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EFEITOS PRETERITOS NO MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA
TRIBUTARIA. SUPERACAO PARCIAL (OVERRIDING) DAS SUMULAS 269 E 271
DO STF

PAST EFFECTS IN WRIT OF MANDAMUS IN TAX MATTERS.
OVERRIDING OF THE PRECEDENTS 269 AND 271 OF STF

Milton Terra Machado?

RESUMO: Este artigo investiga as razdes que deram origem as
Sumulas 269 e 271 do STF, que impedem sejam outorgados efeitos
pretéritos ao mandado de seguranca, ou seja, referentes ao periodo
anterior ao seu ajuizamento, e sua aplicacdo atual a sentenca que
garante o direito a restituicdo tributéaria, via compensagédo ou
execucio. E possivel constatar-se verdadeira mutacdo ocorrida neste
tipo de mandado de seguranca, pela perda do seu carater interdital
original, desde a decisao do STF com efeito vinculante, que considera
sine qua non o regime de precatdrio, para qualquer periodo certificado
pela sentenga que reconhece o direito de restituicdo contra a Fazenda
Publica. Com isso, eliminou-se a mandamentalidade desta sentenca,
ausente também naquela que declara o direito a compensacgéo. Esta
nova realidade torna inaplicaveis as referidas sumulas a estas
sentencas, concluindo-se que o STJ pode e deve operar,
formalmente, a superacéo parcial (overriding) das sumulas, nestes
casos.

PALAVRAS-CHAVE: Mandado de seguranca; sumulas 269 e 217 do
STF; matéria tributaria; overriding.

ABSTRACT: This article investigates the reasons that gave rise to
Precedents 269 and 271 of STF, which forbid granting past effects in
the writ of mandamus, that is, the period prior to filing, and its current
application to the decision that guarantee the tax refund, via
compensation or execution. Its possible to verify a true mutation in this
kind of writ of mandumus, as it has lost its original interdict character,
since the decision of STF, with binding effects, that considers the
precatory system sine qua non for any period, certified by the decision
that recognizes the right to restitution, against the Public Treasury.
Therewith, it has been eliminated the mandatority of this decision, also
absent in those which declares the right of compensation. This new
reality implies the inapplicability of these precedents to this kind of
decisions, and the conclusion is that STJ could and should operate a
formal overriding, in these situations.
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INTRODUCAO

O Professor Barbosa Moreira fez impactante admoestagéo sobre o mandado
de seguranca, que se tornou classica, concitando a que este néo fosse tratado como
uma ilha deserta ou um monstro exético?, sem correlagdo com o restante do sistema
processual.®> O mandado de seguranca - que ja foi chamado de a obra mais preciosa
criada pelo génio brasileiro* - sempre esteve em constante metamorfose e o objetivo
deste trabalho € investiga-lo dentro da devida perspectiva sistémica. Mais
precisamente, em relacéo a aplicacédo das Sumulas 269° e 271° do STF ao mandado
de seguranca que pleiteia declaracao de indébito e consequente compensacéo, com
tributos correntes ou restituicdo em dinheiro, ambas formas de execucao da sentenca
que certifica um crédito em favor do contribuinte.”

De forma frequente, julga-se que estas sumulas impediriam a sentenca, desta

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual, 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
p. 212. Vale o registro fiel: “esse instituto ndo é um ‘monstrum’ sem parentesco algum com o resto do
universo, uma singular esquisitice legislativa, uma peca exética, uma curiosidade a ser exibida em
vitrina ou em jaula para assombro dos passantes; é uma a¢do, uma espécie de género bem conhecido
e familiar, cujas peculiaridades, sem duavida dignas de nota, ndo a desligam do convivio das outras
espécies, ndo a retiram do contexto normal do ordenamento juridico, ndo a condenam a degredo em
ilha deserta. A semelhanca do que acontece com as figuras congéneres, o mandado de seguranca
esta contido no ambito normativo do processo civil e submete-se aos respectivos principios e normas,
sem prejuizo da regulamentacgéo especial constante das leis que a ele especificamente dizem respeito.
(...) Cumpre abandonar de uma vez por todas o vezo de pdr o Mandado de Seguranca ao relento, de
expulsa-lo sem dé nem piedade do recinto do sistema processual vigente”.

8 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acdes constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 185; THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei do
mandado de seguranca: comentada artigo por artigo. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 9.

4 GRECO, Leonardo. Por um novo mandado de seguranca: retorno a origem? Revista Eletrénica de
Direito Processual. Rio de Janeiro, v.11, n.11, 2013. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/18073. Acesso em: 04.02.2021, esp. p. 273.

5 STF - SUMULA 269. O mandado de seguranca n&o € substitutivo de ag&o de cobranca.

6 STF - SUMULA 271. Concessdo de mandado de seguranca ndo produz efeitos patrimoniais em
relagdo a periodo pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou pela via judicial
propria.

7 REsp 891.758. Min. Eliana Calmon (2008).
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espécie, de decidir sobre o “periodo pretérito”, ou seja, anterior ao ajuizamento da
seguranca. Nestes casos, mesmo declarado que o contribuinte pagou tributo a maior,
os efeitos executivos (compensacao e/ou restituicdo) deveriam ser postulados em
outra acdo, agora ordinaria condenatoria, para so6 entdo possibilitar-se a execucao.
As referidas sumulas datam de 1963, dado que intuitivamente ja as coloca sob
suspeita de desatualizacdo® e a investigacdo se justifica porque o mandado de
seguranca € a acao tributaria por exceléncia,® o veiculo processual melhor talhado
para a lide tributaria, sendo de longe a principal acéo utilizada pelos contribuintes, a
imensa maioria delas contendo algum pedido em relacdo ao periodo anterior ao
ajuizamento. Trata-se, no caso, de espécie bem marcada do género mandado de
seguranga, com contornos plenamente identificaveis, em verdade uma acgéo “quase-
tipica”, que detém hoje regras proprias, o que requer sejam combinadas de forma
l6gica com o sistema processual civil, evitando a alienacdo que tanto incomodava
Barbosa Moreira.

