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Resumo: Pretende-se, no presente trabalho, apresentar uma visdo geral do remé-
dio constitucional do mandado de segurancga, especialmente quando utilizado em
questdes ligadas ao direito tributario, e tecer ainda breves consideragbes sobre seus
aspectos constitucionais e processuais, com base na Lein. 12.016/09, que alterou a
lei original do mandado de seguranga e efetivou a Constituigdo Federal. Este traba-
Iho parte da origem do mandado de seguranga em 1934, sua constitucionalizagao
e requisitos na Constituicao Federal de 1988. O artigo discorre sobre os requisitos
processuais atuais, a concessao da liminar e a sentenga, com o propdsito de de-
monstrar todos os elementos necessarios para o correto manejo de tdo importante
remeédio constitucional.
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1 Introducao

A Constituicao Federal, em seu titulo I, “Dos direitos e garantias fundamentais”,
capitulo | — “Dos direitos e deveres individuais e coletivos” —, assegura que “a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdao ou ameacga de direito” (BRASIL,
1988). Complementarmente, dispde sobre uma série de agdes judiciais para efeti-
vacao dessa garantia, dentre as quais o mandado de segurancga.

O mandado de seguranga, como é de conhecimento notodrio, & o instrumento
dos administrados de controle judicial da atividade administrativa. Evidentemente,
esse controle € muito mais eficaz nos atos vinculados, comparativamente aos atos
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discricionarios, uma vez que aqueles estdo direcionados detalhadamente em lei e
ndo estdo sujeitos a atos subjetivos do seu executor’.

Nao obstante, 0o mandado de segurancga é aplicavel tanto ao controle dos atos
vinculados ilegais como aos atos discricionarios com abuso de poder.

No direito tributario, 0 mandado de seguranga é amplo, na medida em que
o langamento tributario, a atividade fiscalizadora e a propria hipotese de incidéncia
tributaria devem estar pautados em lei e derivam, em sua maioria, de atos vinculados.

Diante disso, por tratar-se de um instrumento importantissimo aos contribuintes
de controle do poder de tributar, 0 mandado de seguranga e suas peculiaridades me-
recem devido estudo na area do direito tributario, principalmente em relagdo aos seus
requisitos constitucionais, processuais e seus efeitos na relagéo fisco-contribuinte. E
o que se pretende de forma ampla e resumida apresentar neste artigo.

2 Mandado de seguranca: visao geral

Em seu artigo 5°, incisos LXIX e LXX, a Constituicdo Federal de 1988 qualifica
o mandado de seguranga como garantia individual e coletiva:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, 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, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
LXIX — conceder-se-a mandado de segurancga para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por “habeas-corpus” ou “habeas-data”, quando o responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicées do Poder Publico;

LXX — 0 mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagédo no Congresso Nacional;

b) organizagéo sindical, entidade de classe ou associag¢io legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros
ou associados [...] (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Na verdade o mandado de seguranca existe em nosso ordenamento desde
19342, ausentando-se na Constituicdo de 1937 e ressurgindo em 19462. No entanto,

' Celso Antonio Bandeira de Mello (1998, p. 265) esclarece a diferenga entre atos discricionarios e vinculados: “Atos vinculados seriam
aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificagdo do Unico possivel comportamento da Administragdo em face da situagao igual-
mente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciagéo subjetiva alguma.
Atos discricionarios, pelo contrario, seriam os que a Administragéo pratica com certa margem de liberdade de avaliagdo ou decisdo
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedigdo deles”.

2 “Art. 113 — A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [ ] 33) Dar-se-4 mandado de seguranga para
defesa do direito, certo e incontestavel, ameagado 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 petitérias competentes” (BRASIL, 1934).

3 “§ 24 — Para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, conceder-se-4 mandado de seguranga, seja qual for a
autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1946).
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apenas com o advento da Constituigdo de 1988, o mandado de seguranga deixou
de se restringir a protecédo do direito individual* para abranger também a protecéo
aos direitos coletivos e difusos®.

Hugo de Brito Machado (2009, p. 17) bem resume o remédio constitucional:

Constituem, portanto, elementos essenciais do conceito do mandado de seguranca,
o ser ele:

a) Uma garantia constitucional que, como tal, ndo pode ser abolida, direta ou indireta-
mente, pela lei;

b) Um instrumento processual destinado a proteger todo e qualquer direito, desde que
liquido e certo e ndo amparado pelo habeas corpus nem pelo habeas data;

¢) Uma garantia constitucional e um instrumento processual, do particular, contra o
Poder Publico.

Considerando essas disposi¢des constitucionais, passaremos a apresentar
seus requisitos constitucionais e relaciona-los a matéria tributaria.

3 Requisitos constitucionais
3.1 Direito liquido e certo

De acordo com Figueiredo (2009, p. 20): “Diante de ato ou fato constitutivo,
incontroverso, praticado por autoridade, cabera mandado de seguranga”.

