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1. Palavras iniciais

O tema proposto para este XXI Congresso Nacional de Estudos Tributéarios do
IBET, intitulado “Reforma Tributaria Brasileira: Valores ¢ Contravalores”, dialoga com
outros que tive a oportunidade de escrever, inclusive para edi¢cGes anteriores deste
mesmo conclave!, sendo a minha incursdo mais recente no tema publicada em obra

escrita em homenagem ao Professor Margal Justen Filho?.

Antes deles, a preocupagdo sobre a viabilidade ou ndo de o mandado de
seguranca produzir também efeitos patrimoniais vem me acompanhando desde a
primeira oportunidade que tive para me voltar ao exame daquele instituto, ainda no final
dos anos 1990, na dissertacdo com a qual obtive meu titulo de Mestre na Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo®.

*. Livre-Docente, Doutor e Mestre em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da PUC-SP.
Professor de direito processual civil e de direito processual tributario na mesma Faculdade nos cursos de
doutorado, mestrado, especializagdo e graduacdo. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Processual
(triénio 2022-2024), Vice-Presidente (Regido Brasil) do Instituto Ibero-americano de Direito Processual
(triénio 2023-2025) e membro da Associacdo Internacional de Direito Processual. Advogado.

! Refiro-me aos seguintes trabalhos, todos publicados por ocasido de Congressos Nacionais de Estudos
Tributarios do IBET: “Mandado de seguranca e compensagdo em matéria tributaria: uma analise das
Stmulas 213 e 461 do STJ e da Sumula 271 do STF”; “Mandado de seguranca e compensagao tributaria:
reflexdes sobre a prova pré-constituida do indébito a luz da sistematica dos recursos especiais
repetitivos”; “Mandado de seguranca e efeito patrimonial pretérito: a ratio decidendi do acorddo exarado
no REsp 1.176.713/GO e sua compatibilidade com a jurisprudécia recente do STJ” e “Mandado de
seguranga, restituicdo de indébito e cumprimento de sentenca”.

2, Mandado de seguranga como “agdo de repeticdo de indébito”: uma homenagem ao Prof. Margal Justen
Filho.

3. Para tanto, v. meu Liminar em mandado de seguranga: um tema com variagbes, p. 41/42, notas 31 e 32
e p. 350, nota 28.



A provocagdo atual ¢ um passo além de todos os trabalhos anteriores. E se em
alguns momentos dos sucessivos enfrentamentos, havia sinais auspiciosos de que a
jurisprudéncia dos nossos Tribunais, inclusive do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Superior Tribunal de Justica (STJ), passaria a adotar o entendimento quanto ao uso do
mandado de seguranca fambém para fins de recuperagao de créditos, inclusive os

tributérios, agora, o sinal ¢ menos claro ou, quando menos, ambiguo.

Para demonstrar este ponto de vista, ¢ mister o prévio exame dos dois julgados
paradigmaticos que estampam o titulo. Apos, segue a analise critica que o tema merece,
que deve ser feita levando em conta também o “sistema brasileiro de precedentes”, um

dos pontos de sustentacdo do atual Codigo de Processo Civil (CPC)*.

2. Tema 1262 do STF

No Tema 1262 da repercussdo geral do STF, foi discutido o seguinte tema:
“Possibilidade de restitui¢do administrativa do indébito reconhecido na via judicial por

mandado de seguranga”.

O caso selecionado versava sobre mandado de seguranca impetrado para
suspender o recolhimento da Taxa SISCOMEX majorada através da Portaria MF
257/11, visando a compensacao ou restituicdo administrativa dos valores indevidamente

recolhidos nos cinco anos anteriores a impetragao.

A sentenca de primeira instincia concedeu a seguranga, que foi confirmada em
sede recursal pelo Tribunal Regional Federal da 3* Regido (TRF3), em acordao de cuja

ementa se 1€ o seguinte:

“2. Cinge-se a controvérsia no presente agravo interno, tdo somente,
quanti (sic) a possibilidade de restituigdo na via mandamental e na via

administrativa, salientando que a Unido Federal ndo se opde a compensagao.

()

4. A jurisprudéncia desta E. Corte ja decidiu na possibilidade de
restituicdo administrativa de indébito reconhecido judicialmente, inocorrendo
ofensa ao art. 100 da CF, por ndo se tratar de sentenga de repeti¢ao/restituicao de

indébito, nem de execucao de titulo judicial. Precedentes.”.