Alias, o processo judicial tributdrio em geral, justamente por ndo ter seu
particularismo?® reconhecido como disciplina autbnoma no direito positivo, carece de
cuidados redobrados para, respeitando suas caracteristicas especiais, afeicoa-lo
permanentemente a ordem juridica, da forma mais harmoniosa e eficiente possivel.
Tais cuidados assomam em relacdo ao mandado de seguranca tributario, por sua

enorme relevancia.

1. O CARATER INTERDITAL “ORIGINAL” DO MANDADO DE SEGURANGA E A
RATIO DAS SUMULAS 269 E 271 DO STF

Nascido do vacuo parcial deixado pelo habeas corpus, apds a restricdo do

objeto deste, que passou a tratar apenas do risco a liberdade de locomocédo ou

8 Sobre o tema na doutrina, ver BUENO, Cassio Scarpinella. As simulas 213 e 461 do STJ e a simula
271 do STF: o mandado de seguranga e a compensacao tributaria. Revistada EMERJ. Rio de Janeiro,
v. 20, n.1, p. 224-239, jan-abr, 2018.

9 MARINS, James. Direito processual tributério brasileiro. Administrativo e judicial. Sdo Paulo: RT,
2016, p. 38 e p. 533.

10 |dem, pgs. 20; 99 e 443-444. Também ARRUDA ALVIM, Eduardo. Mandado de seguranca. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 4-5;
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ameaca de prisdo,!! o mandado de seguranca teve inspiracdo interdital multipla, no
juicio de amparo, nas injunctions e writs do direito anglo-saxéo e, de forma ainda mais
direta, nos interditos possessoérios'?. Estes Ultimos cumpriram ,concretamente, a
funcdo mais tarde conferida ao mandado de seguranca, imediatamente antes de seu
nascimento, com suporte na doutrina da tutela da posse de direitos pessoais,
propagada por Rui Barbosa!®. A Constituicido de 1934, ao criar o mandado de
seguranca, o fez com regra expressa de seu processamento pelo rito do habeas
corpus,** além da previsdo de ndo prejudicar as “agbes petitdérias competentes”.
Em razdo deste DNA interdital, e ainda preso a heranca do habeas corpus,
limitava-se a uma ordem direta!®, para que a autoridade coatora praticasse ou se
abstivesse de praticar determinado ato especifico, e ndo poderia haver declaragéo ou
condenacédo, que ficavam reservadas, se fosse 0 caso, para as acdes petitorias.
Assim permaneceu por décadas e até poucos anos atras era essa a posicao geral da
doutrina'® e do STFY/, significando que continha, tdo-somente, a execucdo especifica

e estrita da ordem expedida pelo juiz, execucgdo in natura, ou in concreto*®. Em outras

11 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acdes constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 160; Também vale conferir CAVALCANTE,
Themistocles Brand&do. Do mandado de seguranca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1966, p. 51, que
participou de toda a tramitacdo legislativa.

12 WALD, Arnoldo. Do mandado de seguranca na pratica judiciaria. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 57-73. Mesma obra, p. 115. Sobre juicio de amparo ver, amplamente, SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION. ROBLES, Lic. Arturo Serrano et al. Manual del juicio de amparo. México
D.F.: Editorial Themis, 2000.

13 CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Do mandado de seguranca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1966, p. 45-49; BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 26-27;
14 Regulado depois pela Lei n® 191/1936 e mais tarde pela Lei 1.533/51.

15 WALD, Arnoldo. Do mandado de seguranca na prética judiciaria. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 111; NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 37-38;
CASSONE, Vittorio; CASSONE, Maria Eugenia Teixeira. Processo tributario. Teoria e pratica. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 184; Verifica-se que mesmo em reedi¢cdes de obras classicas ainda se verifica
tal viés, como em MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria. Sao
Paulo: Malheiros, 2016, p. 29-30 e MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar
Ferreira. Mandado de seguranca e acdes constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 132.
Também nos classicos, como CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Do mandado de seguranca.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1966, p. 93-94.

16 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Mandado de seguranca. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 287.

17 STF. MS 22.451, Rel. Min. Mauricio Correa, Plenario, unanime, j. 05.06.1997, cuja ementa afirma:
E da esséncia estrutural e nuclear do writ que se obtenha de seu deferimento uma ‘ordem’, um
enunciado ‘mandamental’ para que o ato impugnado se faga ou ndo se faga, ndo podendo por isso
mesmo produzir efeito de contetdo meramente declaratério, sobre se prevalece ou ndo determinada
lei, sem que desse ato estatal do juiz se retire um ordenamento.

18 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Mandado de seguranca. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 287.
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palavras, apenas uma prestacdo injuncional,® expressdo do império como
manifestacdo da soberania estatal.?® Assim, era decisdo executdria por si mesma,
self-enforcing e que ndo comportava, para sua realizacdo, processo executivo
posterior. A ordem contida na sentenca se bastava, pois seu cumprimento era
imediato, logo apds sua prolagédo — concedida ou ndo liminar anterior - visto tratar-se
da imposicdo judicial de um interdito & autoridade, para que praticasse ou se
abstivesse de praticar algum ato.?!

No inicio, entendia-se que a ordem, ou seja, 0 mandamento??, ndo poderia
sequer anular uma puni¢cdo se, mesmo ilegal, ndo estivesse ameacada a liberdade
de locomocdo, como narra o Ministro do STF daquela época, Castro Nunes.?
Consideravam alguns que ndo poderia haver nem mesmo declaracdo de
inconstitucionalidade, mantida assim a pureza interdital, para que nao fosse o
mandado de seguranca degradado em sua majestade.?* Era firme, entdo, o
entendimento de que ndo podia a sentenga, pela sua mandamentalidade e demais
caracteristicas de sumariedade, ter carater meramente declarat6rio,?® ou valer como
titulo executivo de reparacdo pecuniaria.’® Esta concepcdo, considerando esta
sentenca de carater unicamente mandamental-interdital e que perdurou até ha pouco
anos, é o que explicava a impossibilidade de substituir acdo de cobranca ou se referir
a periodo anterior ao ajuizamento, ou seja, pagamento direto sem processo de
execucao, o que permitiria uma ordem de pagamento relativa a longos periodos em
relacdo ao passado, sem controle mais apurado pelo Erario, devido a rapidez e

instantaneidade da ordem.

