renúncia das alegações de direito, a celebração desse acordo implicou resolução do mérito da demanda. 

2) A renúncia exigida na lei para esse fim produz coisa julgada material? Seus efeitos prevalecem diante da declaração de inconstitucionalidade da lei em que se lastreia o crédito tributário parcelado?

A renúncia às alegações de direito em que a ação se funda representa transação, pela qual o contribuinte se compromete a não mais discutir a exigência do tributo, reconhecendo a sua legitimidade com base na presunção de constitucionalidade da norma que o instituiu. No mais das vezes, não é ato de livre disponibilidade, mas ditado pela necessidade do contribuinte de regularizar sua situação fiscal, premido pelas sanções políticas a que fica sujeito, no caso de promover a discussão judicial da legitimidade do tributo. Reconhecida, pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade da lei instituidora do “tributo” objeto da renúncia, a transação não prevalece. Não pode o Estado, em face dos princípios da legalidade e da moralidade a que está sujeito por força do art. 37 da CF, pretender, com base no acordo e na renúncia que exigiu para que o mesmo fosse celebrado, legitimar receita que a lei tributária – por estar eivada de vicio - não lhe outorgou. Tal interesse na obtenção de receitas, ainda que pudesse ser considerado “público”, seria secundário, e não prevalece sobre o interesse público “primário”, que é o respeito à ordem jurídica, na instituição de cobrança de tributos, nos termos do que lhe autoriza a Constituição. Sendo o Estado o responsável, em última análise, pela norma inconstitucional, admitir o contrário implicaria tolerar violação ao princípio da moralidade e ao princípio geral de direito que veda que alguém se beneficie da própria torpeza ( art. 4º da LICC).
3) Em caso de resposta negativa ao quesito anterior, que instrumento processual deve ser adotado para que as empresas do Grupo Consulente não sejam obrigadas a recolher as quantias fundadas na lei inconstitucional?
As sentenças que se limitam a homologar a desistência para adesão a parcelamento não encerram conteúdo decisório próprio. Consoante demonstrado ao longo deste parecer, a jurisprudência é firme em considerar que, nesses casos, descabe a rescisão pela forma prevista no art. 485 do CPC, a menos que a sentença encerre expressa manifestação sobre o negócio jurídico material celebrado pelas partes. Assim, se as sentenças obtidas pelas empresas do Grupo Consulente contiverem apreciação específica sobre o acordo ou sobre a constitucionalidade ou não do “tributo” discutido na ação, caberá a rescisão com base no art. 485, VIII do CPC, a nosso ver, contado o biênio da decadência previsto no art. 495, do CPC, da data da publicação do Acórdão referente ao “leading case” em que o § 1º do art. 3º da lei 9718/98 foi declarado inconstitucional. 

Caso a sentença proferida nas ações tenha-se limitado a homologar a transação, o caminho adequado será anulá-la, mediante ação de anulação de ato judicial, nos termos do art. 486 do CPC e no prazo do Decreto 20.910/32, pelo fato de não ter representado ato de livre disponibilidade, dado o erro a que foi levado o contribuinte, devido à presunção de constitucionalidade da lei, inclusive atestada pela jurisprudência da época, à mudança da situação jurídica que presidiu a renúncia, consistente no reconhecimento da inconstitucionalidade do ato legislativo; e a coação, representada pela sua necessidade de alcançar a regularidade fiscal, além da impossibilidade de discutir as condições do parcelamento, impostas pela lei. 
Nessa ação, poderá ser formulado pedido de antecipação de tutela, nos termos do art. 273 do CPC, não só para que as empresas deixem de pagar o indevido, mas também para que obtenham ressarcimento - se já tiverem incorrido em pagamentos a maior-, mediante compensação.  
Não vemos, outrossim, impedimento a que anulação do ato judicial seja pleiteada por meio de mandado de segurança preventivo, com fundamento no §1º do art. 741 do CPC, segundo o qual título executivo fundado em lei julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, é despido de exigibilidade. Ademais, tendo em vista que o erro e a coação derivaram da situação jurídica existente no ato da transação – principalmente da presunção de constitucionalidade da norma que gerou a exigência, depois revelada inconstitucional - resta provado o direito líquido e certo das empresas envolvidas, de não continuarem a se submeter ao parcelamento, na exata extensão da exação inconstitucional, lesão que se renova no pagamento de cada parcela.
É o parecer, s.m.j.
               São Paulo, 04 de abril de 2008.

             IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
    FÁTIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA

� “...entre os cinco direitos fundamentais, a segurança jurídica é aquela que torna os demais direitos respeitáveis e respeitados. Sem ´segurança jurídica´, o direito à vida seria mera matéria de reflexão nos Institutos de filosofia, o direito à liberdade nas Academias Literárias, o direito à igualdade nas Escolas de Sociologia e o direito à propriedade nas Faculdades de Economia. Vale dizer, serviriam apenas para tertúlias intelectuais, e não para conformar o perfil de uma nação maiúscula ou de uma democracia autêntica. É, pois, a segurança jurídica, o direito fundamental, que alicerça os demais, pois, mais do que um direito, é garantia a ser ofertada pelo Estado para viabilizar a estrutura e o perfil da cidadania. E a ‘segurança jurídica´ é ofertada, fundamentalmente, pelo Poder Técnico, mais do que pelos poderes políticos, pois o único capaz de assegurar o cumprimento da lei, impondo seu respeito aos demais poderes. ....” (Ives Gandra da Silva Martins - Auto de Infração cancelado por decisão judicial transitada em julgado – Execução fiscal decorrente de auto cancelado – Possibilidade de alegação de coisa julgada em embargos declaratórios, in RDDT 20 - Págs. 96/97).








 


� Como bem observa Paulo Bonavides: “a moderna interpretação facilita o comportamento autoritário dos poderes governantes, que comodamente se divorciam, por essa via evasiva, da rigidez dos cânones constitucionais. Muitos têm visto na hermenêutica dos tribunais que se valem desses métodos, uma volta pura e simples a um interpretação subjetivista, aquele preferido dos sistemas autoritários ou das formas políticas que emergem de um espasmo revolucionário e fazem do novo direito a base constitutiva do ordenamento social reformado, com assento numa Constituição que lhe serve apenas de respaldo formal (Curso de Direito Constitucional, 13ª edição, São Paulo, Malheiros Editores, 2003, p.484). 


� Salientando que o método sofre severas críticas na própria Alemanha, onde nasceu, Paulo Bonavides destaca as conseqüências de sua adoção: “Dissolvendo na casuística a lei constitucional, a moderna hermenêutica provoca ao mesmo passo uma incerteza ou insegurança manifesta com respeito ao Direito Constitucional, às suas formas, institutos, técnicas e conceitos. Presume-se, com apreensão de todos, que o juiz, investido de poderes decisórios extremamente dilatados, usurpe função constituinte do povo ou da representação democrática legítima.”(ob.cit.p.4850.





