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Resumo

O modesto trabalho tem por escopo destacar as duas modalidades
de writs fartamente utilizados na seara tributéria, com énfase aos
vetores orientadores do mandado de seguranca contra uma obriga-
cao fiscal (criado pela praxe pretoriana), de modo a vislumbrar a
ininteligibilidade da prematura orientacdo que vem se firmando no
seio do Superior Tribunal de Justiga, relativamente ao termo a quo de
contagem do prazo decadencial do direito a impetragado preventiva.

Abstract

The aim of this modest work is to highlight the two types of writs
that are abundantly used in the tributary field, emphasizing the
guiding vectors of the court injunction against tax obligation
(created by Praetorian practice), in order to demonstrate the
unintelligibility of the premature guidance that is becoming
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entrenched at the heart of the High Court of Justice in relation to
the term a quo used in the counting of the expiry term of the right
to the request for an injunction.
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1. Problema

Em que pese nao vigorar em nosso pais o sistema de simulas
vinculantes, a verdade é que nao raro vinculam; efeito também
experimentado pelas reiteradas decisbes provenientes do Superior
Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

Eis que surge aquilo a que emprestamos a falaciosa alcunha de
“Ciéncia dos arestos”, como sendo a mola propulsora da citagéo
mecéanica de acérddos indiferentemente de seu manuseio criterioso
a luz da melhor doutrina. Diz-se enganosa, a medida que é preciso se
ter sempre em mente — e agora invocamos preciosa licdo de Carlos
Maximiliano — “que a jurisprudéncia auxilia o trabalho do intérprete;
mas néo o substitui, nem dispensa. Tem valor; porém relativo. Deve
ser observada quando acorde com a doutrina”.’

E exatamente nesse contexto que cresce de importancia analisar a
incipiente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que, por
ocasido do julgamento do Recurso Especial n® 242.737/MG, acolheu
o entendimento de que “transcorrido mais de 120 dias da data da
vigéncia da referida lei, ndo ha como negar-se a consumacéo da
decadéncia do direito a impetragao”.?

Como se pode perceber, o aludido decisum traduz a idéia da
automatica e infalivel consumacéo da decadéncia do direito a
impetracdo preventiva, tdo logo transcorridos mais de 120 dias da
data da vigéncia da regra juridico-tributéria; in casu, da norma que
faz nascer ao cidadao-contribuinte o dever juridico de pagar um
tributo indevido ou a maior que o devido, sempre que realizar a
correspondente hipotese de incidéncia.

Dai o objeto deste modesto trabalho, qual seja, demonstrar a
ininteligibilidade da tese acolhida pela dltima volta da roda de
hermenéutica do Superior Tribunal de Justica, relativamente ao termo
a quo de contagem do prazo decadencial do direito a impetragao de
mandado de seguranga preventivo em matéria tributaria.
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2. Mandado de Seguranca em
Matéria Tributaria: caracteres

O mandado de segurancga esté intrinsicamente ligado a idéia de
Estado de Direito. Esta afirmativa encontra-se pautada no fato
inequivoco de que num Estado de Direito a atividade do Poder
Publico encontra-se delimitada pelas fronteiras da legalidade.

Segundo Eduardo Arruda Alvim, “se é possivel conceber-se o
Estado de Direito sem a garantia do mandado de seguranca, a
reciproca nao é verdadeira. Isto &, apenas em um legitimo Estado
de Direito, é possivel conceber-se a garantia como a do mandado
de segurancga”.?

O mandado de seguranca foi introduzido no ordenamento juridico
patrio com o advento da Constituicdo Federal de 19344, surgindo,
como pondera Arnold Wald, “como sucessor e substituto da acéao
sumaria especial e sob a triplice influéncia da doutrina brasileira
do habeas corpus, da teoria da posse dos direitos pessoais e de
certos institutos existentes no direito estrangeiro, como o amparo
mexicano”.®

Tal garantia foi mantida pela atual Carta Politica de 1988, sendo
encontrada no Capitulo I, do Titulo Il, que trata dos direitos e
garantias fundamentais, especificamente insculpida no inciso LXIX
do seu art. 5°, nos seguintes moldes:

Art. 5° - (...)