4. E o que busco demonstrar no meu Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 2, p. 339/356.



Foi dado provimento ao recurso extraordindrio interposto pela Unido Federal,
alegando violagdo ao art. 100 da CF, fixando-se a seguinte tese: “Nao se mostra
admissivel a restituicdo administrativa do indébito reconhecido na via judicial, sendo
indispensavel a observancia do regime constitucional de precatorios, nos termos do art.

100 da Constitui¢ao Federal”.

O acoérdao respectivo, do Pleno, relatado pela Ministra Rosa Weber, recebeu a

seguinte ementa:

“Recurso extraordinario. Representativo da controvérsia. Direito
constitucional e tributario. Restituicdo administrativa do indébito reconhecido na
via judicial. Inadmissibilidade. Observancia do regime constitucional de
precatorios (CF, art. 100). Questdo constitucional. Potencial multiplicador da
controvérsia. Repercussao geral reconhecida com reafirmacao de jurisprudéncia.
Decisdo recorrida em dissondncia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal. Recurso extraordinario provido.

1. Firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal no sentido de
que os pagamentos devidos pela Fazenda Publica em decorréncia de
pronunciamentos jurisdicionais devem ser realizados por meio da expedi¢do de
precatorio ou de requisi¢cdo de pequeno valor, conforme o valor da condenacdo,

consoante previsto no art. 100 da Constituicdo da Republica
2. Recurso extraordindrio provido.

3. Fixada a seguinte tese: Ndo se mostra admissivel a restitui¢ao
administrativa do indébito reconhecido na via judicial, sendo indispensavel a
observancia do regime constitucional de precatorios, nos termos do art. 100 da

Constitui¢do Federal.”.

3. REsp 2.135.870/SP

O segundo julgado que anima o presente trabalho ¢ o REsp 2.135.870/SP, da 2*
Turma do STJ, relatado pelo Ministro Mauro Campbell Marques, julgado, por
unanimidade de votos em 13.8.2024 e publicado no DJe de 20.8.2024.

5. O julgamento, unanime, ocorreu em 21.08.2023, seguindo-se a publica¢do no DJe de 28.08.2023.



Tratava-se de recurso especial interposto de acérdao do TRF3 que “... em sede
de mandado de seguranca, reconheceu a presenca de indébito e reconheceu a
possibilidade de sua restituicdo via precatorios”, destacando, ainda de acordo com o
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acorddo entdao recorrido, “... o entendimento dos Tribunais Superiores no sentido da
possibilidade de instauragao de liquidagao/cumprimento de sentenga proveniente de
mandado de seguranca, uma vez que autorizado o pagamento de indébito tributério

oriundo de decisdo concessiva da ordem, sob a sistemadtica de precatorios”.
A ementa do acorddo da 2* Turma do STJ estd lavrada assim:

“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA EM
MATERIA TRIBUTARIA. EFICACIA DA SENTENCA. COMPREENSAO
DO TEMA N. 1.262/STF DA REPERCUSSAO GERAL. POSSIBILIDADE DO
PAGAMENTO DO INDEBITO VIA PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
DE COMPENSACAO ONDE FEITA A RESTITUICAO OU O
RESSARCIMENTO. IMPOSSIBILIDADE DO PAGAMENTO DO INDEBITO
VIA PRECATORIOS OU REQUISICAO DE PEQUENO VALOR.
IMPOSSIBILIDADE DE RESTITUICAO ADMINISTRATIVA EM ESPECIE
(DINHEIRO).

1. Sob o aspecto material, em matéria tributaria, o mandado de seguranca
ndo pode ser utilizado como substitutivo de acdo de repeticdo de indébito (agdo
de cobranga). Desta forma, a concessao da seguranga, via de regra, nao permite o
reconhecimento de créditos do contribuinte relacionados a indébitos tributérios
pretéritos (quantificacdo) e também ndo permite a execucdo via precatorios ou
requisicdes de pequeno valor — RPV’s. Precedentes: AgInt no REsp. n.
1.949.812 / RS, Primeira Turma, Rel. Min. Regina Helena Costa, julgado em
02.10.2023; AgInt no REsp. n. 1.970.575 / RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Francisco Falcdo, julgado em 08.08.2022; Stmula n. 269/STF; Stmula n.
271/STF.

