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Esse julgado nos chama a atenção para a necessidade de exame mais cuidadoso 
de aspectos do mandado de segurança, tais como: a) a distinção entre a impetração 
contra a lei em tese e impetração preventiva; b) a distinção entre a lesão e a ameaça 
de lesão, e a relevância dessa distinção no trato da questão da decadência do direito 
à impetração do writ; c) as relações de trato sucessivo, ou relações jurídicas conti-
nuativas e a contagem do prazo extintivo do direito ao writ; e, finalmente, d) a dis-
tinção entre a lei da qual decorre o justo receio de lesão e a lei de efeitos concretos. 

E dessas questões que nos vamos ocupar aqui, sem qualquer pretensão de fazer 
doutrina, mas com o desejo sincero de oferecer modestos subsídios àqueles que, 
ideologicamente inclinados contra o arbítrio do Poder Público, queiram contribuir 
para evitar o amesquinhamento do denominado remédio heróico. 

2. Impetração contra a Lei em Tese e Impetração Preventiva 
Um dos fundamentos mais freqüentes nas decisões denegatórias de mandado de 

segurança é, talvez, o do seu não-cabimento contra a lei em tese. E em matéria tri-
butária foi sustentado por Castro Nunes, um dos mais categorizados tratadistas da 
matéria, que escreveu: 

"Contra o imposto apenas criado, antes de individuado o contribuinte pelo lan- 
çamento ou por outras provas de expediente administrativo, não me parece 
cabível o mandado de segurança, porque inadmissível contra a lei em tese.1,2 

 

Como ocorre na maioria das controvérsias jurídicas, porém, a divergência resi-
de nos conceitos utilizados no enunciado da tese, e não propriamente nesta. Que não 
cabe mandado de segurança contra a lei em tese é indiscutível. Contra a lei em tese, 
aliás, não cabe nenhum procedimento judicial, salvo apenas as ações diretas peran-
te o Supremo Tribunal Federal que evidentemente não são sequer ações no rigoro-
so sentido em que a palavra é empregada no Direito Processual. A questão na ver-
dade está, isto sim, em saber o que se deve entender por lei em tese, e na identifica-
ção da situação em que é cabível o mandado de segurança preventivo, porque nin-
guém sustenta o cabimento do mandado de segurança contra lei em tese, e ninguém 
nega o cabimento do mandado de segurança preventivo. 

Lei em tese só pode ser a lei que ainda não incidiu. Se a lei já incidiu, deu-se a 
sua concreção, já existem efeitos jurídicos dessa incidência e, portanto, cuida-se já 
de questionar o direito no caso concreto e não mais de lei em tese. 

A este respeito já escrevemos: 
"Mandado de segurança contra lei em. tese é mandado de segurança contra lei 
que não incidiu. De outro modo, diz-se que há impetração contra a lei eni, tese, 
se esta ocorre sem que esteja configurada a situação de fato em face da qual 
pode vir a ser praticado o ato tido como ilegal, contra o qual se pede a segu-
rança. 
Diz-se que a impetração é dirigida contra a lei em tese precisamente porque, 
inocorrente o suporte fático da lei questionada, esta ainda não incidiu, e por isto 
mesmo não se pode falar em direito, no sentido de direito subjetivo, sabido que 
este resulta da incidência da lei. 

2 	Castro Nunes, Do Mandado de Segurança, 7' edição, Forense, Rio de Janeiro. 1967. p. 205. 
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Decisiva, porém, é a 
A ameaça apenas gera o 
uma lesão. Por isto mesi 
vel em face do justo rec 
reito do impetrante. Adn 
quer dizer que esta seja 
dora do justo receio. Coi 
to receio de que o ato ve: 
do mandado de seguranç 

Não é razoável, port 
ceio a ensejar a impetra( 
[eito cuja prática a impei 

Aliás, chega mesmo 
partir da ameaça, se a pr( 
tenor a ela, ainda enseja 
da ensina que a "ameaça, 
as ameaças futuras, nem, 
se a impetração é contra 
dias, mas o decurso dess 
ameaça de prática do me 
~ação do Mestre, todd 
ção contra uma ameaça é 
na um ato de cuja prática 

A respeito dessa disti 
"Poder-se-ia entend 
ameaça e, portanto, 
em tela. Esse entend 
gurança diz preventi 
lesivo. Nele não exi: 
impugna ato nenhun 
meça do dia em que 
[eito. Assim, se aind 
Em se tratando, pois 
a decadência.116 

 

A distinção entre a les 
a da qual decorre o 

direito do impetrante, 
z mandado de seguran 
ideológica de amesquii 

de decadência par 
esse prazo deve ser con 

plesmente orientação a respeito de um poder agir futuro. Um empresário que pre-
tendesse instalar uma fábrica de determinado produto, por exemplo, impetraria um 
mandado de segurança contra a futura cobrança do IPI. Se concedida a segurança, 
instalaria a fábrica. Se denegada a segurança simplesmente não instalaria a fábrica. 
Em nenhuma hipótese a lei tributária produziria o seu efeito próprio e o Poder Ju-
diciário teria agido como simples consultor daquele empresário. 

