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RESUMO

O presente trabalho fard uma abordagem sobre o mandado de seguranca na esfera
tributaria, sendo que para isso sera estudado a teoria geral do tributo, em especial, o
poder de tributar, a obrigacédo e o crédito tributario, com a finalidade de demonstrar o
nascimento e hipoteses de lesdo ou ameaca de lesdo aos direitos liquidos e certos
do pagador de tributos. Também sera abordado temas gerais acerca do remédio
constitucional do mandado de seguranca, sua estrutura, cabimento e requisitos,
tendo como foco o mérito da aplicabilidade na esfera tributaria. Assim, no capitulo
final serdo elencados os temas mestres sobre o0 mandado de seguranca na area
tributaria, a fim de concluir uma compreensao acerca desta protecao constitucional

contra atos tributérios ilegais contra o contribuinte.

Palavra chave: Mandado de Seguranca; Abuso de poder; llegalidade; Autoridade

Coatora Poder de tributar; Crédito Tributario; Obrigacéo Tributaria.
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ABSTRACT

The present work deals with an approach to the writ of mandamus in the tax sphere.
The general theory of tax will be studied, in particular, the power of the tax, the
obligation and the tax credit, with the demonstration test or the birth and hypothesis
injury or threat of copyright and certain damage from tax payer. General topics will
also be addressed on constitutional remittance of security order, its structure, cabling
and requirements, focusing or merit the applicability in the tax sphere. Thus, no final
chapter will begin with the main topics on the field of tax security, a conclusion to an
assessment of constitutional protection against illegal taxpayers against taxpayers.
This paper is an approach to the mandate of security in the tax area, The general tax
theory, in particular the power to tax, an obligation and the tax credit, will be studied
for this purpose, with demonstration or birth tests and hypotheses of injury or threat
of injury to the legal rights and rights of the payer. of taxes. General topics will also
be addressed on constitutional remittance of security order, its structure, cabling and
requirements, focusing or merit the applicability in the tax sphere. Thus, in the final
chapter, the main themes on the writ of mandamus in the tax area will be presented,
a conclusion end an understanding about the constitutional protection against illegal

tax acts against the taxpayer.

Keyword: Writ of Mandamus; Power abuse; lllegality; Coating Authority May tax; Tax
credit; Tax Obligation.
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INTRODUCAO

Cabe ao Estado o poder de conduzir a geréncia da maquina publica, bem
como proporcionar o bem-estar a todos que nele vivem. Assim, é certo que para a
organizacdo e custeio da administracdo publica, de modo geral, € necessario a

obtencéo de recursos financeiros suficientes a serem recolhidos aos cofres publicos.

Desta forma, observa-se que cabera também ao Estado a administracao
destas verbas, sendo que algumas delas, como é o caso dos tributos, sdo cobradas

de forma compulséria das pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas.

O poder-dever de tributar do Estado, apresenta-se como uma verdadeira
intervencdo da Administracdo Publica no patriménio privado do contribuinte, poder
este que deve ser exercido com extrema cautela e responsabilidade, pois se usado
de forma deliberada, gera impactos diretos e indiretos na propriedade particular, na

economia e na sociedade como um todo.

Para contrabalancas o poder interventor do Estado, bem como atribuir
mecanismos de salvaguarda ao contribuinte, ha no ordenamento juridico brasileiro,
diversos principios regras e acdes juridicas aptas a prevencdo e correcdo de
eventuais abusos cometidos pelo fisco, dentre eles destaca-se o0 mandado de

seguranca.

Neste trabalho sera abordado esta ilustre questéo sobre o poder de tributar do
Estado, bem como suas consequéncias diretas, com a finalidade de apresentar um
parametro geral sobre a questdo, demonstrando como que a obtencdo de recursos
financeiros atravées da tributacédo, por vezes, colide com direitos liquidos e certos do

contribuinte.

Pautado na preservacao de direitos do contribuinte, € de suma importancia o
estudo deste mecanismo constitucional, destinado a protecdo do contribuinte contra
ilegalidades ou abuso de poder vindas de alguma autoridade publica, assim,
iniciaremos o tema do Mandado de Seguranca em matéria tributaria, com a

finalidade de apresentar uma ampla visao a cerca deste remeédio constitucional.



Como premissa base deste trabalho, serdo estudados também o uso devido
do Mandado de Seguranca na esfera tributaria, sua aplicabilidade e cabimento

guando realizado alguma ilegalidade ou abuso de poder por parte do Fisco.

Desta forma, trataremos sobre como o sujeito passivo da obrigacéo tributaria,

podera se socorrer para néo sofrer violacdo ou ameaca ao seu direito liquido e certo.



1. DO DIREITO TRIBUTARIO

1.1CONCEITO DE TRIBUTO

O conceito de tributo vem descrito no Codigo Tributario Nacional, que define:

Art. 3° Tributo é toda prestacéo pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.!

E certo que a definicdo legal de tributo, em alguns aspectos pontuais, vem
sofrido importantes criticas por parte da doutrina, em uma de suas caracteristicas
legais, destaca o Professor Paulo de Barros que:

[...] ao explicar que a prestacdo pecuniaria compulséria ndo pode
constituir sancdo de ato ilicito, deixa transparecer, com hialina
clareza, que havera de surgir de um evento licito e, por via obliqua,
faz alusdo ao fato concreto, acontecido segundo o modelo da
hipétese.2

Se compreendido dessa forma, concluiriamos que atos ilicitos ndo gerariam
tributos, indo de encontro ao principio do pecunia non olet, o qual estabelece que
incidéncia tributaria independe da licitude do fato juridico que deu causa, denotando

a natureza ainda imprecisa da defini¢céo legal de tributo.

Ainda assim, podemos definir que tributo € uma prestacdo pecuniaria paga
pelo contribuinte ao Estado, para que este possa formar sua receita, a fim de gerir o
funcionamento da maquina publica, ou seja, o tributo € uma forma de receita
derivada, na qual o Estado utiliza a exploragdo do patriménio particular para

arrecadar valores aos cofres publicos.

1 BRASIL. LEI N° 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm>. Acesso em 26 de Agosto de 2019.

2 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario. 28 ed — Sdo Paulo;
Saraiva, 2017.



10

Sabbag define tributo como sendo:

O tributo é prestagdo pecuniaria, exigido de maneira compulsoria,
instituido por lei e cobrado mediante lancamento. No entanto, o
tributo ndo pode ser confundido com a multa.?

Se considerada a definicdo legal de tributo, temos que este se divide em 5
pontos importantes: prestacdo pecuniaria; prestacdo compulsoria; prestacdo que
nao constitui sansdo de ato ilicito; prestacdo instituida por lei e cobrada mediante

atividade vinculada.

O tributo é prestacdo pecuniaria, sendo a obrigatoriedade de pagar o valor
devido em dinheiro ao Estado. Assim, a maioria da doutrina entende que tributos
somente podem ser pagos em moeda (dinheiro), contudo, o CTN estabelece uma
excecao, deixando expresso em seu Art. 156, XI, que a extingado do crédito tributario
pode-se operar por meio de dacdo em pagamento em bens iméveis.

Sempre pautado no construtivismo I6gico-semantico, a doutrina do Professor
Paulo de Barros Carvalho aponta dois erros na expressao legal “em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir’, a redundancia contida no texto legal e a inexatidao

dos termos ampliando em demasia o ambito das prestacdes tributarias.

Primeiro, explica o autor que se ja fora dito que € uma prestacdo pecuniaria,
nao seria necessario reforcar com a locugdo “em moeda”. No segundo caso,
observou que quase todos 0s bens sao suscetiveis de avaliacdo pecuniaria,

ampliando exageradamente o sentido da norma, vejamos:

Nota-se que quase todos os bens sdo suscetiveis de avaliacdo
pecuniaria, principalmente o trabalho humano que ganharia a
possibilidade juridica de formar o substrato de relacdo de natureza
fiscal. Com base nessa premissa, alguns entendem que o servi¢co
militar, o trabalho nas mesas eleitorais e aquele desempenhado pelos

3 SABBAG, Eduardo. Direito Tributario Essencial, 3° Ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2014. Né&o
paginado.
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jurados realizariam o conceito de tributo, ja que satisfazem as demais
condicdes postas pelo citado preceito.*

O pagamento dos tributos também se configura como uma obrigacdo do
devedor ao Estado-Credor, ndo sendo escolha dele pagar ou néo, assim entende-se
por esta razao os tributos sdo prestacdes compulsérias, devidas ao Estado por conta

de seu poder de gestéo publica.