Ora, é importante verificar que o ato ou o fato deve ser incontroverso e néo a
matéria de direito. Vale dizer, por ser o mandado de seguranga um remédio constitu-
cional, de atuacgédo rapida e urgente, ndo ha compatibilidade com a dilagéo probatéria,
devendo o impetrante apresentar as provas que comprovam os fatos alegados ja na
inicial. Nesse sentido, é importante mencionar a Sumula n. 625 do Supremo Tribunal
Federal que aduz: “Controvérsia sobre matéria de direito ndo impede a concessao
de mandado de seguranga” (BRASIL, 2003).

Portanto, ainda que a questao seja complexa em seu aspecto juridico, depen-
dendo de analise detalhada do direito clamado, isso nao significa que haja contro-
vérsia em relagéo aos fatos ou atos alegados. Compete ao juiz analisar a aplicagédo
do direito clamado ao caso concreto.

4 Hugo de Brito Machado (2009, p. 13) lembra: “O qualificativo individuais, para direitos, e a referéncia ao individuo como destinatario da
protegao consubstanciada no mandado de seguranga decorrem apenas da terminologia adotada pela lei. Direitos individuais, quer dizer,
neste contexto, direitos das pessoas contra o Estado. Nao apenas do individuo, mas de quaisquer pessoas, naturais ou juridicas, inclusive
das préprias pessoas juridicas de Direito Publico”.

5 Direitos coletivos séo aqueles relacionados a determinada classe de pessoas, como categorias profissionais reunidas em sindicato, por
exemplo. Enquanto os direitos difusos sdo aqueles cujos titulares ndo sao reconheciveis desde logo, como os ligados a preservagdo do
patriménio histérico. E importante mencionar observagao de Lucia Valle Figueiredo (2000, p. 29) em relagéo & aplicagdo do mandado
de seguranca para garantia de direitos difusos: “Todavia, os direitos difusos sdo muito menos confortados por esta figura constitucional.
Importa, entretanto, enfatizar que a Constituicdo nao os alijou da nova garantia. Nao obstante, a tutela desses direitos, no mais das vezes,
far-se-a4 de maneira muito mais tranquila por meio de agao civil publica”.
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Em matéria tributaria, embora seja evidente a possibilidade (ampla) de uti-
lizagdo do mandado de seguranga para coibir abusos ao poder de tributar e atos
ilegais, houve tempos em que sua aplicabilidade era questionada, tendo em vista as
restricdes impostas em legislagdes pretéritas.

Essas vedagdes foram ultrapassadas e atualmente o mandado de seguranga
vem sendo utilizado de forma praticamente irrestrita pelos contribuintes.

Frise-se, no entanto, que, com o advento da Lei n. 12.016, de 7 de agosto de
2009, que disciplina o mandado de seguranga individual e coletivo, a utilizacdo do
mandado de seguranga em matéria tributaria foi parcialmente restringida:

Lei 12.016/09, artigo 7°, paragrafo 2° — Nao sera concedida medida liminar que tenha
por objeto a compensacgao de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens
provenientes do exterior, a reclassificagdo ou equiparacao de servidores publicos e
a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza.

[--]

Artigo 14°, paragrafo 3° — A sentenca que conceder o mandado de seguranga pode
ser executada provisoriamente, salvo nos casos em que for vedada a concessao da
medida liminar (BRASIL, 2009).

Para Hugo de Brito Machado (2009, p. 16), essas restricbes séo inconstitucio-
nais, uma vez que “amesquinham o direito a jurisdicéo”. Para o autor, a declaragao de
inconstitucionalidade é mais um grave obstaculo a ser enfrentado pelo contribuinte.

Alias, nessa linha de raciocinio, Machado (2009, p. 16) apresenta claro exem-
plo sobre a ma interpretacao pelos juizes federais do conceito de direito liquido e
certo, quando enfrentam mandado de seguranga que questiona débito inscrito em
divida ativa:

Diz-se que, estando inscrito o crédito tributario como divida ativa, € inadmissivel o
mandado de seguranga contra sua exigéncia, porque, segundo disposi¢cao expressa
da lei, tal divida goza de presuncgéo de liquidez e certeza, ndo sendo l6gico admitir-se
a existéncia, contra ela, de um direito que seja liquido e certo [...].

E conclui:

Efetivamente, a liquidez e certeza da divida ativa regularmente inscrita, que se presume,
diz respeito apenas a seus aspectos faticos. Liquidez esta em indicar um montante
determinado, que n&o carece de apuragao posterior. Certeza esta a indicar a legalida-
de do procedimento de langamento, no sentido de que os fatos que a lei define como
geradores da obrigacao tributaria efetivamente ocorreram.