� Veja-se o desabafo do Ministro Humberto Costa no AgRg no REsp 382.736-SC, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ 25.02.2004, Primeira Seção, quanto aos problemas gerados ao contribuinte pela instabilidade das decisões sobre um mesmo tema jurídico: “Dissemos sempre que sociedade de prestação de serviço não paga a contribuição. Essas sociedades, confiando na Súmula nº 276 do Superior Tribunal de Justiça, programaram�-se para não pagar esse tributo. Crentes na súmula elas fizeram gastos maiores, e planejaram suas vidas de determinada forma. Fizeram seu projeto de viabilidade econômica com base nessa decisão. De repente, vem o STJ e diz o contrário: esqueçam o que eu disse; agora vão pagar com multa, correção monetária etc., porque nós, o Superior Tribunal de Justiça, tomamos a lição de um mestre e esse mestre nos disse que estávamos errados. Por isso, voltamos atrás. Nós somos os condutores, e eu Ministro de um Tribunal cujas decisões os próprios Ministros não respeitam � sinto�-me, triste. Como contribuinte, que também sou, mergulho em insegurança, como um passageiro daquele vôo trágico em que o piloto que se perdeu no meio da noite em cima da Selva Amazônica: ele virava para a esquerda, dobrava para a direita e os passageiros sem nada saber, até que eles de repente descobriram que estavam perdidos: O avião com o Superior Tribunal de Justiça está extremamente perdido. Agora estamos a rever uma Súmula que fixamos há menos de um trimestre. Agora dizemos que está errada, porque alguém nos deu uma lição dizendo que essa Súmula não devia ter sido feita assim. Nas praias de Turismo, pelo mundo afora, existe um brinquedo em que uma enorme bóia, cheia de pessoas é arrastada por uma lancha. A função do piloto dessa lancha é fazer derrubar as pessoas montadas no dorso da bóia. Para tanto, a lancha desloca-�se em linha reta e, de repente, descreve curvas de quase noventa graus. O jogo só termina, quando todos os passageiros da bóia estão dentro do mar. Pois bem, o STJ parece ter assumido o papel do piloto dessa lancha. Nosso papel tem sido derrubar os jurisdicionados.Peço venia para acompanhar o Ministro Peçanha Martins”.





� Como observa Paulo Nader: “A justiça é o valor supremo do Direito e corresponde também à maior virtude do homem. Para que ela não seja apenas uma idéia e um ideal, necessita de certas condições básicas, como da organização social mediante normas e do respeito a certos princípios fundamentais; em síntese, a justiça pressupõe o valor segurança. Apesar de hierarquicamente superior, a justiça depende da segurança para produzir os efeitos na vida social. Por esse motivo se diz que a segurança é um valor fundante e a justiça um valor fundado. Daí Wilhelm Sawer ter afirmado em relação ao Direito, que a segurança jurídica é a finalidade próxima; a finalidade distante é a justiça.” Introdução ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.139.





� “De fato, para que haja paz social, estabilidade das relações jurídicas e progresso econômico é essencial que as expectativas jurídicas não sejam frustradas pelo Poder Judiciário. O Judiciário não pode fugir da missão de guardião da segurança jurídica, sob pena de comprometer a própria Justiça. Não há direito justo que seja inseguro, chegando Goeth a afirmar ser preferível certa dose de injustiça à desordem�, que decorre, inexoravelmente, da quebra de segurança jurídica” (Ives Gandra da Silva Martins e Claudia Fonseca Morato Pavan, em parecer publicado no livro Crédito Prêmio Estudos e Pareceres, São Paulo,  Minha Editora e Manole, 2005, p. 105).





�  Interessante consultar a respeito trabalhos sob os títulos “Reflexões sobre o custo da Burocracia – Impacto na Atividade empresarial brasileira”,  e “CND e os impactos na concorrência Global: a realidade de outros países – Junho 07”. Preparados por PriceWaterhouse & Coopers e pela Câmara Americana de Comércio, coordenado por Elidie Palma Bifano, Luciana Aguiar e Claúdio Vieira.


� “CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO - PIS/COFINS NA MODALIDADE DA LEI Nº 9.718/98: CONSTITUCIONALIDADE.�1. O TRF1 rejeitou a inconstitucionalidade da Lei nº 9.718, de 27 NOV 98, no julgamento em 31 MAI 2001, do Incidente de Argüição de Inconstitucionalidade na AMS nº 1999.01.00.096053-2/MG, perfilhando a orientação do STF no sentido de que as contribuições previstas no art. 195, I, da CF/88 não reclamam, para sua instituição, lei complementar (RE nº 150.764; RE nº 150.755 etc), salvo nas hipóteses nela expressamente previstas. 2. A jurisprudência pacificou o entendimento de que a LC nº 70/91 e a LC nº 07/70 têm natureza de leis ordinárias no ponto em que instituíram a contribuição social, cuja alteração, por isso mesmo, pode ser produzida por lei ordinária. 3. A jurisprudência assentou, outrossim, que a Lei nº 9.718/98 não criou nova base de cálculo, que continua a mesma: faturamento (art.�2º), não sendo inconstitucional que ela o defina, para os efeitos fiscais e como conceito "jurídico" que é, incluindo a "receita bruta", procedimento ratificado pela superveniente EC nº 20/98, de 10 DEZ 98, em cuja vigência operou a eficácia da referida lei, por implemento do prazo nonagesimal, que, segundo o STF (RE nº 222.719-1/PB, Rel. Min. MARCO CARLOS VELLOSO, DJ 26 MAR 99), se conta da publicação da (primeira) Medida Provisória (MP nº 1.724, de 30 OUT 98), o que preserva o princípio da anterioridade mitigada (CF, art.�195, §6º) 4. Apelação não provida.” (AMS 2002.31.00.001103-2 – 7ª Turma do Eg. TRF da 1ª Região – Rel. Des. Fed. Luciano Tolentino Amaral - 14/05/2004 DJ p.94)