Existe uma peculiaridade muito interessante na analise dos tributos: o tributo
ndo possui finalidade sancionatéria, sendo uma prestacao destinada a geréncia do
Estado, diferentemente da multa, que, por exemplo, possui natureza de penalidade

pelo descumprimento de uma obrigacao tributaria.

Os tributos somente podem ser criados por lei, ordinaria ou complementar,
fazendo valer assim o principio democratico que recai sobre o Estado, uma vez que
a lei é criada e aprovada por aqueles na qual o povo escolheu, assim, teoricamente,
ao pagar um tributo criado por lei, a pessoa estaria pagando algo que ela escolheu

pagar, pois foi criador por aqueles que o povo colocou para representa-lo.

Por fim, vale destacar que os tributos somente podem ser cobrados mediante

langamento. Sobre esse assunto, Ricardo Alexandre complementa:

A autoridade tributaria ndo pode analisar se é conveniente, se é
oportuno cobrar tributo. A cobranca é feita de maneira vinculada, sem
concessdo de qualqguer margem de discricionariedade ao
administrador. Mesmo que o fiscal, o auditor ou o procurador se
sensibilizem com uma situagdo concreta devem cobrar o tributo.5

O lancamento é uma atividade administrativa extremamente veiculada, n&o

podendo a autoridade tributaria escolher ou néo realiza-lo, ou seja, ocorrendo o fato

4 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario. 28 ed — Sdo Paulo;
Saraiva, 2017.

5 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado, 3° Ed. S&o Paulo: Editora Método,
2009, pag. 41.
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juridico-tributario, € obrigacdo da autoridade fiscal verter o fato em linguagem

competente atraves do lancamento tributéario.

1.20 PODER DE TRIBUTAR

O poder de tributar nasce da Constituicdo Federal como uma forma de
garantia da soberania Estatal, uma vez que o Estado existe para a consecuc¢éo do
bem comum. Assim, cabe ao Estado a manutencdo de um bem-estar a toda a
coletividade que dele faz parte, devendo assegurar a todos uma vida digna no seio

social.

Ricardo Alexandre afirma que:

E lugar-comum se afirmar que o Estado tributa para conseguir carrear
recursos para os cofres publicos, possibilitando o desempenho de
sua atividade financeira, tudo em busca do seu designio maior: o bem
comum.®

Tendo em vista este olhar comunitario, o Estado pode agir usando modos
coercitivos, com a finalidade de assegurar o bem comum a todos, baseando-se na

supremacia do interesse publico sobre o privado.

E desta forma que nasce a famosa estrutura financeira do Estado, que nada
mais é do que a forma de arrecadacao de valores para os cofres publicos, com a
finalidade de bancar os custos da atividade estatal.

E licito, entdo, ao Estado utilizar de parcela do patrimonio do particular para a
manutencgao da atividade econdmica publica.

O professor Sabbag complemente dizendo que:

E cedico que o Estado necessita, em sua atividade financeira, captar
recursos materiais para manter sua estrutura, disponibilizando ao
cidaddo-contribuinte os servicos que Ihe compete, como auténtico

6 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado, 3° Ed. S&o Paulo: Editora Método,
2009, pag. 33.
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provedor das necessidades coletivas. A cobranca de tributos se
mostra como uma inexoravel forma de geracdo de receitas,
permitindo que o Estado suporte as despesas necessérias a
consecucgao de seus objetivos.”

Por mais que o Estado possua o poder de arrecadar compulsoriamente 0s
valores necessarios para o desenvolvimento da maquina publica, o particular de
uma forma ou de outra acaba dando estd autorizacdo ao Estado, pois essa

exigibilidade surge através de lei, que foi elaborada pelos representantes do povo.

Entdo, em tese, ao eleger os candidatos politicos, o povo da a estes o direito
de falar em nome da coletividade, podendo elaborar as leis necesséarias &

sobrevivéncia do Estado, visando sempre o bem comum.

Por isso, é evidente que ao ser publicada uma lei em matéria tributaria, foi o
povo que delegou a aqueles que a elaboraram, o poder legislativo atribuido pela
Constituicao Federal.

O Estado necessita de arrecadacdes certas para que possa exercer suas
atividades, de tal sorte que se a Constituicdo Federal ndo desse a garantia do poder
de tributar, ndo haveria a certeza que livremente o povo contribuiria para a

manutenc¢do das atividades publicas e do bem social.

s

Por isso, é evidente que a necessidade desta possibilidade de prestacao
compulsoria por parte do Estado, sendo também necessario estabelecer os limites

deste poder, assim como afirma Sabbag:

As limitacBes ao poder de tributar sdo, em ultima analise, qualquer
restricdo imposta pela CF as entidades dotadas de tal poder, no
interesse da comunidade, do cidad&o ou, até mesmo, no interesse do
relacionamento entre as préprias entidades impositoras. Nos arts.
150, 151 e 152 da CF, encontram-se as limitagcbes ao poder de

tributar, que séo: legalidade, isonomia, irretroatividade, anterioridade,

7 SABBAG, Eduardo. Direito Tributario Essencial, 3° Ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2014. Né&o
paginado.
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proibicdo do confisco, liberdade de trafego, imunidades, além de
outras limitagdes.®
Esses limites ocorrem para que nao haja a hipertrofia do poder estatal sobre o

particular, acarretando abusos e uma desestabilizacdo entre o contribuinte e o fisco.

1.3A OBRIGACAO TRIBUTARIA

O direito das obrigacdes encontra-se basicamente alicercado no ramo do
Direito Civil, de modo que para iniciar um estudo sobre este tema, deve-se primeiro

entender o seu conceito através da base civilista.

Sobre o conceito de Obrigacao, o llustre doutrinador Tartuce alude:

conceitua-se a obrigacdo como sendo a relacdo juridica transitoria,
existente entre um sujeito ativo, denominado credor, e outro sujeito
passivo, o devedor, e cujo objeto consiste em uma prestacao situada
no ambito dos direitos pessoais, positiva ou negativa. Havendo o
descumprimento ou inadimplemento obrigacional, poderd o credor
satisfazer-se no patriménio do devedor.®

A partir deste conceito pode-se iniciar o estudo da obrigacdo tributaria
dizendo que ela € uma relacédo juridica de carater obrigacional estabelecida entre o
credor (Estado/ Ente Polico) e o devedor (contribuinte/particular).

A presenca da figura do credor e do devedor, estabelece o vinculo
obrigacional necessério para formacéo desta relacao juridica.

O sujeito ativo sempre serd o Estado, pessoa juridica de direito publico, que
no caso é o competente para exigir o cumprimento da obrigacdo. Conforme o Art.
07° do CTN a competéncia tributaria € indelegavel, ou seja, ndo pode ser passada

para nenhuma outra pessoa, contudo, € permitido a delegacdo “de atribuicdo das

8 |dem.

9 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil — Volume Unico. 5° Ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2015, Livro digital formato Geethik. N&o paginado.
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funcdes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servi¢cos, atos ou

decisdes administrativas em matéria tributaria”1°

J& o sujeito passivo € a pessoa, fisica ou juridica, obrigada ao cumprimento
da obrigacdo, podendo ser o contribuinte (tem relacdo direta com a situacdo que

formou o fato juridico-tributario) ou o responséavel (obrigacdo decorre de lei).

O Art. 113 do CTN estabelece que a obrigacao tributaria pode ser principal ou

acessoria.

Aqui surge uma diferenca entre o direito tributario e o direito civil, pois para os
civilistas a obrigacdo acessoéria seria aquela que segue da principal; contudo, no
ambito do direito tributario isso ndo ocorre, uma vez que a obrigacdo principal e

acessoria possuem definicdes diferentes.

Estabelece o Art. 113, § 1° “A obrigagao principal surge com a ocorréncia do
fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.”*! Assim, a obrigacdo

tributéria principal € totalmente vinculada ao seu conteddo pecuniario, sendo

igualada a “obrigacéo de dar” do direito civil.