19 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 23.

20 BATISTA DA SILVA, Ovidio. Sentenca e coisa julgada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995,
p. 79; RIBEIRO, Darci Guimardes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 93.

21 REMEDIO, José Antonio. Mandado de seguranca: individual e coletivo. S&o Paulo: Saraiva, 2011,
p. 692.

22 A ordem ou o0 mandamento € porque o0 juiz manda. PONTES DE MIRANDA. Tratado das acées,
vol. VI. Sdo Paulo: RT, 1976, p. 3.

23 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 23.

24 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 17-19.

25 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 45;

26 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 86-92. MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira.
Mandado de seguranca e a¢gdes constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 132. Neste sentido
ARRUDA ALVIM, Eduardo. Mandado de seguranca. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 290.
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Este foi o contexto em que surgiram, em 1963, as Sumulas 269 e 271 do STF,
que néao foram talhadas e nem criadas para a matéria tributaria,?” mas em relacéo a
remuneracdo de servidores pulblicos?®, decorrente de reclassificacdo e
reconhecimento de outros direitos e eram coerentes com aquela doutrina, de que o
mandado de seguranca continha apenas ordem e era essencialmente mandamental.
N&o poderia, assim, servir para pagamento direto ao impetrante, pois ndo haveria
controle ou orcamento suficientemente organizado, para fazer frente a eventual
multiplicacdo de decisdes neste sentido. A Lei 5.021/66, que tratou justamente de
pagamentos a servidores, por determinacao de eventual sentenca em mandado de
seguranca e regulou inclusive pagamentos pretéritos, € bem reveladora desta
realidade.?® Em todo o caso, talvez por motivacdo politico-econdmica daquele
momento, mesmo com a lei expressa permitindo englobar periodo pretérito, as
Sumulas permaneceram sendo aplicadas, tornando a lei praticamente letra morta.
Temia-se, € de ressaltar ainda uma vez mais, eventual sentenca ordenando
pagamentos diretos, sem maior exame, que poderiam abarcar longos periodos sem
o devido controle pela da Fazenda Publica por meio de competente execuc¢éo, ou
ainda, de processo administrativo.

Vedou-se a referida sentenca, por esta evidente razéo e neste sentido estrito,
substituir agcdo de cobranca (Sumula 269) — leia-se cobrar desde logo e de forma
direta e imediata por meio de ordem emitida na sentenca - ou, ainda, produzir efeitos
patrimoniais em relacdo a periodo pretérito, que deveriam ser reclamados
administrativamente ou em acao prépria (Sumula 271). Tanto é assim, que Luiz Fux
afirma com clareza, sobre a Sumula 269 (STF), que “ndo é possivel conceder em
Mandado de Seguranca ordem dirigida ao pagamento de verbas vencidas
anteriormente a impetragéo, pois, como dispbe a Sumula n° 269 do STF, o “mandado
de seguranca nao é substitutivo de agdo de cobranga.° Observe-se: 0 que nao pode

— e sem duvida € o que estava na génese das Sumulas 269 e 271 - é a “ordem” direta

2T MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acdes constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 159-180.

28 Todos os acorddos que dao origem a ambas as Sumulas tratam desta matéria.

29 Diz 0 § 2° do art. 1°: Na falta de crédito, a autoridade coatora ou a reparticdo responséavel pelo
cumprimento da decisdo, encaminhara, de imediato, a quem de direito, o pedido de suprimento de
recursos, de acérdo com as normas em vigor.

80 FUX, Luiz. Mandado de seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 157.
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de pagar, interdital, de forma incontinenti.

E revelador, por exemplo, um dos julgados que comp6s a Simula 270, editada
para situacdes analogas3! e conjuntamente com a 269 e a 271. No RE 48.567, no
ponto fulcral da decisdo esta dito: Sem duvida, consequéncias de ordem patrimonial
podem advir da concessédo de mandado de seguranca, por via indireta; mas nao se
pode obter, pelo mandado de seguranca, diretamente, uma ordem de pagamento.
Ressalte-se, agora ja com o perdao pela repeticdo: o que estava vedado era a ordem
direta de pagamento determinado na sentenca, sem qualquer procedimento ulterior
e sem producao de maiores provas ou afericdo de valores, enfim, sem o crivo do

Erério.

2. MUTACAO DO MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA TRIBUTARIA.
PERDA DA MANDAMENTALIDADE E CONSEQUENTE INAPLICABILIDADE DAS
SUMULAS 269 E 271 DO STF

Uma vez estabelecidas as razbes que deram origem as sumulas aqui
examinadas, € imprescindivel verificar importante fendmeno evolutivo do processo
civil e tributario brasileiro, e a mutagéo sofrida pelo mandado de seguranca, de forma
mais especifica, visto que impactam diretamente na aplicacdo ou ndo das Sumulas.
No regime original do CPC/73, era consenso que a sentenca meramente declaratoria
ndo podia ser executada, havendo necessidade de outra acdo, desta vez
condenatdria, para que se pudesse executar o titulo judicial.3? Este paradigma foi
guebrado com a insergéo do art. 475-N, inciso | no CPC/73 - por ocasido da Reforma

da Execucdo em 20053 - e no CPC/15, com a previsdo analoga do art. 515, 134,

81 Esta sumula também tratava de remuneracgédo por reclassificacdo de servidores, mas decorrente
especificamente da Lei 3.780/60, que perdeu objeto posteriormente.

82 BUZAID, Alfredo. A acdo declaratdria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 340-341.
LOPES, Jodo Batista. A¢do Declaratéria. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 63.. CINTRA, Ant6nio Carlos de
Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria geral do processo. Séo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 323-324

33 Lei 11.232/2005, que reformou amplamente o processo de execucado, entendendo a doutrina que
a redagdo do art. 475-N conferiu executividade a acao declaratéria. Sobre isto, ver LOPES, Jo&o
Batista. Acdo Declaratéria. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 63 e 137-138. Também CARNEIRO, Athos
Gusméo. Cumprimento da sentenca civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 87.