2. Consoante a Simula n. 213/STJ, o mandado de seguranga ¢ meio apto
a afastar os Obices formais e procedimentais ao Pedido Administrativo de
Compensacao tributaria. Nessas condigdes, ele pode sim, indiretamente,
retroagir, pois, uma vez afastados os obstaculos formais a uma compensacao ja
pleiteada administrativamente (mandado de seguranca repressivo), todo o crédito

ndo prescrito outrora formalmente obstado podera ser objeto da compensagao.
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Do mesmo modo, se a compensagdo for pleiteada futuramente (mandado de
seguranga preventivo), todo o crédito ndo prescrito no lustro anterior ao
mandado de seguranga poderd ser objeto da compensacdo. Em ambas as
situagdes, a quantificagdo dos créditos (efeitos patrimoniais) ficard a cargo da

Administragao Tributaria, ndo do Poder Judiciario.

3. Quanto ao Pedido Administrativo de Ressarcimento, o mandado de
seguranga constitui a via adequada para o reconhecimento de créditos escriturais
(ficticios, premiais, presumidos etc.) referentes a tributos sujeitos a técnica da
nao cumulatividade, desde que obedecido o prazo prescricional de 5 (cinco)
anos. Precedentes repetitivos: REsp. n. 1.129.971 - BA, Primeira Secdo, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 24.2.2010; REsp. n. 1.111.148 - SP,
Primeira Se¢do, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 24.2.2010.

4. Em flexibilizagao das Stimulas n.n. 269 ¢ 271/STF, o mandado de
seguranca ¢ meio apto a quantificar o indébito constante de Pedido
Administrativo de Compensagdo tributaria, desde que traga prova pré-
constituida suficiente para a caracteriza¢do da liquidez e certeza dos créditos,
ndo sendo admitida a repeticdo administrativa em dinheiro ou a repeti¢do via
precatorios. Precedentes repetitivos: REsp. n. 1.111.164 / BA, Primeira Secao,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 13.05.2009 e REsp. n. 1.365.095 /
SP, Primeira Secdo, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em
13.02.2019.

5. Muito embora a sentenca mandamental tenha, em alguma medida,
eficacia declaratoria, a Simula n. 461/STJ (‘O contribuinte pode optar por
receber, por meio de precatério ou por compensacdao, o indébito tributdrio
certificado por sentenca declaratoria transitada em julgado’) em nenhum
momento se referiu ao mandado de seguran¢a e em nenhum momento permitiu a
restituicdo administrativa em espécie (dinheiro). Por tais motivos, a sua
aplicacdo ao mandado de seguranga se d& apenas mediante adaptacdes: 1%)
somente ¢ possivel a compensacdo administrativa; 2%) jamais sera permitida a
restituicdo administrativa em (espécie) dinheiro ou 3*) o pagamento via
precatorios/RPV. A restituicdo permitida € aquela que se opera dentro do
procedimento de compensacao apenas ja que a essa limitacao se soma aqueloutra

das Sumulas n.n. 269 e 271/STF, que vedam no mandado de seguranga a



possibilidade da restituicdo administrativa em espécie (dinheiro) ou via

precatorios.

6. Realizado o julgamento do Tema n. 1.262/STF da repercussdo geral,
em nao havendo noticia da expressa superacao dos enunciados sumulares 269 e
271 do STF que vigem ha décadas - conforme o exige o art. 927, §4° do
CPC/2015, ¢ de se presumir que permanegam em vigor, devendo ser obedecidos
na forma do art. 927, IV, também do CPC/2015. Assim, a leitura do precedente
formado no Tema n. 1.262/STF, em relagdo ao mandado de seguranca, deve ser
feita tendo em vista as ac¢des transitadas em julgado com conteudo condenatorio,
a despeito das referidas sumulas e da jurisprudéncia deste STJ que veda, no
mandado de seguranga, a repeticdo de indébito tributario pela via dos precatdrios

e RPV’s.

7. No caso concreto, em 7 de dezembro de 2006, o Sindicato dos Lojistas
do Comércio de Sao Paulo - SINDILOJAS impetrou Mandado de Seguranga
Coletivo (0026776-41.2006.4.03.6100) visando ao reconhecimento do direito de
seus associados recolherem as contribuicoes ao PIS ¢ a COFINS excluindo de
suas bases de calculo a parcela relativa ao ICMS, bem como do direito a
compensa¢cdo dos valores indevidamente recolhidos, atualizados pela Taxa
SELIC, tendo obtido julgamento favoravel em decisdo transitada em julgado em
19 de setembro de 2018. A Corte de Origem também autorizou o pagamento do
indébito tributario oriundo de decisdo concessiva da ordem, por meio de
precatorio ou requisicdo de pequeno valor, o que contraria os precedentes deste

Superior Tribunal de Justica.