Ja a obrigacdo tributaria acessoria, é aquela “que decorre da legislacédo
tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadacéo ou da fiscalizacdo dos tributos™?, conforme determina o
art. 113, 8 2° do CTN, sendo equiparada a “obrigacao de fazer ou nao fazer’ no

direito civil.

10 BRASIL. LEI N° 5,172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm>. Acesso em 02 de Agosto de 2019.

11 BRASIL. LEI N° 5,172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm>. Acesso em 02 de Agosto de 2019.

12 |dem. Acesso em 02 de Agosto de 2019.
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Para o direito tributario a obrigacdo acessoria independe da obrigacdo

principal.
Ricardo Alexandre explica que:

A relacdo de acessoriedade, em direito tributario, consiste no foto de
gue as obrigacBes acessorias existem no interesse da fiscalizacédo ou
arrecadacdo de tributos, ou seja, sdo criadas com o objetivo de
facilitar o cumprimento da obrigacéo tributaria principal, bem como de
possibilitar a comprovacao deste cumprimento (fiscaliza¢éo).3

Para a existéncia da obrigacéo tributaria também é necessario que se tenha

uma causa, sendo que para o CTN esta “causa” é chamada de fato gerador.

Conforme explica o professor Sabagg: “A causa da obrigacédo tributaria € o
vinculo juridico motivador do liame juridico obrigacional entre o sujeito ativo e o

sujeito passivo.”4

O CTN de forma clara, em seu Art. 114, define que o “Fato gerador da
obrigacao principal é a situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia.”’> E continua no Art. 115, dizendo que “Fato gerador da obrigagdo
acessoria € qualquer situacdo que, na forma da legislacédo aplicavel, impde a pratica

ou a abstencéo de ato que nao configure obrigac¢ao principal.”®

Entdo, é certo afirmar que para o nascimento da obrigacdo tributaria entre
sujeito ativo e passivo € necesséario que no mundo dos fatos ocorra a situacdo
definida em lei como fato juridico-tributario, criando-se assim um vinculo obrigacional

entre os sujeitos que tem por objeto uma prestacdo pecuniaria, definida assim como

13 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado, 3° Ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2009, pag. 41.

14 SABBAG, Eduardo. Direito Tributario Essencial, 3° Ed. S&do Paulo: Editora Método, 2014. N&o
paginado.

15 BRASIL. LEI N° 5,172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm>. Acesso em 05 de Agosto de 2019.

16 |dem. Acesso em 05 de Agosto de 2019.
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obrigacéo principal. Contudo, o nascimento da obrigacao tributaria necessita de mais

um aspecto extremamente importante: 0] Iangamento.

Ocorrendo a hipo6tese de incidéncia delineada no descritivo da regra matriz de
incidéncia tributaria, nasce a obrigacdo tributaria, contudo esta obrigacdo ainda
necessita ser vertida em linguagem competente pela autoridade fiscal através do
lancamento, devendo definir o montante a ser pago, a data de pagamento, a
individualizagcdo dos sujeitos ativo e passivo, entre outros, assim chamar-se-a esses

fatos narrados de lancamento.

1.4 O CREDITO TRIBUTARIO

Surgindo a obrigacéo tributaria, concomitantemente, como um reflexo, nasce
o crédito tributario, que nada mais é do que a propria obrigacéo principal processada
através do lancamento, tornando-se assim uma prestacdo liquida e certa, exigivel

em um determinado prazo fixado pela lei.

O crédito tributario, na exatiddo, nasce junto com a obrigacao tributaria, ou
seja, no exato momento que ocorre 0 ajuste da regra matriz de incidéncia sobre o
mundo dos fatos, contudo, o crédito tributario também necessita de linguagem

competente que o defina, assim como explica Carvalho:

Nasce o crédito tributério no exato instante em que irrompe o lago
obrigacional, isto €, ao acontecer, no espaco fisico exterior em que se
ddo as condutas inter-humanas, aquele evento hipoteticamente
descrito no suposto da regra-matriz de incidéncia tributaria, mas
desde que relatado em linguagem competente para identifica-lo.”

A maior diferenca entre a obrigagao principal e o crédito tributario, € de que a
obrigacao principal € este vinculo criado entre credor e devedor, pela ocorréncia do

fato juridico-tributario no mundo fatico, sendo que o crédito tributario jA é essa

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pag.
366.
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conversdo da obrigacdo em uma prestacéo liquida, certa e com prazo, versada em

linguagem competente.

Sobre a definicdo de crédito tributario Carvalho define:

Crédito tributario como o direito subjetivo de que é portador o sujeito
ativo de uma obrigacao tributaria e que lhe permite exigir o objeto
prestacional, representado por uma importancia em dinheiro.8

Entdo a formacdo do crédito tributario se da com o langcamento, sendo,
conforme art. 142 do CTN:

“... 0 procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.”19

O lancamento é uma atividade administrativa vinculada e obrigatoria, ndo
tendo assim, a autoridade tributaria nenhum poder discricionario sobre a

possibilidade ou n&o do langamento.

O lancamento poder-se-a ocorrer de trés formas: por oficio; por declaracdo ou
por homologacéo.

O lancamento por oficio é aquele realizado somente pela autoridade tributéria,

sem a participacao do sujeito passivo. Assim define o Art. 149 do CTN que:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

| - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaracdo nao seja prestada, por quem de direito, no
prazo e na forma da legislacéo tributéria;

lll - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado
declaragdo nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo
e na forma da legislagdo ftributaria, a pedido de esclarecimento
formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou
ndo o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pag.
367.

19 BRASIL. LEI N° 5,172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm>. Acesso em 10 de Agosto de 2019.
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IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a
qualquer elemento definido na legislacédo tributaria como sendo de
declaragéo obrigatoria;

V - quando se comprove omissao ou inexatiddo, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o
artigo seguinte;

VI - quando se comprove acdo ou omissao do sujeito passivo, ou de
terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacao de penalidade
pecuniaria;

VIl - quando se comprove que O sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacéo;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado
por ocasido do lancamento anterior;

IX - qguando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu fraude
ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissdo, pela
mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.?°

Ja o lancamento por autodeclaracdo, é aquele o qual o proprio sujeito passivo
ou terceiro informa a autoridade administrativa informacdes sobre matéria de fato.
Deste modo ocorre a colaboragdo do sujeito passivo na atuacao do procedimento,
na qual fornece ao Fisco a matéria de fato necessaria para a constituicdo do credito
tributario, sendo assim, um misto entre a atuacdo do Estado e do sujeito passivo

declarante.

Por fim, o Art. 150 do CTN define que:

Art. 150. O lancamento por homologa¢éo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-
se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.?!

7

Esta modalidade de langcamento € aquela na qual o contribuinte “auxilia” o
Fisco na realizagéo do langamento do crédito tributario, cabendo ao Estado somente

a conferéncia através da homologagéo.

20 BRASIL. LEI N° 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm>. Acesso em 12 de Agosto de 2019.

21 |dem. Acesso em 12 de Agosto de 2019.
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2. MANDADO DE SEGURANCA

2.1. ASPECTOS GERAIS

A Constituicdo Federal de 1988, de forma mais garantista, firmou direitos
inviolaveis a condicdo de ser humano, isto €, direitos que sdo inerentes a todo o
individuo, de forma clara e absoluta, ndo podendo ser mitigados pelo Estado, tendo

em vista que sao direitos necessarios a sobrevivéncia do homem.

E certo que o contribuinte necessita desta seguranca legal, pois ndo pode
ficar a margem da vontade do Estado sobre situacdes que lhe sdo necessarios para
a permanéncia digna de uma vida em sociedade. Contudo, se ha direitos
fundamentais ao homem, a Constituicdo, de forma légica, também previu formas
certas de garantir e proteger esses direitos, pois nada adiantaria ter um rol de
direitos se ndo houvesse algo que assegurasse que esses direitos fossem realmente
cumpridos. Desta forma, sdo também regulados pela Carta Magna os Remédios

Constitucionais.

Remédios Constitucionais nada mais sdo do que esta garantia da protecao
dos direitos fundamentais. S&o ac¢bes judiciais que visdo a protecdo de certos

direitos essenciais ao homem.