34 Naredacéo do CPC/15, Art. 515, 1, quase igual a do art. 475-N do CPC/73, substituiu-se a expressao
sentenca por decisdo, ampliando-se ainda mais o espectro de provisdes sujeitas a execucao.
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Esta verdadeira revolugcdo no processo civil deve-se, fundamentalmente, ao
Professor e Ministro Teori Zavaski,?® que em tese inaugurada primeiro em doutrina3®
e depois acolhida no STJ®/, demonstrou a semelhanca, em esséncia e em termos de
executibilidade, entre a sentenca declaratéria — desde que certifique o
inadimplemento e as condi¢fes de cumprimento - e a sentenca condenatoria. Ambas
apenas certificam, nestas condi¢des e ao fim e ao cabo, o inadimplemento e a forma
de cumprir e ambas requerem uma execucao posterior, salvo cumprimento
espontaneo. A condenatdria apenas agrega eventual sancao (que decorre da prépria
lei), mas segue carecendo da execuc¢ao. Um dos principais resultados préaticos desta
tese, e para o0 que interessa aqui, foi desobrigar o contribuinte de ajuizar a segunda
acdo para mais uma certificacdo de seu direito, desta vez condenatéria, quando ja
tiver obtido sentenca declaratéria, que contenha todos os elementos da relacéo
juridica e que esteja integralmente identificada mediante atividade jurisdicional. A tese
e o0s julgados que a acolheram originaram, ja na matéria tributaria, a Sumula 461 do
STJ%®, possibilitando ao contribuinte com sentenca declaratéria optar pela
compensacao ou restituicdo do tributo, liberando-o da segunda acéo, condenatéria.

A esta altura, ja existia a Sumula 213 do STJ,*® que mesmo se referindo
somente a compensacao de tributos, ja iniciara uma certa mutacéo desta espécie de
mandado de seguranga, ao estabelecer a possibilidade deste produzir sentenca
meramente declaratéria. E de ressaltar que os julgados que ddo origem & esta
sumula, abarcam expressamente os periodos pretéritos, anteriores ao ajuizamento,
0 que por si s0 ja sinaliza uma superacao das sumulas, ainda que parcial, tema que
sera tratado adiante. E ap0s os necessarios ajustes feitos pelo STJ, em sua

jurisprudéncia, também quanto ao préprio pedido de compensacao tributaria em

35 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
123-124.

3 ZAVASKI, Teori Albino. Sentencas declaratérias, sentengas condenatorias e eficacia executiva dos
julgados. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro:
Forense, 1986. p. 141-154.

87 REsp 587.061 e REsp 614.577 (ambos de 2004). Estas decisdes foram ratificadas muitos anos
depois, pelo Recurso Repetitivo 1.114.404, de 2010, e dao origem a Simula 461 (2010). Sobre isto,
especificamente, BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranca. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 123-125.

38 STJ - Simula 461. (2010) O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatério ou por
compensagado, o indébito tributario certificado por sentenca declaratéria transitada em julgado.

39 STJ - Sumula 213 (1998). O mandado de seguranca constitui acdo adequada para a declaragédo do
direito & compensacao tributéria.
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mandado de seguranca,*® agregando ainda mais contornos especificos a esta
espécie. Pela conjugacgéo coerente e até ébvia da jurisprudéncia da Corte e das duas
sumulas (461 e 213), conclui-se que o mandado de seguranca € veiculo apropriado
a obtencéo de sentenca declaratéria, que lhe garanta o direito tanto de compensar
quanto de restituir o indébito tributario, desde que perfeitamente certificada a relacao
juridica de crédito do contribuinte.

Diga-se, desde logo, que embora possa haver alguma duvida ao ser utilizada
a palavra “ordem” nos pedidos de mandado de segurancga para a compensacgao, €
dificil classificar esta sentenca como mandamental, eis que ndo hd uma determinacao
para que a autoridade faca ou deixe de fazer alguma coisa. Trata-se de procedimento
a ser realizado pelo préprio contribuinte, valendo a sentengca como uma certificacao
do direito para que o faca*!, restando evidente o contetido declaratério da sentenca,
como diz a Sumula 213. Assim, a declaracédo ja atende, ipso facto e completamente,
o pedido de compensacdo, e ndo ha um ato especifico ordenado pelo juiz, ou uma
abstencdo de algo que estivesse sendo praticado ou por ser praticado pela
autoridade, antes da sentenca. Basta compara-la com a sentenca que contenha a
mesma declaracdo em acdo ordinaria. O titulo se impde e sera respeitado pela
autoridade tributaria pela prépria declaracéo e ndo pelo veiculo utilizado, se mandado
de seguranca ou acao declaratdria propriamente dita. O contribuinte vai realizar a
compensacao apos a prolacao da sentenca, correndo por sua conta e risco se o fizer
antes disso, ainda que baseado em liminar, que tem sempre carater precario. A
Sumula 460 do STJ — editada na mesma data da Sumula 461 - ajuda a esclarecer
este ponto, ao vedar o mandado de seguranca para convalidar compensacéao ja
realizada pelo contribuinte.*?

Observe-se que um dos principais efeitos das sentencas declaratérias €,

justamente, ter efeitos ex tunc, ou seja, precisamente efeitos pretéritos, pois ela

40 Também por inspiracéo de Zavaski, o STJ resolveu a indeterminagdo que havia sobre os pedidos
de compensacao, consolidando o entendimento, ho Recurso Repetitivo n° 1.365.095 (2019) de que
se o contribuinte pede apenas o direito de compensar, ndo precisa apresentar prova dos
recolhimentos. Quando pede a compensagédo propriamente dita e por valor determinado, € necesséria
a comprovacao do recolhimento. Ratificacdo do REsp 1111164, Rel. Min. Teori Zavaski e Tema 118 -
(2009) em razéo da Controvérsia 43 (2018).