LXIX — conceder-se-& mandado de seguranca 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”.

Esse remédio juridico constitucional, sabemos todos, pode ser
impetrado tanto repressivamente quanto preventivamente. O
mandado de seguranga preventivo, diversamente do mandado de
seguranga repressivo consagrado pelo art. 5°, LXIX, da Lex
Fundamentalis, ndo encontra disciplinamento constitucional explicito.
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E o art. 1° da Lei n° 1.533/51 que literalmente dispde sobre a
possibilidade da impetracéo preventiva de um mandamus sempre
gue “houver justo receito” da perpetracdo de atos ilegais e
abusivos por parte de autoridade, seja de que categoria for ou
sejam quais forem as funcdes que exerga.

A falta de previsdo constitucional explicita, todavia, nao significa
gue o mandado de seguranga preventivo encontra-se despido de
fundamento de validade na Magna Carta de 1988, ao revés, como
bem acentuado por Eduardo Arruda Alvim, “o art. 5°, inc. XXXV, da
CF, que garante o amplo acesso ao Judiciario em caso de lesédo ou
ameacga de lesédo, permite conferir ao mandado de seguranca
preventivo dignidade constitucional”.®

Logo, duvidas nem receio devemos ter em afirmar que o mandado
de seguranca preventivo tem assento constitucional implicito, a luz
da imprescindivel interpretagéo légico-sistematica de nossa Lei
Maior.”

E exatamente nesse contexto gue cresce de importéancia a utilizagdo
dessa garantia constitucional, pois, na seara tributaria, duas sédo as
modalidades de writs fartamente utilizados: (1) o mandado de
seguranca contra a obrigacédo tributaria (criado pela praxe
pretoriana), de tipica aplicabilidade aos casos dos tributos
autoliquidaveis®, e; (2) o mandado de seguranga contra o crédito
tributério, naturalmente de indole repressiva, & medida que pressupde
langamento consumado.

Como ja tivemos a oportunidade de deixar registrado, “(...) o
mandado de seguranga que versa sobre a obrigacao tributaria
distingue-se daquele que versa sobre o crédito tributério,
notadamente pelo fato de ser uma espécie preventiva, ja que a
impetracdo se antecipa ao préprio langamento fiscal. Nele, ndo ha
ato a suspender (Lei n® 1.633/51, art. 7°. Il). A sentenga cumpre
funcdo meramente declaratoéria”. °-'°

Sem embargo, como obtempera com propriedade James Marins,
em sua modalidade preventiva, “a mingua de ato administrativo
especifico, o writ funciona como sucedaneo de agao declaratoria,
estando sujeito a vedagao do bis in idem (litispendéncia/coisa
julgada)”."
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Trata-se, é oportuno voltar a ressaltar, de uma impetracéao
ontologicamente distinta da impetracéo repressiva. Esta se volta ao
crédito tributério, isto &, pressupde langamento consumado pelo
autoridade administrativa competente; aquela, por sua natureza
sui generis, versa sobre a obrigacgdo tributaria nascida em fungao
da completa e rigorosa subsuncéo do fato a norma (ou, em termos
mais técnicos, em face da completa subsungédo do conceito do
fato ao conceito da norma, como ensina Karl Engisch), de tipica
aplicabilidade aos casos envolvendo tributos autoliquidaveis (langados
por homologagao).

3. Prazo Decadencial: a inexisténcia de termo a quo em
se tratando de writ preventivo

A Lein® 1.533/51, em seu art. 18, dispde que: “O direito de requerer
mandado de seguranga extinguir-se-a decorridos cento e vinte dias
contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado”.

Embora inexista consenso doutrindrio quanto a classificagdo do
prazo de 120 (cento e vinte dias) a que alude o art. 18 da Lei n°
1.533/51- se decadencial, prescricional ou preclusivo -, a luz da
corrente doutrindria e jurisprudencial predominante, parece-nos
certo concluir que se trata de prazo a qual se aplica as regras
proprias do instituto da decadéncia (= espécie sui generis de prazo
decadencial.)'?

