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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por escopo analisar a aplicabilidade do mandado de
seguranca preventivo no ambito do Direito Tributério, principamente as matérias
referentes as restricbes impostas pela jurisprudéncia contra sua aplicacdo. Para a
elaboracdo desta monografia, a linha mestra seguida foi a de demonstrar que a maior parte
das restricdes impostas a impetracdo do mandado de seguranca preventivo € indevida,
normal mente surgida através de interpretacdes errbneas das leis, 0 que vem limitando a
aplicacdo de um dos mais importantes remédios constitucionais. A partir dai, analisam-se
todos os temas que hoje estdo em maior evidéncia, dando destaque para a aplicacéo do
mandado de seguranca preventivo no pedido de compensacéo de créditos tributérios, ja que
se entende ser este, hodiernamente, o motivo de utilizacdo desse instrumento processual e,
por isso, automaticamente, também onde foi encontrado 0 maior nimero de restricdes; tal
aspecto é de extrema importancia para o Direito Processual Tributério, pois o excessivo
numero de decisdes conflitantes demonstra a grande dissonancia dos julgamentos em
relacdo a esta matéria.

Palavras-chave: Mandado de Seguranca Preventivo, Direito Tributério, Jurisprudéncia,
Compensacédo, Créditos Tributérios.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho monografico tem por objeto 0 mandado de seguranca preventivo no
Direito Tributério, tendo por énfase as restricdes impostas a impetracdo deste remédio
constitucional .

Apesar de existirem diversas e excelentes obras sobre mandado de seguranca,
ainda é precéria a doutrina sobre essa garantia constitucional, principalmente naguilo que
concerne aimpetragéo preventiva.

O writ preventivo tem previsio expressa somente em norma infraconstitucional,
onde consta, no artigo 1° da Lei 1.533/51, a permissdo de sua impetracdo tanto em face de
violacdo a direito liquido e certo, quanto em hipdétese que haja justo receio desta violacdo.

Mesmo assim, a Congtituicdo Federal garante o amplo acesso ao Judicidrio em
caso de lesdo ou ameaga ao direito, no art. 5°, inciso XXXV, 0 que demonstra ser plenamente
plausivel a sua utilizacdo.

De alguns anos pra ca 0 mandado de seguranca preventivo vem sendo um
instrumento processual com destaque na seara tributéria, sgja para questionar a legalidade na
cobranga de alguns tributos, ou entdo como instrumento para ver declarado o direito a
compensagao de créditos tributérios.

Ocorre que a suamaior utilizagdo pelos operadores do direito gerou também novas
controvérsias, normalmente originadas por licbes da doutrina mal compreendidas pela
jurisprudéncia, criando vérias restricbes a aplicacdo do mandado de seguranca preventivo e
restringindo 0 emprego desta garantia constitucional.

A maior parte dos temas analisados neste trabalho ainda ndo € pacifica, podendo
variar 0 entendimento conforme a doutrina ou o julgador. S80 diversos os entendimentos,
existindo, inclusive, multiplas compreensdes para um mesmo tema.

O presente trabalho, deste modo, propde constituir-se em excelente discusséo para
0 meio juridico, onde debates dessa natureza somente enriquecem os entendimentos. Este
estudo tem por objetivo, portanto, analisar algumas destas restri¢cdes ao mandamus, verificando
0s argumentos apresentados e se cabiveis sdo as alegacoes.

Para tanto, primeiramente, serdo tragcadas algumas linhas gerais acerca do mandado
de seguranca no Direito brasileiro e na seara tributéria. Seréo analisados, assim, seus aspectos

histéricos, 0 seu conceito e objeto, sua natureza juridica e seu cabimento em matéria tributaria.



Em um segundo momento, o remédio constitucional sera analisado dentro do seu
contexto preventivo, caracterizando-o de forma clara, detalhando o conceito do justo receio
previsto na Lei 1.533/51, e comentando a sua utilizacdo no ambito tributario, principalmente
na sua maior aplicacdo, que € na declaragdo a compensagao de créditos tributarios.

Por fim, serdo abordados os principais aspectos relativos as restrigdes ao mandado
de seguranca preventivo no Direito Tributario, mormente quanto a sua diferenca para com a
impetracdo contra lel em tese, da necessidade de juntada de prova da contribui¢do do tributo,
do prazo de decadéncia, da necessidade de prévia liquidacdo do quantum a compensar e, por
derradeiro, uma andlise da simula 212 do Superior Tribunal de Justica.

Convém sadlientar, todavia, que esta monografia pautou-se em fontes primérias

alusivas a doutrina e a jurisprudéncia sobre o tema.



2 O MANDADO DE SEGURANCA NO DIREITO TRIBUTARIO

2.1 O MANDADO DE SEGURANCA E SEUS ASPECTOS HISTORICOS

O mandado de seguranca apresenta-se, no direito pétrio, como remédio
conveniente para assegurar ao individuo protecdo contra os eventuais abusos que possam ser
cometidos pelas autoridades, nos exercicios das respectivas funges. Logo, € uma garantia
constitucional, especifica para direitos liquidos e certos, que se destina, precipuamente, a
protecdo do individuo contra o Estado.

O mandado de seguranca surgiu a partir de institutos que, ja anteriormente a sua
criagdo, buscavam meios de controle dos atos administrativos. Esta evolucdo histérica tem
inicio a partir da Congtituicdo de 1881, todavia alcanca maior énfase, ainda que com peguena
utilizac8o prética, apartir daLei 221, de 1894.

A Le 221 previa a agdo suméria especial, a qual tinha como escopo garantir 0s
direitos individuais no caso de lesdo por atos ou decisdo das autoridades administrativas da
Unido, sendo possivel a suspensdo do ato impugnado através de liminar. Mesmo que de
aplicacdo reduzida, a referida lei teve destaque substancial, pois foi a partir dela que se
institucionalizou o controle dos atos da Administracdo pelo Poder Judiciario, dando nova
concepcao ao principio datriparticéo dos Poderes.

Apesar de a acdo sumariater sido um marco na concepcao desse principio, deve-se
sdlientar que a doutrina da separacdo de poderes esta expressamente incorporada em todas as
Constituicdes do Brasil, sendo primeiramente estabelecida na Constituicdo do Império, de
1824.

Segundo José da Silva Pacheco (1990, p.85), a Lei 221 foi uma tentativa
republicana de regular os atos administrativos que estavam em desacordo com a lei, uma vez
que optaram pela jurisdi¢ado Unica, com a abolicdo do contencioso administrativo.

A acdo sumaria, no entanto, ndo obteve 0 sucesso esperado, visto sua tramitacéo
ser extremamente lenta apds a decisdo liminar do juiz. Ndo suficiente, existiam ainda grande
incompreensdo por parte dos juizes, inércia dos interessados e imperfeicdo do sistema, 0 que
dificultou ainda mais a sua maior utilizag&o.

Enfim, o mandado de seguranca aparece, incorporando-se efetivamente ao direito

patrio, pela primeiravez, na Constituicdo de 1934, art. 113, inc. XX XIII, in verbis:

Dar-se-a mandado de seguranca para defesa de direito, certo e incontestavel,
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer



autoridade. O processo serd 0 mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a
pessoa de direito publico interessada. O mandado néo prejudica as agdes petitorias
competentes.

O writ restou inicialmente regulamentado pela Lei 191, de 16 de janeiro de 1936,
demonstrando imediatamente notéria importancia, provando tratar-se de remédio
constitucional com caracteristicas relevantes de celeridade e presteza, especialmente ante a
possi bilidade de concessdo de liminar, de sentido provisorio. Como controlador da conduta das
autoridades, acabou sendo de significancia impar, embora néo tivesse o conddo de substituir os
atos praticados pela autoridade.

Com o advento do Estado Novo e a outorga da Carta de 1937, omitiu-se a previsao
constitucional do mandamus, mas se garantiu avigénciada Lel 191, através do Decreto 06, de
06 de novembro de 1937. Mesmo afastado da Constituicdo, 0 mandado de seguranca obteve
acolhida do Cédigo de Processo Civil de 1939, como processo especial e com grande parte da
estruturaincolume.

Deste modo, mantido no ordenamento juridico, foi outra vez elevado ao plano
congtitucional em 1946. Esta Carta resguardava direitos liquidos e certos, ameacados ou
violados por ilegalidade ou abuso de poder, ampliando os efeitos do CPC, que fazia referéncia
t&o-somente a atos manifestamente ilegais ou inconstitucionais.

Contudo, com o advento da Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951, o0 mandado de
seguranga recebeu profunda regulamentacéo, sendo revogados completamente os artigos do
Cadigo de Processo Civil de 1939 pertinentes ao tema. Esta norma rege a aplicacdo desse
remédio constitucional até os dias atuais, mesmo gue tenha se submetido a algumas e variadas
alteracoes.

Dispbe o art. 1°daLe 1.533, in verbis:

Art. 1°. Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder,
alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja
de que categoriafor, ou sgjam quais forem as funges que exerca.

Cumpre-se assindlar que a lel infraconstitucional alargou o campo de atuagcdo do
instituto, ndo s6 em relagdo ao conceito da autoridade coatora, mas, especialmente, porque
previa, pioneiramente, a figura do mandado de seguranca preventivo.

Estale teve modificacOes posteriores. As principais foram: Lei n° 2.770, de 04 de
maio de 1956; Lel n° 4.348, de 26 de junho de 1964; Lel n° 5.021, de 9 de junho de 1966; n°
6.014, de 27 de dezembro de 1973; eaLel n°6.071 ,de 03 de julho de 1974.

A Constituicdo de 1967 incluiu 0 mandado de seguranca entre as previsdes mais

importantes, justamente no capitulo destinado aos direitos e garantias individuais. Ao contrario
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das Cartas Constitucionais anteriores, aguela acrescentou um qualitativo ao direito a ser
protegido, de modo que o resguardo mostrar-se-ia factivel quando ameacado ou violado direito
“individual” ndo sujeito ao habeas corpus. Tal redacéo tinha por escopo evitar 0 acesso
coletivo ao mandado de seguranca.

No ano de 1969, sobreveio a Emenda Constitucional n° 01, ocasido em que se deu
a correcao do equivocado acréscimo efetuado pela Carta emendada.