41 Naturalmente seguindo as diretivas da autoridade tributaria para tanto.

42 Ver Nota 38, acima.
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normalmente declara uma situacéo pre-existente,*? ainda que com efeitos projetados
também para o futuro, como nos casos em que certifique a relacao juridica de trato
continuado, quando afetara também os eventos posteriores a sentenca, obviamente.
Ja aqui se repara que, para ndo haver uma antinomia entre a Sumula 213 do STJ e
as Sumulas 269 e 271 do STF, € necessario compreender estas ultimas como
limitadoras apenas da ordem direta de pagamento, mandamental, como de fato sao,
visto que objetivam vedar eventual decisdo de “mandar pagar imediatamente”,
afastada assim sua aplicacdo a sentenca do mandado de seguranca que contenha
efeito meramente declaratorio.

Deve-se entender autorizada, assim, a compensacado também em relagédo ao
periodo anterior ao ajuizamento, por caracteristica intrinseca da sentenca
declaratdria no sistema processual. De outro lado, a efetiva compensacao esta sujeita
ao crivo da autoridade tributaria, que ird aferir seu quantum. O que as sumulas tiveram
por objetivo, como j& se disse, foi proibir a sentenca mandamental, com efeitos
econdmicos diretos e instantaneos por meio de ordem, e estes efeitos n&o sao
provocados pela sentenca declaratoria. Ou seja, 0 mandado de seguranca classico,
mandamental, este foi vedado pelas sumulas nestes casos, mas o “novo” mandado
de seguranca, meramente declaratério ndo e, a se pensar bem, este pode configurar
até mesmo a acédo propria — ou apropriada — mencionada na Sumula 271, atingindo
também, por logica do sistema, o periodo anterior ao ajuizamento. De qualquer forma,
fica evidente a ndo aplicacdo das referidas sumulas do STF a sentenca que
reconhece o direito & compensacao tributaria, pois esta ndo é mandamental.

Mas, além de todas as transformacgdes vistas acima, uma ultima “intervencao
jurisprudencial”’, no mandado de seguranga tributario, alterou drasticamente sua
esséncia, completando a evidente mutacdo. E que, como se disse, o0 mandado de
seguranca em geral, classico, pressupde “‘ordem”, ou seja, carater mandamental-
interdital, e foi 0 que justificou a edicdo das Sumulas 269 e 271. Entretanto, o STF
decidiu, em leading case em regime de repercussédo geral (Tema 831),** que todas

as sentencas dos mandados de seguranca contra a Fazenda Publica, que

4 STJ-22T. RMS n°® 11.062 — ED. Na doutrina, ver por todos, SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras
linhas de direito processual civil, v. 3, S8o Paulo: Saraiva, 1993, p. 31.
44 STF — Pleno, RE 889.173, Rel. Min. Luiz Fux, j. 07.08.2015, Tema 831.
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determinam restituicdo de valores, devem se submeter, sempre, ao processamento
de execuc¢do e pagamento via precatério, mesmo em relacao ao periodo posterior ao
ajuizamento da acdo. Ou seja, ndo ha mais qualquer possibilidade de a sentenca
desta espécie de mandado de seguranca conter ordem para pagar, quer em relacao
ao periodo anterior, quer em relacdo ao periodo posterior ajuizamento. Por ocasido
da consolidacdo deste entendimento no STF, sobrevivia ainda a mandamentalidade
em algumas sentencas, pois se admitia que em relacdo ao periodo posterior a
impetracdo a sentenca poderia ordenar o pagamento. Nado ha mais, portanto, o
carater interdital nestes mandados de segurancga, pois na sentenca que carece de
precatdrio ndo resta qualquer resquicio de mandamentalidade. Esclareca-se que ndo
se esta aqui a tratar da liminar, que contém ordem, assim como também a contém as
liminares inseridas na acdo ordinaria, via tutela proviséria, ndo sendo este, portanto,
traco distintivo entre acdes mandamentais e ordinarias (declaratérias, condenatorias
e constitutivas).

Com isso, além da ja vista inaptiddo atual da aplicacdo das Sumulas ao
mandado de seguranca que declara o direito a compensar, se vé que também em
relacdo aquele que pleiteia a restituicdo as Sumulas sédo absolutamente inaplicaveis.
E a concluséo ldgica, ap0s tantas transformacdes, é a de que o contribuinte tem a
opcédo, dependendo do direito a ser demonstrado em juizo, de valer-se do mandado
de seguranca ou da acdo ordinaria, que terdo sempre carater eminentemente
declaratorio, conforme escolha sua e de acordo, é obvio, com a necessidade ou ndo
de producdo de prova ou qualquer outro motivo estratégico que lhe pareca
conveniente. E é natural e desejavel o autor ter a sua disposicéo e poder escolher no
cardapio oferecido pelo sistema processual, qual o melhor veiculo para “transportar”
seu direito por entre os caminhos da jurisdicdo, com vistas a alcancar seu objetivo.
Isto acontece, alids, também nas demais espécies de mandado de seguranca,
quando sempre esta aberta a via ordinaria, antes do ingresso em juizo.

O “inconveniente’ temido e que motivou as Sumulas 269 e 271, ou seja, a
possibilidade de ordem direta de pagamento, ndo existe mais. Agora, qualquer crédito
reconhecido nesta espécie de mandado de seguranca, relativo a periodo anterior ou
posterior ao ajuizamento, sera submetido a controle ou da autoridade tributaria

(compensacao) ou da Fazenda Publica (restituicdo judicial). Em nenhum caso, nem
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na compensacgao e nem na restituigdo, o juiz pode “mandar pagar imediatamente”,
precisamente o que foi vedado pelas Sumulas em 1963. Nenhuma dessas sentengas
€ mandamental, ndo se aplicando a elas, portanto, simulas que tinham como objeto

o mandado de seguranca classico, com ordem em sua sentenca.