A razão de ser do não-cabimento da impetração contra a lei em tese, como fa-
cilmente se percebe, reside no fato de que o Poder Judiciário não é órgão de con-
sultoria jurídica, mas órgão destinado a dirimir conflitos. Órgão que desenvolve ati-
vidade jurisdicional, a qual pressupõe situação concreta, ou em outras palavras, é 
uma atividade que pressupõe a concreção do Direito. 

Por outro lado, a garantia do mandado de segurança preventivo tem a finalida-
de de evitar a consumação de lesões a direitos. Pressupõe, portanto, a existência de 
direito subjetivo, vale dizer, pressupõe a concreção da norma, completa ou em vias 
de completar-se, de sorte que o provimento judicial não estará funcionando como 
mera orientação, mas como remédio contra uma lesão iminente a direito do impe-
trante. 

3. Distinção entre Lesão e Ameaça 
Na medida em que parece esclarecida a distinção entre a impetração contra a lei 

em tese e a impetração preventiva, e com isto o mandado de segurança ganha me-
recido fortalecimento, eis que novo caminho é trilhado pelos que o pretendem ames-
quinhado. 

Em matéria tributária, passou-se a admitir a impetração do mandado de segu-
rança preventivo diante de uma lei que institui ou aumenta tributo e que se reputa 
desprovida de validade jurídica. Presume-se que a lei será aplicada e, por isto, des-
de logo se admite o writ contra a possível lesão decorrente de sua aplicação. 

Ao mesmo tempo, porém, buscou-se outro caminho para o amesquinhamento 
do writ, desenvolvendo-se o raciocínio segundo o qual se a lei já consubstancia um 
ato impugnável, é a partir de sua vigência que se deve contar o prazo decadencial 
de 120 dias. 

Esse raciocínio, porém, incide em erro primário, de fácil demonstração, pois 
além de não enxergar a distinção entre lei e direito subjetivo, inafastável e impor-
tantíssima no contexto do tema de que se cuida, confunde a ameaça, que justifica a 
impetração preventiva, com a lesão ao direito que justifica a impetração corretiva. 

Alguém que não está na situação de fato sobre a qual incide a lei evidentemen-
te não pode impetrar mandado de segurança contra a possível aplicação dela. E pos-
sível, porém, que vários meses depois do início da vigência dela, a situação nela 
prevista venha a ocorrer. Só então, é claro, surgirá a possibilidade de aplicação dela 
e, conseqüentemente, a possibilidade de lesão a direito. Evidentemente, só a partir 
do momento em que surgiu, pela situação de fato concretizada, a possibilidade de 
aplicação da lei que se reputa sem validade jurídica, é que surge o direito à impe-
tração. Não é razoável, portanto, que o prazo para tanto tenha se iniciado com a vi-
gência da lei. 

Valie Figueiredo. Mandado 
de Miranda. Comentários i 

de Brito Machado. Mandad 
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4. Impetração Preventiva e Decadência na Jurisprudência do STJ 
Curioso é observar que o julgado em análise, da Segunda Turma do Superior 

Tribunal de Justiça, contraria a jurisprudência torrencial daquela Corte, orientada no 
sentido de que na impetração preventiva não se pode cogitar de decadência. E pare-
ce ter por objetivo resistir à tese, já acolhida na jurisprudência daquela Corte, de que 
a publicação da lei tributária tida como juridicamente inválida configura ameaça a 
direito do contribuinte e assim enseja a impetração de mandado de segurança pre- 
ventivo. 

Realmente, a própria Segunda Turma daquele Tribunal, vislumbrando a distin- 
ção entre ameaça e ato impugnado, tem decidido que o prazo de 120 dias só pode 
ser contado a partir da ciência do ato de autoridade o qual nem sequer existe nas 
impetrações preventivas, as quais são formuladas apenas com base em ameaça.' Já 
nesse julgado foram invocados como precedentes os recursos especiais 76.217/PE, 
90.966/BA e 93.282/RS. E em julgados posteriores seguiu-se a mesma orientação, 
como se pode ver nos acórdãos proferidos nos recursos especiais 184.91 1/ES, de 18 
de maio de 19991  e 135.117/RS, de 17 de fevereiro de 2000. 