Lucia Valle Figueiredo (2000, p.15-16) analisa o remédio constitucional daquele

periodo e traz comparagdes com o previsto atual mente:

Interessa, pois, assinalar que 0 mandado de seguranca, garantia constitucional desde o
Seu nascimento, apenas esteve ausente na Carta Constitucional de 1937. Na atual
Constituicdo esta ampliado. Deveras, acancou 0 que os estudiosos do tema
propugnavam, tal sgja ndo se restringir apenas individual, mas passou a abrigar
também o direito coletivo. O art. 5° em seus incisos LIX e LXX, dilatou a garantia
insculpida na Constituicdo anterior. Nos termos da Congtituicdo de 1967, apenas
poderia ser postulado para direito liquido e certo individual. Na Constituicdo atual, ao
contrério, tem-se a figura do mandado de seguranca para proteger direito individual
ou coletivo. Em conseqiiéncia, uma das aberturas pretendidas pelos estudiosos do
temafoi consagrada expressamente no texto.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 silenciou sobre o tema, mas a Lei 6.014/73
modificou os artigos 12 e 13 da Lei 1.533/51, prevendo que a sentenca concessiva ou
denegatdria da ordem seria impugnavel por recurso de apelacéo; se existente a suspensdo da
sentenca concessiva, desta caberia agravo ao Presidente do Tribunal.

José da Silva Pacheco (1990, p.103) faz uma rapida referéncia aos pontos que se

consolidaram e aqueles que se clarearam durante a evolucao histérica do mandamus:

Da evolugdo do texto constitucional desde a sua instituicdo em 1934, até o presente,
apos mais de cinqlienta anos de intensa discussdo da doutrina e jurisprudéncia,
cristalizaram-se certos elementos essenciais, que vieram desde o inicio e se
mantiveram inflexiveis, tais como: a) a protecéo do direito liquido; b) a agdo contra
ilegalidade ou abuso de poder de qualquer autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico; e c) a exclusdo dos casos
amparados por habeas corpus e habeas data.

[...]

Clarearam-se: @) do lado do impetrante, os caracteres do direito subjetivo, que ensgja
o pedido de seguranca, uma vez que deve revestir-se de certeza e liquidez; b) do lado
do coator, a violagdo ha de situar-se entre a ilegalidade e o abuso de poder. Ademais,
pode ser qualquer autoridade piblica, inclusive judiciaria.

O tema estd, atualmente, na declaracé@o de direitos individuais e coletivos, art. 5°,
LXIX eLXX, do texto constitucional, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante alei, sem distingdo de qual quer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, aliberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
LXIX — conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso do poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuictes do Poder Publico;

LXX — o0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
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a) partido politico com representacéo no Congresso Naciond;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo |egalmente constituida e em
funcionamento ha, pelo menos, um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados.

Com o advento destes artigos, ficou claro que o mandado de seguranga ndo mais se
restringe ao direito individual, mas que se estendeu a abrigar também o direito coletivo,

ampliando os limites e tornando mais acessivel o valioso instrumento.

2.2 CONCEITO EO OBJETO DO MANDADO DE SEGURANCA

Degjama de Campos (1993, p.87) afirma, sobre a origem da expressdo, que
“Mandado vem do latim mandatum ou mandatus, que significa ordem ou determinacdo, e
Seguranca tem o sentido de estado em que se encontra seu perigo, sem dano ou incerteza’.

Nessa esteira, observando o art. 5° LXIX e LXX, da Constituicdo de 1988,
percebe-se facilmente que o campo de aplicabilidade do mandado de seguranca é determinado
por exclusdo, pois somente serd aplicado para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data.

Portanto, 0 mandamus é medida assecuratdria de direitos liquidos e certos que ndo
ensgjan o de locomogdo e o de conhecimento e retificacdo de informagdes, de natureza
processual constitucional, destinada a salvaguardar o interesse do particular face aos atos
0missivos ou comissivos da administracdo, toda vez que tais atos violem, ou ameacem violar, o
direito do impetrante.

Quanto a0 seu objeto, 0 mandado de seguranca se destina a proteger todos os
direitos liquidos e certos, e ndo apenas os direitos constitucionais.

Nesse sentido, Castro Nunes (1980, p.47) leciona:

Se a autoridade estorva o exercicio de um direito, ainda que ndo 0 negue, ou se
desconhece ou nega de recusar-lhe um complemento de que dependa o exercicio dele,
0 gue se examina, em qualquer hipGtese, € 0 ato de autoridade, para remover o
obstaculo erestituir o direito, ou paraforgar a administragdo a praticar o ato recusado,
assegurando o direito envolvido nessa recusa

A verdade é que esse ingtituto pode ser aplicado, por conseqiéncia, em duas
situacOes. quando a autoridade pratica ato que ndo poderia realizar, prejudicando direito
liquido e certo do impetrante; ou se esta mesma autoridade ndo faz o que deveria fazer,
prejudicando, da mesma forma, o impetrante.

Ja quanto a0 momento da impetracéo, duas, também, sd0 as espécies de writ: 0

mandado de seguranca repressivo ou corretivo e o mandado de seguranca preventivo.
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No primeiro caso, a autoridade ja praticou o ato lesivo, fazendo ou deixando de
fazer alguma coisa. Tomando como exemplo o caso anterior, imagine-se que a autoridade
tenha se negado a emitir a certidéo requerida. E garantia constitucional o pedido de certiddes,
as quais visem a esclarecer situacOes de fato ou de direito que sggam do interesse do
impetrante. Nesse caso, 0 mandado de seguranca tera por objeto fazer com que cesse a
imotivada recusa da autoridade e que esta forneca o documento solicitado. Resta claro que,
neste caso, o remédio constitucional busca corrigir algo que ja aconteceu.

Por outro lado, 0 mandado de seguranca preventivo é aguele que resguarda o
direito liquido e certo do impetrante antes que a autoridade pratique a agdo ou omissdo que o

violara. Este, entretanto, sera comentado em capitulo proprio, no decorrer deste estudo.

2.3NATUREZA JURIDICA DO DIREITO LIQUIDO E CERTO

Apesar de ser um tema ha muito debatido, o conceito de direito liquido e certo
ainda causa sérias discussdes. Na maioria das vezes, pode-se entender como direito liquido e
certo o que parece muito claro, muito palmar, no entendimento do juiz.

Lucia Valle Figueiredo (2000, p.16), fazendo mencéo ao comentado pelo Ministro
do Superior Tribunal de Justica, Carlos Velloso, acentua que o conceito deve ser extraido do
problema factual, ou sgja, os fatos tém de ser incontroversos. Se os fatos forem incontroversos,
o direito sera sempre certo.

José da Silva Pacheco (1990, p.164) assegura sua opinido quanto a determinagédo
do direito liquido e certo:

Liquidos sdo os direitos quando a sua existéncia é atestada sem incertezas ou sem
dividas, quando o paciente mostra que a sua posi¢ao legal € evidente, sem precisar,
para 0 mostrar, de diligéncias e delongas probatérias [...], direito certo e liquido é
aquele que ndo desperta davidas, que estaisento de obscuridades, que ndo precisa ser
declarado com o exame de provas e dilacdes, que € de s mesmo, concludente e
iNCONCUSSO.

Todo direito € liquido e certo; o que nem sempre se pode é provar, desde logo, a
certeza e aliquidez, sobretudo quando decorre de um fato que exige prova mais substancial.

Houve época em gue se considerava direito liquido e certo todo direito evidente, a
salvo de qualquer impugnacao, pois que a propria norma em que se fundasse estaria extreme
de qualquer duvida. Modernamente, a solucéo correta é a que faz residir o caréter de direito
liquido e certo na vontade normativa e na suainterpretacao.

Duas sé0 as correntes que determinam o carater do direito liquido e certo. Uma

peguena parte dos doutrinadores insiste, ainda, que o direito liquido e certo ndo é condicéo da
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acao, mas, sim, pressuposto processual. Todavia, a grande maioria entende que o direito
liquido e certo no mandado de seguranca aparece iniciamente como condicdo da acédo.
Funciona como requisito de admissibilidade para sua aceitacao.

O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Adhemar Ferreira Maciel (1992, p.17),
adota a seguinte posi ¢éo:

Dentro da melhor corrente doutrinaria e jurisprudencial, o direito liquido e certo é
condi¢do da agdo do mandado de seguranca. Nada tem com o mérito. Quem ndo
provacom ainicia o que diz ndo tem direito liquido e certo. Deve ser, entéo, julgado
carecedor da agdo de seguranca.

Inexistindo direito liquido e certo, ter-se-80 como ocorréncias imediatas a inépcia
dainicial e aextingdo do remédio constitucional, conforme estipula o art. 8° da Lei 1.533/51,
no qual o texto determina ao juiz, desde logo, a extingdo da agdo quando ausentes seus
pressupostos ensejadores.

Oportuno mencionar que a extingdo do mandamus, por ndo ter sido apreciado o
mérito da lide, ndo impede o impetrante de propor acdo ordinéria pleiteando seu direito, bem
como de renovar o proprio mandado de seguranca. Tal previsdo vem estampada claramente

nos art. 15 e 16 daLea 1533/51, in verbis:

Art. 15. A decisdo do mandado de seguranca ndo impedird que o requerente, por acao
prépriapleiteie os seus direitos e 0s respectivos efeitos patrimoniais.

Art. 16. O pedido de mandado de seguranca podera ser renovado se a decisdo
denegatdria ndo |he houver apreciado o mérito.

Também o Supremo Tribuna Federa ja pacificou ta matériaz Simula 304.
“Decisdo denegatéria de mandado de seguranca, ndo fazendo coisa julgada contra o
impetrante, ndo impede 0 uso de agdo propria’.

Assim sendo, por ser questdo puramente processual, a auséncia de direito liquido e

certo conduz a caréncia da agao.

2.4 CABIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA TRIBUTARIA

O cabimento do mandado de seguranca em matéria tributaria, com o escopo de
impugnar ilegalidades ou abusos na atividade administrativa de tributac&o, esta hoje pacificado
perante nossos tribunais.

Sendo os fatos incontroversos, ou seja, ndo sendo necess&ria a producdo de prova
no contraditério comum, é cabivel 0 mandado de seguranca para impugnar lancamento

tributario, mesmo que este ainda nédo tenha sido realizado.
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Houve época em que a propria lei excluia o uso do writ nas questdes referentes a
tributacéo, ndo sendo possivel sua utilizacdo para atacar a exigéncia do tributo. O art. 320, do
antigo CPC de 1973, vedava 0 uso do mandado de seguranca contra a exigéncia do tributo,
sendo ele admitido somente contra “ sangdes politicas’.