O so fato de o contribuinte eventualmente escolher o mandado de seguranca,
como o melhor “veiculo para o transporte” de seu direito, ndo pode representar
empeco ao reconhecimento do direito a ser certificado na sentenca. Nao ha mais
qualquer légica juridica para estabelecer a “datagdo” de seu direito pelo evento
impetragdo, ou seja, antes ou depois do ajuizamento, uma vez desaparecida a
mandamentalidade, sendo tanto a sentenca do mandado de seguranca, declaratoria,
quanto a da “segunda acao”, condenatéria, passiveis de execug¢do, como pacifico
hoje, sem haver distincdo essencial entre elas. A limitacdo da sentenca no tempo
deve ficar por conta, tdo somente, da prescri¢cdo e da decadéncia.

De outro lado, o aspecto de ser o mandado de segurancga acéo constitucional
e, mais que isso, direito fundamental, teoricamente de hierarquia superior e aplicado
com a maxima eficacia,*®> ndo pode redundar em efeito contrario, ou seja, em limitacédo
de seu espectro*®, por mera homenagem a Stimulas do STF de 1963, que néo se
justificam mais, no particular. Em realidade, a prosseguir a aplicacdo das Sumulas
nos casos aqui tratados, a limitacao do direito do contribuinte pelo dia do ajuizamento,
simplesmente porque ele optou pelo rito suméario do mandado de seguranca, em
detrimento do rito da acao ordindria - ja que as sentencas respectivas ndo mais
apresentam outra distingdo a néo ser esta - passa a significar, com alguma liberdade

poética, uma espécie de “capitis diminutio” ao mandado de seguranca,

45 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015, p. 413-418; BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacédo da Constituicao. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 246. FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistemética do direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. ARENHART, Sergio Cruz. Comentério ao artigo 5° LXIX. In: CANOTILHO, J.J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio (Coords.). Comentéarios a
Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 477; SILVA, Virgilio Afonso da.
Direitos fundamentais: Contetdo essencial, restricdes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 253;
GUASTINI, Riccardo. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional. Madrid: Trotta, 2008,
p. 88-91; CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1182-1183.
46 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 67; MARINS, James.
Direito processual tributério brasileiro. Administrativo e judicial. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 542.

Revista de Direitos Fundamentais e Tributagdo — RDFT

W“ ~ ISSN 2594-858X - DOI 10.47319
YRDFT



URrDFT

130

amesquinhando-o sensivelmente.*’

Além disso, a lei atual do mandado de seguranca proibe apenas os efeitos
pretéritos para 0os pagamentos a servidores publicos, e ndo cabe expandir-se esta
limitacdo, que ndo constou deliberadamente na regra, para 0 mandado de seguranca
tributario. Poder-se-ia dizer serem inaplicaveis, atualmente, até mesmo para o0s
servidores publicos as Sumulas 269 e 271, o que se deixa de sustentar por ndo fazer
parte deste trabalho.

Diga-se, ainda, que a eventual “segunda sentenga” — a se aplicar as Sumulas
- deverd, obrigatoriamente, ter a mesma conclusdo da primeira sobre a relacao
juridica, por forca da coisa julgada material, sendo uma decisdo pro-forma, que
sequer se pode dizer jurisdicional, no sentido de jurisdictio, ou seja, 0 juiz dizer o
direito.*® E se assim o é, irremediavelmente e em certa parte a primeira sentenca
termina contendo efeitos pretéritos indiretos, o que também atesta a inutilidade da
redundancia de acoes.

A prépria Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, justamente preocupada
com a sucumbéncia inexoravel na “segunda a¢ao”, que é ordinaria, langou o Parecer
PGFN/CRJ N° 1177/2013, concluindo pela aplicacdo da sentenca em mandado de
seguranca que determina a compensacao tributaria, também ao periodo pretérito.
Surpreendentemente, este parecer ndo € seguido em muitos casos pelos 6rgaos da
Procuradoria da Fazenda Nacional. Alids, neste aspecto da sucumbéncia e deste
custo desnecessario para a jurisdicéo, calha a licdo de Luiz Fux e Bruno Bodart que,
sob a otica da analise econdmica do direito, demonstram que a coisa julgada € um
mecanismo que visa evitar custos adicionais para a administracéo da justica, com a

repeticéo de processos discutindo a mesma controvérsia.*?

47 BUENO, Cassio Scarpinella. As simulas 213 e 461 do STJ e a simula 271 do STF: o mandado de
seguranca e a compensacao tributaria. Revista da EMERJ. Rio de Janeiro, v. 20, n.1, p. 224-239, jan-
abr, 2018, especialmente p. 237.

48 ZAVASKI, Teori Albino. Sentencas declaratorias, sentengas condenatorias e eficacia executiva dos
julgados. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro:
Forense, 1986. p. 149-150.

49 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo civil e anélise econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2019,
p.128-129. H4& muitas décadas atras Alfredo Rocco ja defendia que o principio da economia do
processo implica em tutelar os direitos com o menor uso possivel da atividade processual. ROCCO,
Alfredo. La interpretacién de las leyes procesales. Buenos Aires: El Foro, s/d, p. 321.
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3. COMPETENCIA DO STJ PARA REGULACAO DO PROCESSO DO MANDADO
DE SEGURANCA E SUPERACAO PARCIAL (OVERRIDING) DAS SUMULAS 269
E 271

Em estudo especifico sobre a divisdo de competéncias entre o STJ e o STF,
alerta Luiz Guilherme Marinoni que as duas Cortes ndo apenas ndo podem gastar
tempo e energia tratando de uma mesma questéo de direito, como certamente devem
ter compromissos distintos perante o direito,>® ndo podendo formar precedentes a
respeito de uma mesma questdo. Ensina o professor paranaense que isso desafiaria
a racionalidade do sistema de distribuicdo de justica, cravando que o STJ nao esta
submetido aos precedentes do STF sobre uma questdo infraconstitucional.>!
Também Marco Félix Jobim e Zulmar Oliveira Junior afirmam que o STJ pode e deve
superar os precedentes do STF em matéria infraconstitucional e que esta Corte deve,
inclusive, respeitar as decisdes daquela nesta matéria.>?