No que se refere ao mandado de segurancga repressivo, ou seja,
aquele que visa atacar o crédito tributario que se reputa constituido
por um langamento irregular e/ou despido de fundamento de
validade, unissono e remansoso é o entendimento acerca de sua
submissao ao prazo fatal plasmado no art. 18 da Lei n°® 1.533/51.

Com efeito, o contribuinte pode se socorrer do mandado de
seguranca em matéria tributaria desde o inicio da acéo fiscal, até
a inscrigdo do respectivo crédito em divida ativa (modalidade
repressiva), pois, segundo fecunda ligdo de Hugo de Brito Machado,
“(...) o contribuinte tem direito de nao ter contra ele constituido um
crédito tributério em desacordo com o ordenamento juridico”.'?
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Noutro giro verbal, assiste ao contribuinte o direito de néo ser
considerado devedor por forga de um lancamento efetuado a la
diable. Todavia, caso dele queira langar méo, seré preciso observar
o “prazo decadencial sui generis” de 120 dias, cujo termo a quo
contar-se-a da ciéncia do ato que se reputa ilegal ou abusivo. Essa
€ a regra em se tratando da impetracado de cunho repressivo.

Nessa vereda, cumpre perquirir: assim como o writ impetrado contra
um crédito tributério, encontra-se o mandado de seguranca preventi-
vo igualmente subordinado ao prazo decadencial de 120 dias?

A resposta ha de ser necessariamente negativa. Por qué? Simples-
mente porque em sua modalidade preventiva, ou seja, quando
impetrado contra uma obrigacéo tributéria, o writ funciona como
sucedaneo de uma acéo declaratéria; nessa modalidade especifica
ndo ha ato administrativo especifico (concreto) a suspender, ja que
a impetracéo se antecipa ao préprio langamento fiscal.

Dai a peculiaridade do relevante papel desempenhado pela sentenca
proferida em sede de uma agdo mandamental tributaria de cunho
preventivo: a sentenga cumprird funcdo meramente declaratéria!'

Eis que surge um trago genuinamente marcante do mandado de
seguranga preventivo, qual seja, a inexisténcia de termo a quo de
contagem do prazo de 120 dias. Por qué? Simplesmente porque
nao existe ato a ser impugnado; através dele ndo se impugna ato
administrativo especifico.

O asserto ora feito — que pode parecer sendo 6bvio, quando menos,
despiciendo — tem sua razdo de ser. Se o mandado é preventivo, é
porgque ainda ndo se confirmou a lesdo a qual o contribuinte tem o
“justo receio” que seja perpetrada. Consumando-se tal lesao, sera
caso de impetracéo repressiva, naturalmente subordinada ao prazo
fatal de 120 dias, contados da ciéncia do ato impugnado, mutatis
mutandis, da notificagao fiscal de langamento de débito.

A possibilidade de se impetrar mandado de seguranca preventivo,
bom recordar, decorre da proépria Lei n® 1.533/51, cujo caput de
seu art. 1° dispoe que “conceder-se-4& mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus,
sempre que, ilegalmente ou com abuso do poder, alguém sofrer
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violagao ou houver justo receio de sofré-la por parte da autoridade,
seja de que categoria for ou sejam quais forem as funcoes que
exerca”. (grifo nosso)

No plano constitucional, encontra guarida na garantia fundamental
da universalidade da jurisdigao (CF, art. 5°, XXXV), a qual assegura
que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio leséo ou
ameaca a direito”.

Logo, sempre que o fato praticado pelo contribuinte se subsuma ao
fato contido na norma como necessério e suficiente a ocorréncia da
obrigacéo tributaria (= hipétese de incidéncia), aberta estara a via
processual do mandado de seguranga preventivo. Quer dizer, a
simples exigéncia normativa de recolhimento de um tributo langado
por homologagéo, configura circunsténcia suficiente (= justo receio)
para, em tese, ensejar a impetracado preventiva.