Ja a expresséo “direito liquido e certo”, no contexto normativo do mandado de segu-
ranga, esta a indicar a auséncia de controvérsia quanto aos fatos. O Impetrante ndo
pode questionar a verdade do que se discute quanto aos fatos, a ndo ser que disponha
de prova pré-constituida. Assim, aqueles aspectos de fato, aos quais diz respeito a
presungao de liquidez e certeza da divida inscrita, ndo séo atacados no mandado de
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seguranga. O impetrante ndo contesta os fatos, que em face daquela presungao de
liquidez e certeza sao aceitos como verdadeiros. O que o impetrante ataca é o signi-
ficado juridico dos mesmos, ou, no mais das vezes, a constitucionalidade da norma
tributaria. E a disputa em torno desse significado juridico dos fatos tidos como geradores
de tributo, ou da constitucionalidade da norma tributaria, nada tem a ver com aquela
presuncéo de liquidez e certeza da divida (MACHADO, 20009, p. 17).

Diante do exposto, é possivel afirmar que o mandado de seguranca € instru-
mento processual de vasta utilizagado em matéria tributaria, desde que o contribuinte
muna-se de provas documentais capazes de demonstrar que os aspectos juridicos
dos fatos que originaram a controversa sao certos e liquidos, ainda que a questéao
juridica envolvida seja complexa ou trate de questionamento da constitucionalidade
da norma aplicada pela administragao.

3.2 Ato coator

O ato coator, objeto de ataque pelo mandado de segurancga, é aquele ato ad-
ministrativo praticado pelo Poder Publico em qualquer esfera hierarquica que seja
carente de legalidade, ou seja, motivado por abuso de poder.

Celso Antonio Bandeira de Mello (1998, p. 138) conceitua o ato administra-
tivo como

[...] declaragédo do Estado (ou de quem Ihe faga as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada
mediante as providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar cumpri-
mento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.

Portanto, o ato administrativo ndo ¢é lei, trata-se de uma providéncia juridica
complementar a lei que é infralegal, mas vinculada a lei. Nao pode a administragéo
executar ato ndo autorizado pela lei, ainda que seja um ato discricionario.

No direito tributario, o ato administrativo mais comum é o langamento do crédito
tributario, nos termos do artigo 142, paragrafo Unico, do Cédigo Tributario Nacional®.
Considerando as atividades que envolvem a constituicdo do crédito tributario — verifi-
car a ocorréncia do fato gerador da obrigacao correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo —, todas
também vinculadas a legislagao de instituicdo do tributo analisado, enormes séo as
quantidades de atos administrativos derivados e a possibilidade de ocorréncias de
ilegalidades e/ou abusos de poder.

5 “Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o proce-
dimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo correspondente, determinar a matéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel. Paragrafo
unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional” (BRASIL, 1998).

192



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v.5,n. 1, p. 187-202

MANDADO DE SEGURANCA
NO DIREITO TRIBUTARIO

Além disso, ha também a possibilidade de esses atos serem simplesmente
derivados de normas inconstitucionais ou que possam ser declaradas inconstitucionais
pelo Poder Judiciario, sendo, entédo, considerados atos coatores.

Esclareco com exemplo pratico: o contribuinte, pessoa juridica optante pela
apuracao de tributos pelo lucro presumido, que deixou de recolher as contribuigoes
ao Programa de Integragéo Social (PIS) e ao Financiamento da Seguridade Social
(Cofins) sobre aplicagbes financeiras, tendo em vista entender inconstitucional a
majoragdo da base de calculo dessas contribuicbes previstas na Lei n. 9.718/98
(BRASIL, 1998), ante a ampliagdo do conceito de faturamento, esta sujeito a um ato
coator, caso a fiscalizagdo exija o pagamento dessas contribui¢cdes. Portanto, para
assegurar-se de seu direito, liquido e certo, pode, sem qualquer duvida, impetrar
mandado de seguranga’.

Portanto, atos coatores s&o atos administrativos: 1. nascidos contrarios a lei,
2. produzidos com abuso de poder ou 3. baseados em norma inconstitucional ou ilegal.

4 Requisitos processuais

Além da producgao de provas para a comprovagao do direito liquido e certo na
inicial, da existéncia de um ato coator e dos requisitos da agao inerentes a todas as
acoes judiciais, 0 mandado de seguranga tem dois requisitos processuais importan-
tes para sua caracterizagao e seguimento — a definicdo do sujeito passivo e o prazo
para impetragéo.

A seguir, analisaremos as dificuldades, em matéria tributaria, de definir o agente
(ou autoridade) coator € o sujeito passivo, tendo em vista sua jurisdigdo e competén-
cia, bem como a possibilidade de utilizagdo do mandado de segurancga preventivo e
a aplicacéo, ou nao, do prazo para impetragcdo em atos continuados (como tributos
que incidem mensalmente).

Nao serédo objeto do presente estudo os procedimentos ligados ao tramite
processual do mandado de seguranga, como requisitos da petigéo inicial, protocolo
ou distribuicdo. Também ndo comentaremos a participagédo do Ministério Publico ou
tipos e possibilidade de recursos, limitando-nos aos requisitos ja mencionados.

