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1 

a restrição na mesma contida aplicável apenas a mercadorias objeto de contraban-
do ou descaminho. Entendimento, aliás, inteiramente compatível com a norma de 
seu art. 2°, que se refere a entrega ou vinda do exterior de mercadorias, bens ou 
coisas de qualquer natureza, a indicar que o provimento judicial em questão seria 
referente à autorização para importar mercadoria proibida. 

Neste pequeno estudo pretendemos demonstrar a distinção essencial entre aque-
las duas situações nas quais se cogita de compensação, para deixar claro que a nova 
Lei do mandado de segurança realmente inovou. E quanto à liberação de mercado-
rias importadas vamos demonstrar que a nova Lei do mandado de segurança tam-
bém inovou e suscitou questão praticamente superada. Em ambos os casos, ao ino-
var, incorreu em flagrante inconstitucionalidade porque violou a garantia de juris-
dição, retirando-a tanto do contribuinte que pretenda proteção para o seu direito à 
compensação, como daquele que tenha contra si exigência arbitrária relacionada 
com a importação regular de qualquer mercadoria. 

Começaremos pelo exame da garantia constitucional de jurisdição, para deixar 
claro que a mesma abrange o direito aos provimentos judiciais de urgência quando 
estes sejam necessários, assim como o direito à execução das decisões judiciais, que 
não podem servir apenas como peças de adorno da ordem jurídica. Depois vamos 
demonstrar que realmente existe uma diferença essencial, da maior importância, 
entre o direito ao crédito contra a Fazenda Pública e o direito de extinguir um cré-
dito tributário quando o contribuinte tenha contra a Fazenda Pública um crédito lí-
quido e certo, seja porque já por esta reconhecido, seja porque objeto de decisão 
judicial definitiva. E finalmente examinaremos o alcance dos dispositivos da nova 
Lei do mandado de segurança que albergam restrições relativas ao direito à com-
pensação, assim como ao direito à liberação de mercadorias, buscando demonstrar 
que eles realmente inovaram e, nessa parte, consubstanciam flagrante inconstitu-
cionalidade. 

2. Garantia Constitucional de Jurisdição 
Ao cuidar Dos Direitos e Garantias Fundamentais, a vigente Constituição Fe-

deral assegura que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou 
ameaça a direito.' Resta-nos então examinar o alcance dessa garantia constitucio-
nal para vermos se ela foi, ou não foi, contrariada pelos dispositivos da Lei n° 12.016, 
de 7 de agosto de 2009, que impõem restrições ao mandado de segurança como ins-
trumento para a proteção do direito do contribuinte de compensar, assim como ao 
direito de obter a liberação de mercadorias importadas. 

Sobre o alcance do dispositivo constitucional que garante o direito à jurisdição 
já escrevemos:3  

"Ao dizer que a lei não pode excluir da apreciação judicial lesão ou ameaça a direito, 
a Constituição Federal está proibindo a edição de lei que exclua, quer direta quer indi-
retamente, a apreciação judicial de pretensões à proteção contra lesões e contra amea- 

ças a direitos. A ad 
dele letra morta, nã 
do de modo a que n 
sendo assegurada a 
Segundo a moderm 
ção devem ser intei 
destaca o da máxin 
cional deve ser atril 

A garantia dejurisd 
tação jurisdicional efet 
direitos, evitando o pei 
com os provimentos de 
direitos, com a execuçã 
rar o direito à execução 
vel, no atual estágio da 
Direito de modo a conc 
assegurar os proviment 
recimento do direito, é 

E importante, pois, 
do Código Tributário N 
de do dispositivo da no,  
mente o deferimento de 
ção de créditos tributári 

3. Direito ao Crédito e 
3.1. Duas situações ess4 

Para que se possa e: 
C4Sdigo Tributário Naci 

J que existe entre as 
eito do contribuinte 

do um crédito sei 
que considera ind 

o que se questiona é 
o, mediante comjx 

pie se opõe à compe 
tiva ou judici 

Porque consideramo 
"Questão da maior iii 
Nacional, ao dizer qu 
são que reconhece o ( 

ou antecipatónc 

2 	Constituição Federal de 1988, art. 50, inciso XXXV. 
Hugo de Brito Machado, comentários ao Código Tributário Nacional, vol. III, 20  edição, Atlas, São Paulo, 2009, 

p. 431. 