Também a Primeira Turma daquele Tribunal tem decidido, invocando uma va-
riedade de precedentes, que é inaplicável o prazo decadencial de 120 dias ao man-
dado de segurança preventivo. 0  

Por outro lado, o julgado em análise parece albergar o propósito de resistência 
à tese, já acolhida na jurisprudência daquela Corte, de que a publicação da lei tri-
butáriajá pode configurar ameaça a direito do contribuinte e assim ensejar a impe-
tração de mandado de segurança preventivo. 

Com efeito, na Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento 
do REsp n° 105.250-CE, o relator, Ministro Peçanha Martins, elogiando julgado do 
TRF da 5' Região que acolhera a preliminar de incabimento do mandado de segu-
rança contra lei em tese, votou pelo não-conhecimento do recurso, tendo em segui-
da votado o Ministro Ari Pargendler que afirmou: 

"Sr. Ministro Peçanha Martins, este caso está contrariando nossa jurisprudên-
cia. E um mandado de segurança preventivo. A Fazenda alega que o mandado 
de segurança é contra a lei em tese, mas não é. Existe uma lei que manda o con-
tribuinte recolher o tributo, independentemente de qualquer ação da Fazenda; 
se ele não recolher, evidentemente que, por força do art. 142 do Código Tribu-
tário Nacional, a autoridade tributária vai lançar o tributo. E uma ameaça. Te-
mos vários precedentes. 
Conheço do recurso e dou-lhe provimento." 

E prevaleceu naquele caso a tese, já realmente consagrada pela jurisprudência 
daquele Tribunal, segundo a qual "a iminência da cobrança de taxa que o contribuin-
te entende inexigível autoriza a impetração de mandado de segurança que, longe de 
atacar lei em tese, visa a evitar lesão em concreto". 12 

STJ. 2' Turma, REsp n 110.714/BÁ, julgado em 04.09.97. Di de 6.10.97. p. 49.932 

Diário da Justiça de 21.06.1999, p. 127. 
Diário da Justiça de 20.03.2000, p. 61. 

O  REsp n0  278.840/SP. julgado cm 05.05.2001. Di de 18.06.2001. p. 115. 
Revista Dialética de Direito Tributário n" 55. Dialética. São Paulo. abril/2000. p. 186. 

	

2 	STJ. Segunda Turma. REsp n 18.415-CE. rel. Ministro Ari Pargendier. julgado em 05/02/96. DiU 1 de 18.03.96. p. 

7.554 e Revista Dialética de Direito Tributário n' 8, Dialética. São Paulo. maio/96. p. 203. 

Essa tese já fora re 
nal de Justiça, que no c 
gência, decidira, por un 

"Editada uma lei, 1 

que os agentes fisc 
gurança preventiv( 
nas informações, c 
dos." 4  

Como se vê, não faz 
ridades fazendárjas em r 
sendo impetrado contra 
do justo receio do lançai 
vância por parte do cont 
lidade jurídica. 

Acrescente-se que o 
petrante recorrente de q 
na contagem do prazo de 
sal lançado por homolog 

Realmente, em matè 
jisto receio diz respeito 
importante, pois, no trato 

aão das relações jurí 
E do que passamos a 

S. As Relações de Trato 
Doutrina e jurisprudé 
"Nos atos de trato s 
prestações periódica 
a omissão ou inércia 
sado."5  

Alfredo Buzaid invoca 
MItigo imposto sobre ' 
que o contribuinte ter 

a a cada cobrança i 
Realmente, sendo pos 

de infração lavrad 
.nha havido o pagar 
de infração um man 
preventiva tendo er 
m, é evidente que c 

da votação o Ministro 
Plineira Seção, Embargos di 

DiU 1 de 04.03.96. p. 5 

topes Meireiles. Mandado i 
Buzaid. Do Mandado de 
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exigência fiscal tida como indevida é formulada, ou se tem receio de que venha a 
ser formulada. 