E que em matéria tributaria, como jé& escrevemos, “o justo receio do
contribuinte reside no ato administrativo do langamento, pois, diante
do seu caréter vinculado e obrigatério, desde logo incidindo os efeitos
da norma juridica tributaria de incidéncia, esmaece a inflexdo da
denominada lei em tese (Sumula n® 266 do STF)".'s-'6

Com efeito, realizada a hipétese de incidéncia tributéaria, automa-
ticamente configurar-se-& o justo receio do contribuinte, posto que
nascido ja estd o poder-dever da autoridade administrativa perseguir
a satisfagdo do crédito que Ihe pertence; atribuicdo esta que, no
pleno exercicio de sua atividade, ndo se encontra autorizada a
ignorar ou a descumprir, sob pena de responsabilidade funcional
(inteligéncia do art. 142, paragrafo Unico, do CTN)."’

Assim, maxime em matéria tributaria, conforme intocével licdo de
Eduardo Arruda Alvim, “consumada a situacéo de fato sobre a qual
deve incidir a lei questionada, justifica-se a impetracéo preventiva”.'®

Em linguagem negativa: enquanto nao constituido o crédito tributario
emergente de exagédo, prevista em lei, inquinada de inconstitucional
ou ilegal pelo contribuinte, a lesdo temida encontrar-se-& sempre
presente, em um renovar constante, cuja consequéncia légico-
natural é o impedimento da marcha do prazo decadencial.
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Mas néo é so. Se é certo que o mandado de seguranga preventivo &
tipicamente aplicavel aos casos dos tributos sujeitos a langamento por
homologagéo, ndo menos verdadeiro € afirmar que, em regra geral,
subsiste as custas de obrigacdes tributérias de trato sucessivo.

Isto posto, impde-se novamente destacar a inoperacionalidade de
prazo decadencial em se tratando de um writ preventivo. E que
estando ligado a corrente hipétese de prestacdes de trato sucessivo
- como normalmente sdo os tributos autoliquiddveis -, o termo a
guo da contagem do prazo decadencial do direito de se requerer
mandado de seguranca preventivo (se existente!) encontra-se
intrinsecamente relacionado com a exigéncia do pagamento de
cada uma das prestacdes.

Traduzindo: a exigéncia de cada prestacdo configura uma nova e
auténoma lesédo ao patrimonio juridico do contribuinte, reabrindo-se,
por conseguinte, uma nova contagem, a qual nunca chegaria a
alcancar os 120 dias.

Contar o prazo decadencial a partir da edicédo do texto legal que
autoriza a cobranga do tributo que se reputa ter sido instituido e/
ou majorado em desconformidade com o subsistema constitucional
tributario, seria o mesmo que convalidar a possibilidade de um
mandado de seguranca preventivo dirigir-se contra lei em tese, o
que é destituido de senso!'® Nunca é demais relembrar, com arrimo
em licdo de Buzaid, que “a sentenca, em mandado de seguranca,
resolve caso concreto individual; ndo tem pois, efeito normativo”.%

Logo, laboram em equivoco os que enxergam na data de vigéncia
da lei que institui ou majora um tributo o termo a quo de contagem
do prazo decadencial do direito a impetragdo preventiva. Primus,
porque ndo ha falar-se em prazo decadencial aplicavel a espécie,
mormente porque em casos tais, ainda nao se confirmou a leséo a
qgual o contribuinte tem o “justo receio” que seja perpetrada
(autuagao pela falta de pagamento). Secundus, porque afeto a
prestagoes de trato sucessivo (como geralmente sédo os tributos
autoliquidaveis), a conseqiéncia é que, se houver pagamento
indevido, o hd em todos os meses, de modo que a constante e
ininterrupta renovagéo do ato lesivo afastaria a decadéncia do
direito de requerer mandado de seguranga.
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Eis que surge a ininteligibilidade da tese acolhida pela 2% Turma do
Superior Tribunal de Justiga que, por ocasido do julgamento do
Recurso Especial n® 242.737/MG, curvou-se ao entendimento de
que “transcorrido mais de 120 dias da data da vigéncia da referida lei,
nao h& como negar-se a consumagao da decadéncia do direito a
impetracéo”.