w Gomes Canotilho, 
Prlingeiro. "Redefiniç 
CJF. Brasília. dezembro 
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Resposta afirmativa a essa questão não se pode admitir sem menosprezo à garantia 
constitucional de jurisdição, posto que, nos casos em que os provimentos cautelares 
ou antecipatórios são cabíveis, sua denegação implica denegação da própria jurisdição, 
que para ser efetiva há de ter útil e não apenas formal. A melhor interpretação do 
art. 170-A do Código Tributário Nacional, inclusive porque o coloca de acordo com a 
Constituição, é aquela segundo a qual dita norma não exclui a possibilidade de provi-
mentos cautelares ou antecipatórios." 

Realmente, a norma albergada pelo art. 170-A, do Código Tributário Nacional, 
não exclui de modo nenhum os provimentos judiciais liminares ou antecipatórios, 
quando se esteja a discutir na ação apenas o direito à compensação. Essa norma só 
abrange as situações nas quais exista litígio sobre a existência do crédito contra a 
Fazenda. E mesmo nessa situação, por ela abrangida, temos de considerar que se 
trata de norma dirigida apenas à autoridade administrativa. Entendê-la como regra 
dirigida ao juiz implica colocá-la em aberto conflito com a Constituição, como já 
tivemos oportunidade de demonstrar.' 

Vejamos cada uma dessas duas situações. 

3.2. Direito ao crédito contra a Fazenda Pública 
A norma do art. 170-A, do Código Tributário Nacional, veda "a compensação 

mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito 
passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial". Não é preciso 
que se tenha extraordinária acuidade para perceber que a disputa judicial à qual se 
refere essa norma é em torno do aproveitamento de tributo que o contribuinte en-
tende haver pago indevidamente. Em outras palavras, a disputa é em torno do direi-
to ao crédito contra a Fazenda Pública. Sobre este ponto já escrevemos: 

"O objeto da contestação judicial, e da decisão com trânsito em julgado, nos termos e 
para os fins do art. 170-A do CTN é o tributo cujo valor pretende o contribuinte haver 
como crédito seu à consideração de que o pagou indevidamente. 
Pago um tributo indevidamente, a Administração tem o dever de devolver de ofício a 
quantia indevidamente recebida. Na prática, porém, não o faz, por razões tão eviden-
tes quanto lamentáveis. Seja como for, feito o pagamento indevido, o contribuinte pode 
requerer administrativamente a respectiva restituição. E pode pedir a restituição na via 
judicial, com a ação de repetição do indébito. 
Se prefere promover ação judicial pedindo a restituição do valor que entende haver 
pago indevidamente, e a Fazenda Pública contesta a ação, como geralmente acontece. 
aí então só poderá fazer a compensação depois do trânsito em julgado da sentença que 
julgar a ação procedente. E este o sentido da norma albergada pelo art. 70-A do Có-
digo Tributário Nacional.` 

Havendo questionamento judicial a respeito do crédito contra a Fazenda Públi-
ca que o contribuinte quer utilizar para extinguir, por compensação, um crédito tri-
butário, é razoável a restrição estabelecida pela norma do art. 170-A, do Código 
Tributário Nacional. O crédito tributário regularmente constituído pelo lançamento 

Hugo de Brito Machado, comentários ao Código Tributário Nacional, vol. III, 2' edição, Atlas, São Paulo, 2 

pp. 468 a 473. 
Hugo de Brito Machado, Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. III, 2' edição, Atlas, São Paulo, 2 

p. 465. 
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respectivos documentos é feita com exatidão, e a inexatidão consiste apenas na clas-
sificação fiscal correspondente, não de pode considerar a importação fraudulenta. 
A divergência entre o importador e a Fazenda residirá em questão simplesmente 

de 

direito. 
Questão cujo deslinde independe da produção de provas e por isto mesmo 

pode dar-se no âmbito do mandado de segurança, a cuja impetração o contribuinte 
tem inegável direito, inclusive com os efeitos ordinariamente a tal impetração ine- 

rentes, sem ressalvas de qualquer natureza. 