A respeito do assunto já escrevemos: 
"A relação tributária, ou relação jurídica que se estabelece entre o contribuin-
te, ou o responsável, e o fisco pode ser: (a) instantânea, como acontece no caso 
de venda eventual de um imóvel, por exemplo, ou (b) continuativa, como acon-
tece com o contribuinte do ICMS, por exemplo. 
No primeiro caso, o fato tributável é autônomo, isto é, nele residem todos os 
elementos de que se necessita para determinar o valor do tributo a ser pago, e 
o pagamento extingue não apenas o crédito tributário respectivo, mas apropria 
relação obrigacional fisco-contribuinte. No segundo caso, o fato tributável não 
é autônomo, no sentido de que, embora produza, isoladamente, o efeito de criar 
a obrigação tributária, ele se insere em um conjunto de outros fatos relevantes 
para a composição da relação jurídica fisco-contribuinte. 
A relação jurídica tributária instantânea é peculiar aos tributos relacionados 
com ocorrências eventuais. Por isto mesmo não existe, nem se faz necessário, 
um cadastro de contribuintes, sujeitos passivos dessa relação. 
A relação jurídica tributária continuativa é peculiar aos tributos relacionados 
a ocorrências que se repetem, formando uma atividade mais ou menos dura-
doura. Por isto mesmo os contribuintes, sujeitos passivos dessa relação, inscre-
vem-se em cadastro específico, que se faz necessário precisamente em virtu-
de da continuidade dos acontecimentos relevantes do ponto de vista tributário. 
Na relação jurídica continuativa, ou continuada, muita vez até a determinação 
do valor a ser pago pelo contribuinte depende não apenas de um fato tributá-
vel, mas do encadeamento dos fatos que a integram, como acontece no Imposto 
sobre Produtos Industrializados (IPI), e no Imposto sobre Operações Relativas 
à Circulação de Mercadorias e Prestação de Serviços de Transporte Interestadual 
e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS), tributos ditos não cumulativos. 
Realmente, no IPI, como no ICMS, o valor a ser pago, em cada período, é apu-
rado em função de uma conta corrente na qual são registrados débitos, relati-
vos às saídas de mercadorias ou produtos, e créditos, relativos às entradas de 
mercadorias ou de matérias-primas e outros insumos, no período de apuração 
respectivo. Havendo saldo devedor, este constituirá o valor devido no período. 
Havendo saldo credor, será este transferido para o período seguinte, somando-
se aos créditos daquele para efeito de nova apuração, e assim sucessivamente. 
Os fatos relevantes para esta determinação do valor do tributo devido entrela-
çam-se de tal modo que tornam evidente a existência de uma relação continua-
tiva. 
A natureza continuativa da relação jurídica tributária, todavia, não é exclusiva 
dos impostos não cumulativos, embora nestes seja ela de evidência indiscutí-
vel. 
A jurisprudência tem feito a 'distinção entre ato administrativo único, mas co 
efeitos permanentes, e atos administrativos sucessivos e autônomos, emb 
tendo como origem norma inicial idêntica. Na primeira hipótese, o prazo 
art. 18 da lei do mandado de segurança deve ser contado da data do ato i 
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"A nosso ver, nos tributos que, na terminologia do Código Tributário Nacio-
nal, estão sujeitos a lançamento por homologação, o mandado de segurança 
deve ser impetrado preventivamente. O sujeito passivo adotará o comportamen-
to que lhe parecer juridicamente correto, e como sabe que a autoridade admi-
nistrativa entende de modo diverso, impetrará a segurança, preventivamente, 
contra futura ação fiscal. 
A ameaça, neste caso, não se materializa em ato pelo qual a autoridade esteja 
a anunciar a prática lesiva. Ela é permanente, porque o contribuinte que se com-
portou de modo diverso daquele determinado na norma inválida fica sempre 
exposto à ação da autoridade administrativa competente para aplicá-la, impon-
do a sanção correspondente. Não se há de falar, portanto, em extinção ao di-
reito à impetração. 
Há, todavia, quem entenda ser cabível desde logo a impetração, que não tem o 
caráter preventivo, por considerar que a norma auto-executável tem efeitos con-
cretos, e se é juridicamente desvaliosa lesiona o direito do contribuinte de não 
adotar o comportamento nela determinado. Em se tratando de impostos como 
o IPI, ou o ICMS, por exemplo, nos quais o contribuinte tem o dever de fazer 
os pagamentos respectivos independentemente de qualquer iniciativa da auto-
ridade administrativa, a simples edição da norma juridicamente inválida ense-
ja a impetração, para garantir o direito de a ela não se submeter. 
Adotando-se tal entendimento, poder-se-ia concluir que o prazo para a impe-
tração da segurança teria de ser contado da edição da norma inválida. 
Ocorre que a simples edição da norma não pode produzir nenhum efeito con-
creto antes da ocorrência de seu suporte fático. Quando se fala, neste contex-
to, de norma com efeito concreto, o que se quer dizer é exatamente que a nor-
ma, para ser aplicada, não depende de ação da autoridade administrativa tri-
butária. Em outras palavras, cuida-se de norma cuja observância constitui um 
dever do sujeito passivo da relação tributária, independentemente de qualquer 
iniciativa da autoridade administrativa. E o que acontece com as normas per-
tinentes ao antigamente denominado autolançamento. Ou, na linguagem do 
Código Tributário Nacional, normas pertinentes à conduta do sujeito passivo 
da relação tributária, tendentes a ensejar o lançamento por homologação. 
O efeito concreto decorre de estar o contribuinte na situação que, em face da 
lei reputada inválida, tem o dever de adotar o comportamento nela prescrito. 
Em se tratando de tributo relativamente ao qual existe uma relação continuati- 
va, dito efeito concreto se renova a cada momento em que o contribuinte tem 
uma obrigação tributária a cumprir, decorrente da incidência da norma. Em- 
bora a relação jurídica seja continuativa, cada obrigação nela albergada é au-
tônoma. Assim, relativamente a cada uma dessas obrigações tem início um 
prazo extintivo do direito à impetração."19  