4.1 Definigao do sujeito passivo

Como ja destacado, o mandado de seguranga deve ser impetrado contra a
autoridade publica ou o agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigcbes do
Poder Publico responsavel pela ilegalidade ou pelo abuso de poder.

7 Essa questdo ja foi amplamente discutida e julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Ver ADI n. 1.417 (RTJ-176/1026),
SE n. 5.206, AgR (RTJ-190/908), RE n. 172.058 (RTJ-161/1043), RE n. 298.694 (RTJ-192/292) e RE n. 357.950. Note-se que n&o se
pretende questionar a constitucionalidade da lei via mandado de seguranga, mas demonstrar que, diante da evidente inconstitucionalidade,
a exigéncia do tributo, nesses termos, € um ato inconstitucional e, portanto, coator.
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Em outras palavras, a autoridade coatora € o agente administrativo que pratica
ato passivel de constrigdo. No entanto, em matéria tributaria, identificar o agente
nao é tarefa facil.

Ademais, para Lucia Valle Figueiredo (2000, p. 54), a autoridade coatora nao
poderia ser reconhecida como parte, propriamente dita, no mandado de seguranca:

Assim, autoridade coatora é quem pratica o ato, causa constrangimento ilegal, e, por
isso, chamada ao mandado de seguranga para prestar informagdes. Enfim, como diz
o professor Sérgio Ferraz, a autoridade coatora tem o dever de verdade, e a parte néo
tem tal dever. A parte, portanto, seria apenas a pessoa juridica de direito publico, ou,
entdo, de direito privado, na hipétese de ser delegada ou concessionaria de servigo
publico, caso tivéssemos diante da empresa estatal, de faculdades privadas, etc*.

Em matéria tributaria, todos sabemos a dificuldade da identificagdo do agente
coator, daquele que agiu no exercicio de atribuigdes do Poder Publico, fazendo-o
de forma ilegal ou com abuso de poder. Essa dificuldade advém principalmente da
enorme quantidade de normas internas que definem competéncias e jurisdi¢cdes para
execucgao de atos relacionados ao langcamento tributario®.

Hugo de Brito Machado (2009, p. 81) ressalta essa amplitude:

Alids, a impetracao é cabivel contra ato de autoridade, ou de agente de pessoa juri-
dica no exercicio de atribuigcbes do Poder Publico. Assim, mesmo que o autor do ato
impugnado nao seja autoridade, no sentido de que ndo tem competéncia para decidir
se pratica, ou ndo, o ato questionado, é cabivel contra ele a impetragéo, desde que
esteja agindo no exercicio de atribuigdes do Poder Publico. E o caso, por exemplo,
de um diretor de empresa privada que faz o desconto do imposto de renda na fonte de
um tributo. Ele esta arrecadando um tributo. Esta, portanto, no exercicio de atribuigcbes
préprias do Poder Publico. E agente do estado, pelo menos para o fim de arrecadar o
tributo. Assim, se a exigéncia tributaria é ilegal, ou inconstitucional, seu ato enseja a
impetracao de mandado de seguranca.

Embora concordemos com a posi¢cao do autor, devemos ressaltar que esse
entendimento nao é unanime entre os juizes e, muitas vezes, deparamos com a exi-
géncia de definirmos a autoridade coatora como aquele que tem poder para decidir
sobre a legalidade do ato.

Nao obstante essa dificuldade, podemos concluir que a autoridade coatora:
1. é aquela que atua em nome do Poder Publico de forma ilegal (ou inconstitucional)
ou com abuso de poder; 2. embora tenha algumas atribui¢des inerentes ao sujeito
passivo da agdo, ndo pode ser considerada como tal®.

8 Nelson Luiz Pinto (2000, p. 70) observa: “E comum a alegagéo de que o ato deveu-se ao cumprimento de ordem hierarquica, a qual a
autoridade ndo poderia desobedecer, ou de estar a autoridade diante de competéncia vinculada, ndo podendo adotar outra conduta.
Entretanto, esse tipo de alegagéo nédo serve para afastar o cabimento do mandado de seguranca. Ainda que vinculada a competéncia
da autoridade, se praticou ato em decorréncia de lei tida como inconstitucional, por exemplo, é autoridade coatora”.

¢ Oartigo 14, § 2°, da Lei n. 12.016/09 concedeu a autoridade coatora o direito de recorrer, confundindo-a ou caracterizando-a como parte
(BRASIL, 2009).
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E importante frisar, no entanto, que, independentemente de ser parte ou nao,
a indicagédo equivocada da autoridade coatora, na maioria dos casos, acarreta a
extingdo do processo judicial sem julgamento de mérito™.

Diante dessa situacao, resta-nos a questdo de quem seria, entdo, o sujeito
passivo da acdo em mandado de seguranca.

Acompanhamos o entendimento de Hugo de Brito Machado (2009, p. 81), que
afirma que “a parte passiva no mandado de seguranga é a pessoa juridica a qual se
liga a autoridade coatora”.