O STJ ja reconheceu sua competéncia em matérias infraconstitucionais antes
outorgadas ao STF e editou, por exemplo, a Sumula 105, regrando que nao cabe
honoréarios advocaticios em mandado de seguranca, mesmo ja existindo a Sumula
512 do STF, que diz exatamente o mesmo. Por outro lado, editou a Simula 02, sobre
o cabimento do habeas data quando nao ha recusa de informacdes pela autoridade
coatora, questdo processual de acdo também constitucional, a semelhanca do
mandado de seguranca.

No caso do mandado de seguranca, ha elementos constitucionais e
infraconstitucionais. Com efeito, cabe ao STF decidir “0 que €” o0 mandado de
seguranca e ao STJ dizer “como ele é”. Esmiucgar os conceitos de direito liquido e
certo, autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do
Poder Publico é da competéncia do STF, porque dizem respeito aos elementos
essenciais da acao constitucional e sdo expressdes que constam no texto

constitucional, mas eventual discussado sobre o dies a quo ou o prazo para a

50 MARINONI, Luiz Guilherme. A zona de penumbra entre o STJ e o STF: A funcdo das cortes
supremas e a delimitagédo do objeto dos recursos especial e extraordinario. Sdo Paulo: RT, 2019, 101.
51 |dem, p. 110.

52 JOBIM, Marco Félix; OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. Sumula, jurisprudéncia e
precedente: da distingao a superacgéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 134.

Revista de Direitos Fundamentais e Tributagdo — RDFT

W“ ~ ISSN 2594-858X - DOI 10.47319
YRDFT



URrDFT

132

impetragéo, por exemplo, cabe ao STJ, porque decorre de regulagéo do processo, de
carater infraconstitucional.

Por ultimo, observe-se que a aplicacdo das sumulas se da pela interpretacéo
da ratio decidendi,®®> e ndo por enunciados abstratos e genéricos, de suposta
independéncia ou vida propria®¥, sendo necessario compreenderem-se 0s
precedentes que deram origem a sumula. Para isso estas sdo acompanhadas das
referéncias aos julgados dos quais se originam®® e no caso presente se viu que eles
nao diziam respeito a matéria tributaria e, mais importante do que isso, sempre
serviram para evitar uma ordem direta de pagamento, situagdo que ndo pode mais
ocorrer, com a eliminagcdo da mandamentalidade dos mandados de seguranca contra
a Fazenda Publica, como se viu.

No dizer abalizado de Daniel Mitidiero, rigorosamente ndo sédo as sumulas que
obrigam, mas os precedentes subjacentes.®® E o fenémeno do anacronismo
superveniente de simulas e precedentes, ou seja, a sua desatualizacdo no tempo,
por mudanca da lei ou mesmo dos valores da sociedade ou ainda da técnica juridica,
da azo a dois fenbmenos possiveis. A superacao total (overruling), quando ela é total
e definitivamente afastada, implicitamente ou por revogacao expressa, e a superacao
parcial (overriding), quando a sumula ou o precedente sdo posteriormente limitados
em sua abrangéncia, deixando de impactar determinadas situacbes antes
compreendidas em seu espectro, o que também pode ocorrer de forma expressa ou

implicita.5” A superacao, total ou parcial, pode ainda se dar por defeitos proprios a

53 ZANETI JR. Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. Salvador: JusPodium, 2019, p. 324-327; MITIDIERO, Daniel. Precedentes:
da persuaséo a vinculagdo. S&o Paulo: RT, 2018, p.110.

54 GRECO, Leonardo. Novas simulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de seguranca.
Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo n. 10, p. 44-54, jan- 2004.

5 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. Sdo Paulo: RT, 2018, p.104. No
mesmo sentido, AVILA, Ana Paula Oliveira. Efeito vinculante e STF: é correto negar a transcendéncia
dos motivos determinantes das decis6es? In: Processo constitucional. MARINONI, Luiz Guilherme;
SARLET. Ingo Wolfgang (orgs). Sdo Paulo: RT, 2019, p. 461.

56 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: RT, 2018, p.104. No
mesmo sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: RT, 2019, p.
307.

57 MARINONI, Luiz Guilherme Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: RT, 2019, p. 243-245;
MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 115-116;
JOBIM, Marco Félix; OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. Simula, jurisprudéncia e precedente:
da distingao a superacgdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 144-146.
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sua formacéo (enddgenos) ou por circunstancias supervenientes (exégenas). %8

Embora a Corte Especial do STJ tenha decidido pelo afastamento das
Sumulas, em caso que envolvia proventos de servidor e no que pareceu ser uma
superacao total, a duvida permanece. Na ocasido, a Corte foi incisiva sobre as
sumulas: nenhuma utilidade pratica e atenta contra os principios da justica, da
efetividade processual, da celeridade e da razoavel duracdo do processo, além de
estimular demandas desnecessarias e que movimentam a maquina judiciaria,
consumindo tempo e recursos publicos, de forma completamente indtil, inclusive
honorarios sucumbenciais, em a¢éo que ja se sabe destinada a procedéncia.>®

De la para ca, houve outras decisbes favoraveis a superacdo parcial
(overriding), restrita & matéria tributéria, mas também julgados recentes aplicando as
Sumulas.®° De qualquer forma, o STJ esta plenamente apto a decidir “com sua propria
cabeca” a questado, e deve levar em conta, sem duvida, os avancos ocorridos nos
processos civil e tributario, bem como a mutagéo evidente do mandado de seguranca
contra a Fazenda Publica. Quanto a este verifica-se, quando visam a compensacgao
ou a restituicao tributaria, acdo de espécie nova, que nao corresponde aos mandados
de seguranca que as Sumulas 269 e 271 tomaram como referéncia.

Além disso, o STF decidiu que o tema aqui tratado € infraconstitucional, ja
mais de uma vez (Ag. Reg nos Emb. Decl. no Al 825.321 e AgReg nos Emb.Decl no
Al 683.535) e pelo nimero de recursos n0s mesmos processos, verifica-se que a
questao foi bem discutida, ndo se tratando de nenhum “acidente jurisprudencial”.