Talvez o uso da expressão lei de efeitos concretos, em seu sentido impróprio, 
seja responsável pelo equívoco albergado na decisão em análise, segundo a qual o 
prazo de decadência tem seu início na data em que começa a vigência da lei. Da 

' 	Hugo de Brito Machado, Mandado de Segurança em Matéria Tributário, 4' edição. Dialética. São Paulo, 2000. ppL 

43/44. 
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7. Equívoco ou Tendência Ideológica? 
Diante de acórdãos como o aqui analisado, fica-se diante da questão de saber 

se os mesmos decorrem de equívoco a que são levados os magistrados em razão do 
excesso de trabalho que enfrentam, cada vez major, ou se resultam de tendência 
ideológica do magistrado que os profere, ou mais exatamente, que lidera o pensa-
mento nos mesmos consubstanciados. 

Um acórdão que se põe em conflito com a jurisprudência pacífica do próprio 
tribunal pode na verdade resultar de um erro, perfeitamente compreensível em face 
do enorme volume de casos que são examinados em cada assentada, não dispondo 
por isto mesmo os julgadores do tempo necessário a um exame mais cuidadoso, nem 
muito menos para meditar sobre o caso. Curioso, porém, é observarmos que acór-
dãos assim geralmente expressam as posturas ideológicas já externadas em outros 
casos pelo julgador que liderou sua formação, vale dizer, o relator do caso. 

Isto nos leva à convicção de que mais provavelmente não se trata de equívoco, 
e sim de expressão do julgador que a rigor não se quer conformar com a orientação 
jurisprudencial do tribunal, e a esta nem sequer faz referência, votando no sentido 
de suas convicções pessoais como se atuasse na condição de julgador monocrático, 
do que decorre, além do significativo prejuízo para a segurança jurídica em face da 
diminuição do efeito didático da jurisprudência, o aumento do número de recursos 
e a possibilidade de lesão séria e definitiva do direito da parte que eventualmente 
não os interpõe. 

8. Conclusões 
Diante de tudo o aqui exposto podemos chegar às seguintes conclusões: 
1) O mandado de segurança pode ser impetrado para impugnar um ato de au-

toridade, praticado com ilegalidade ou abuso de poder (mandado de segurança cor-
retivo), ou para evitar o ato ilegal ou abusivo de cuja prática o impetrante tem justo 
receio (mandado de segurança preventivo). 

2) O art. 18 da Lei n° 1.533/51 estabelece que "o direito de requerer mandado 
de segurança extinguir-se-á decorridos cento e vinte dias contados da ciência, pelo 
interessado, do ato impugnado", e esse dispositivo não incide no caso de impetra-
ção preventiva porque esta antecede o ato da autoridade visando impedir a sua prá-
tica. 

3) Quando são questionados atos relativos a relações continuativas, ou de trato 
sucessivo, o início do prazo extintivo do direito à impetração é restabelecido em cada 
ato, autonomamente considerado. 

4) As controvérsias em tomo da decadência do direito ao mandado de seguran-
ça, especialmente em se tratando de impetrações preventivas, talvez resulte da de-
satenção para as distinções entre impetração contra a lei em tese e impetração pre-
ventiva, entre lesão e ameaça, e entre lei que consubstancia uma ameaça e por isto 
enseja impetração preventiva e lei de efeitos concretos que enseja desde logo a im-
petração corretiva. 

5) A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido de que 
não se pode cogitar de decadência do direito ao mandado de segurança nas impe-
trações preventivas, sendo o acórdão que concluiu em sentido contrário uma deci-
são isolada, decorrente de simples equívoco ou da resistência de quem liderou sua 
formação contra a jurisprudência do Tribunal. 
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