8. Acordaos no mesmo sentido: REsp. n. 2.062.581/SP; REsp. n.
2.070.249/SP e REsp. n. 2.079.547/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, julgados em 06.02.2024.

9. Recurso especial da FAZENDA NACIONAL parcialmente provido.”.

4. Analise critica

Expostos os dois julgados, cabe analisa-los criticamente e o fagco para buscar
subsidios para responder ao questionamento embutido no titulo deste trabalho: estamos

diante de julgados compativeis entre si?



Minha resposta, adianto-a, depende de como interpretamos o acoérdao do Tema
1262 do STF e, a partir desta tomada de posi¢do, como interpretamos o acordao

proferido pela 2* Turma do STJ no REsp 2.135.870/SP.

Sim, porque como tudo no mundo do direito, também as decisdes judiciais,
sejam ou nao compreendidas como “precedentes”, precisam ser interpretadas para

serem aplicadas e replicadas.

Com efeito, a busca pela resposta sugerida pela indagacdo do titulo pressupde
uma determinada forma de compreender o que foi efetivamente decidido pelo STF no
Tema 1262 e, ao mesmo tempo, entender que aceitar efeitos patrimoniais a partir de
decisdes concessivas do mandado de seguranca nao significa a viabilidade generalizada
de que a recuperagdo dos valores possa se dar independentemente do sistema de
precatorios, idealizado, desde o art. 100 da CF, para o cumprimento das obrigagdes de

pagar certificadas pelo Poder Judiciario em desfavor do Poder Publico.
Explico.

Parece-me que o acérddo do Tema 1262 do STF parte de um Unico pressuposto
de fato, revelado pela contextualizagdo do caso e pelos proprios contornos indicados da
decisdo recorrida. Ao que tudo indica, o recurso extraordinario questionava o
entendimento do Tribunal a quo na perspectiva de que os efeitos patrimoniais derivados
do mandado de seguranca autorizariam a restituicdo administrativa do indébito anterior
a impetragdo. Nao sua compensacdo ou o pagamento mediante o sistema de precatorios.
Este corte ¢ evidenciado no acoérddo, como os trechos transcritos no n. 2, supra,
evidenciam suficientemente. O acorddo, destarte, ndo se ocupou com a viabilidade ou
ndo de o crédito tributario pretérito reconhecido pelo mandado de seguranca poder ser

recuperado (ou ndo) mediante compensagao.

Assim delineados os fatos subjacentes ao julgamento, ¢ forcoso reconhecer que
nao havia como, com o respeito devido a quem entende diferentemente, afastar a
incidéncia da sistematica derivada do art. 100 da CF®. Sem dotacdio orcamentaria
especifica, ndo hd como o Poder Publico fazer quaisquer pagamentos, ainda que
derivados de decisdes jurisdicionais proferidas em mandado de seguranca. Nao ha

espaco constitucional para tanto. Fosse hipotese de dotacdo orgamentdria preexistente

6. Posi¢do neste sentido ¢ a de Roberta Vieira Gemente de Carvalho, Mandado de seguranca tributario:
cumprimento de sentenga e produgdo de efeitos patrimoniais pretéritos, p. 58/74 e p. 96/102.



ou de obrigagdes de fazer representativas de repasse de verbas, a resposta seria diversa.

Nio, contudo, quando ndo h4 previsdo orcamentaria prévia’.

E certo que a tese fixada ndo faz tais ressalvas e/ou consideracdes, que decorrem
da devida leitura e compreensao do acérdao, embora se refira, inica e exclusivamente, a
“restitui¢do administrativa”, contrapondo-a a necessaria “observancia do regime
constitucional de precatérios, nos termos do art. 100 da Constitui¢do Federal”. O
correto, contudo, ¢ entender que a tese fixada em tais casos, tanto quanto o enunciado
das quase sexagendrias Sumulas do STF (e as mais que trintendrias Sumulas do STJ)
pressupde a devida compreensio dos acorddos dos quais se originaram®. Assim, o ideal
¢ que a tese estivesse redigida de forma mais clara, evidenciados os limites faticos do
caso concreto do qual ela se originou e, consequentemente, a inviabilidade de sua
interpretagdo para além daqueles limites. Mas mesmo que assim ndo seja, a devida
interpretagdo da tese, a luz das peculiaridades faticas do acordao, tem que levar em

considerac¢ao as devidas restri¢des ¢ limitacoes.