Entretanto, qualquer duvida que ainda restasse sobre o tema foi espancada pelo art.
151, 1V, do Cddigo Tributério Nacional, o qual determinou que o crédito tributario poderia ser
suspenso por “medida liminar em mandado de seguranca’. A propria jurisprudéncia do STF e
STJ étranquila a esse respeito.

O STJ, inclusive, pacificou divergéncia durante anos percebida nos julgamentos
dos tribunais, através da simula 213, que determina, in verbis: “O mandado de seguranca
constitui acdo adequada para a declaracéo do direito a compensacao tributéria’.

Para Degjalma de Campos (1993, p.87), 0 mandado de seguranca “representa o meio
adequado para o contribuinte proteger direito liquido e certo, insurgindo-se, assim, contra atos
ilegais praticados com abuso de poder por autoridades fiscais’.

Em seu livro, Hugo de Brito Machado (2003, p.13-14) analisa a possibilidade da
impetracdo do mandado de seguranga no campo da tributacéo:

Em sintese, 0 mandado de seguranca € um excelente instrumento que nossa ordem
juridica coloca a disposicdo do contribuinte para o controle da validade juridica da
tributacdo. N&o apenas para o controle da legalidade e da constitucionalidade da
exigéncia do tributo, mas também do langcamento tributario em todas as suas fases e
ainda de todo e qualquer ato praticado por autoridade da Administracéo Tributaria.
Desde que o direito a ser defendido sgja liquido e certo, é cabivel o mandado de
seguranga contra ato desprovido de validade juridica, praticado por qualquer
autoridade da Administragdo Tributaria, de qualquer dos niveis governamentais.

Deste modo, ndo resta qualquer duvida sobre a possibilidade da utilizagdo do
remédio constitucional para a impugnacdo de crédito tributario, desde que respeitada a

presenca de direito liquido e certo.

2.5 DO DIREITO LIQUIDO E CERTO

Conforme ja mencionado anteriormente, ndo € possivel que se impetre 0 mandado
de seguranca sem a liquidez e a certeza do direito lesado ou ameagado por ato de autoridade.
Entretanto, no mandamus, dentro do contexto tributario, o entendimento do que é direito
liquido e certo deveravariar apartir da distincéo entre a questéo de fato e a questéo de direito.

N&o ha como se afirmar que direito liquido e certo é aquele direito indiscutivel,
incontestavel. Tal tipo de direito sequer existe, visto que a norma juridica se expressa com

palavras, as quais sdo, na sua grande maioria, plurissignificativas. Pode-se observar a distingcdo
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do direito liquido e certo, apontando a diferenca entre a impetracéo contra questdo de direito e
aquela contra questdo de fato.

Para saber 0 que é direito liquido e certo, como requisito para o cabimento do
mandado de segurancga, deve-se partir da distingdo entre questdo de fato e questdo de direito.
Na primeira, a divergéncia gira em torno da existéncia, ou inexisténcia, ou modo de ser, de
determinado fato, e a solugdo ha de resultar do cuidadoso exame da prova. Na segunda, a
divergéncia reside na interpretacéo da lei, ou na conformidade da lei com a Constituicéo, e a
solucéo depende apenas do conhecimento juridico. Isto posto, pode-se afirmar que um direito é
liquido e certo quando o exame da sua assisténcia ndo suscita questdes de fato, mas apenas
questdes de direito.

O tributo pode ser indevido, porque sua cobranca esta feita em desacordo com a
lel, ou porque a lei que o instituiu, ou aumentou, contraria a Constituicdo. Nestes casos, 0
mandado de seguranca € cabivel, posto que as questdes a serem deslindadas sGo apenas
questdes de direito. Mas o tributo também pode ser indevido, porque a sua hipdtese de
incidéncia ndo se realizou. Os fatos ocorridos, que o Fisco pretende tributar, ndo configuram o
fato tributével. Nesse caso, estard sendo colocada uma questéo de fato e, a menos gue exista
prova pré-constituida capaz de afastar do processo essa questdo, ndo serd viavel o seu deslinde
no mandado de seguranca. Portanto, duas sdo as questfes que poderdo ser aventadas, o que
possibilita a referéncia a uma questdo de fato ou de direito.

Da mesma forma, o direito liquido e certo poderaincidir duas vezes, em duas fases
distintas do mandado de seguranca. Como j& descrito iniciamente, ele aparece como condi¢do
da acéo, sendo requisito de admissibilidade para a aceitagdo do writ.

O problema surge justamente em definir como vai aparecer o direito liquido e certo
no final do mandado de seguranca. Explicando, Lucia Valle Figueiredo diz que (2000, p.17)
existem dois momentos processuais diferentes. No primeiro, hd a existénciado direito liquido e
certo no inicio do mandado de seguranca como condic¢éo da acdo. No segundo, apos toda a
cognicdo, € possivel a ocorréncia de duas hipdteses. Numa primeira, podera o magistrado
decidir pela inexisténcia dagquela plausibilidade que parecera presente no inicio da agdo, o que
levaria & extingdo sem o julgamento de mérito. Ou ainda, podera entender o juiz que aquela
hipétese descrita na inicial ndo leva necessariamente aquela conclusdo. Neste caso ha o
julgamento, ndo podendo o impetrante vir a ser beneficiado pela concessdo da ordem. Tal fato
ocorre quando os fatos, apresentados iniciamente, e que ao juiz pareciam extremamente
plausiveis e, com as provas presentes nos autos, sdo aferidos como inexistentes.
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3 O MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO NO DIREITO TRIBUTARIO

3.1 O MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO

O mandado de seguranca preventivo resguarda o direito liquido e certo do
impetrante antes que a autoridade pratique a agdo ou a omissao que o violara.

O Professor Celso Agricola Barbi (1993, p.91) faz pertinente explanacdo sobre o
mandado de seguranca, quando ensina que “a determinagdo do objeto do mandado de
seguranca deve partir de um duplo ponto de vista: de um lado, coloca-se o direito ameacado ou
lesado, e do outro, 0 ato ameagador ou lesivo”.

Neste aspecto, 0 mandamus preventivo se coloca justamente contra a presenca do
ato ameagador ou lesivo por parte da autoridade coatora.

O mandado de seguranca preventivo esta previsto naLei 1.533/51, onde consta, em
seu art. 1°, a protegdo do direito liquido e certo “quando alguém sofrer violacdo ou houver
justo receio de sofré-la por parte de autoridade” .

Entretanto, em seu inicio, houve quem aventasse dividas quanto a possibilidade de
uma lei ordindria ampliar os limites da Constituicdo, que, naguele momento, ndo fazia
referéncia atal instituto, ja que tal interpretacdo deveria ser restrita. Dentre outros argumentos,
alegava-se que, enquanto ndo houvesse lesdo, ndo caberia 0 mandado de seguranca.

A Associacao dos Magistrados Brasileiros, na época, entendia que o0 que se deveria
proteger era a violagdo do direito liquido e certo, ou sgja, 0 ato concreto de ilegalidade
manifesta ou de abuso de poder inequivoco, e ndo fato potencial. A simples ameaca néo
poderia ser aparada pelo mandado de seguranca, pois, na maioria das vezes, poderia estar
amparada apenas na apreciacdo subjetiva do interessado.

Ta matéria, entretanto, restou totalmente vencida, ndo exigindo maior espago neste
trabalho. Os textos dos dois dispositivos constitucionais posteriores ja trataram da hip6tese de
cabimento contra ameaca, pois 0 simples ato de ameacar jA € lesionar direito
constituciona mente garantido.

A Magna Carta de 1988 garante 0 amplo acesso ao Judiciario em caso de lesdo ou
ameagca ao direito, previsto no art. 5°, inciso XXXV que impde, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lel, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]
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XXXV — alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judici&rio lesdo ou ameaca a
direito.

Lucia Vale Figueiredo, citada por Eduardo Arruda Alvim (1998, p. 34-35),
confirma que, mesmo que a norma constitucional ndo abrigasse a apreciacdo pelo Poder
Judiciério de ameaca a direito, ndo se poderia dizer que tal protecdo inexistisse, “ja que, pela
propria natureza do mandado de seguranca, implicita estaria a possibilidade de sua
interposicdo, quer nas hipGteses de ameaca aos direitos garantidos constitucional ou
legalmente, quer naviolagdo destes’.

A impossibilidade da impetracdo preventiva do mandado de seguranca afrontaria o
objetivo principal da sua existéncia, que € o de resguardar direito liquido e certo do impetrante.
Seria completamente contraditério ter que aguardar o ato da autoridade coatora, para que sO
entdo pudesse o prejudicado ter que recorrer a0 Poder Judici&rio, quando, através da
impetracdo preventiva, poderia evitar que este ato se realizasse, causando muito menos
problemas para o prejudicado e evitando um conflito que, certamente, no futuro precisaria de
reparos.

Neste mesmo entendimento, segue Hugo de Brito Machado (2003, p. 227):

Vé-sg, pois, que a garantia do mandado de seguranca, tal como a do habeas corpus,
presta-se ndo apenas para as situagdes em que alguém sofre, mas também para
aquelas situacbes em que alguém esta ameacado de sofrer lesdo a seu direito. De
resto, seria injustificavel, sob todos os aspectos, restringir 0 cabimento dessas
garantias congtitucionais aos casos de lesdo consumada aos direitos individuais,
guando a maior virtude das mesmas reside, induvidosamente, na possibilidade de
evitar tais lesbes.

O mesmo autor traz em sua obra a ementa do acorddo do mandado de seguranca n®
77983-SP, do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, no qual é relatora a Juiza Annamaria

Pimentel, e que confirma essa interpretacéo.

O mandado de seguranga preventivo, junto com as cautelares, € 0 mais eficaz
instrumento de distribuicdo de justica, posto que prevenir € melhor que reparar,
proteger € melhor que recompor. Nenhuma lesdo é completamente reparada ou
recomposta. — E ilegal o provimento que extingue Mandado de Seguranca preventivo
a mingua de ato coator, pois a decisdo que poderia ser tomada dirigir-se-ia ao
impedimento da efetivagdo de atos acoimados de ilegitimos, prestes a ocorrer.
Caracterizado o periculum in mora, porquanto em ndo satisfazendo a imposicéo, a
postulante se oferece como inadimplente, ficando sujeita as sangdes dai decorrentes.
Seguranca concedida, para o fim de assegurar o regular processamento do writ
aforado em primeiro grau (MACHADO, 2003, p. 227).