Diante disso, ainda que equivocada a autoridade coatora na inicial, entende-
mos que nao é requisito processual imprescindivel para a agao e que, estando o
sujeito passivo correto, a correcédo da situacao é viavel e necessaria, por economia
processual e pela propria natureza da acao.

4.2 Prazo de 120 dias

O artigo 23 da Lei n. 12.016/09 dispde o seguinte: “O direito de requerer man-
dado de segurancga extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da
ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado” (BRASIL, 2009).

Hugo de Brito Machado (2009, p. 152), ao citar Alfredo Buzaid, defende que
tal prazo ndo pode ser classificado como decadencial, prescricional ou de preclusao:

Ora, o Congresso Nacional, ao elaborar a Lei n. 1.533/51, quis deliberadamente afastar a
controvérsia sobre prescricéo, decadéncia e precluséo e para isso empregou a formula:
“O direito de requerer mandado de seguranga extinguir-se a [...]" [idénticos ditames na
nova lei]. O prazo para impetrar mandado de seguranga nao € prazo preclusivo, porque
ele nao se verifica no curso do processo, tampouco é prescri¢do ou decadéncia, porque
nao fere mortalmente o direito material, que remanesce imprejudicado, podendo ser
pleiteado pela via ordinaria. O prazo é extintivo de uma faculdade pelo seu ndo exer-
cicio dentro de cento e vinte dias, contados da ciéncia do ato a ser impugnado. Nao
se justifica, pois recorrer aos conceitos de prescricéo, de decadéncia e de precluséo,
para explicar a natureza do prazo, quando a propria lei subministra a idéia correta, que
¢é de extingdo do direito de requerer mandado de seguranca.

No mesmo langamento tributario, a autoridade fiscal executa uma série de
atos administrativos que podem ser considerados coatores ou ndo. Diante dessa
peculiaridade, o mandado de seguranga pode ser impetrado em diversas ocasioes,
ficando a aplicabilidade desse prazo um pouco confusa.

0 Esse procedimento, a nosso ver, como para a maioria dos autores estudados, € uma afronta a Constituicdo Federal, na medida em que,
ainda que necessaria a prestacao de informagoes pela autoridade, o sujeito passivo se corretamente definido tem capacidade processual
para o seguimento da acéo e é possivel a retificagdo da situacé@o no decorrer do processo. Pretendeu-se com a Lei n. 12.016/09 resolver
essa questao, estabelecendo que, uma vez suscitada a ilegitimidade pela autoridade coatora, o impetrante poderia emendar a inicial no
prazo de dez dias, observado o prazo decadencial. No entanto, esse dispositivo foi vetado.
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Exemplificando, a abertura de um procedimento fiscal pode ser considerado
um ato coator passivel de mandado de segurancga, no entanto pode o contribuinte
optar por responder as notificagdes informativas antes de tomar qualquer medida
judicial. Apos esse procedimento investigatorio, o Fiscal pode lavrar autuagao fiscal
passivel de impugnagdo. Essa impugnacao gerara uma decisao de primeira instancia,
a qual pode ser questionada via recurso, que finalmente ocasionara uma decisao de
segunda instancia. Todos esses atos sdo passiveis de questionamento judicial via
mandado de seguranga, mas ndo necessariamente havera a impetragdo de um™.

Nessa situacdo, como funcionaria o prazo de 120 dias? A nosso ver, a cada
ato esse prazo se renovaria, sendo abertos novos 120 dias para a impetragdo.

Outro caso que merece destaque s&o os atos administrativos Unicos com efeitos
permanentes. O Superior Tribunal de Justica ja manifestou entendimento de que o
prazo para impetragdo do mandado de seguranga comega da publicagdo do ato™.

No entanto, muitas vezes a publicagéo do ato nao gera efeitos praticos ao con-
tribuinte em curto prazo. Portanto, entendemos que os 120 dias devem ser contados
a partir da producgéo de seus efeitos lesivos ao impetrante.

5 Liminar no mandado de seguranga
5.1 Pressupostos para concessao

Segundo Machado (2009, p. 135), “medida liminar € o provimento judicial
expedido logo no inicio do processo, com ou sem audiéncia da parte contraria”.

Para a concessao da medida liminar, o juiz deve analisar a existéncia de dois
importantes pressupostos legais: a aparéncia do bom direito e o perigo na demora:
“A relevancia dos fundamentos do pedido corresponde a aparéncia do bom direito
e a possibilidade de ineficacia da sentenca que venha afinal a deferir a seguranga
corresponde ao perigo na demora” (MACHADO, 2009, p. 136).

Portanto, como bem esclarece Lucia Valle Figueiredo (2000, p. 123):

Aconcesséao da liminar exsurgira da situagao posta ao magistrado. Presentes seus pres-
supostos, tais sejam, relevancia do fundamento e perigo na demora e sua inocuidade
se concedida a ordem final, o magistrado so6 dispde de uma possibilidade: concedé-la.