O acordao da 2* Turma do STJ no REsp 2.135.870/SP, contudo, partiu de
pressupostos diferentes para sustentar que “... a leitura do precedente formado no Tema
n. 1.262/STF, em relagdo ao mandado de seguranca, deve ser feita tendo em vista as
acOes transitadas em julgado com contetido condenatodrio, a despeito das Stimulas n.n.
269 e 271/STF e da jurisprudéncia deste STJ que vedam, no mandado de seguranga, a

repeticdo de indébito tributario pela via dos precatorios e RPV’s.”.

Aceita esta interpretacdo das duas decisdes que estdo sendo examinadas, a
incompatibilidade entre elas € gritante. Sinceramente, ndo vejo como atribuir ao acérdao
do Tema 1262 do STF qualquer problema quanto a entender (e continuar entendendo)
que o indébito tributario eventualmente reconhecido em mandado de seguranga possa

ser recuperado mediante compensagdo ou mediante expedi¢do de precatorio®. Mas, a 2°

7. Quem trabalha com o tema em tal perspectiva é Mario Henrique de Barros Dorna, Efeitos patrimoniais
do mandado de seguranca: interpretacdo constitucional das Sumulas 269 e 271 do Supremo Tribunal
Federal, item 7.6.

8, Posto se tratar de licio comezinha, cabe indicar os seguintes autores que confirmam o acerto do
entendimento: Luiz Guilherme Marinoni, Precedentes obrigatorios, p. 215/216; Fabio Victor da Fonte
Monnerat, Sumulas e precedentes qualificados, p. 147/148; Marco Félix Jobim e Zulmar Duarte, Sumula,
Jjurisprudéncia e precedente, p. 63/67, André Ramos Tavares, O dever de fundamentagdo e a ratio
decidendi, p. 52/57 e Peter Panutto e Kennedy Anderson Pereira Gongalves, Uma analise critica das
simulas a luz do CPC/15, p. 397/400. Também me voltei ao assunto em meu Curso sistematizado de
direito processual civil, vol. 2, p. 353/356.

®. A ponto de afirmar no n. 16 do Capitulo 1 da Parte Il do meu Poder publico em juizo, que o Tema 1262,
somado ao Tema 831 e a ADPF 250, todos do STF, representa verdadeiro apice interpretativo que, embora
implicitamente, supera a vetusta orientagdo das Sumulas 269 e 271 do STF.



Turma do STJ, por unanimidade, assim entendeu. A ponto de sugerir, ainda que de

1%%, a0 menos parcialmente, para que fique

modo indireto, a superagao de sua Sumula 46
claro que a opcao nela encerrada ndo pode ser perseguida, ao menos a partir de
mandado de seguranga'!, tanto quanto a sustentar que o Tema 1262 do STF estaria
reafirmando o descabimento do mandado de seguranca para fins patrimoniais, em

funcdo das Sumulas 269 e 271 daquele Tribunal.
Tanto assim que se 1€ do acordao da 2* Turma do STJ que:

“Como ja& mencionado, os equivocos cometidos com a interpretagao
dessa jurisprudéncia foram tantos que culminaram com o julgado em sede de
recurso extraordinario com repercussdo geral onde se executava sentenga
mandamental no qual o STF definiu a seguinte tese: ‘Ndo se mostra admissivel
a restitui¢do administrativa do indébito reconhecido na via judicial, sendo
indispensavel a observdncia do regime constitucional de precatorios, nos termos
do art. 100 da Constituicao Federal’ (Tema n. 1.262/STF, RE n. 1.420.691/SP,
STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 21.08.2023).” (os

destaques sdo do original).
Para concluir, apos reafirmar a subsisténcia das Simulas 269 e 271 do STF, que:

“Assim, os precedentes desta Casa que aplicam a Simula n. 461/STJ ao
mandado de seguranga se referem a restituicdo administrativa via compensac¢iao
e ndo a um pagamento do indébito em espécie (dinheiro) ou via

precatorio/RPV.” (os destaques sao do original).