E que tal raciocinio, com a devida licenca dos que ndo compartilham
de igual pensar, configura excrescéncia juridica que o bom senso e
o Direito ndo devem tolerar, vez que em prevalecendo tal ilacdo, o seu
corolério seria o sepultamento da propria dignidade constitucional
do mandado de seguranga preventivo, implicando, via reflexa, no
malferimento ao principio da unidade constitucional que, de acordo
com o autorizado magistério de Luis Roberto Barroso, exige do
intérprete “um esforgo de otimizagado: é necessario estabelecer os
limites de ambos os bens a fim de que cada um deles alcance uma
efetividade 6tima”.?'

Diz-se sepultada sua dignidade constitucional em prevalecendo tal
ilacdo, visto que a inoperacionalidade do prazo decadencial é
circunstancia derivada da interpretacéo sistémica dos elementos
gue integram a compostura interna dessa modalidade especial de
writ, os quais lhe conferem perfeitos e bem delineados contornos
juridicos.

Tomar a data da vigéncia da lei como o termo a quo da contagem
do prazo de 120 dias a que alude o art. 18 da Lei n.° 1.533/51,
consiste em desfigurar e/ou reduzir a prépria ratio essendi do
mandado de segurancga preventivo em matéria tributéria, cuja
funcédo precipua nado é a impugnacéo de um ato administrativo
especifico (concreto), mas simplesmente salvaguardar o direito do
contribuinte de se antecipar a um langamento fiscal, ao ponto de
evitar a constituicdo de um crédito tributario em desacordo com o
ordenamento juridico.??

E no minimo ilbgico supor-se que a data da vigéncia da lei deva ser
encarada como o marco inicial da contagem do prazo decadencial a
impetragao preventiva. Por qué? Simplesmente porque transcorrido
mais de 120 dias da data da vigéncia da lei que se reputa inquinada
de vicio de inconstitucionalidade ou ilegalidade, a leséo (autuagao)
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ainda pode se consumar, de modo que isto acontecendo, subsistira a
possibilidade do contribuinte insurgir-se contra o crédito irregular-
mente constituido pela via do mandamus repressivo.

Assim, salta aos olhos que nenhuma razao sistematica existe para
negar o direito de se requerer mandado de seguranca preventivo -
independente de prazo? - enquanto ndo concretizada a autuagéo
(langcamento) pela autoridade administrativa competente.?

O Direito néo pode ser visto como uma via de mao unica! Ora, se é
inapelavel que diante de uma langamento viciado - seja realizado apds
10 dias, 120 dias, 1 ano ou 3 anos apds a data da vigéncia da lei
que instituiu e/ou majorou indevidamente uma exacao - assiste o
direito a impetracéo repressiva, ddvidas ndo podem existir acerca
da possibilidade de se impetrar preventivamente um mandamus
enquanto ndo materialmente configurada a leséo a qual o sujeito
passivo tem o “justo receio” que seja perpetrada (autuagéo). E
sobretudo teleoldgico o fundamento desse modo de proceder.

4. Conclusao

A guisa de conclusdo, cumpre ressaltar, em apertada sintese, que
configura um total destempero supor-se a extingéo do direito a
impetracéo preventiva pelo simples transcurso do lapso temporal de
120 dias contados da data da edicao do texto legal que patrocina
a instituicdo e/ou majoragédo de um tributo, haja vista que em sua
modalidade preventiva, o mandamus terd em mira ndo um ato
concreto a ser impugnado, mas sim um “ato futuro ou iminente” do
qual se tem justo receio que venha a ser perpetrado (autuacéo),
méxime pelo fato do langamento consubstanciar-se num ato juridico
administrativo vinculado, que cabe obrigatoriamente a autoridade
fazendaria realizar, sob pena de responsabilidade funcional, ex vi
do art. 142, paragrafo Unico, do Cdédigo Tributario Nacional.?®
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