Sendo assim, ndo € licito ao aplicador da norma desconhecer que prevenir € muito

melhor que reparar, até porque nenhumalesdo €, de fato, realmente recomposta.
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3.20JUSTO RECEIO

A figura preventiva do mandado de seguranca requer um justo receio. O préprio
art. 1°, daLe 1.533/51, em sua parte final, faz mengdo expressa ao termo, sendo ele requisito
essencial para a existéncia do mandado de seguranca preventivo.

O justo receio, a que se refere a lei, deve ser entendido como ameaca objetiva e
atual, devendo ela existir ja no momento da impetracdo, ndo sendo suficiente o simples receio
do autor. Consiste em um temor justificado, embasado em dados objetivos.

Neste mesmo diapasdo, segue José da Silva Pacheco (1990, p.110-111): “O justo
receio a que se refere alel deve ser entendido como ameaca objetiva e atual, isto € que exista,
efetivamente, no momento da impetracdo, ndo sendo suficiente que tenha existido ou que o
impetrante intimamente a pressinta’.

Costuma-se confundir a expressao ‘justo receio’, utilizada no fim do art. 1°, da Lei
1.533/51, com o sentido da palavra ‘ameaca’. Na realidade, o que deve ser determinado no
mandado de seguranca preventivo é a ameaca, € ndo 0 receio, que € somente o reflexo dela. A
ameaca deverd ser justificada de tal modo que dé causa ao justo receio.

Conforme Lucia Vale Figueiredo (2000, p.81-82), para que o mandado de
seguranca preventivo seja aceito, deve ficar perfeitamente caracterizado o justo receio, “tem de
ser concreto, palpavel, aferivel pelo juiz, e aferivel de plano, com a inicial. Portanto, o justo
receio ndo pode ser mera alegagcdo de que esta o jurisdicionado por sofrer constrangimento
considerado ilegal”.

Conforme 0 exposto, 0 justo receio serve como requisito para a aceitagdo do
mandamus, e a sua caracterizacdo € facilmente demonstrada. O justo receio fica demonstrado
guando o ato contra 0 qual o impetrante vem reclamar devera efetivamente vir a existir,
restando comprovado pelos indicios existentes ou pela prépria legislagdo, conforme ocorre

principalmente na seara tributéria, onde existe a responsabilidade funcional.

3.3 0 MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO NO AMBITO TRIBUTARIO

Em matéria tributéria, a impetracéo preventiva se justifica quando consumado o
fato sobre o qual deve incidir a lei questionada. Ou ainda, basta que tal situacdo estgja
acontecendo, ou sgja, que estggam concretizados fatos, dos quais, logicamente, decorra o fato
gerador do direito cujalesdo é temida.
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Também é muito utilizado como forma de ver declarado o direito a compensacéo
de créditos tributarios (tema que sera estudado em topico futuro nesta obra). O Instituto
Brasileiro de Plangjamento Tributario, através de pesguisa realizada nos principais Tribunais
nacionais em 2004 (dois mil e quatro), estima que, em noventa por cento dos casos em que 0
Judicidrio é acionado para, através de sentenca, declarar um direito a compensacdo, O
instrumento utilizado é o mandado de seguranca preventivo.

No que diz respeito a introducéo do tema proposto, Hugo de Brito Machado (2003,
p.227) apresenta 0s motivos que justificam o ingresso do remédio constitucional :

Se o0 impetrante afirma ser a cobranca do tributo ilegal, ou, sendo legal, ser alel em
gue se funda tal cobranca violadora da Constituicdo, ndo existe razdo |égica, nem
juridica, que recomende aguardar-se o inicio da agdo fiscal. Mesmo ainda que se
aguarde o lancamento. E muito menos ainda que se aguarde a cobranga do tributo,
para que possa 0 Poder Judiciario manifestar-se sobre a alegada ilegalidade, ou
inconstitucionalidade.

Isto ocorre em virtude da atividade administrativa de lancamento ser vinculada e
obrigatdria sob pena de responsabilidade funcional, conforme o art. 142 do Codigo Tributério
Nacional. Nesse ponto, Hugo de Brito Machado (2004, p.169-170) comenta:

Tomando conhecimento do fato gerador da obrigagdo tributéria principal, ou do
descumprimento de uma obrigacéo tributaria acessdria, que a este equivale porque faz
nascer também uma obrigacdo tributéria principal, no que concerne a penalidade
pecuniaria respectiva, a autoridade administrativa tem o dever indeclindavel de
proceder ao lancamento tributério. O Estado, como sujeito ativo da obrigacéo
tributéria, tem um direito ao tributo, expresso no direito potestativo de criar o crédito
tributério, fazendo o lancamento. A posi¢éo do Estado ndo se confunde com a posi¢éo
da autoridade administrativa. O Estado tem um direito, a autoridade tem um dever.

O préprio STJja se manifestou nesse sentido:

PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO EM
MATERIA TRIBUTARIA. A lei instituidora de tributo que o contribuinte considere
inexigivel constitui ameaca suficiente para a impetragdo de MANDADO de
SEGURANCA PREVENTIVO, na medida em que deve ser obrigatoriamente
aplicada pela autoridade fazendaria (CTN, artigo 142, parégrafo Unico) (RESP
105250/CE, 2% turma, Ministro Relator Francisco Pecanha Martins, DJU 14/02/2000,
p. 203).

A impetracdo preventiva vem justamente evitar que, configurada a situagéo de fato,
0 Fisco passe a requerer 0 pagamento de um tributo que o impetrante entenda ser indevido, por
sua cobranca estar sendo feita em desacordo com a lei, ou porque a lel que o instituiu, ou
aumentou, contraria a Constitui¢ao.

Com muita propriedade, pondera Eduardo Arruda Alvim (1998, p.144) ao afirmar
ser imperativo realizar a distingdo entre o fato gerador simples, que é um fato isolado, Unico ou
singelo, e o complexo, que é um conjunto de fatos. No que se refere ao Ultimo, somente a

ocorréncia de algum fato, ainda que o fato gerador n&o se tenha aperfeicoado, € suficiente para
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justificar o justo receio por parte do impetrante, sendo perfeitamente possivel a impetracéo
preventiva.

Em se tratando de um fato gerador complexo, como tal entendido aquele que é
integrado por um conjunto de fatos que se sucedem, basta que se tenha o0 mesmo iniciado.
Porém, mesmo quando se trate de um fato gerador classificado pela doutrina do Direito
Tributério como simples, tem-se de considerar a ocorréncia de certos atos preparatorios que
configurem, pela sua importancia, ndo se poder mais pensar que se trata de simples cogitacéo.
Como exemplo, pode ser mencionado o imposto de importagdo, no qual ndo se ha de exigir a
entrada da mercadoria no territério nacional para ser possivel o ingresso do mandado de
seguranca preventivo. Basta que tenham sido praticados atos que tornam a importagdo de
mercadoria um fato, e ndo simples cogitagdo, como a concretizacdo de um contrato com
exportador estrangeiro. A préticadetal ato, por si sO, pode ser considerada suficiente, visto que
0 impetrante ndo mais podera desistir sem sofrer graves prejuizos.

No Superior Tribunal de Justica, as duas Turmas tém decidido no mesmo sentido:

Lei Estadual 6.374/89 — Decreto 30.356/89 — Simula 266/STF. Em matéria tributéria,
0 justo receio do contribuinte reside na atividade de langcamento, imposicdo de
penalidades e cobrangas, vinculadas e obrigatdrias a consequente legislacdo de
regéncia, diante de um fato tributével. Dai a viabilidade do Mandado de Seguranca
preventivo, na acatifa do direito subjetivo da acdo pelo surgimento de situacéo
ensgjadora do ato considerado ilegal (RESP 80.578-SP, STJ, 12 Turma, Relator
Ministro Milton Luiz Pereira, DJU de 20/05/1996, p. 16.677).

Mandado de Seguranca preventivo. Cabimento. Ameaca concreta ao Direito do
contribuinte. Tratando-se de pedido de caréter preventivo e ndo contra lei em tese,
havendo justo receio de ameaca concreta, tem cabimento o mandado de seguranca
(RESP 208.901-PE, STJ, 22 Turma, Relator Ministro H8io Mosimann, DJU de
01/07/1999, p. 169).

Todavia, este entendimento por parte dos Tribunais é recente, sendo varias as
decisbes hodiernas em sentido oposto. Caminha-se, entretanto, no sentido da uniformizacéo
das decisoes.

Diversos autores citados por Hugo de Brito Machado colocavam diversas
restricoes aimposi¢cao do mandado de seguranca preventivo na éreatributaria. O mestre Castro
Nunes, por exemplo, sequer admitia o remédio constitucional em matéria de impostos. Ja
outros, como Alfredo Buzaid, reproduzindo a doutrina de Caio Té&cito, afirmaram ndo ser
suficiente o temor ou justo receio de que a autoridade exorbite de seus poderes, sendo
necessario, para que este receio se tornasse justo, que a autoridade tenha manifestado,
objetivamente, por meio de atos preparatorios ou de indicios razoaveis, a tendéncia de praticar
atos ou omitir-se a fazé-los, de tal forma que, a consumar-se este propésito, a lesdo do direito
Se tornasse efetiva.
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Sérgio Sahione Fadel, mais um dos citados por Hugo de Brito Machado, assevera
que a ameaca ha de ser fundada, atual e individual, ou sgja, lastreada em fatos concretos, e ndo
em simples suspeitas, e o 6nus da prova é, no caso, do requerente da medida. Por fim, Celso
Ribeiro Bastos também afirma que a ameaga, capaz de ensgjar 0 mandado de seguranca
preventivo, h4 de decorrer de indicios objetivos da existéncia de lesdo iminente, na
configuragéo de indicios que torne certa ou, bastante provavel, a pendéncia da pratica do ato
impugnado. Para o autor, ao se abandonar tal requisito, estar-se-4 admitindo a possibilidade da
utilizacdo do mandado de seguranca contra lei em tese. Editada esta, todo aquele que se
considerasse ameacado da sua futura aplicacdo poderia comparecer a juizo (MACHADO,
2003, p. 227-228).