No mesmo sentido, vale citar Américo Masset Lacombe, ex-presidente do
Egrégio Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, em Sao Paulo, em voto nos autos
de Mandado de Seguranga n. 90.03.43576-6:

" Note-se que, para a impetragdo de mandado de seguranga no andamento do procedimento administrativo, o contribuinte devera desistir
de defender-se administrativamente, pois ndo cabe mandado de seguranga enquanto houver recurso com efeito suspensivo, por ndo
haver condi¢des de a autoridade administrativa constranger alguém.

2. Para Hugo de Brito Machado (2009, p. 61), “ndo ha necessidade de considerar o prazo de 120 dias nos casos de langamento tributario,
antes da propositura de execugao fiscal, pois o Fisco ndo tem condigdes de exigir o crédito fiscal, tornando o mandado de seguranca
preventivo”.

3 Cf. recurso ordinario em Mandado de Seguranga n. 13.792-SC; relator: ministra Eliana Calmon; julgado em 20.6.2002.
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[...] A posi¢éo do Juiz no momento em que julga o mérito ndo € a mesma que assume
no momento em que aprecia o pedido de liminar.

A tese da Impetrante, posto que divergente do meu pensamento, € razoavel. Assim
sendo verifico a existéncia do fumus boni juris.

Quanto ao periculum in mora, nédo ha duvida de que esta presente, vez que a néo
concesséao da liminar acarretara a perda de interesse no prosseguimento do feito, pois
0 pagamento s6 podera ser sanado por uma futura agéo de repeticdo de indébito,
se 0 mérito triunfar.

Ora no caso, torna-se evidente que a ndo concessao da liminar tera o efeito de limitar o
acesso ao judiciario, numa flagrante violagéo do artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢éo.
Creio assim, que sempre que estiver em jogo a tese esposada pelo Juiz contra o
direito da parte discutir em Juizo o que julga certo, deve o juiz garantir esse direito,
que podera inclusive triunfar a final, sacrificando seu ponte de vista de mérito, que s6
fara prevalecer por ocasido da sentencga, ou na apreciagao da apelagéo. Pelo exposto
concedo a liminar.

Ora, no caso apresentado, elucida-se que liminar ndo é sentenca. Indepen-
dentemente da analise do mérito, ainda que o juiz seja contrario a ele, havendo os
pressupostos para a concesséao da liminar, o juiz ndo pode, nunca, deixar de fazé-lo,
sob pena de obstruir o devido processo legal.

5.2 Efeitos da concessao da liminar

Uma vez concedida a liminar, esta pode gerar uma série de efeitos imediatos.
Em matéria tributaria, o efeito mais importante é a suspensao da exigibilidade do
crédito tributario, nos termos do artigo 151, inciso IV, do Cédigo Tributario Nacional.

A exigibilidade do crédito tributario pode vir a ser suspensa, tendo como conseqiiéncia
a paralisagéo de todos os atos direcionados a execugao forgada desses créditos, néo
importando sejam eles meramente preparatorios, ou de efetiva execugdo (SAKAKHARA,
2007, p. 690).

Observe-se, se a liminar for concedida em mandado de seguranga preventivo,
antes do langamento do crédito tributario, havera o impedimento da constituigdo
desse crédito e ndo apenas sua suspensao.

No entanto, é importante mencionar que ha entendimentos de que, mesmo
suspensa a exigibilidade do crédito tributario, ndo esta suspenso o prazo decadencial.
Diante disso, ha possibilidade de o fisco constituir o crédito tributario pelo langamento
para evitar a decadéncia. Apdés muitos anos de discussdo, esse procedimento foi
aceito, desde que nao seja langada multa ou cobrado o crédito efetivamente.

4 Esse inciso prevé expressamente a suspensao do crédito tributario pela concessdo de medida liminar em mandado de seguranca. E
importante ressaltar que, no paragrafo tnico do artigo 151, mantém-se a obrigatoriedade de cumprimento das obrigacdes acessorias.
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AlLein. 12.016/09 estabelece que os efeitos da medida liminar, salvo se revo-
gada ou cassada ou tendo a sua perempg¢ao ou caducidade decretada, persistirdo
até a prolacdo da sentencga (BRASIL, 2009).

5.3 Restrigdes legais para a concessao

A Lei n. 12.016/09 elenca algumas restricdes a concessao de liminares, em
matéria tributaria, como j& comentamos no inicio deste artigo. Estabelece que nao
sera concedida medida liminar que tenha por objeto a compensagéao de créditos tri-
butarios ou a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior e que, nesses
casos, a sentencga que defere a seguranga nao pode ser executada provisoriamente,
produzindo efeitos apenas apods o transito em julgado.