4.2. Exigência arbitrária na importação regular 
Restando os direitos do importador desprovidos da garantia de jurisdição de 

urgência, ou ao menos a ser prestada em prazo razoável, a autoridade da Adminis-
tração Tributária restará estimulada a formular exigências inteiramente arbitrárias 

na importação regular de mercadorias. 
Admita-se, para demonstrar o que estamos afirmando, que a autoridade adua- 

neira exija o pagamento de tributos em valor indiscutivelmente superior ao valor 
efetivamente devido. Em tal situação, ou o contribuinte atende a essa exigência in-
discutivelmente ilegal ou não obterá a liberação da mercadoria, pois não dispõe de 
instrumento jurídico processual que possa utilizar para a proteção do seu direito. 
Nem o mandado de segurança, nem o procedimento ordinário, pois em ambos está 
proibida a tutela de urgência, bem como a execução provisória da sentença. 

4.3. Exigência de garantia para a liberação da mercadoria 
A concessão de um provimento de natureza cautelar ou antecipatória pode, em 

ser condicionado, pelo juiz, à prestação de contracautela. Dependen- 
certos casos, 	 concreto, tal exigência pode ser razoável, porque a 
do das circunstâncias do caso  
reparação do dano eventualmente decorrente de um provimento judicial de urgên- 
cia, quando a decisão final não o confirma, é indiscutivelmente justa. 

A Lei n° 2.770/56, aliás, admitia expressamente a execução provisória de sen- 
tença ou acórdão que determinasse a entrega de mercadoria importada, ou autori-
zasse a correspondente importação. Neste ponto, portanto a nova Lei do mandado 
de segurança não se limitou a consolidar, mas realmente inovou a disciplina desse 

importante instrumento processual. 
Realmente, a nova Lei do mandado de segurança proíbe expressamente a con- 

cessão de liminar, e de execução provisória de sentença ou acórdão, que tenha por 

objeto a co
mpensação de crédito tributário ou a liberação de mercadoria importa-

da, embora em outros casos permita o provimento de urgência mediante contracaU 

tela. 

5. Flagrante inconstitucionalidade 
5.1. Fundamento constitucional do direito à compensação 

Não temos dúvida de que o direito de compensar, em se tratando de crédito re- 
conhecido pela Fazenda, ou já afirmado definitivamente pelo Judiciário, como é o 
caso do crédito consubstanciado em precatório é um direito que tem fundamento 
na Constituição Federal, que alberga princípios inteiramente incompatíveis com a 
idéia de lei que possa impor restrições ao direito de compensar. 

Realmente, nossa 
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Aliás, o Direito 54 
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seja a concepção de moral que se adote entre as vigentes no mundo civilizado, nin-
guém encontrará apoio para a pretensão de receber seus créditos sem pagar os seus 
débitos. 

Além do princípio da moralidade, a vigente Constituição assegura o direito de 
propriedade. Os créditos contra a Fazenda Pública constituem, sem dúvida, direi-
tos de propriedade, posto que integram o patrimônio do credor. Assim, admitir que 
inexiste o direito à compensação contra a Fazenda Pública é admitir que esta não é 
obrigada a respeitar o direito de propriedade de seu credor, ou então, em outras pa-
lavras, admitir que não existe o direito de propriedade ou que este não pode ser exer-
cido contra a Fazenda Pública, o que consubstancia evidente absurdo. 

Os créditos do contribuinte, inclusive o crédito contra a Fazenda Pública, são 
parcelas de seu patrimônio e estão, portanto, protegidos pelo denominado direito de 
propriedade, que não se restringe, como podem pensar os menos avisados, aos di-
reitos sobre bens imóveis. 

Nem se venha argumentar com as limitações ao direito de propriedade. Como 
assevera com inteira razão Gabriel Lacerda Troianelli, as limitações ao direito de 
propriedade são somente as previstas na própria Constituição," e entre estas não se 
encontra a possibilidade de desconsideração, na cobrança dos tributos, dos créditos 
que o contribuinte tenha contra a Fazenda Pública. Por isto mesmo afirma Cleide 
Previtalli Cais, com toda razão, que: 

"O princípio de proteção ao direito de propriedade tem larga aplicação nas normas 
relativas ao exercício do direito de compensação de créditos tributários, visando evi-
tar a colocação de empecilhos ao seu exercício, e, com isso, afastando a ocorrência de 
confisco e de enriquecimento sem causa por parte da Administração." 2  

Restrições substanciais ao direito do contribuinte à compensação implicam, sem 
dúvida alguma, confisco de seu crédito perante a Fazenda Pública, absolutamente 
inadmissível. 