O entendimento desses autores citados ndo pode prosperar, principalmente em
razéo da responsabilidade funcional ja anteriormente mencionada. Em matéria tributéaria, o
Fisco é obrigado, ocorrendo o fato gerador da obrigacdo tributéria, a realizar o lancamento, o
que, por si SO, ja acarreta prejuizo a direito liquido e certo do impetrante se este entende ser a
sua cobranca realizada por lei indevida ou que contrarie a Constituicdo. O justo receio €
demonstrado através de todos os notoérios problemas, para que o contribuinte venha a ser
ressarcido daguele valor pago ilegalmente caso ingresse com acdo ordinéria de repeticéo de
indébito. A demora e a dificuldade de restituicéo, por St mesmas, ja caracterizam a ameaga e 0
justo receio existentes.

Além disso, ter que esperar que o Fisco tome qualquer atitude para s6 entdo poder
questionar uma lei que o contribuinte julgue ser inconstitucional é sofrer restri¢do ao principio
constitucional do amplo acesso ao Poder Judiciario, pois 0 mandado de seguranca tem como
seu principal objetivo resguardar direito liquido e certo do impetrante.

N&o cabe, desta forma, contrariando o que dizem Sérgio Sashione Fadel e Celso
Ribeiro Bastos, ter que esperar que se concretize o fato para sO entdo ingressar com 0
mandamus preventivo, pois a ameaga ja esta caracterizada pel o risco que tem o contribuinte de
sofrer uma acdo fiscal ou entdo ter que pagar por um tributo que entenda ser ilegal, para s6

entdo discutir a questdo de direito.
3.4 DA IMPETRACAO CONTRA NORMA DE EFEITO CONCRETO
Quando se tratar de lel no sentido forma e material, pode-se afirmar que, em

principio, ela ndo pode ser objeto de agdo alguma, salvo a excecdo de acdo direta, prevista na

Constituicdo. Entretanto, existem leis, no sentido formal e material, que contém dispositivos
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que as tornam executaveis e violam direitos sem necessidade de qualquer ato posterior. S&o
chamadas lei's auto-executaveis, auto-aplicaveis ou normas de efeito concreto.

Diante de leis auto-aplicaveis, decretos e leis de efeitos concretos, a proibicdo de
impetrar-se mandado de seguranca contra lei em tese € atenuada. Tais leis sd0 consideradas
verdadeiros atos administrativos travestidos de lei (ALVIM, 1998, p. 146).

O sujeito passivo, ao adotar comportamento gque entende ser o correto, mas que se
confronta frontalmente com o entendimento da autoridade administrativa, corre o risco de
sofrer uma futura agdo fiscal ou até mesmo uma ulterior acdo penal. Neste caso, devera
ingressar com o writ antes de acontecido o fato gerador.

Na hipétese de mandado de seguranca contra lei de efeitos concretos, impugna-se,
isto sim, 0 ato administrativo veiculado, gque, travestido sob sua roupagem, néo se reveste de
cardter de generalidade e abstracdo que caracteriza a norma, sendo, por isso, de efeitos
concretos, ou sgja, somente para 0 caso ou casos especificado(s) nalel.

No mandado de seguranca impetrado contra lei auto-executavel, impugna-se sua
aplicacdo concretamente, 0 que ndo impede, porém, que outros, que possam Vir a ser atingidos,
tenham necessidade de utilizar o remédio constitucional .

Adverte Celso Agricola Barbi (1993, p.121) que, em qualquer caso, sgja lei
exclusivamente formal, sgja lei de contelido material, a decisdo ndo podera nunca ter alcance
de anular, aniquilar alei, mas sim valera somente entre as partes daquela acéo.

Um exemplo classico de impetragdo de mandado de seguranca contra lei de efeitos
concretos seria 0 caso de uma lel ou decreto expropriatério que contenha aguma
irregularidade. Podera o lesado, neste caso, alegando a ilegalidade da decretacdo, impetrar o
writ visando aimpedir a expropriacdo de seu imével.

O STJ por diversas vezes ja se manifestou sobre tal matéria. O Ministro Hélio
Mosimann, utilizando as palavras do também Ministro Milton Luiz Pereira, ao dar seu voto em

um processo, prolatou:

A lei forma pode, em sentido material, ter efeitos concretos, evidenciando ameaca
concreta a direito do contribuinte, em criando situagdo de ameaga. Nessa hip6tese, o
pedido ndo tem indole normativa ou declaratéria. O justo receio decorre da
potencialidade dos efeitos da lei, que ndo pode ser ignorada ou descumprida pelo
agente fiscal que impde a exacdo (RESP 208.901/PE, 22 Turma, Relator Ministro
Hélio Mosimann, DJU de 01/07/1999, p. 169).

Portanto, demonstra ser perfeitamente cabivel a impetracdo de mandado de
seguranca preventivo contra norma de efeito concreto, pois, devido a0 seu cardter de
autoaplicabilidade, o justo receio do impetrante fica evidente, uma vez que ndo ha outra forma

de impedir 0 ato que aquelalel determinar.
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3.5 A DECLARACAO DO DIREITO A COMPENSACAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS

A compensacdo de crédito tributario sempre esteve prevista no art. 170 do Cédigo
Tributario Nacional, porém era muito pouco utilizada, em face da inexisténcia de uma lei
ordinéria que aregulasse, ou mesmo por absoluto desinteresse da Administracéo.

Com o advento da Lei n° 8.383/91, que, em seu artigo 66, tratou da compensacéo
de tributos pagos indevidamente, tal artificio passou a despertar grande interesse por parte dos
contribuintes, principamente pela demora para o recebimento destes mesmos valores atraves
da acdo ordinéria de repeticdo de indébito.

Determinaalei 8.383/91, in verbis:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuicfes
federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante
de reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo de decisdo condenatdria, o contribuinte
poderd efetuar a compensagd0 desse valor no recolhimento de importancia
correspondente a periodos subsegiientes.

§ 1°. A compensacao sO poderd ser efetuada entre tributos, contribuicdes e receitas da
mesma espécie.

§ 2°. E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituiczo.

§ 3% A compensacdo ou restituicdo serd efetuada pelo valor do tributo ou
contribuicdo ou receita, corrigido monetariamente com base navariacdo da UFIR.

§ 4° As Secretarias da Receita Federal e do Patrimbénio da Unido, e o Instituto
Nacional do Seguro Socia — INSS expedirdo as instrugdes necess@rias ao
cumprimento do disposto neste artigo.

N&o obstante, logo depois do surgimento da lei supracitada, diversas foram as
restricoes estabelecidas através de norma infraegal pelas autoridades da Administracéo
Tributéria. A Lei n°® 9.430/96, por exemplo, estabeleceu o procedimento a ser adotado na
contabilidade publica para registrar a compensacdo. Nesta mesma norma, ficou previsto que a
autoridade publica deveria autorizar a compensacao a requerimento do contribuinte (art. 74).
Por falta de interesse e até mesmo por jogo politico, diversos processos demoravam até um ano
para que o contribuinte pudesse ter autorizado alguns pedidos de compensacdo. Em diversos
casos, foi necessario o ingresso de outro mandado de seguranca para que fosse obtida a
autorizacdo pretendida. S6 com o surgimento da Medida Provisoria 66/02, atuamente Lel
10.637/02, ficou determinado que, em se tratando de tributos federais, o contribuinte podera
compensar 0s valores pagos de maneira indevida, diretamente, sem a necessidade de
autorizacdo por parte do Fisco, ao qual somente caberd verificar a veracidade dos documentos
e valores apresentados.

Estes obstéculos fizeram com que o sujeito passivo procurasse o Judicidrio parater
garantido o seu direito a compensacdo dos val ores pagos indevidamente a titulo de tributo, pois
claramente estava presente o justo receio do contribuinte em ndo ter homologado o langcamento
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que viesse a fazer. A administracdo poderia até mesmo interpretar a atitude do contribuinte
como uma infracdo, intentando acdo fiscal contra ele. Passaria, ainda, a consideré-1o em débito,
recusando o fornecimento de certidéo negativa.

O tipo de agdo escolhida, nestes casos, quase sempre € o mandado de seguranca
preventivo, por ndo acarretar despesas para 0 autor no caso de derrota ao fina do processo,
bem como por sua celeridade. Como ja dito anteriormente, pesquisas revelam gue noventa por
cento das acdes em que se requer a declaracdo a compensacdo de crédito tributério sdo
realizadas através do mandado de seguranca preventivo. Ocorre que alguns juizes insistiam em
denegar a seguranca pleiteada, alegando que, para a utilizacdo do mandado de seguranca, como
forma de requerer a compensacao, deveriam existir créditos liquidos e certos, vencidos ou
vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Pablica.

Assim, o titular do crédito estaria, em principio, obrigado a comprovar essa
titularidade, bem como aliquidez e certeza de seu crédito.

Tal tese se mostrou infundada, por esses magistrados confundirem a compensacéo
a gue se reporta o artigo 170 do Cédigo Tributario Nacional com aquela prevista no artigo 66
dalLei n°8.383/91.

Enguanto o Cédigo cuida de compensagéo de créditos tributérios, com crédito de
qualquer natureza, desde que liquidos e certos, a compensacao autorizada nalLe n° 8.383/91 é
apenas de créditos do contribuinte contra a Fazenda Publica, decorrentes do pagamento
indevido de tributos federais, com tributos da mesma espécie, relativos a periodos
subsequientes. Cumpre ressaltar, todavia, que ja ndo existe a restricdo da compensacdo a
mesma especie tributaria. Hoje é possivel a compensagéo com qualquer tributo administrativo
pela Secretaria da Receita Federal.

O objeto de compensacdo é um futuro crédito tributario, ainda ndo constituido, e
um crédito que o sujeito passivo da relacdo tributéria tem perante a Fazenda Publica, em
virtude de um pagamento indevido de um tributo. N&o exige a lei que este crédito sgja liquido
e certo. Nesta ultima hipétese, a lei faz referéncia especialmente aos casos de lancamento por
homologagéo, vez que a compensacdo deve ser praticada diretamente pelo contribuinte, e ndo
pela administraco.

Quanto a diferenca entre as espécies de compensacdo, Hugo de Brito Machado
(2003, p.256) leciona:

A compensacéo a que alude o art. 170 do Codigo Tributério Nacional pressuple a
existéncia de crédito tributério. Pressupde, em outras palavras, lancamento ja
consumado. Ja a compensacdo a que alude o art. 66 da Lei n° 8.383/91, diversamente,
pressupde tributo futuro, cujo lancamento ainda n&o foi feito, e cujo fato gerador pode
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até nem ter ainda ocorrido. Para a compreensdo da diferenca entre uma situagdo e
outra é de grande importancia o lancamento tributério.