Fica evidente que ocorreu, no caso, uma espécie de sub rogacao
constitucional, assumindo o STJ a titularidade das simulas anteriores a Constituicdo
de 1988, que tratem de matéria infraconstitucional, como as examinadas neste
trabalho, podendo ratifica-las, revoga-las ou supera-las parcial ou totalmente. Na
verdade, ja por ocasido da Sumula 213 do STJ, identifica-se o inicio de inequivoco
overriding, na medida em que, como se referiu antes, os julgados que lhe deram
origem tratam e autorizam expressamente a compensacdo do chamado periodo

pretérito.

58 JOBIM, Marco Félix; OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. Simula, jurisprudéncia e precedente:
da distingcao a superacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, 22 ed., p. 105.

59 EREsp 1.164.514 — 2016.

60 Por exemplo, REsp 1.176.713 e REsp 1.770.495, ainda em debate na Corte.
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E preciso privilegiar a coeréncia,® no sentido de se interpretar as normas do
sistema juridico de forma a que elas “facam sentido”™? umas com as outras, bem
como sejam racionais quando examinadas em conjunto, dentro do sistema juridico,®?
evitando-se a falta de consisténcia quando ocorre, a0 mesmo tempo, a proposicao e
sua negacdo,® como no caso, pois se oferece uma acgdo ao jurisdicionado, mas
nega-se parte do direito puramente em razdo do rito processual, mesmo com
sentencas iguais em esséncia. Se o mandado de seguranca contra a Fazenda Publica
nao € mais mandamental, como se viu, ndo é razoavel, nem coerente, entender que
ele tem efeito meramente declaratorio e pode ser executado, mas apenas “em uma
porcao da lide”, ou seja, referente ao periodo posterior ao ajuizamento, fazendo-se
divisdo que se torna puramente temporal, mas sem sentido para o sistema, pois ndo
decorre nem de prescricdo e nem de decadéncia. E a “segunda acdo” — a
condenatodria sugerida pela conjugacéao das Sumulas referidas - um pro-forma inatil e
gerador de custos extraordinérios e desnecessérios. Assim, deve-se caminhar para
a superacéao formal - a0 menos parcial, pois referente restritamente ao mandado de
seguranca tributario - das sumulas (overriding), em relacdo as sentencas dos
mandados de seguranca que pleiteiam reconhecimento do indébito tributario e
certificacdo do direito a compensacao ou restituicao.

Registre-se, ainda, que em 24.11.2020 foi nomeada Comissao de Juristas, sob
a presidéncia do Ministro Gilmar Mendes e relatoria do Professor Ingo Sarlet, para
estudar a reforma do processo constitucional, sendo esta relevante oportunidade,

sem duvida, para se colocar uma pa de cal na questéo.

61CALIENDO, Paulo. Direito tributario: Trés modos de pensar a tributacdo. Elementos para uma
teoria sistematica do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 117-118;
MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentac¢do juridica. In: MACEDO JR., Ronaldo
Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e interpretacdo: Racionalidades e
instituicbes. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 278-279. No mesmo sentido, MITIDIERO, Daniel. Cortes
superiores e cortes supremas. Sao Paulo: Ed. RT, 2017. p. 69.

62 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.
p. 199. Em igual sentido, FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, linguagem e interpretacdo. In:
MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e interpretacéo:
Racionalidades e instituices. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 106.

63 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law: A theory of legal reasoning. Oxford: Oxford
University Press, 2010. p. 193.

64 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigéo & aplicac&o dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2018. p.170.
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CONCLUSAO

No desenvolver deste trabalho, procurou-se investigar os efeitos das
mudancas estruturais por que passaram 0 processo civil e o processo tributario e,
mormente, o mandado de seguranca que pleiteia compensagdo ou restituicao
tributaria, em relacdo a aplicacdo das Sumulas 269 e 271 do STF.

Verificou-se que as referidas Sumulas tinham como pressuposto o mandado
de seguranca classico, com sentenca interdital-mandamental e que, atualmente, os
mandados de seguranca contra a Fazenda Publica possuem carater meramente
declaratorio, sendo sua execucdo em qualquer caso — do periodo anterior ou posterior
ao ajuizamento — promovida ou pelo préprio contribuinte com a fiscalizacdo da
administracao tributaria (compensacao) ou por meio de precatério, com a fiscalizacéo
da Fazenda Pdblica (restituicdo judicial), tendo sua sentenca perdido a
mandamentalidade. N&o ha como configurar, em nenhum caso, acdo de cobranca ou
efeito pretérito decorrente de ordem. Conclui-se que as Sumulas vedaram o mandado
de seguranca que existia entdo, mandamental, que dava origem a uma ordem
emanada da sentenca, e ndo o “novo” mandado de seguranca, sem ordem e
obrigatoriamente declaratério, como o é aquele que trata de compensacdo e
restituicao tributarias e que constitui, pelas razdes antes expostas, verdadeira espécie
nova de mandado de seguranca.

Assim, ndo ha mais fundamento para exigir-se do contribuinte jurisdicionado o
ingresso de outra acdo posterior, desta vez condenatéria, depois de ter obtido
sentenca declaratoria executavel no mandado de seguranca contra a Fazenda
Publica. De fato, esse procedimento configura inutilidade a ser eliminada, pois o juiz
da “segunda ag¢ao” nao podera sequer decidir a relagao juridica de forma diferente do
que ja foi estatuido na sentenca do mandado de seguranca, pelo efeito da coisa
julgada material, tratando-se de mera decisao pro-forma, que apenas certifica o direito
relativo ao periodo anterior ao ajuizamento. Resta, na aplicacdo das Sumulas 269 e
271 do STF, somente o ritualismo e o0 custo desnecessario a jurisdicdo, sendo que
interpretadas todas as mudancgas em perspectiva sistémica, nos casos de mandado
de seguranca para compensacao e restituicao tributarias, deve ser admitida pelo STJ,

formalmente, sua superacéo parcial (overriding).
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