Para elucidar bem esta questdo, € sO pensar que nada adiantaria a
Constituicdo assegurar o direto de livre locomocao, se ndo houvesse um meio de
proteger esse direito quando ele fosse desrespeitado ou ameagado. Assim, surge o

Habeas Corpos como o remédio certo para protecéo deste direito.

2.2 CONCEITO

Um dos Remeédios listados na Constituicdo Federal € o Mandado de
Segurancga que visa a protecdo de direito liquido e certo, ameacado por alguma

ilegalidade ou abuso de poder, vinda de atos de autoridade publica.
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Assim define o texto Constitucional:

Art. 5°, LXIX, CF- 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 de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribuicdes do Poder Publico;??

O termo Mandado tem sua origem no latim, mandatum, que significa ordem

ou determinagao, conforme explica Silva:

Derivado do latim mandatum, de mandare (ordenar), como vocabulo
juridico significa o ato escrito, emanado de autoridade publica, judicial
ou administrativa, em virtude do qual deve ser a diligéncia ou a
medida, que ali se ordena ou se determina.23

Portanto, Mandado de Seguranca € a medida que assegura a protecdo do
direito liquido e certo, em face da violacdo ou ameaca de algum ato omissivo ou

comissivo da administragédo publica.

No entanto, vale ressaltar que o Mandado de Seguranca ndo serve para
salvaguardar o interesse do particular perante necessidade de protecao do direito de
locomocéao ou direito conhecimento ou ratificacdo de informac&o contidas em banco
de dados publicos, uma vez que ja existem outros Remédios Constitucionais

destinados a estas protecdes.

LENZA, leciona qual seria o objetivo do Mandado de Seguranca:

Através do mandado de seguranga busca-se a invalidagdo de atos de
autoridade ou a supressdo dos efeitos da omissdo administrativa,
geradores de lesao a direito liquido e certo, por ilegalidade ou abuso
de poder.?*

22 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 15 de
Agosto de 2019.

23 SILVA, de Placido e. Vocabulario juridico, 25° Ed. S&o Paulo: Editora Forense, 2004, pag. 41.

24 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 19° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pag.
1246.
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Da mesma forma Alexandrino também ensina qual o objetivo do Mandado de

Seguranca:

... Utilizado quando direito liquido e certo do individuo for violado por
ato de autoridade governamental ou de agente de pessoa juridica
privada que esteja no exercicio de atribuicdo do Poder Publico. O
mandado de seguranca é acdo de natureza residual, subsidiaria, pois
somente é cabivel quando o direito liquido e certo a ser protegido nédo
for amparado por outros remédios judiciais (habeas corpus ou habeas
data, acdo popular, etc.).25
Entdo Mandado de Seguranca atua como um Remédio Constitucional que
visa a correcdo ou anulagdo de um ato ilegal emanado por autoridade publica ou
outros que atuam com atribuicdo delegada do Poder Publico, que tenha violado ou

ameaca violar direito liquido e certo do impetrante.

Assim como ja mencionado, o Remédio Constitucional tem esse objetivo de
protecdo de um direito fundamental do cidaddo. Assim, se faz necesséario frisar que
Mandado de Seguranca, enquanto Remédio Constitucional, serve para essa
protecdo do individuo contra atos ilegais do Estado, qual gere violagdo ou ameaca
de direitos.

Masson em sua doutrina afirma que:

Possui por escopo a prote¢cdo de direitos liquidos e certos contra ato
de autoridade ou de quem exerca fungBes publicas, isto €, ndo se
admite a acdo em face de particular em atividade prépria. O mandado
de seguranca atua como verdadeira garantia fundamental, prevista
constitucionalmente e atinente ao Estado Democratico de Direito.?6

Sob esta dtica pode-se afirmar que o Mandado de Seguranca pode ser
repressivo ou preventivo. O Mandado de Seguranca repressivo € destinado a

protecdo de direito liquido e certo ja violados, por entidade publica ou por quem a

25 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado, 14° Ed. Séo
Paulo: Editora Método, 2015, pag. 263.

26 MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 3° Ed. Bahia: Editora JsPodivm, 2015,
pag.420.
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represente por delegacdo, mediante ilegalidade ou abuso de poder. J4 o Mandado
de Seguranca preventivo é impetrado quando houver a demonstracdo de claro temor

de ameaca de violacdo a direito liquido e certo, por ilegalidade ou abuso de poder.

LENZA, assevera em sua doutrina que “o Mandado de Seguranga pode ser
repressivo de ilegalidade ou abuso de poder ja praticado, ou preventivo, quando

estivermos, diante de ameaca a violacéo de direito liquido e certo do impetrante.”?’

Hely Lopes Meirelles ensina que:

O prazo para impetrar mandado de seguranga € de cento e vinte dias,
a contar da data em que o interessado tiver conhecimento oficial do
ato a ser impugnado. Este prazo é de decadéncia do direito de
impetracéo, e, como tal, ndo se suspende nem se interrompe desde
gue iniciado. A fluéncia do prazo so se inicia na data em que o ato a
ser impugnado se torna operante ou exequivel, vale dizer, capaz de
produzir lesdo ao direito do impetrante.28

A lei infraconstitucional n°® 12.016/2009, em seu art® 23, define que o prazo
para a impetracdo do Mandado de Seguranca é de 120 dias, contados da ciéncia,
pelo interessado, do ato impugnado.

2.3 DIREITO LIQUIDO E CERTO

O inciso LXIX, Art® 5 da Constituicdo Federal prevé que o Mandado de
Seguranca sera destinado a protecao do direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data. Assim, se faz necessario entender com mais
profundidade o que seria direito liquido e certo, uma vez que € um dos pressupostos

para a impetracdo do Mandado de Seguranca.

27 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 19° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pag.
1248.

28 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de segurancga, agdo popular, acdo civil publica, mondado
de injuncdo e habeas data. 28° Ed. S0 Paulo: Malheiros, 2005, pag. 40.
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Sobre o conceito de direito liquido e certo LENZA define que “O direito liquido
e certo é aquele que pode ser demonstrado de plano mediante prova preé-

constituida, sem a necessidade de dilagédo probatoria.2°

Direito liquido e certo nada mais é do que a apresentacdo ao magistrado de
direitos que ndo necessitam de dilagdo probatéria, uma vez que ja sdo pré-
constituidos no momento da propositora da acdo, bem como ja podem ser avaliados

de plano.

Sobre esse assunto Alexandrino aponta que:

Segundo a orientagdo dominante, a exigéncia de liquidez e certeza
recai sobre a matéria de fato, sobre os fatos alegados pelo impetrante
para o ajuizamento do mandado de seguranca. Estes, sim,
necessitam de comprovacéao inequivoca, de plano.3©

Hely Lopes Meirelles também sustenta da mesma opinido doutrinaria:

Direito liquido e certo € o que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercido no
momento da impetracdo. Por outras palavras, o direito invocado, para
ser amparavel por mandado de seguranga, ha de vir expresso em
norma legal e trazer em si todos os requisitos e condi¢fes de sua
aplicagdo ao impetrante; se a sua existéncia for duvidosa; se a sua
extensdo ainda nado estiver delimitada; se o seu exercicio depender
de situacBes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a
seguranca, embora possa ser defendido por outros meios judiciais"3!

Assim, também explica os doutrinadores Cramer, Redondo e Oliveira:

Direito liquido e certo' significa apenas a possibilidade de
demonstracéo, em tese, da ilegalidade ou abusividade do ato coator,

29 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 19° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pag.
1246.

30 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado, 14° Ed. Séo
Paulo: Editora Método, 2015, pag. 221.

31 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil pablica, mondado
de injuncéo e habeas data. 28° Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, pag. 11.
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sem necessidade de dilacao probatoria, uma vez que esta se revela
incompativel com a celeridade do procedimento especial do mandado
de seguranga.”... “Em suma, liquidez e certeza do direito nada
mais sdo do que a imposi¢cdo, ao impetrante, do 6nus processual
de demonstrar, ja no momento da propositura do mandado de
seguranca, que os fatos narrados sdo notdrios, incontroversos
ou passiveis de demonstracdo imediata por meio de prova pré-
constituida, essencialmente documental...”(grifo nosso).*?