A Constituição Federal, por outro lado, também alberga o princípio da isono-
mia, que consubstancia, aliás, idéia que é da própria essência do Direito. E o direi-
to à compensação tem também, inegavelmente, fundamento no princípio da isono-
mia. Tanto o direito à compensação como categoria geral, ou categoria da Teoria 
Geral do Direito, como o direito à compensação no âmbito da relação tributária. O 
crédito de um dos sujeitos da relação jurídica obrigacional não pode ser privilegia-
do em relação ao crédito do outro daqueles sujeitos. 

Evidentemente o direito de crédito que a Fazenda Pública tem contra o contri-
buinte não é merecedor de maior proteção do que o direito de crédito que este tem 
contra aquela. Coloca-se, então, o princípio da isonomia, como um fundamento do 
direito que tem o contribuinte à compensação contra a Fazenda Pública. 

Aliás, é sabido que a Fazenda Pública, quando tem de fazer algum pagamento, 
e aquele a quem vai pagar é seu devedor, efetua a compensação correspondente e 
paga apenas o saldo, se houver. Assim, mais evidente fica o direito do contribuinte 
à compensação, fundado no princípio da isonomia. 
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Gabriel Lacerda Troianelli, Compensação do Indébito Tributário, Dialética, São Paulo, 1998, pp. 19/21. 
2  Cleide Previtaili Cais, O Processo Tributário, 4 edição, RT, São Paulo, 2004, p. 438.  
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ça concessiva da segurança. Ao conceder a medida liminar, o juiz deve ter observa-
do a presença dos requisitos legalmente exigidos para esse fim, e ao prolatar a sen-
tença o juiz já conhece as razões que levaram a autoridade a praticar o ato impug-
nado como ilegal ou abusivo. Por outro lado, o Poder Público dispõe, além do agra-
vo contra a concessão da liminar e da apelação contra a sentença, de um meio ex-
pedito para impedir a execução, tanto da liminar, como da sentença, que é o pedido 
ao presidente do tribunal, de suspensão da liminar, e da sentença, nos casos em que 
tal suspensão de algum modo pode ser justificável. 

Não obstante, a Lei n° 12.016/09 estabelece que não será concedida medida li-
minar que tenha por objeto, entre outros, a compensação de créditos tributários e 
a entrega de mercadorias ou bens provenientes do exterior" E estabelece também 
que a sentença concessiva da segurança poderá ser executada provisoriamente, sal-
vo nos casos em que for vedada a concessão de medida liminar 11  E ainda, estabe-
lece também que as vedações quanto à medida liminar se estendem à tutela anteci-
pada a que se referem os arts. 273 e 461 do Código de Processo Civil. Como se vê, 
essa Lei proíbe a prestação jurisdicional efetiva e útil ao contribuinte, quando tenha 
lesionado o seu direito à compensação. E o faz do modo mais amplo e absoluto, 
incluindo na vedação até aqueles casos nos quais o crédito do contribuinte contra a 
Fazenda não seja objeto de qualquer questionamento. Por isto mesmo, já afirmamos 
serem esses dispositivos incompatíveis com a garantia de jurisdição e, assim, incons-
titucionais.17  

É sabido que o trânsito em julgado da sentença que concede o mandado de se- 
gurança geralmente demora demasiadamente, sobretudo quando a Fazenda quer 
protelar, pois a possibilidade de interposição de recursos é praticamente inesgotá- 
vel. Não temos dúvida, pois, de que os dispositivos legais em questão, ao vedarem 
a concessão de medida liminar e a execução provisória da sentença em mandados 
de segurança destinados a proteger o direito do contribuinte à compensação tribu-
tária ou à liberação de mercadorias importadas são flagrantemente inconstitucionais. 

° Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009, art. 70, parágrafo 2°. 
6  Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009, art. 14, parágrafo 3°. 

17  Hugo de Brito Machado, Mandado de Segurança em Matéria Tributária, 8° edição, Dialética, São Paulo, 2009, 

p. 142. 
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