E 0 mesmo autor se manifesta sobre a possibilidade da utilizagdo do mandado de
seguranca no pedido de compensacdo, considerando que as controvérsias por eles levantadas

nao envolvem fatos, mas somente direitos.

Cabivel, pois, o0 mandado de seguranca, posto que as questfes em disputa, nesses
casos, s80 exclusivamente de direito, ndo se questiona a expressdo quantitativa do
tributo. As quantias, em moeda, ndo ensgam controvérsia alguma. Gira esta em
torno, exclusivamente, de saber, por exemplo, se pode o contribuinte fazer a
compensacdo independente de autorizagdo prévia da Administracdo, ou se
determinado tributo pago indevidamente pode ser compensado com determinado
outro tributo, por serem de espécies diversas. Enfim, as controvérsias ndo envolvem
fatos (MACHADO, 2003, p. 258).

O Superior Tribunal de Justica, depois de muita divergéncia entre suas duas
turmas, acabou por encerrar as discussfes, através da Simula 213, que determinou: “O
mandado de seguranca constitui acdo adequada para a declaragdo do direito a compensagéo
tributéria’.

Mesmo estando pacifico o cabimento do mandamus para a compensagao de crédito
tributério, o impetrante deve ter cuidado ao formular o seu pedido. Deve pleitear que lhe sgja
declarado o direito de levar a termo a compensacéo do crédito tributario, segundo previsdo
legal, e ndo para autorizar a compensacdo, que deve ser realizada pelo proprio contribuinte. E a
formulagdo inadequada dos pedidos responsavel, em grande parte, pelo tratamento incorreto
que a questao tem recebido do Poder Judiciério.

Como disserta Hugo de Brito Machado (2003, p.261):

O fundamento do pedido de mandado de seguranca deve ser a existéncia do direito a
compensacao, o qual resulta: a) da norma albergada pelo artigo 66 da Lei 8.383/91; e
b) de haver sido indevido o pagamento de um tributo, cujo valor se pretende
compensar. Se, no caso, a citada norma é aplicavel, e se ocorreu realmente pagamento
indevido, o direito a compensacao € induvidoso.

E também frisa Alexandre Macedo Tavares (2001, p.183):

Em outros termos, o que deve buscar o contribuinte, quando da impetracéo desta
modalidade de mandado de seguranca, &, tdo-somente, uma prestacéo jurisdicional de
feitio eminentemente declaratério, que estabeleca os limites em que poderd o
requerente levar a efeito a compensacdo legalmente autorizada.

Destarte, 0 mandado de seguranga preventivo € sim, ingtituto possivel de ser
utilizado sempre que o contribuinte entender possuir créditos contra a Fazenda e sentir-se

ameacado pararealiza-lo sem manifestacdo judicial antecipada.
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4 AS RESTRICOES AO MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO NO DIREITO
TRIBUTARIO

4.1 DA PROIBICAO DA APLICACAO CONTRA LEI EM TESE

Dentro do sistema juridico positivo nacional, raras sdo as hipoteses de controle em
abstrato da lei. Para tal fim foram criados institutos proprios, como a Acéo Declaratoria de
Inconstitucionalidade (ADIN), o que diminui o controle dos atos do Poder Legidativo, pois as
ADINSs s6 podem ser ingressadas por agueles determinados na Constituicéo Federal (art. 103, 8
4°).Tal idéia vem justamente defender a divisdo dos Poderes, sendo os mesmos harmonicos e
independentes entre si.

Em se tratando de mandado de seguranca, quando entre a lei e o0 impetrante existe
um ato administrativo, 0 mandamus € ag&o contra ato administrativo, ndo oferecendo qual quer
dificuldade. As dissidéncias, contudo, surgem justamente quando inexiste ato de execucdo
entre alei e o impetrante. Diz-se, entdo, que se trata de mandado de seguranca contra alei em
tese.

Segundo Eduardo Arruda Alvim (1998, p.135-136), a impetracdo do mandado de
seguranga, mesmo que de forma preventiva, deve sempre estar amparada em uma situagéo
concreta, de ocorréncia perfeitamente aceitével, pois, caso contrario, a impetragcéo podera ser
considerada contralei em tese, o que devera acarretar a extingao da acéo.

No mesmo sentido, José da Silva Pacheco (1990, p.135) esclarece que “ o0 mandado
de seguranca ndo € adequado pararepelir o ato meramente normativo, ou sgja, horma genérica
e abstrata, especialmente porque a aplicabilidade da norma ndo compete a autoridade que a
editou”.

Aduz Alfredo Buzaid (1989, p.243) que “a sentenca, em mandado de seguranca,
resolve caso concreto individual; ndo tem, pois, efeito normativo”. Assim sendo, ndo existiriao
direito liquido e certo do impetrante, posto que este ndo estaria sequer configurado ou
amparado em uma determinacao legal. Ocorreria aqui afata de interesse processual.

Hugo de Brito Machado (2004, p.449) assim descreve 0 que seria a impetracéo

contralel em tese:

Impetragdo contra lei em tese € a que ataca a norma abstratamente. Norma gque ndo
incidiu. Se a norma ndo incidiu ndo se pode falar em direito subjetivo do impetrante.
E neste caso € incabivel ndo apenas o mandado de seguranca, mas a propositura de
gualquer acdo, posto que, sem a concrecdo do direito, ndo pode haver atividade
jurisdicional.
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A impossibilidade da impetracéo contra lei em tese € pacifica perante os tribunais,
inclusive estando prevista na Simula 266 do STF: “N&o cabe mandado de seguranca contralei
em tese”.

O Pleno do STF, tendo como relator o Ministro Carlos Velloso, no Recurso
Extraordinério 21.125/DF, ja se manifestou também nesse sentido:

Mandado de Seguranca. Ato normativo. Decreto, com efeito, normativo: Lei em tese.
Slmula 266-STF. Decreto n° 99.300, de 15-06-1990, que dispde sobre proventos dos
servidores postos em disponibilidade. | — Se o0 decreto consubstancia ato
administrativo, assim de efeitos concretos, cabe contra ele mandado de seguranca.
Todavia, se 0 decreto tem efeito normativo, genérico, por issO mesmo sem
operatividade imediata, necessitando, para a sua individuaizacdo, da expedicdo de
ato administrativo, ent&o contra ele ndo cabe mandado de seguranca, ja que admiti-lo
seria admitir a seguranca contra lei em tese, o que é repelido pela doutrina e
jurisprudéncia (Simula 266). Il — Mandado de Seguranca ndo conhecido (RE
21.125/DF, Ministro Carlos Velloso, DJU 14/12/1990, p. 15.109).

N&o ha que confundir aimpetracdo contralei em tese com o mandado de seguranca
preventivo. Trata-se de coisas completamente distintas. A lei deixa de ser em tese no momento
em que nasce a possibilidade da sua aplicagao.

Hugo de Brito Machado (2004, p.448-449) elucida a diferenca entre a aplicacéo

preventiva e a acéo contralei em tese:

Impetragdo contralel em tese, porém, ndo se confunde com impetragéo preventiva. Se
ale jaincidiu, ou se ja foram praticados fatos importantes a configuracéo de sua
hip6tese de incidéncia, aimpetracdo ja é possivel, e tem cardter preventivo, posto que
a exigéncia do tributo ainda ndo ocorreu. Nao ha necessidade de comprovar a ameaga
de tal exigéncia porque, sendo a atividade de langamento vinculada e obrigatéria, ndo
€ razodvel presumir-se que a autoridade vai deixar de pratickla. Pelo contrério,
presume-se que ela vai cumprir alel e, assim, fazer o lancamento. Dai 0 justo receio
justificador daimpetracdo preventiva.

Ou sgja, o ponto principal da diferenca para a possibilidade ou ndo da impetragéo
preventiva estd em observar se a norma ndo incidiu por ndo estar configurada qualquer
situacao de fato que caracterize o justo receio, ou se existe uma situagao concreta que torne sua
incidéncia iminente, o que certamente afetard um direito em formacédo, porém ainda ndo
aperfeicoado.

Para que sga possivel a utilizagdo do mandado de seguranca preventivo em
matéria tributaria basta que restem concretizados fatos que logicamente acarretardo um fato
imponivel, mesmo que a consumagcado ainda ndo esteja realizada.

Hugo de Brito Machado (2003, p.232) ensina que uma norma pode ainda ndo haver
incidido, mas, inobstante, existir uma situagdo concreta que torne iminente sua incidéncia.
Devem-se distinguir as situacfes nas quais inexiste qualquer fato capaz de formar, ou deiniciar

aformacao do direito, exemplo de impetracdo contra lei em tese, daquelas na qual ja ocorreu o



28

suporte fatico da norma, ou ja aconteceram fatos suficientes para indicar a formagdo daqueles
suportes faticos.

Logo, o mandado de seguranca preventivo podera ser impetrado desde gque exista o
justo receio de que a autoridade impetrada venha a praticar ato considerado ilegal, mesmo que
o fato imponivel ainda ndo tenha se realizado na sua integralidade.

Este também é o entendimento do STJ:

Processua Civil. Mandado de Seguranca Preventivo. Processo Extinto. Receio de
Imposi¢do Fiscal Diante de Situacdo de Fato Ensgjadora de Exigéncia Administrativa
Acoimada de llegal. Contribuicdo a Previdéncia Social. Art. 3° da Lei 7.787/89. 1.
Desde logo incidindo os efeitos da lei, esmaece a inflexdo da chamada “lei em tese”
Stmula n° 266/STF, porque nasce a possibilidade de sua imediata aplicagcdo pela
autoridade administrativa, que ndo pode, no exercicio das suas atividades, ignoréla
ou descumpri-la, sob pena de responsabilidade funcional. 2. Em matéria tributéria, o
justo receio do contribuinte reside na atividade de lancamento, imposicdo de
penalidades e cobranca, vinculada e obrigatdria a conseqguiente legislacdo de regéncia,
diante de um fato tributavel. Dai a viabilidade do Mandado de Seguranca preventivo,
na alcatifa de direito subjetivo de acéo pelo surgimento de situagdo ensgjadora do ato
considerado ilegal. 3. Recurso provido (RESP 124.748/PE, Segunda Turma, Relator
Ministro Milton Luiz Pereira, DJU de 12/11/2001, p. 127).