A prova apresentada na impetracdo do Mandado de Seguranca, para ser
considerada como liquida e certa deve ser aquela ja “pronta” no momento da
interposicdo, ou seja, aquela que ndo necessita de fase probatoéria, bem como deve
ser aguela na qual ndo recai davida sobre as alegacdes de ilegalidade ou abuso de
poder, devendo que possivel sua averiguacao e comprovacao de plano, sendo prova
na qual os fatos demonstram-se através de documentacdo inequivoca e que nao

gere duvida.

2.4 ATO DE AUTORIDADE PUBLICA

Outro pressuposto necessario a interposicdo do Mandado de Seguranca é
que o ato seja praticado por uma autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicbes do Poder Publico.

Autoridade Coatora é aquela que pessoa revestida de algum tipo de poder
decisério dentro da organizacdo da administracao publica.

Destaca-se que o Mandado de Seguranca sera em face desta Autoridade
Coatora que praticou o ato ilegal ou com abuso de poder, figurando, assim, no polo
passivo da demanda. Os meros executores da ordem ndo sdo considerados como

Autoridade Coatora, pois somente executam a ordem dada por seu superior.

De forma também ensina a professora Massan:

Destaca que os "meros executores" do ato, que cumprem ordens
advindas da autoridade coatora, ndo sdo considerados legitimados

32 REDONDO, Bruno Garcia; OLIVEIRA, Guilherme Peres de; CRAMERIN, Ronaldo. Mandado de
Seguranca Comentarios a Lei 12.016/2009. 1° Ed. Sao Paulo: Editora Método, 2009, pag.42.
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passivos na a¢do de mandado de segurangca. Em regra, o writ ndo
deve ser impetrado contra a pessoa juridica de direito publico (ou de
direito privado que exerca atribuicdbes do Poder Publico), todavia, a
doutrina e a jurisprudéncia atual tém entendido que a pessoa juridica
em nome da qual o ato (comissivo ou omissivo) foi praticado também
se enquadra como legitimada passiva.33

A Autoridade Coatora ser4d sempre esta pessoa que possui 0 poder de

comando e que atua no exercicio da funcao publica ou delegada.

A Lei n® 12.016/ 2009 veio deixar bem evidente quem sdo as pessoas

equiparadas as autoridades:

Art. 1, 8§ 1° Equiparam-se as autoridades, para os efeitos desta Lei,
0s representantes ou Orgdos de partidos politicos e os
administradores de entidades autarquicas, bem como os dirigentes de
pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de atribuices
do poder pulblico, somente no que disser respeito a essas
atribuicdes.®*

Vale salientar que ndo cabe Mandado de seguranca contra atos de gestéo
comercial praticados pelos administradores de empresas publicas, de sociedade de

economia mista e de concessiondrias de servigo publico.

2.5 ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER

A llegalidade ou abuso de poder é colocado, pela Constituicdo Federal, como
mais um dos pressupostos necessarios para a concessdo do mandado de

seguranca.

Assim, como j& tratado acima, o mandado de seguranca tem o objetivo de
proteger o individuo contra atos de llegalidade ou abuso de poder vindas de uma

autoridade publica, assim, pode-se entender que nao sera todo ato de autoridade

33 MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 3° Ed. Bahia: Editora JsPodivm, 2015, pag.
427.

34 BRASIL. LEI N° 12.016, DE 7 DE AGOSTO DE 2009. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em 25 de Agosto de 2019.
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publica que gerard a possibilidade de mandado de seguranca, mas sim, somente
agueles atos que contiverem revestidos de alguma llegalidade ou abuso de poder,

na qual possa ser provado de plano pelo impetrante.

Sobre llegalidade ou abuso de poder Michel Temer explica que:

O mandado de seguranca é conferido aos individuos para que eles se
defendam de atos ilegais ou praticados com abuso de poder.
Portanto, tanto os atos vinculados quanto os atos discricionarios séo
atacaveis por mandado de seguranca, por que a Constituicdo Federal
e a lei ordinaria, ao aludirem a ilegalidade, estdo se referindo ao ato
vinculado, e ao se referirem a abuso de poder estdo se reportando ao
ato discricionario.®

A ilegalidade ocorre quando a Autoridade Coatora expede um ato que viola
algum requisito legal (de forma ampla), violando assim o direito liquido e certo do

impetrante.

Vale destacar que ndo cabera ao Mandado de Seguranca a discussao sobre
o conteudo do ato dito ilegal, mas sim, devera o impetrante, provar desde logo que o
ato é revestido de alguma forma de ilegalidade.

Sobre esse assunto Bulos elenca que um ato sera tido como ilegal quando:

Inexistir balizamento legal para sua consecucdo; contrariar lei
expressa, regulamento ou principios constitucionais positivos; usurpar
ou invadir funcdes; calcarse em desvios de competéncia, forma,
objeto, motivo e finalidade; e manter-se em desconformidade com
norma legal ou em conformidade com norma ilegal ou
inconstitucional.3®

Ja o abuso de poder se da quando a Autoridade Coatora expede um ato que
€ revestido de excesso ou desvio de poder, sendo que em alguns casos, 0 ato até

aparenta ser totalmente legal, contudo, viola direito liquido e certo do impetrante, por

35 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 22° Ed, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, pag 185.

%6 BULOS, Uadi Lammégo. Mandado de seguranga das organizagdes. 1° Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, pag 96.
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conta do excesso de poder que ultrapassa os limites da atribuicdo, dada por lei, a
esta autoridade ou o desvio de finalidade que claramente contrapde direitos certos

deste individuo.

Assim, tendo sido praticado um ato de alguma autoridade publica que esteja
coberto de ilegalidade ou abuso de poder podera o cidaddo impetrar Mandado de

Segurancga, a fim de salvaguardar seu direito violado ou ameacado.
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3. MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA TRIBUTARIA

3.1 CABIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA
TRIBUTARIA

Nos capitulos acima foi tratado alguns temas gerais sobre direito tributéario,
sendo que um deles foi os sujeitos da obrigacao tributaria e o lancamento desta
mesma obrigacdo. Sobre os sujeitos foi verificado que sempre havera um sujeito
ativo e um passivo, de modo que o primeiro € sempre o Estado (usando de seu
poder de tributar). J& sobre o lancamento foi demostrado sua necessidade para a
surgimento do crédito tributario, sendo apontado que o langamento ndo € um poder
discricionério do agente publico, devendo ele sempre realiza-lo.

Em contrapartida, a Constituicdo Federal assegura ao cidadao a possibilidade
de defender seu direito liquido e certo contra algum ato de ilegalidade ou abuso de
poder vindo de alguma autoridade publica, através do remédio constitucional do

Mandado de Seguranca.

Assim, durante muito tempo fincou-se a discussdo se seria possivel a
aplicabilidade do Mandado de Seguranca em matéria tributaria, uma vez que o

préprio Codigo de Processo Civil de 1973 vedava a aplicacéo.

Em 2001 foi publicada a lei complementar N° 104/01, na qual alterou o CTN,
para constar a possibilidade da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario

através de decisdo de mérito obtida através de mandado de seguranca.