Mas ¢ fundamental observar que o provimento do Recurso Especial entdo
interposto foi para o fim de reformar a parte da decisdo recorrida, originaria do TRF3,
que autorizara “... o pagamento do indébito tributario oriundo de decisdo concessiva da
ordem, por meio de precatorio ou requisicdo de pequeno valor”, pois contrarias, 1€-se,

na sequéncia, “aos precedentes deste Superior Tribunal de Justiga.”.

A compatibilidade entre as duas decisdes deve, para quem quer encontra-la,
partir de pressuposto diverso, o de que o STF efetivamente proibiu quaisquer efeitos
patrimoniais pretéritos a partir de decisdo concessiva em mandado de seguranga, assim

entendida a possibilidade de se efetivar qualquer tipo de recuperagdo do indébito de

10, Cujo enunciado ¢é o seguinte: ““O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatério ou por
compensacao, o indébito tributario certificado por sentenga declaratoria transitada em julgado”.

11 E o que se extrai desde o n. 5 da ementa daquele acérddo, transcrito no n. 3, supra.



outro modo que nado seja o precatorio. E, for¢oso reconhecer, que tal compreensao ¢
possivel de ser extraida do enunciado da tese, em si mesmo considerado, sem levar em

conta, como ja destaquei, o contexto decisorio.

Nao tenho duvida de afirmar que ¢€ nesta acepcao que o acordao da 2* Turma do
STJ interpretou o acérdao do Tema 1262 do STF. E, neste sentido, entendo correto
afirmar que ha inegavel coeréncia entre os julgados, a ponto de se ler no acérddo do STJ
que todo o raciocinio 14 feito, inclusive o de questionar as possibilidades e os usos de
sua Stmula 461, merecerem reexame para que se€ mostrem compativeis com o
entendimento entdo externado pelo STF, compatibilizando-a com a reafirmagdo das
Stimulas 269 e 271 do STF ndo revogadas e nem canceladas expressamente e, por isto

mesmo, presumivelmente eficazes e em pleno vigor*2.

5. Desdobramentos

Para além da discussdo anterior, acerca do acerto (ou do desacerto) intrinseco
das conclusdes alcangadas no Tema 1262 da repercussdo geral STF e do quanto
decidido pela 2* Turma do STJ no REsp 2.135.870/SP, ¢ importante destacar alguns
desdobramentos que, para o sistema brasileiro de precedentes, mostram-se

indispensaveis.
Sem pretender ser exaustivo, ocorrem-me os seguintes:

Poderia o STJ querer interpretar o Tema 1262 do STF fazendo consideragdes, até
mesmo, acerca da subsisténcia das Simulas 269 e 271 do STF? Ou ser4d que somente o
STF, em funcao das diretrizes hermenéuticas do caput do art. 926 do CPC, poderia fazé-
lo, estabelecendo (ou revelando) a coeréncia e a integridade de sua atual
jurisprudéncia? A questdo € tdo mais pertinente, justamente porque o que estd em pauta
¢ a atualidade da jurisprudéncia do STF, o que pressupde, a todo tempo, que se
verifique se decisdes anteriores compatibilizam-se, ou ndo, com as mais recentes. E
como, para o ordenamento juridico brasileiro, os “precedentes” sdo objetivamente
constataveis como tais, tdo mais relevante esta operacdo que busca explica-los

integradamente para que ndo paire nenhuma duvida sobre o que, hoje, deve ser

12 Prova segura das dificuldades interpretativas dos dois julgados ¢ do modo como eles se relacionam, ¢ o
artigo de Diego Diniz Ribeiro (“Cumprimento de sentenca em mandado de seguranga em matéria
tributaria”) que, ao analisar o que reputa como erros do acorddo da 2* Turma do STJ, indica a
circunstancia de “a decisdo do STJ ignora[r] os precedentes vinculantes do STF nos Temas 831 e 1.262”.
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observado € o que ndo. E por isto que ndo ha como querer presumir incélumes

quaisquer manifestacdes jurisprudenciais do passado.