�“CONSTITUCIONAL - TRIBUTÁRIO - PIS - LEIS N.º 9.715, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1.998 e 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998  - ALTERAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO E ALÍQUOTA – CONSTITUCIONALIDADE. 


1. Preliminar de inépcia da apelação da União rejeitada. Embora um tanto genérica, esta não deixou de apreciar suficientemente os fundamentos de fato e de direito relativos à questão.


2. O incidente de argüição de inconstitucionalidade da Lei n.º 9.718/98 foi rejeitado pelo Órgão Especial desta Corte, de modo que embora tenha me manifestado no sentido de que seria constitucional a majoração da alíquota do COFINS  somente, há de ser respeitada a decisão do Eminente Órgão, não podendo, pois, os órgãos fracionários decidirem de maneira diversa, em respeito ao art. 97 da Carta Magna. 3. Nesse passo, não se vislumbra inconstitucionalidade na alteração da base de cálculo do PIS. Precedentes de outros regionais.4. Concernente às alterações perpetradas pela Lei n.º 9.715/98, tanto esta Corte quanto o próprio Supremo Tribunal Federal já pacificaram o entendimento de que não padecem elas de inconstitucionalidade, salvo quanto ao artigo 18, sendo perfeitamente possível a alteração da Lei Complementar n.º 07/70 pela citada norma, dada sua natureza material de lei ordinária.5. Apelação da impetrante não provida, apelação da União e remessa oficial providas.”(Processo nº 2000.61.00.043407-4 – 3ª Turma do Eg. TRF da 3ª Região – Rel. Des. Fed. Nery Junior -  DJU 06/10/2004, p. 195)








� “COFINS. ALTERAÇÃO DE ALÍQUOTA. BASE DE CÁLCULO. LEI Nº 9.718/98. �CONSTITUCIONALIDADE. DESNECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR. �- Somente precisam de lei complementar as matérias expressamente indicadas pela Constituição Federal. A COFINS, tratando-se de contribuição prevista no art. 195, inc. I, da CF/88, pode ser disciplinada por lei ordinária. �- A Lei Complementar nº 70/91 trata de matéria não reservada a esse tipo de norma, devendo serem tida como lei ordinária, e, como tal, pode ser alterada por norma da mesma espécie - A Lei nº 9.718/98, ao equiparar o conceito de faturamento ao de receita bruta, não inovou na ordem tributária, porquanto para efeitos fiscais esses vocábulos já eram tidos como equivalentes desde a edição da LC nº 70/91.” (� HYPERLINK "http://www.trf4.gov.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200372050052003&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=6713c19abab041cff34a54605205743c&txtPalavraGerada=JURI" \t "_blank" �2003.72.05.005200-3� – Segunda Turma do Eg. TRF da 4ª Região – Rel. Des. Fed. João Surreaux Chagas - DJU 14/07/2004, p. 256)





“TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - LIMINAR QUE AFASTOU AS ALTERAÇÕES DAS ALÍQUOTAS DA LEI Nº 9715/98 E 9718/98. I - A questão diz respeito à observância dos requisitos constitucionais da Lei Complementar 070/91 e das Leis Ordinárias 9718/98 e 9715/98 quanto ao PIS/PASEP e COFINS, no que diz respeito à base de cálculo e às alíquotas, princípio da capacidade contributiva, princípio da anterioridade e legalidade das exações. II - O conceito de faturamento expresso no artigo 195, inciso I, da Constituição Federal se equipara ao conceito de receita bruta, tal como definida na Lei Complementar 70/91. Deve a receita bruta ou faturamento ser entendida como produto de todas as vendas de mercadorias e serviços, e não apenas das vendas acompanhadas de fatura. Ou seja, faturamento e receita bruta são coisas idênticas quando se entende como receita bruta o produto de todas as vendas de mercadorias e serviços. III - A Lei nº 9718/98, em seu art. 3, § 1º, prevê a incidência da COFINS sobre todas as receitas da empresa, quer tenham elas, quer não, relação com a venda de mercadorias e serviços. IV - A Emenda Constitucional 020/98 inclui na base de cálculo da COFINS a receita, vocábulo abrangente do faturamento e das demais operações efetuadas pela empresa e que tenham reflexos positivos em seu movimento de caixa. O faturamento dessa forma seria a espécie do gênero receita no qual se contém toda e qualquer movimentação financeira da empresa. V - Após a EC 020/98, tanto a COFINS quanto o PIS e o PASEP têm novo perfil, posto que sua abrangência é mais voltada à realidade dos meios de comercialização de produtos e serviços, os quais nem sempre se sujeitam às tradicionais faturas. VI - Já no que diz respeito ao PIS/PASEP, foi instituído pela Lei Complementar 07/70 e expressamente recepcionado pela Constituição Federal, cujo art. 239 não deixa qualquer dúvida. VII - É forçoso reconhecer que a matéria pertinente ao PIS, inicialmente tratada em lei complementar, passou a receber tratamento através de lei ordinária, a que se refere o art. 239 da CF/98 como lei complementar. VIII - A natureza da lei ordinária com a só expressão numérica absoluta do "quorum" da Casa Legislativa que caracteriza a complementar, não afasta a legalidade da exação cuja alíquota vem expressa em lei ordinária, como ocorre com as Leis nºs 9718/98 e 9715/98. IX - Apreciada a questão quanto à alteração das alíquotas, fata é que a Emenda Constitucional 20/98 vem lastreada em reiteradas afirmações da Suprema Corte quanto à equiparação dos conceitos de faturamento e receita operacional bruta. X - A propósito da alteração da alíquota da Medida Provisária nº 1212 convolada na Lei nº 9715/98, o E. Supremo Tribunal Federal, através da Adin nº 1417/DF, concluiu pela ocorrência da mitigada inconstitucionalidade de seu art. 18, por infração ao art. 195, § 6º, da Constituição Federal.” (1999.02.01.050299-6-RJ – Órgão Especial do Eg. TRF da 2ª Região- Rel. Des. Fed. Julieta Lunz - DJU 06/09/2001)


 


�Um dos signatários deste parecer, por duas vezes, teve oportunidade de sustentar essa característica, entendimento que, aliás, prevaleceu no Supremo Tribunal Federal, para considerar que o Ministério Público carece de legitimidade para ajuizar ações civis públicas, tendo por objeto contestar a legitimidade de tributos.





�“PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇAÕ FISCAL. SUSPENSÃO. ADESÃO AO PROGRAMA ESTADUAL DE PARCELAMENTO DO DÉBITO TRIBUTÁRIO. 1. O parcelamento do débito tributário é espécie de transação, muito embora não determine a extinção imediata do crédito, que fica suspenso até o seu adimplemento total pelo devedor. 2. Inexistindo pedido de desistência por parte do embargante não havendo disciplina na lei sobre o pagamento dos honorários advocatícios, incumbe ao juiz a aplicação das regras do CPC. 3. Extinto o processo de embargos por perda de objeto, correta a decisão que aplicou o art. 26, § 2º CPC em relação a verba honorária. Recurso especial improvido”. (REsp 399703, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 12.05.2003, Segunda Turma) 