A doutrina também foi tendenciosa a aceitacdo desta nova possibilidade,

assim como afirma Campos, dizendo o 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.®”

87 CAMPOS, Dejalma de. Direito Processual Tributéario. 1° Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 1993, pag.
87.
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E certo, que ndo poderia 0o Codigo agir de outra forma possibilitando a
aplicacdo do mandado de seguranca em matéria tributaria, tendo que vista que se 0
sujeito ativo € uma autoridade do Estado (autoridade coatora), e de que, no caso,
ndo sera necessario dilagdo probatéria, pois a prova é pré-constituida, assim é
plenamente possivel a suspensdo deste crédito em sede de Mandado de

Seguranca, conforme esclarece Hugo de Brito Machado:

Presta-se, outrossim, 0 mandado de seguranca, como instrumento de
controle de constitucionalidade das leis tributarias, especialmente em
sua feicdo preventiva. Em sintese, o0 mandado de seguranga é um
excelente instrumento que nossa ordem juridica coloca a disposicéao
do contribuinte para o controle da validade juridica da tributacdo. Nao
apenas para o0 controle da legalidade, e da constitucionalidade da
exigéncia do tributo, mas também do lancamento tributario em todas
as suas fases, e ainda de todo e qualquer ato praticado por
autoridade da Administracdo Tributaria. Desde que o direito a ser
defendido seja liquido e certo, é cabivel o mandado de seguranca
contra ato desprovido de validade juridica, praticado por qualquer
autoridade da Administracdo Tributaria, de qualquer dos niveis
governamentais.8

Em sua doutrina, Ricardo Alexandre também afirma que:

Em direito tributério, € comum o sujeito passivo impetrar mandado de
seguranca para suspender a possibilidade de que o FISCO promova
atos de cobranca decorrentes do ndo pagamento de tributos.3°

3.2 MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO E REPRESSIVO

Assim, como ja estudado no capitulo proprio, o Mandado de Seguranca pode

ser preventivo ou repressivo, conforme estabelece a lei 12.016/2009:

Art. 10 Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito
liguido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa

38 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria. 5° Ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, pag. 13.

39 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado, 3° Ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2009, pag. 383.
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fisica ou juridica sofrer violagcdo ou houver justo receio de sofré-la
por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais
forem as fung6es que exerca. GRIFO NOSSO.4°

Uma grande e importante observacdo acerca do Mandado de Seguranca
preventivo €& de sua aplicabilidade somente consta disposta em lei
infraconstitucional, pois a Carta Magna ndo fala expressamente sobre a
possibilidade desta modalidade de Mandado de Seguranca.

Antes, ja foi muito discutido a constitucionalidade deste artigo, tendo em vista
que, para alguns, a lei ordinaria ndo poderia ampliar os limites de interpretacdo da
Constitui¢ao.

Para essa vertente da doutrina, o Mandado de Seguranca somente seria
possivel para defender direto liquido e certo ja violado, de modo que, a possibilidade
de prevencdo desta lesdo poderia acarretar inequivoca utilizagdo do remédio
constitucional sob a subjetiva opinido do impetrante. Entdo, para eles Mandado de
seguranca somente seria possivel perante a real comprovacao da lesdo ao direito

liquido e certo.

No entanto, esta posi¢cdo foi vencida pela simples analise do proprio texto

constitucional de defende claramente protecao a lesdo ou ameaca a direito:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciéario lesdo
ou ameaca a direito;

GRIFO NOSSO.

Assim, fica evidente e certo de que a ameaca de leséo ja é suficiente para a
impetracdo do Mandado de Seguranga, sendo que em matéria tributaria se faz muito

importante este entendimento.

40 BRASIL. LEI N° 12.016, DE 7 DE AGOSTO DE 2009. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br
/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em 02 de Setembro de 2019.
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Esta é a corrente seguida por Machado, que defende que:

Vé-se, 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
estd ameacado de sofrer lesdo a seu direito. De resto, seria
iinjusticavel, sob todos os aspectos, restringir 0 cabimento dessas
garantias constitucionais aos casos de lesdo consumada aos direitos
individuais, quando a maior virtude das mesmas reside,
induvidosamente, na possibilidade de evitar tais lesdes.*!

Assim como ja mencionado, com o surgimento da obrigacdo tributaria, ndo
poderd a autoridade administrativa decidir se deve ou nao realizar o langamento,
pois uma vez que o tributo é uma prestacao compulséria e deve ser lancado quando
ocorrer a pratica no fato juridico-tributario no mundo dos fatos. Sendo compulsoéria e
nao discricionario podera o sujeito passivo impedir a exigibilidade o crédito tributario

através do Mandado de Seguranca preventivo antes mesmo que ele ocorra.

Esta modalidade é devida somente ante do lancamento, tendo em vista que o

Estado-Juiz ndo pode deixar de apreciar ameaca ao direito do impetrante.

Sobre esse importante critério Ricardo Alexandre explica que:

E relevante ressaltar que ndo é necessario que exista crédito para
gue a acdo seja ajuizada. Alias, ndo é necessario nem que tenha
ocorrido fato gerador, pois a Constituicdo Federal de 1988 proibe que
se exclua da apreciagdo do Poder Judiciario ndo s6é a lesdo, mas
também a ameaca de lesédo a direito.*?

J4 o Mandado de Seguranca repressivo visa atacar a lesdo ja ocorrida, ou
seja, o0 crédito tributario que ja surgiu através do lancamento. Entdo ocorrendo o
lancamento ou a aplicacédo de penalidades, o sujeito passivo desta obrigacdo pode
se socorrer através do Mandado de Seguranca para proteger seu direito liquido e
certo que esta sendo lesionado por uma autoridade coatora, através de ilegalidade

ou abuso de poder.

4 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria. 5° Ed. Sédo Paulo:
Dialética, 2003, pag. 227.

42  ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado, 3° Ed. Sao Paulo: Editora Método,
2009, pag. 383.
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3.3 LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA

E licito ao impetrante requerer a concesséo de liminar, conforme assegura o
Art. 07 da lei N° 12.016/20009:

Art. 72 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

lll - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia
da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do
impetrante caucao, fianca ou depdsito, com o objetivo de assegurar o
ressarcimento & pessoa juridica. *3

Liminar nada mais é do que uma tutela provisoria, que busca evitar danos

derivados da longa espera pela efetividade da tutela pleiteada.

Assim, a liminar busca contemplar o possivel resultado pratico que seria
obtido no final do processo, mas que devido a urgéncia deve ser desde logo
apreciado, de modo que possibilite que o resultado seja adiantado ou que ele seja

assegurado de condi¢Bes protetivas para que futuramente possa ocorrer.

No ambito do Direito Tributario € muito comum que o sujeito passivo busque a
concessao de uma liminar em Mandado de Segura para possibilitar que o Fisco nao
efetue a cobranca do Tributo, que julga ele ser indevido. Desta forma, o Juiz no
despacho inicial deve apreciar este pedido, suspendendo ou ndo o ato que deu ou

daré origem ao pedido da cobranca do Tributo.

Para a concessao de liminar em Mandado de seguranca a lei seguiu 0 mesmo
caminho do codigo de processo civil estabelecendo que deve ser demonstrado pelo
impetrante um fundamento relevante, bem como de que o ato impugnado pode

resultar a ineficacia da medida, ou seja, fumus boni iuris e periculum in mora.

Neste ponto vale fazer uma observacdo, pois muitas duvidas sdo geradas

sobre este assunto: o objetivo da liminar ndo é a prolacdo de uma tutela final, de

43 BRASIL. LEI N° 12.016, DE 7 DE AGOSTO DE 2009. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br
/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em 02 de Setembro de 2019.
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modo que tudo terminasse com a concessédo da decisdo. O objetivo da liminar é a
possibilidade de adiantar um ou alguns dos efeitos do resultado que se busca
alcancar, pois existe uma urgéncia que necessita ser superada, para evitar danos a

qualquer das partes.

Tratar de probidade do direito € falar em fumus boni juris (fumaca do bom
direito), que significa que o juiz ao analisar a possivel concessao da liminar devera
estar convencido da existéncia do direito ameagado, bem como de que a parte

requerente da tutela é a titular do direito, assim como explica Gongalves:

E preciso que o requerente aparente ser o titular do direito que esta
sob ameaga, e que esse direito aparente merecer protecdo. A
cognicao é sempre sumaria, feita com base em mera probabilidade,
plausibilidade. A efetiva existéncia do direito sob ameaca sera
decidida ao final, em cognicéo exauriente.*

Neste momento processual o juiz ndo realizara uma analise definitiva do caso,
pois toda tutela proviséria segue o critério da precariedade. O Juiz fara uma
cognicdo sumaria, baseando-se na mera probabilidade, de modo que a deciséao final

sera dada somente apés uma andlise completa do caso em cognicdo exauriente.

Entdo, ndo é necessario que para a concessao da liminar seja demonstrado a
existéncia real do direito pleiteado, mas a mera probabilidade de que ele existe, de

modo que a partir desta probabilidade o juiz podera conceder ou ndo a medida.

Assim como ja explicado, o juiz ndo devera ter uma visdo concreta e efetiva
do direito apresentado, mas sim, se valera pelo mero conhecimento de que aquele

direito realmente pode existir.