4.2 DA NECESSIDADE DA JUNTADA DE PROVA DO PAGAMENTO DO TRIBUTO

Alguns magistrados patrios, principalmente os de primeira instancia, insistem que
o mandado de seguranca preventivo deva ser instruido com a prova da parte impetrante de ser
contribuinte do tributo impugnado, principa mente nos pedidos referentes & compensagéo dos
tributos pagos ilegalmente, onde o escopo do contribuinte é compensar, com futuros débitos,
os créditos possuidores junto ao Fisco pelo pagamento ilegal de alguma exacéo.

Alega, para tanto, ser inadmissivel o ingresso deste tipo de acdo somente com o
instrumento procuratério, o que caracterizariaimpetracdo contralei em tese. Ou ainda, que ndo
existiria interesse processual, pois o impetrante ndo comprovaria ser o0 sujeito passivo daquela
relacdo tributéria

Em ambas as questdes, existem equivocos evidentes. Primeiramente, cumpre saber
se os fatos afirmados pelo impetrante e, na maioria das vezes, aceitos pela autoridade
impetrada, carecem de prova.

Ao questionar a constitucionalidade de uma lei ou a forma de cobranga de um
tributo, imagina-se que o impetrante recolhe tal tributo, pois, caso contrario, se ndo obtivesse
ganho nenhum ao final do processo, dificilmente ingressaria com a acéo.

Mas, mesmo que assm ndo se entenda, o autor do mandado de seguranca
preventivo que questiona um tributo geralmente faz mencéo, explicita ou implicitamente, da
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existéncia de fatos que o colocam como contribuinte dagquela exagéo. E a autoridade impetrada
poderd ou admitir estes fatos, limitando-se a questionar o direito, sustentando a
constitucionalidade da lei reguladora da espécie, ou alegar a falta de interesse processual por
parte do impetrante.

Segundo o Cdédigo de Processo Civil brasileiro, independem de prova os fatos
afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria. E também os fatos admitidos no

processo como incontroversos. Prevé o artigo 334, in verbis:

Art. 334. Ndo dependem de prova os fatos:

| —notorios;

Il — afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria;

[l —admitidos, no processo, como incontroversos,

IV —em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

Os fatos considerados como admitidos pela autoridade impetrada sdo
incontroversos, de interesse comum, do autor e do réu, para que a demanda possa ser julgada.
Eles ndo favorecem a nenhuma das partes.

Hugo de Brito Machado (2003, p.230), com base em Francesco Carnelutti,

esclarece tal controvérsia

No dizer de Carnelutti, a afirmacdo de um fato por parte de um litigante pode
corresponder a afirmag@o do mesmo fato por parte de outro. Isto sucede sempre que
também este outro ponha aquele fato como pressuposto de seu pedido ao juiz. Se
peco ao juiz que condene Ticio a restituicdo da soma mutuada, e Ticio, por sua vez,
pede ao Juiz que indefira meu pedido por ndo se haver celebrado contrato algum de
mltuo entre nds, existe somente a afirmacéo (da existéncia) do contrato, feita por
mim; se Ticio, em vez disto, pede a0 juiz que indefira meu pedido por j& haver
restituido a soma mutuada, entdo existe afirmacdo bilateral quanto a celebracdo do
contrato de mituo e quanto a entrega da soma em dinheiro ao mutuério, posto que
também Ticio coloca estes fatos como pressupostos de seu pedido. A afirmacdo de
um fato ja afirmado pela parte contréria chama-se admisséo, que pode ser definida
como colocagdo como pressuposto do pedido de um fato j& pressuposto do pedido do
adversério.

A autoridade impetrada podera facilmente obter informacbes das relacoes
tributarias do impetrante e assim saber se este € ou ndo contribuinte do tributo questionado. Se
nada alega na sua contestacao, € porque concorda com os fatos apresentados na exordial.

O préprio contribuinte, diversas vezes, tem dificuldade em obter os documentos
necessarios que comprovem o efetivo recolhimento de determinado produto. Um caso
especifico € o dos postos de gasolina. O recolhimento dos tributos referentes a toda a cadeia
comercia é realizado pelas proprias distribuidoras, através do regime de substitui¢do tributaria
e, normalmente, é feito em um Unico DARF, genérico, utilizado para todos os revendedores, 0
que os impede de identificar o quanto foi pago e se foi pago por um revendedor especifico,

sem que isso cause grandes transtornos.
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Apesar de dizer anteriormente que diversos Tribunais ainda exigem comprovacéo
do recolhimento de um determinado tributo para a aceitagdo do mandado de seguranca
preventivo, resta mencionar que agqueles sdo minorias.

O Tribunal Regional Federal da 12 Regido pacificou o entendimento aqui

defendido:

PROCESSO CIVIL. COMPENSACAO. PIS. MERITO NAO APRECIADO.

1. Sendo a matéria objeto dos autos eminentemente de direito, desnecessaria a prova
pré-constituida da exagdo a ser compensada.

2. O Juiz a quo ndo apreciou 0 mérito. Dessa forma, 0s autos deverdo ser baixados a
Varade origem para 0 prosseguimento do feito.

3. Apelo provido (MAS 1999.38.01.004405-7/M G, 42 Turma, Juiz Relator Juiz Hilton
Queiroz, DJ 23/03/2001, p. 128).

De todo modo, para evitar decisdes formalistas e geralmente gravosas para o
impetrante, € bom que ele faca, sempre que possivel, comprovacdo de ser contribuinte do
tributo em questionamento.

4.3 DO PRAZO DE DECADENCIA

O direito de impetrar mandado de seguranca decai passados 120 (cento e vinte
dias) da ciéncia do ato impugnado pelo interessado. Este prazo, que € de decadéncia, teminicio
na data da ciéncia do ato de langamento do tributo que se consideraindevido.

Tratando-se de mandado de seguranca preventivo em matéria tributaria, tal prazo
ndo poderd ser assim contado, conforme expde Eduardo Arruda Alvim (1998, p.124): “A
questdo da contagem de prazo de cento e vinte dias tem particular importancia no caso da
relacdo juridica continuativa e impetracéo preventiva, especialmente em se tratando de matéria
tributéria’.

O mandado de seguranca preventivo impugna uma ameaga, ou Segja, ndo existe ato
impugnado. A finalidade dele é justamente prevenir, ou evitar, a prética do ato lesivo. Assim,
se ndo ocorreu tal ato, ndo se pode cogitar de decadéncia.

Pontes de Miranda, citado por Eduardo Arruda Alvim (1998, p.126), referindo-se

ao prazo no mandado de seguranca preventivo, afirma que:

N&o houve ainda, a ofensa ao direito certo e liquido, ndo pode ser iniciada a contagem
do prazo preclusivo. O justo receio de vir a dar a ofensa legitima a impetracdo do
mandado de seguranca, ndo corre, porém, 0 prazo, que SO se inicia com a prética do
ato impugnado.
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No méaximo, pode-se entender, como termo inicial para a contagem do prazo de
decadéncia do mandamus preventivo, a data da ciéncia da existéncia do motivo para o justo
receio. Ta forma de contagem, porém, restaria extremamente prejudicada.

Primeiramente, porque se tornaria totalmente subjetivo determinar, com exatidéo,
a data em que o contribuinte comegou a se sentir ameacado. Depois, porque permaneceria o
prazo para o ingresso com o mandado de seguranca repressivo no caso de restar a lesdo

consumada.

4.4 A DESNECESSIDADE DA INDICACAO DO QUANTUM A COMPENSAR

N&o esta estampada em nenhuma norma a necessidade de préviaindicagéo do valor
do crédito tribut&rio a ser compensado. O artigo 66, da Lei 8.383/91, j& apresentado
anteriormente neste trabalho, ndo exige prévio requerimento administrativo e nem a liquidez
absoluta do crédito que é apurado pelo préprio contribuinte, justamente porque tal crédito goza
de presuncéo de liquidez para fins de pagamento.

Mesmo que a legislagdo ndo expresse, em momento nenhum, a necessidade da
indicacdo do quantum a ser compensado, ainda ha aqueles que insistem em determinar este
fator como fundamental para a efetiva compensacéo do crédito.

Alexandre Macedo Tavares (2001, p.77) a este respeito pontifica:

Sem razdo, porém, os que se filiam a essa corrente minoritéria, vez que se mostra
perfeitamente compreensivel que o direito subjetivo a compensacdo autorizada pelo
art. 66 da Le 8.383/91 ndo implica, necessariamente, que o crédito a ser compensado
pelo contribuinte sga previamente considerado liquido e certo pela autoridade
administrativa.

A compensacdo deve ser realizada pelo proprio contribuinte, de forma unilateral. A
administragcdo cabe a homologag&o ou ndo do lancamento feito pelo contribuinte.

Sendo assim, ao deferir a compensacdo ndo estard o Judiciério extinguindo crédito
tributario algum, apenas estard dizendo do direito do contribuinte fazer a compensacéo
pretendida sob condicéo resolutéria de ulterior homologacédo, pelo fisco, respeitados os prazos
decadenciais do art. 150, § 4° do CTN. Nesse passo, 0 mandamus assume conotagdo de acdo
declaratOria para a compensacdo, 0 que € plenamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia
patrias.

A Medida Provisoria 66/2002, que acabou por se tornar a Lei 10.637, de 30 de

dezembro de 2002, previu em seu artigo 49:

Art. 49. O art. 74 daLei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar com a
seguinte redacéo:
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Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em
julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita
Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, poderd utilizdlo na
compensacdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribuicOes
administrados por aquele Orgo.

8 1 A compensacao de que trata o caput sera efetuada mediante a entrega, pelo sujeito
passivo, de declaragdo na qual constardo informagdes relativas aos créditos utilizados
€ a0s respectivos débitos compensados.

§ 2 A compensacdo declarada & Secretaria da Receita Federal extingue o crédito
tributério, sob condicéo resolutria de sua ulterior homologacao.

Esta norma veio a acabar com diversas celeumas na Justica brasileira, sendo que
claro ficou que, a partir da sua vigéncia, a compensacado far-se-ia unilateralmente, sem mais ter
que aguardar autorizagdo do Fisco, sendo que este poderd posteriormente contestar os valores
apresentados.

N&o obstante, a Fazenda Publica podera, através de um processo administrativo ou
judicial, provar a ilegalidade do procedimento de autocompensacdo feita pelo contribuinte.
Neste caso, podera autualo pelo ndo recolhimento dos tributos unilateralmente declarado
extintos, oriundos da compensacao descabida.

N&o obstante, para que ndo corra o risco dessa autuagéo futura, o contribuinte
deverg, antes, ingressar com 0 mandado de seguranca preventivo, buscando sempre a protecéo
do Poder Judiciario. Como ja afirmado, tal remédio constitucional vem justamente evitar que o
impetrante sgja penalizado por discutir a legalidade de um tributo que entenda estar em
desconformidade com alei.