Para Hugo de Brito Machado (2009, p. 142), essas limitacdes s&o de flagran-
te inconstitucionalidade, pois obstruem a possibilidade de apreciagao pelo Poder
Judiciario de lesdo ou ameaga de direito, garantida pelo artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal. Acompanhamos esse entendimento.

5.4 Encerramento dos efeitos da liminar

Independentemente da causa que ensejou o encerramento dos efeitos da me-
dida liminar concedida (cassacgéao, revogagao, perempgao etc.), o cancelamento de
seu efeito suspensivo ou impediente da exigibilidade do crédito gera consequéncias
ao contribuinte antes beneficiado. A Lei n. 9.430/96 encerrou muitas discussdes sobre
a cobranga de tributos julgados devidos apds a concessao de liminar suspensiva da
exigibilidade do crédito por meio de seu artigo 63, paragrafo 2°:

§ 2° — Alinterposigé@o da acao judicial favorecida com a medida liminar interrompe a
incidéncia da multa de mora, desde a concessao da medida judicial, até 30 dias apds
a data da publicacdo da decisao judicial que considerar devido o tributo ou contribuicao
(BRASIL, 1996).

Portanto, havendo o encerramento dos efeitos suspensivos da medida liminar,
o imposto passa a ser exigivel e devido, sujeito a correcado monetaria e juros de mora.
Amulta, de oficio ou de mora, sera devida apenas na hipotese de falta de pagamento
apos os 30 dias mencionados no paragrafo 2° do artigo 63 da Lei n. 9.430/96, ocasido
em que se infere que o contribuinte deve realizar o pagamento do tributo e ndo o faz
contra os ditames legais'®.

Existem argumentos da doutrina de que, cessando os efeitos da liminar, o
contribuinte volta ao estado em que se encontrava antes da impetragdo do mandado
de seguranca, devendo-se, entdo, analisar se este ja estava em mora ou nédo. Se
nao estiver, o contribuinte pagara o tributo apenas acrescido de corregdo monetaria;

s Enquanto a medida liminar se encontra vigente, ndo ha obrigatoriedade de pagamento do tributo, evidentemente.
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se estiver, havera entao incidéncia de juros moratorios. Nao devera ser computado
para calculo dos acréscimos o periodo compreendido entre a concessao da liminar
e a cessacao de seus efeitos’S.

E importante mencionar o posicionamento de Hugo de Brito Machado (2009,
p. 164) em relacdo a manutencéo dos efeitos da medida liminar ainda que haja
sentenca denegatoria da seguranga. Segundo o autor, ha duas situagdes distintas
de manutencgao dos efeitos:

* No caso de sentenca denegatéria em que o juiz cassa a liminar, esta de-
vera manter seus efeitos até o transito em julgado da decisao, e, uma vez
recebida a apelacdo com efeitos suspensivos, entéo estes perdurardo na
segunda instancia.

» No caso de o juiz ndo mencionar a cassa¢ao da medida liminar na sentenca
de primeira instancia, a liminar se perpetuara em vigor até o final da acéo
OU sua revogagao expressa.

Embora esses entendimentos tenham fundamento, nao é o entendimento das
autoridades fiscalizadoras que exigem o crédito tributario assim que cassada a liminar
ou proferida sentenga denegatéria da seguranga.

6 Sentenca no mandado de segurancga
6.1 Natureza da sentenca

Para Nelson Luiz Pinto (2000), a sentenga em mandado de segurancga ordena,
manda, ndo se limitando a condenar, de forma que seria uma “sentenga mandamen-
tal”. Essa classificacao justificar-se-ia pelo fato de que o mandado de seguranga néo
pode ser utilizado como agéo de cobranga, nos termos da Sumula n. 269 do Supremo
Tribunal Federal. A execugao de sentenga em mandado de seguranga da-se via oficio
a autoridade coatora, que devera cumprir a ordem.

Hugo de Brito Machado (2009, p. 192) acompanha esse pensamento e
esclarece:

No mandado de seguranga ndo se pede ao juiz que anule, ou que declare nulo um
ato, e por isto se diz que a sentenga nao é constitutiva. Nem que declare existente ou
inexistente uma relacgéo juridica, nem que Ihe declare o alcance, ou o modo de ser,
e por isto se diz que a sentenca n&o é declaratéria. Nem que condene a autoridade
impetrada a pagar ao impetrante determinada quantia, ou cumprir a outras obrigagdes
de dar, e por isto se diz que a sentenga ndo é condenatdria. Outra ndo é a razéo pela
qual o mandado de seguranca nado substitui a acdo de cobranga, nem a sentenca
que concede o mandado de seguranga produz efeitos patrimoniais relativamente ao

6 Segundo Hugo de Brito Machado (2009, p. 168), “esta seria a conclusdo do XIX Simpdsio Nacional de Direito Tributario de 1994”.
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periodo pretérito, devendo tais efeitos serem reclamados administrativamente, ou pela
via judicial propria. Tais restrigbes ao mandado de seguranga somente se aplicam em
face da natureza mandamental da sentenga que no mesmo se obtém, a qual decorre
da natureza do pedido que na impetragao geralmente se faz.