E certo de que o impetrante podera ingressar com Mandado de Seguranca
preventivo, sendo que neste caso, ele ainda ndo ocorreu o ato ilegal ou o abuso de

poder, mas ja existe uma real probabilidade de que venha ocorrer. Assim, 0 sujeito

4  GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Proessual Civil - Vol. 1, 14° Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2017, pag. 345.
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passivo devera apresentar ao Juiz prova de que realmente seu direito liquido e certo

esta sob ameaca.

J& no tocante ao perigo, tem-se a seguinte analise dada pelo doutrinador

Goncalves:

E o requisito que caracteriza as tutelas de urgéncia. As de evidéncia
exigem outros requisitos, entre 0s quais ndo se encontram a
urgéncia. As de urgéncia sé poderdo ser deferidas se houver perigo
de dano ou risco ao resultado Uutil do processo. Sem alegacdo, em
abstrato, da existencial de perigo, ndo ha interesse nesse tipo de
tutela; e sem a verificagdo em concreto, 0 juiz ndo a concedera.*®

Entdo o segundo critério para a obtencdo da liminar refere-se ao perigo de
dano que podera ocorrer pela demora do processo ou o risco de perda de algum

critério que torne util a decisao final.

Sobre periculum in mora Humberto Teodoro Junior explica que:

Para a obtencdo da tutela de urgéncia, a parte devera demonstrar
fundado temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham
a faltar as circunstancias de fato favoraveis a propria tutela. E isso,
pode ocorrer quando haja o risco de perecimento, destruicdo desvio,
deterioracdo, ou de qualquer mutagdo das pessoas, bens ou provas
necessarias para a perfeita e eficaz atuagdo do provimento final do
processo. 46

O impetrante deverd demonstrar ao juiz que o direito pleiteado esta sendo
ameacado e que caso ndo seja antecipado logo de imediato podera haver riscos

irreparaveis.

45 GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Proessual Civil - Vol. 1, 14° Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017, pag. 346.

46 JUNIOR, Humberto Teodoro. Curso de Direito Processual Civil — Vol I, 59° Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, pag. 648.
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3.4 DA SUSPENSAO DO CREDITO TRIBUTARIO

Assim como mencionado no capitulo acima o sujeito passivo podera requerer
no Mandado de Seguranca impetrado a concessao de medida liminar, caso
preencha os requisitos do fumus boni iuris e periculum in mora conforme estipulado

em lei.

E importantissimo ressaltar que no caso de liminar em Mandado de
Seguranca na esfera tributaria o Juiz ndo suspendera o lancamento da obrigacéo
tributaria, mas sim suspenderd a sua exigibilidade. 1sso ocorre, pois se caso 0 Juiz
determinasse que o Fisco ndo poderia lancar a obrigagdo ocorrera uma inversao na
probabilidade da inutilidade da sentenca final em caso de denegacéo da seguranca,
pois como o Fisco foi impedido de lancar a obrigacdo Tributaria podera ter ocorrido o
fim do prazo decadencial para o lancamento da obrigacdo, sendo esta agora
impossivel de ser lancada.

Sobre esse assunto ainda parece algumas divergéncias na doutrina, uma vez
gue alguns doutrinadores entendem que se existe a possibilidade a suspenséo da
exigibilidade do crédito tributaria seria impossivel dizer que o prazo decadencial

continuaria fluindo, pois existiriam impedimentos certos para a seu andamento.

Contudo, o mais plausivel a se adotar nesta situacdo € a obediéncia a letra da
lei, que no caso deixa claro que o lancamento € uma atividade administrativa
vinculada e obrigatéria, sendo competéncia do agente publico realiza-la, sob pena

de responsabilidade funcional.

Também observando o artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional que diz:
“Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: IV - a concessédo de medida liminar

em mandado de segurancga.”’ Assim, o Cddigo deixa claro que a liminar deve ser

47 BRASIL. LEI N° 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm>. Acesso em 03 de Setembro de 2019.
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utilizada para suspender a exigibilidade do crédito tributario, de modo que o crédito

somente pode existir com o langamento.

Entdo, caso o sujeito passivo impetre Mandado de Segurancga preventivo com
a finalidade de evitar a cobranca indevida que ja sabe que ir4 existir, o Juiz podera
conceder a limar afim de ndo permitir que aquele futuro crédito seja cobrado do
impetrante, mesmo ainda ndo existindo o crédito, contudo esta deciséo liminar ndo
obstar4 o lancamento da obrigacdo, que apds ser realizado far4 nascer o crédito,

que ficara suspenso por forca de decisdo anteriormente interposta.

Assim, o Juiz nunca impedira, em sede de liminar, o lancamento da
obrigacdo, mas sim, proibira qualquer ato executorio, suspendendo a exigibilidade

do crédito tributario.

Sobre o assunto Sabbag afirma que:

O provimento liminar em mandado de seguran¢a ndo é apenas uma
decisdo interlocutéria. E, antes de tudo, uma medida que permite
suspender provisdria e imediatamente o ato impugnado, além de
provocar a decorrencial suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario (art. 151, IV, do CTN).48

Ao falar em exigibilidade do crédito tributaria fala-se, de modo geral, que o
Fisco ndo exercerd a cobranca do crédito ou até mesmo que ele ndo iniciard uma
execucao fiscal pelo ndo pagamento, bem como néo inscrevera o crédito tributario

na divida ativa.

Em sua doutrina Ricardo Alexandre da um étimo exemplo sobre a suspenséo

do crédito tributario na vida pratica:

Desta forma, ao se deparar com um caso em que 0 Sujeito passivo
fez um pagamento a menor protegido por liminar em mandado de
seguranca, a autoridade fiscal deve proceder ao lancamento da
diferenca. Todavia, em vez de encerrar o auto de infracdo
concedendo prazo para que O sujeito passivo pague ou impugne o

48 SABBAG, Eduardo. Direito Tributario Essencial, 3° Ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2014. N&o
paginado.
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objeto da atuacdo, deve consignar a expressao “suspenso por
medida judicial”, ou outra equiparada.*®

Se ao final do processo o0 Juiz denegar a seguranca do Mandado, a liminar

caira e o Fisco podera cobrar o crédito ja lancado.

Agora, se ocorrer a concessao da seguranca o crédito tributario que estava
suspenso por conta da decisdo liminar sera agora extinto, apos o transito em

julgado.

3.5 COMPENSACAO TRIBUTARIA POR MANDADO DE SEGURANCA

O conceito de compensacdo encontra-se amparado no Cdédigo Civil, que
determina, em seu Art. 368, que “Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e
devedor uma da outra, as duas obrigacbes extinguem-se, até onde se

compensarem.”™0

7 7

Entdo, é valido dizer que a compensacdo € uma forma de extincdo da

obrigacao por conta de serem ao mesmo tempo crédito e devedor um do outro.

O grande civilista Carlos Roberto Goncgalves ensina que:

Compensacéo € meio de extingdo de obrigacdes entre pessoas que
sdo,a0 mesmo tempo, credor e devedor uma da outra. Acarreta a
extincdo de duas obrigacfes cujos credores sdo, simultaneamente,
devedores um do outro. E modo indireto de extingdo das obrigacdes,
sucedaneo do pagamento, por produzir o mesmo efeito deste... A
compensagdo visa a eliminar a circulagdo indtil da moeda, evitando
duplo pagamento.5!

49 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado, 3° Ed. Sao Paulo: Editora Método,
2009, pag. 384.

S0 BRASIL. LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em 04 de Setembro de 2019.

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro 2. 8° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pag
345.
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Na esfera tributaria, a compensacdo é autorizada pelo Cdédigo Tributario
Nacional, em seu artigo 156, que aceita nesta modalidade como uma forma de

extin¢cao do crédito tributario.

Assim, o sujeito passivo que entende ter pago o valor de um crédito tributario
que |lhe entende ser indevido podera pleitear judicialmente a compensagdo com

outro crédito tributario, ou invés requerer a restituicao.

Para tanto, o Cdédigo Tributario Nacional determina que para haver a
compensacao é necessario que haja lei que estipule suas garantias e condicdes,
bem como estabelece que nesta modalidade de extincdo do crédito tributario se
sujeita as mesmas regras da repeticao indébito.