�"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EFEITO INFRINGENTE. POSSIBILIDADE. OMISSÃO. ACORDO. PERDA DE OBJETO. FATO POSTERIOR. ART. 462 DO CPC.(...) - O Juiz, em qualquer grau de jurisdição, deve levar em consideração a ocorrência de fatos supervenientes à propositura da ação que tenham força suficiente para influenciar no resultado do "decisum", nos termos do art. 462 do CPC, sob pena de incorrer em omissão.- Constatado a perda do objeto do recurso especial pela homologação judicial de acordo locatício celebrado entre as partes, deve ser suprida a omissão pelo remédio recursal próprio- Embargos de Declaração acolhidos. Recurso Especial prejudicado". (EDREsp 132.877/SP. Rel. E. Min. Vicente Legal, J 25.02.98, pág. 130, Sexta Turma do EG. STJ)


� Digno de nota é o voto do Ministro Marco Aurélio, no  RE 166772-9/RS, DJ 16.12.94, (Tribunal Pleno): “Já disse, linhas atrás, que está em tela uma ciência. Assim enquadrado o Direito, o meio justifica o fim, mas não este àquele. Compreendo as grandes dificuldades de caixa que decorrem do sistema de seguridade social pátrio. Contudo, estas não podem ser potencializadas, a  ponto de colocar-se em plano secundário a segurança, que é o objetivo maior de uma Lei Básica, especialmente no embate cidadão-Estado, quando as forças em jogo escorcem em descompasso. Atente-se para a advertência de Carlos Maximiliano, isto a dosar-se a carga construtiva, cuja existência, em toda interpretação, não pode ser negada: ´Cumpre evitar não só o demasiado apego à letra dos dispositivos, como também o excesso contrário, o de forçar a exegese e deste modo encaixar na regra escrita, graças à fantasia do hermeneuta, as teses pelas quais se apaixonou, de sorte que vislumbra no texto idéias apenas existentes no próprio cérebro, ou no sentir individual, desvairado por ojerizas e pendores, entusiasmos e preconceitos ´Hermenêutica e Aplicação do Direito – Ed. Globo, Porto Alegre – segunda edição, 1933 – pág. 118´.E realmente assim o é. Conforme frisado por Celso Antônio Bandeira de Melo, não cabe, no exercício da arte de interpretar, inserir na regra de direito o próprio juízo – por mais sensato que seja – sobre a finalidade que ´conviria´ fosse ela perseguida´- parecer inédito.”


� Curso de Direito Administrativo,24 ed. Malheiros Editores,  p. 64


� Ob. Cit. 64


� A doutrina pátria é firme em reconhecer a responsabilidade por ato legislativo inconstitucional. José Cretella Junior, em estudo sobre o tema, reportando-se ao magistério de Guimarães Menegale, Amaro Cavalcanti, Pedro Lessa e Aguiar Dias, arremata: “Em síntese, grande parte da doutrina brasileira distingue entre lei constitucional e a lei inconstitucional, concluindo que a primeira, mesmo ocasionando danos, não empenha a responsabilidade do Estado, por se mandamento de ordem geral e impessoal, a não ser que, por exceção, passe a enquadrar situações especiais, ao passo que a segunda empenha sempre a responsabilidade do Estado, equiparando- se, de certo modo, ao serviço público que, por acidente, funciona mal.”





�Curso de Direito Processual Civil, Humberto Theodoro Júnior, Vol. I, Ed. Forense, pgs.584-585


� O direito à reparação do dano produzido pelo ato legislativo inconstitucional” in Revista Problemas de Processo Judicial Tributário, Dialética 1996, p. 135