Deste modo, no que tange aos tributos langados de oficio ou por declaracéo, vale

consignar as licdes de Saraiva Filho, citado por Alexandre Macedo Tavares (2001, p.82):

Em relagdo a créditos e indébitos tributérios advindos de langamentos de oficio ou
por declaracdo, continua sendo necessario que o contribuinte obtenha o prévio
reconhecimento do seu crédito por decisdo administrativa preclusa ou por decisdo
judicial transitada em julgado, para que sO depois faca a compensagéo.

Portanto, se inexiste a obrigacdo da apresentar prévia indicagdo do quantum a
compensar na autocompensacdo, ja que, em nenhum momento, a lel faz qualquer exigéncia
neste sentido, muito menos deve ser cobrada no mandado de seguranca preventivo, que busca,
téo-somente, o direito de declaracéo a compensacao.

Esclarece Alexandre Macedo Tavares (2001, p.82) que ndo sera a falta de liquidez

do crédito motivo para denegacéo do procedimento compensatorio:

[...] quando a normajuridica de incidéncia for declarada perfeitamente valida perante
o0 sistema constitucional tributario, a compensacdo efetuada ndo ha de ser considerada
ilegitima por faltar-lhe o elemento da liquidez do crédito compensavel, ao reveés, sera
ela ilegitima face a inexisténcia do préprio crédito a ensgar o nascimento do direito
subjetivo do contribuinte & autocompensacdo. Assim, quando for devida a obrigagéo
tributéria que o contribuinte reputava ilegitima e que o levou a se vaer do
procedimento compensatdrio, o problema decorrera de ter sido devido o tributo — e,
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portanto, inexistente o préprio crédito, e ndo ser iliquido o pretenso crédito que se
reputava compensavel.

E, pois, totalmente desnecessdria a demonstragido da liquidez do crédito na
exordial, devendo o mandado de segurangca preventivo ser apreciado e julgado pelo

magi strado.

45 A SUMULA 212 E A IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSACAO ATRAVES DE
LIMINAR

Como ja dito anteriormente, para que seja deferida a liminar em mandado de
seguranga, a lei exige a presenca de dois requisitos: a relevancia dos fundamentos e a
possibilidade de ineficacia da sentenca que, afinal, venha a conceder a seguranca.

Muita discussdo existiu quanto a possibilidade da compensacdo de créditos através
de decisbes liminares em mandado de seguranca, principalmente sendo ele preventivo. Por
anos, foram vérias as decisdes dos tribunais em ambos os sentidos.

Por fim, o Superior Tribunal de Justica uniformizou seu entendimento, criando a
Simula 212, aqual prevé que “a compensacao de créditos tributarios ndo pode ser deferidaem
acao cautelar ou por medida liminar ou antecipatoria’.

Mesmo estando tal tese encerrada, diversas dividas ainda permaneceram, as quais
aumentaram ainda mais quando foi criada a Simula 213, que declarou ser 0 mandado de
seguranca a acdo adequada para a declaracdo do direito a compensacao tributéria.

Na doutrina, ainda permanece a discussio se ha contradicdo entre as Simulas 212 e
213 do STJ. A maior parte dos doutrinadores entende que ha, sim, falta se sintonia entre estas
duas simulas. Alegam, paratanto, que enquanto umadiz ser possivel o uso do instituto, a outra
retira parte fundamental dessa, atingindo a esséncia do mandado de seguranca, que € aliminar.

Nesse mesmo diapasio, assevera Alexandre Macedo Tavares (2001, p.185-186):

Levadas as Ultimas conseqliéncias as especificas orientagdes veiculadas por cada
verbete, de fécil constatagéo € a absoluta falta de sintonia entre um e outro comando
sumular, @ medida que encerram uma manifesta contradi¢ao de direito material, pois,
em relagdo a uma mesma temética, tanto descarta a concessdo de liminares,
relativamente & compensacéo de créditos tributarios, quanto faz discurso elogiiente
acerca da adequacdo do uso do mandado de seguranca para obter a declaragdo do
direito & compensacdo do indébito tributério [...] proclamar a agdo constitucional do
mandado de seguranca como um meio processua habil a declaracdo da
compensabilidade de um indébito tributario, porém, inviabilizar a concessdo da
liminar para tais fins, € o mesmo que suprimir parte substancial da dignidade
constitucional desse remédio juridico.
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Outra corrente entende que ndo existe contradicdo entre as SUmulas 212 e 213 do
STJ. Conforme aponta Hugo de Brito Machado (2003, p.258), “é possivel que determinada
matéria possa ser apreciada em mandado de seguranca, mas, mesmo assim, nao sgja cabivel
medida liminar a mingua de um ou dos dois de seus requisitos legais’.

A restricdo albergada pela Simula 212 ha de ser entendida no sentido de que, em
matéria de compensagdo de créditos tributarios, ndo deve o juiz considerar presentes os
requisitos para o deferimento de medida liminar.

Hugo de Brito Machado (2003, p.258-259), usando as palavras de Martins, ndo
vislumbra qualquer contradic¢&o entre as referidas simulas:

[...] s6 a sentenca pode declarar a existéncia da relagdo juridica que autoriza a
compensagdo ou a procedéncia do exercicio desse direito. A medida cautelar ndo
pode fazé-lo autorizando a compensacéo. [...] O juiz, no exercicio de seu poder
cautelar, que tem fundamento constitucional no art. 5° inciso XXXV, pode
determinar a autoridade fiscal que se abstenha de impor medidas coercitivas ou de
exigir o débito tributério ao qual o autor pretenda opor seu crédito, até a sentenca de
meérito, assegurando a utilidade do processo principal.

Ou sgja, entendeu o Superior Tribunal de Justica que, no ambito tributario, na
matéria referente & compensagcdo de créditos, ndo estdo presentes os requisitos para a
concessao da liminar, sendo que aquela sb podera ser declarada ao final do processo. Nao
existe qualquer contradicdo entre as simulas, pois elas se referem a pontos diferentes, sendo
gue a ndo concessao daliminar ndo interfere na decisdo final da acéo.

Apesar de ndo colidir com a Simula 213, a Simula 212 possui outro grave
problema: ela generaliza uma norma, estabelecendo a impossibilidade da liminar para a
compensacao de créditos tributarios para todos 0s casos.

Somente em face do caso concreto podera o juiz averiguar se estdo presentes, ou
ndo, os requisitos para o deferimento da medida liminar. Sempre deverd considerar a
relevancia dos fundamentos e a possibilidade de ineficacia da sentenca, para que ndo saia 0
contribuinte prejudicado no fim do processo. S&0 0s magistrados que poderdo determinar o
cabimento ou o descabimento daliminar.

Destarte, apesar de ndo colidir com a Simula 213, a Simula 212 possui uma
inconsisténcia flagrante, que € a de estabelecer uma sb regra para todos os casos. Os
impetrantes, mesmo que configurados claramente o0s requisitos necessarios na exordial, ndo

terdo aceitado seu pedido de medidaliminar.



35

5 CONCLUSAO

Apos todas as analises apresentadas no presente estudo, foram discutidas, como
foco principal do mesmo, as restricbes impostas a0 mandado de seguranca preventivo nas
questBes de ambito tributério. Os entendimentos a respeito ainda séo controvertidos.

A doutrina é bastante variada no que se refere a cada aspecto. Da mesma forma, os
julgadores ainda possuem diferentes opinides quanto a cada uma das restricbes colocadas,
sendo prova disso 0 volumoso nimero de decisdes contraditorias dentro dos 6rgdos julgadores
patrios.

Por ser este trabalho uma discussdo sobre varias formas diferentes de restricéo,
serdo detal hadas conclusdes sobre cada uma del as, especificadamente.

Quanto a diferenca entre o mandado de seguranca preventivo e o impetrado contra
lei em tese, esta dependerd da existéncia ou ndo do justo receio. E ele que serd o ponto
diferencial da questdo. Se a lel j& incidiu, ou se ja foram praticados fatos importantes a
configuragéo de sua hipotese de incidéncia, a impetracdo ja € possivel, pois ja esta presente o
justo receio justificador daimpetracdo normativa.

Da mesma forma, na declaracdo ao direito de compensacdo de um crédito
tributério, o justo receio do contribuinte estd em evitar uma possivel ulterior acdo fiscal.

Ja no topico em que foi explorada a necessidade de juntada de prova da
contribui¢do ao tributo, conclui-se que ndo existe esta suposta necessidade, principalmente
porque a autoridade impetrada geralmente admite os fatos alegados pelo contribuinte,
limitando-se a questionar o direito em celeuma. O artigo 334, do CPC atual, afirma que
independem de prova os fatos admitidos por uma parte e confessados pela parte contraria. Nao
obstante, 0 impetrante, em alguns casos, ndo tem como fazer prova de sua qualidade de
pagador do tributo em questionamento, mas o fisco podera facilmente obter tal informac&o.

O prazo de decadéncia do mandado de seguranca € de cento e vinte e dias,
contados a partir da ciéncia do ato impugnado. Porém, no mandado de seguranca preventivo
nao existe espaco para a decadéncia. Este remédio constitucional impugna uma ameaca, € néo
um ato em si. A finalidade maior € justamente prevenir, evitar a prética do ato lesivo. Assim,
se ndo ocorreu tal ato, ndo se pode cogitar da decadéncia.

Como foi explanado no trabalho, ndo é a prévia indicacéo do quantum a compensar
requisito para o ingresso do mandado de seguranca preventivo. Exigir que sgja apresentado o

valor exato do crédito que pretende ser compensado, junto com o ingresso do remédio
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constitucional, € contrariar o artigo 66 da Lei 8.383/91, que, em momento algum, exige prévio
requerimento administrativo e nem a liquidez absoluta do crédito que € apurado pelo proprio
contribuinte.

Por derradeiro, foi analisada a Simula 212 do Superior Tribunal de Justica, a qual
demonstrou ndo colidir com a Simula 213 do mesmo Tribunal, mas que, entretanto, possui
uma inconsisténcia flagrante, ou sgja, a de generalizar uma norma, estabelecendo a
impossibilidade de liminar para todos os pedidos de compensacdo. Somente em face do caso
concreto, poderd o juiz averiguar se estdo presentes, ou ndo, 0S requisitos para o deferimento
damedidaliminar.
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