O Superior Tribunal de Justica pacificou que o Mandado de Seguranca serve
como via para a compensacao de crédito tributario, através da sumula 213 do STF:
“O mandado de seguranca constitui acdo adequada para a declaracdo do direito a

compensacéo tributaria.”?

Contudo, mesmo 0 sujeito passivo podendo se socorrer do Mandado de
Seguranca para 0 requerimento de compensacao tributaria, ndo podera ter esta
compensacao obtida através de liminar, uma vez que para que ocorra essa extingao
€ necessario decisao transitada em julgado. Assim € o entendimento do STJ através

da simula 212 e também o Art. 07, 8 2° do CTN, que segue abaixo:

Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensagdo de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e
bens provenientes do exterior, a reclassificagdo ou equiparacdo de
servidores publicos e a concessdao de aumento ou a extensdo de
vantagens ou pagamento de qualquer natureza. 53

52 DISTRITO FEDERAL. STJ. Mandado de seguranca. Embargos de Declaracdo em Recurso
Especial N. 77.226-MG (95.54027-4).Segunda Turma. Relator Ministro Ari Pargendler. Julgado em
marco de 2011. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs _internet/revista/eletronica/stj-revista-
sumulas-2011_16_capSumula213.pdf>. Acessado em 08 de setembro 2019.

53 BRASIL. LEI N° 5,172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm>. Acesso em 08 de Setembro de 2019.
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E valido ressaltar mais uma vez, que a Unica possibilidade definida em lei
para a concessao de liminar seria com a finalidade suspenséo do crédito tributario,

sendo que no caso de compensacédo o pedido sera pela extingdo do crédito.

Por certo, é evidente de que ndo poderia em sede de liminar o crédito
tributario ser extinto, pois a liminar somente da ao Juiz a cognicdo sumaria, por isso,
a suspensao do crédito seria realmente a Unica via possivel de aceitar, pois ainda

haveria a possibilidade de reversdo da decisao liminar.

Assim, caso o sujeito passivo tenha que se socorrer do poder judiciario para a
possibilidade de compensacdo do crédito tributario ele devera estar ciente que sé

terd seu desejo alcancado apds o transito em julgado da acao.

Muito recentemente o STJ prolatou decisdo sobre o caso de compensacao

em Mandado de Seguranca fixando duas novas teses:

"Tratando-se de mandado de seguranca impetrado com vistas a
declarar o direito a compensacdo tributaria, em virtude do
reconhecimento da ilegalidade ou inconstitucionalidade da exigéncia
da exacdo, independentemente da apuracdo dos respectivos valores,
€ suficiente para esse efeito a comprovagdo cabal de que o
impetrante ocupa a posicdo de credor tributério, visto que os
comprovantes de recolhimento indevido serdo  exigidos
posteriormente na esfera administrativa quando o procedimento a
compensacao for submetido a verificagédo pelo Fisco";

"Tratando-se de mandado de seguranga com vistas a obter juizo
especifico sobre as parcelas a serem compensadas, com a alegacao
da liquidez e certeza dos créditos, ou ainda, na hipétese em que os
efeitos da sentenca suponham a efetiva homologacdo da
compensacgdo a ser realizada, o crédito do contribuinte depende de
guantificacdo, de modo que a inexisténcia de comprovacgédo cabal dos
valores indevidamente recolhidos representa a auséncia de prova
pré-constituida, indispensavel a propositura do pedido de
seguranca”.>*

5 DISTRITO FEDERAL. STJ. Mandado de seguranca. RECURSO ESPECIAL N° 1.111.164 - BA
(2009/0029666-9).Primeira Secéo. Relator Ministro Teori Albino Zavascki. Julgado em 13 de maio de
2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/ processo/revista/documento/mediado/
?componente=ITA&sequencial=882028&num_registro=200900296669&data=20090525&formato=PD
F>. Acessado em 08 de setembro 2019.
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Antes era comum que os Tribunais exigissem, no momento da propositura da
acdo, a juntada de todos os comprovantes de pagamento do crédito a ser
compensado, a fim de verificar a exatiddo os valores do montante do crédito e a

possibilidade da futura compensacao do débito.

Agora, apos esta decisdo, o STJ definiu que para afins de compensacéo de
crédito tributario ndo ha a necessidade de juntar estes comprovantes, uma vez que o
objetivo do impetrante € meramente declaratério com a finalidade de declarar o
direito subjetivo a compensacao tributaria e ndo de declarar a liquidez e certeza dos
valores pagos indevidamente. Assim esses comprovantes somente se far&o
realmente necessarios na esfera administrativa, no momento em que esta

verificacdo for submetida a analise do Fisco.
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CONCLUSAO

O Estado é por exceléncia o0 mais apto a administrar a sociedade, assumindo
a gerencia da maquina publica por completo, possuindo a finalidade de garantir
condicbes minimas para o0 desenvolvimento do cidaddo na coletividade e

assegurando o crescimento estrutural do pais.

Assim, para que o Estado possa proporcionar o bem comum a toda sociedade
e possa administrar o pais visando sua evolucdo, é necessario que haja verbas
disponiveis para isso, desta forma, nasce para o Eestado o poder de tributar, ou

seja, de arrecadar valores do patriménio particular dos individuos que Nele residem.

Como o Estado ndo pode depender da vontade ou ndo da pessoa em ajudar,
o estado poder de arrecadar esses valores de forma compulséria, tirando a
discricionariedade da pessoa em querer ou ndo pagar ou até mesmo do agente
publico de cobar ou ndo, uma vez que é obrigatoria a cobranca do tributo.

No entanto, no exercicio de seu poder de tributar podera o Estado, através de
seu agente publico, cometer algum abuso de poder ou algum ato ilegal na cobranca
do tributo.

Por isso, para assegurar que o contribuinte, sujeito passivo da obrigacao
tributaria, possa ser socorrido nestas situacées na qual entende ser indevido a
cobraca que Ihe foi imposta é permitido a impetracdo de Mandado de Seguranca ao

Juiz competente.

O Mandado de Seguranca € esse remeédico constitucional valido a proteger
direto liquido e certo ameacado por alguma ilegalidade ou abuso de poder vindas de

alguma autoridade coatora.

Para assegurar uma ampla protecdo ao impetrante, a lei do Mandado de
Seguranca estabelece que ele pode ser preventivo, quando a ilegalidade ou abuso
de poder ainda n&do ocorreu, mas encontra-se certa de ocorrer, e repressivo, quando

o direito liquido e certo ja foi violado.
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Este remédico constitucional é residual, pois s6 pode ser impetrado quando
nao for caso de Habbeas Corpus ou Habbeas Data, bem como possui o ponto
primordial de protecdo baseado no direito liquido e certo, ou seja, aquele direito na
qual ndo é preciso dilacdo probatéria para se comprovar, pois usa prova ja é pré
constituida.

Ao impetrar um Mandado de Segurancga o impetrante podera solicitar ao Juiz
a concessdo de medida liminar, devendo demonstrar nos autos a existéncia e
titularidade do direito amecado (fumus boni iuris - fumaca do bom direito) e a
possivel ocorrendo de dano ao direito alegado durante a espera pela tutela
definitiva, de modo que este dano prejudicaria a propria efetivacdo da tutela final

(periculum in mora — perigo na demora).

No ambito tributario o agente publico que reazou o lancamento do tributo,
pode ser considerado como a autoridade coatora, que € uma dos requisitos para o
cabimento do Mandado de Segurancga.

Outro requisito de cabimento necessario do Mandado de Seguranca é a
comprovagdo da existéncia de direito liquido e certo, sendo que fica facil esta
questdo, uma vez que o lancamento tributario ndo € matéria que necessite dilacao

probatério, sendo suficiente juntada de prova pré-constituida.

Através deste trabalho conclui-se que o Mandado de Seguranca é 0 meio
certo para a protecédo contra ilegalidades ou abuso de poder do sujeito ativo da
relacao juridico-tributaria, pois € uma acéo célere e efetiva para resolver o problema
com prontiddo, uma vez que com a concessao da medida liminar o crédito tributario

ficara suspenso, impedindo a cobranca ou qualquer outro ato executorio.
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