� Em despacho proferido em processo versando o bloqueio de cruzados novos , o Ministro Celso de Mello, após referir que a “elaboração teórica em torno da responsabilidade civil do Estado por atos inconstitucionais tem reconhecido o direito do indíviduo, prejudicado pela ação normativa danosa do Poder Público, pleitear em processo próprio a devida indenização patrimonial”, ressalta a acolhida que tal entendimento tem merecido de nossos Tribunais, como se vê do seguinte trecho do mesmo despacho: “De outro lado, é de referir que a jurisprudência dos Tribunais (RDA 8/133) – desta Suprema Corte, inclusive, - não se tem revelado insensível à orientação fixada pela doutrina, notadamente porque a responsabilidade civil do Estado por ato do Poder Público declarado incompatível com a Carta política traduz, em nosso sistema jurídico, um princípio de extração constitucional. O Supremo Tribunal Federal consagrou esse entendimento e prestígio essa orientação em pronunciamentos nos quais deixou consignado que: “O Estado responde civilmente pelo dano - causado em virtude de ato praticado com fundamento em lei declarada inconstitucional” (RDA 20/42, Rl. Min.. Castro Nunes); “Uma vez praticado pelo poder público um ato prejudicial que se baseou em lei que não é lei, responde ele por suas conseqüências.” (RTJ 2/121, Rel. Min. Cândido Mota Filho) . Todas essas considerações - que traduzem mera reflexão sobre os efeitos decorrentes de comportamentos legislativos inconstitucionais do Poder Público - decorrem de minha pessoal convicção sobre a inconstitucionalidade do bloqueio dos cruzados novos, já registrada, quanto aos seus fundamentos jurídicos, por ocasião do julgamento da ADIN 534DF - Questão de Ordem, de que fui Relator (Sessão Plenária de 26/08/92).”


�Inconstitucionalidade da Lei Tributária – Repetição de Indébito, São Paulo, Dialética, 2002,  p. 116-117.





� Pontes de Miranda:”Por isso, arremata Pontes de Miranda, Comentários ao CPC/39, t. V, p.194:”Não se precisa de ação de execução de sentença proferida na ação de mandado de segurança. Nem há nela mesma execução , que pudesse sugerir fosse ação executiva lato sensu. O juízo expede o mandatum de faciendo  ou de non faciendo. É esse mandado  que representa a eficácia principal da sentença”. (Francisco Cavalcante Pontes de Miranda, Tratado das Ações, São Paulo, RT, TVI o. 53-54”.


� Eduardo Arruda Alvim, após analisar o pensamento de diversos autores nacionais, conclui:“Por outras palavras, a sentença  do mandado de segurança apresenta efetivamente uma especificidade tal que é correto falar-se em sentença mandamental, que não raro reveste-se também de um caráter constitutivo (desconstituindo-se o ato impugnado da autoridade coatora), mas, mais do que isso, envolve uma determinação inescusável à autoridade coatora, insuscetível de ser convertida em simples perdas e danos” .(Mandado de Segurança no Direito Tributário, 1ª Ed.2ª tiragem, São Paulo, RT, p.26).


� Na mesma linha desse dispositivo, com vistas a dar efetividade a tal princípio, bem como a dar uniformidade às decisões judiciais em prol da segurança jurídica, existem hoje, na legislação infraconstitucional, diversas disposições destinadas por exemplo a evitar a proliferação e perpetuação de discussões judiciais versando matérias sobre as quais já haja entendimento pacífico da Suprema Corte. Assim, o art. 11, § 1º. da Lei 9868/99, que regula o controle concentrado, estabelece efeitos erga omnes às decisões cautelares, ao dispor: “§1º. A medida cautelar, dotada de eficácia contra todos, será concedida com efeito ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficácia retroativa”. O art. 557 do CPC, ao dispor sobre os processos nos Tribunais, consagra a inadmissibilidade de recursos que contrariem jurisprudência consolidada pela Suprema Corte: “Art. 557 O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo tribunal ou do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.” O art. 475 do CPC, com a nova redação da Lei 10.352/01, ao estabelecer que a sentença está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo tribunal, prevê, entretanto, no §. 3º, que: “ Também não se aplica o disposto neste artigo quando a sentença estiver fundada em jurisprudência do plenário do Supremo Tribunal Federal ou em Súmula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.” 


  





� (Reclamação 4335-5-DJU 27/04/07)
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