Ainda que se possa dizer que a interpretacdo de um precedente cabe a qualquer
orgao julgador que o tenha que aplicar (como, de resto, cabe, a qualquer aplicador do
direito, interpretar quaisquer normas juridicas), o fato ¢ que o pronunciamento do STJ
pode ser compreendido, ele proprio, como precedente? Nao seria o caso de o tema ter
sido tratado como tal em um dos “padrdes decisorios” previstos no art. 927 do CPC, o
mais comum deles, a afetagdo do tema em sede de recurso especial repetitivo, maxime
porque ha outros casos mencionados naquele acérdao que versam sobre o mesmo tema?
Ou, diferentemente, instaurando um incidente de assun¢do de competéncia, para
prevenir futuros litigios, caso se esteja diante de uma situagdo em que ainda ndo ha

controvérsia atual sobre o tema?*?

Desdobramento interessante do que acabei de expor reside na pesquisa sobre
subsistir ou ndo a Simula 461 do STJ ou, o que ndo deixa de representar idéntica
preocupacio, saber se ela subsiste, mas reinterpretada‘®. Independentemente de se estar
diante de uma ou de outra hipotese, poe-se o problema de saber se a 2* Turma o poderia
fazé-lo ou ndo. Sim, porque aquela Stimula foi editada (e nem haveria como ser
diferente sem violacdo ao art. 12, pardgrafo unico, III, do RISTJ) pela 1* Se¢dao daquele

Tribunal®®.

E ainda que sejam deixados de lado os questionamentos apresentados nos
paragrafos anteriores, a ultima palavra acerca da interpretagdo que a 2* Turma do STJ
deu ao Tema 1262 do STF nao deveria ser do proprio STF? A resposta afirmativa gera

outra interrogacdo de dificil solu¢do: como viabilizar o controle do STF sobre a

13, Distinguindo as técnicas de julgamento de casos repetitivos que, de acordo com o art. 928 do CPC,
compreendem os recursos extraordinarios e os recursos especiais repetitivos e o incidente de resolugdo de
demandas repetitivos do incidente de assun¢do de competéncia na perspectiva evidenciada no texto, v.
meu Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 2, p. 368/369.

4 Em um dos trabalhos mencionados na nota de rodapé n. 1, supra, cheguei a sustentar que a 1* Se¢io do
STJ ja havia dados sinais — “sinaliza¢do0”, para os cultores do common law — de que a Siimula 461 do
STJ estava com os dias contados. Refiro-me ao meu “Mandado de seguranca, restituicdo de indébito e
cumprimento de sentenca”, p. 225/230, fazendo referéncia ao voto-vista entdo proferido pelo Min.
Herman Benjamin nos EREsp 1.770.495/RS.

15, A hipétese ndo é nova. Situacdo interessantissima ocorreu no ambito da 1* Secdo do STJ, em que o
Tema 294 do STJ acabou sendo revisto no ambito dos EREsp 1.795.347/RJ, quando se assinalou que a
interpretacdo que vinha, em larga escala, sendo dada aquele Tema ndo era a mais adequada, sendo
necessaria verdadeira distingdo que, na origem, ndo havia sido feita. Para tanto, com proveito, v. o
trabalho de Catiani Rissi e {ris Vania Santos Rosa, Embargos a execugio fiscal e compensagio tributaria:
os efeitos do ndo conhecimento da divergéncia de interpretagdo dada a tese firmada no julgamento do
tema 294/ST]J.
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interpretagdo dada pela 2* Turma do STJ naquele caso? Mero recurso extraordinario sera
suficiente para isto, mesmo para quem queira desconsiderar as incontaveis dificuldades
daquela iniciativa recursal? Caberia reclamagdo para o STF, por usurpacdo de
competéncia ou, até mesmo, para contrastar o acerto ou o desacerto da interpretagao
daquele precedente feito pela 2* Turma do STJ? Uma ADPF, nos moldes da ja referida
acima, de n. 250/DF, ajuizada a partir das duvidas interpretativas do Tema 831 do STF,
teria sentido, a partir de eventuais questionamentos acerca do alcance do Tema 1262

daquele mesmo Tribunal?

Em uma perspectiva reversa, importa destacar que o julgamento do Tema 1262
do STF nao ter sido precedida do processo que, ainda que de forma menos clara que o
ideal, decorre do CPC (e, mais amplamente, do sistema processual civil) para a edicao
de quaisquer decisdes paradigmaticas. Como garantir o alcance daquele Tema diante do

que escrevi no n. 4, supra?