6.2 A coisa julgada em mandado de seguranga

Moacyr Amaral dos Santos (1998, p. 43) define a coisa julgada formal como um
“fendbmeno da imutabilidade da sentenga pela preclusdo dos prazos para recursos”.
Ou seja, dessa sentenga, por qualquer motivo formal (intempestividade, desisténcia,
caréncias da agao, renuncia) nao cabe mais recurso. Ela é imutavel dentro do proprio
processo em que foi gerada.

Jéa a coisa julgada material que depende da analise do direito em si e de sua
concessao ou negacgao seria a imutabilidade da sentenca fora do processo, perante
as partes, outros juizes, outras a¢des semelhantes. Dessa forma, a coisa julgada
material tem forga de lei perante os envolvidos.

Para a maioria da doutrina, a decisdao que n&ao aprecia o mérito da impetragao
nao obsta o acesso as demais vias ordinarias. Entretanto, caso o mérito seja julgado
e seja negada a seguranga, ndo ha mais possibilidade de rediscusséo da questao.

No entanto, Hugo de Brito Machado (2009, p. 203) defende o inverso, sob o
seguinte argumento:

O objeto especifico do mandado de seguranga € uma ordem, ou mandado, que asse-
gura um direito liquido e certo. Pede o impetrante Ihe seja concedido esse mandado.
N&o que se Ihe declare o direito a ser protegido, mas que se lhe conceda um mandado
para sua protegdo. Ndo para uma protegao provisoria, propria das medidas cautelares,
destinada a durar apenas enquanto nao ocorrer manifestacao definitiva indispensavel
sobre o direito protegido. Protegéo definitiva, no sentido de que néo esta vinculada a
outra manifestagéo, mas sem o poder de impedir que outra manifestagao aconteca.
Concedendo a seguranga, o Juiz emite uma ordem. Em matéria tributaria essa ordem
pode ser, por exemplo, no sentido de que a autoridade impetrada: a) abstenha-se de
cobrar determinado tributo; b) libere determinada mercadoria; c) fornega certidéo ne-
gativa de débito. Uma vez acatada a ordem, exaurem-se os efeitos da sentenca, e néo
se pode, sem rediscutir essa ordem, questionar direito ao ndo pagamento do tributo,
ou a liberagdo da mercadoria, ou a obtengao da certidao.

Denegando a seguranca, mesmo com exame de mérito, o dispositivo da sentenga diz
apenas denego a ordem impetrada, porque a impetrante ndo tem direito a ela. Nao
ha nele qualquer disposig¢ao a respeito do conflito impetrante autoridade impetrada. A
afirmagao de que inexiste o direito do impetrante é apenas o fundamento da denegagao
da seguranga. E como tal ndo transita em julgado.

E importante, no entanto, mencionar que a Lei n. 12.016/09, diversamente da
lei anterior, estabelece que:
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Art. 19. A sentenga ou 0 acordao que denegar mandado de segurancga, sem decidir o
mérito, ndo impedira que o requerente, por agao propria, pleiteie os seus direitos e os
respectivos efeitos patrimoniais (BRASIL, 2009).

Diante do artigo mencionado, quer nos parecer que o legislador infraconstitu-
cional acompanha o entendimento da doutrina majoritéria.

Por fim, vale ressaltar os efeitos da coisa julgada em relagdes continuativas,
muito comuns em matéria tributaria. Podemos entender como relagao continuativa
a cobranga mensal, por exemplo, de um tributo. Acompanhamos o entendimento
da doutrina majoritaria, atualmente, também proferido nos tribunais, de que a coisa
julgada se projetara para o futuro, impedindo a cobranca desse tributo sobre fatos
geradores ocorridos apos o transito em julgado, se idénticos aquele questionado no
mandado de seguranga.

7 Conclusao

O presente artigo pretendeu apresentar um panorama geral sobre as questdes
relacionadas ao mandado de seguranca em matéria tributéria, ndo extinguindo todos os
assuntos existentes, mas apresentando aqueles que entende serem mais relevantes.

A legislagédo analisada foi principalmente a Lei n. 12.016/09, que alterou e
revogou as normas pretéritas relacionadas ao mandado de seguranga.

WARRANT SECURITY TAX LAW

Abstract: The aim of this paper present an overview of the Constitutional remedy of an
injunction, especially when used in matters relating to tax law, still spinning briefly
on constitutional and procedural aspects, based on Law n. 12.016/09 who came
to amends the original law of the Writ of Mandamus and enforce the Federal Constitu-
tion. The work of the origin of the writ of mandamus in 1934, their constitutionalisation and
requirements in the Constitution of 1988. After the article discusses the current proce-
dural requirements, the granting of the injunction and judgment demonstrating that, all the
elements necessary for the proper management of this important constitutional remedy.

Keywords: injunction; judicial injunction; tax process.
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