E, por fim, mas ndo menos relevante: por incrivel que pareca, ha embargos de
declaracdo pendentes de julgamento do acérddo do Tema 1262 do STF. E, mesmo
assim, mesmo antes de a prestagdo jurisdicional naquele caso se fazer completa e
integra — porque, por defini¢do, ha recurso pendente e que tem aptiddo de modificar o
quanto julgado anteriormente (art. 494, II, do CPC) —, ja se estd a querer interpretar o
quanto decido naquela sede de uma forma ou de outra, sem atentar, previamente, ao que

efetivamente sera o caso julgado em definitivo.

Mais que desenvolver cada uma destas provocagdo, contudo, a indicagdo que
acabei de fazer quer mostrar a potencialidade do assunto levando em conta, como deve
ser, o sistema brasileiro de precedentes e o risco de serem criadas decisdes
paradigmaticas — ou, a0 menos, decisdes que querem ser paradigmaticas — com pouca

ou nenhuma discussdo mais profunda do contexto maior do que esta em discussao.

6. Palavras finais

Confesso, reitero, que consigo interpretar o Tema 1262 do STF como uma
natural evolugdo da jurisprudéncia do STF no sentido de superar suas Stimulas 269 e
271. Cabe enfatizar, a este proposito, o reconhecimento, naquele acérdao, do mandado
de seguranca como mecanismo apto a reconhecer o indébito tributario mesmo no

periodo anterior a impetragao.
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De outro lado, importa esclarecer para que a exigéncia do precatorio reafirmada
no Tema 1262, justamente ao lado da lembranga do Tema 831 e da ADPF 250/DF, ndo
gere nenhuma frustracao ao estudioso do tema: sem algum tipo de dotagdo orcamentaria
especifica, ndo ha como fugir da sistematica do art. 100 da CF para viabilizar

pagamentos (obrigacdes de pagar) pelo Poder Publico.

Importa, portanto, discernir a admissdo do mandado de seguranca como veiculo
processual apto a reconhecer direito ao contribuinte, inclusive no periodo anterior da
impetracdo, do modo como o contribuinte pode reaver o indébito. Mais ainda porque,
como escrevi, ndo consigo extrair do acordao do Tema 1262 do STF nenhuma critica,
ressalva ou limitagdo ao entendimento de que o reconhecimento do indébito pode ser
compensado pelo contribuinte. Uma compensagdo administrativa, ndo jurisdicional,

evidentemente, mas nada que agrida ao art. 100 da CF.

Por isto que, como destaquei, a se entender desta forma o acordao do Tema 1262
do STF, ¢ correto sustentar que ele ¢ o ponto mais recente da evolucdo jurisprudencial
que, em rigor, acaba por representar a superacao da orientacdo das Sumulas 269 e 271
do STF, justamente porque admite que decisdo proferida em mandado de seguranca
surta efeitos patrimoniais anteriores a impetracdo, ainda que indique a sistematica dos
precatdrios para recebimento do indébito (art. 100 da CF). Isto, contudo, precisa ser
compreendido no contexto do acérdao porque, neste ponto especifico, no qual o acérdao
entdo recorrido foi reformado, ele dispensava expressamente a expedicao de precatorio,
afirmando “... [n]a possibilidade de restituicdo administrativa de indébito reconhecido
judicialmente, inocorrendo ofensa ao art. 100 da CF, por ndo se tratar de sentenga de

repeti¢do/restituicao de indébito, nem de execugdo de titulo judicial”.

Nao obstante, a 2* Turma do STJ, no julgamento do REsp 2.135.870/SP
interpretou o acorddo do Tema 1262 do STF de maneira absolutamente diversa.
Entendendo, a um s6 tempo, em pleno vigor e revigoradas as Stimulas 269 e 271 do
STF, mas também, indo além para sustentar que a aplicagdo da Sumula 461 do STJ
vinha se dando de modo equivocado, j& que ela ndao poderia ser aplicada ao mandado de

segurancga, justamente para nao emprestar a ele quaisquer efeitos patrimoniais.

Afinal, sdo decisdes compativeis ou incompativeis entre si? Qual ¢ a

interpretacdo do quanto decidido pelo STF no Tema 12627
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Sdo questdes que ainda subsistem e que certamente dardo ensejo a mais um

capitulo no enfrentamento desta interessantissima tematica.

Tenho certeza de que teremos espago em um futuro Congresso do IBET para

voltar a elas.
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