O MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA
TRIBUTARIA E AS TESES VINCULANTES
FIXADAS NA ADI 4.296

Mantovanni Colares Cavalcante!

“(..)

Ele era fixo. Eu, porque vou,

N4o falto; por mim ninguém diria
Desde ontem a cidade mudou.”

(Fernando Pessoa, sob o heterdnimo
Alvaro de Campos, versos finais do
poema de 14/10/1930)

1. O ALVES, DA TABACARIA, COMO METAFORA DA
TESE VINCULANTE: A MONOTONIA, O PONTO DE
REFERENCIA, O FIXO

A busca pela estabilidade no ambito da jurisdicdo tem
gerado o fenébmeno da pauta de prevaléncia do mecanismo

1. Doutor pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC/SP. Mestre pela
Universidade Federal do Ceara - UFC/CE. Membro do Instituto Brasileiro de Direi-
to Processual - IBDP. Professor de Direito Processual - UFC/CE. Professor confe-
rencista do IBET. Juiz de Direito de Vara da Fazenda Publica.
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proéprio da tradigdo do common law, o precedente judicial, uma
vez que o Cédigo de Processo Civil de 2015 dispbe, em seu art.
926, que “[o]s tribunais devem uniformizar sua jurisprudén-
cia e manté-la estivel, integra e coerente”.

Tenho reiteradamente destacado que o civil law e o com-
mon law representam um modo de percepcao do Direito. Sdo
dois grandes sistemas, também chamados de familias e até
mesmo de tradigoes; assim prefere John Henry Merryman e
considero o termo mais adequado? Na tradigdo do civil law se
tem a perspectiva inicial dos textos legais para o fim da inter-
pretacao, na do common law o Direito seria construido pelos
préprios tribunais, a partir dos costumes, atribuindo a deter-
minados julgamentos pretéritos a qualidade de precedentes,
para utilizagdo posterior em casos futuros e semelhantes.

A nossa tradicido continua sendo a do civil law, mesmo com
essa énfase dada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 aos pre-
cedentes — muito mais as teses vinculantes, na minha percepcao
—, pois é nesse Cédigo, em seu art. 1°, que se chama a atencéo
para o fato de que o Direito Processual deve ser interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
pela Constituicdo Federal, observando-se as disposicoes do
préprio Cédigo, ou seja, mantem-se a lei como ponto de refe-
réncia primeira da interpretacao, o que aliés ja estava firmado
entre nés desde a metade do século XX, com a Lei de Introdu-
¢do ao Codigo Civil Brasileiro®, ao determinar que o juiz s6 deve
buscar outros elementos auxiliares da interpretagao (os costu-
mes e os principios gerais do Direito) quando a lei for omissa e
néo houver lei andloga que possa ser utilizada (art. 4°).

Exatamente por isso, considero precipitada a atitude de
se ter o precedente judicial como norte a guiar toda e qualquer
decisao judicial, até porque, mesmo na tradigdo do common

2. The civil law tradition: an introduction to the legal system of western Europe and
Latin America. second edition. Stanford, California: Stanford University Press, 1985.

3. Decreto-lei 4.657/1942, posteriormente atualizado pela Lei 12.376/2010 e que pas-
sou a se chamar Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.
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law o precedente ndo é um totem no qual todos erguem os bra-
¢os em sua direcao e lancam seus destinos®.

O fato, porém, é que o Cédigo de Processo Civil de 2015
apresenta a uniformidade como algo a ser observado pelos tri-
bunais quando da fixa¢do de sua jurisprudéncia, a fim de que
ela se mantenha estédvel, integra e coerente. Esses termos pa-
recem se identificar com os objetivos da uniformizacao, quais
sejam, o da larga duracao temporal da jurisprudéncia (estabi-
lidade), o da inalterabilidade do entendimento (integridade) e
o da fiscalizacdo para que nao se produzam decisées dispares
e com fins casuisticos (coeréncia)’.

4. Utilizei essa imagem em “Uniformizagio de jurisprudéncia e precedentes no
CPC/2015 e a linguagem prescritiva sequenciada: primeiro, uniformizar; depois, vin-
cular”. In Direito tributdrio e os novos horizontes do processo. Sio Paulo: Noeses, 2015.
Ali destaco em nota de rodapé que essa figura do precedente, na tradigdo do common
law, néo é tao absoluta quanto se imagina, conforme se pode ver no livro de Saul
Brenner e Harold Spaeth (Stare indecisis — the alteration of precedent on the Supreme
Court, 1946-1992. New York: Cambridge University Press, 1995), em detalhado estudo
sobre os precedentes da Suprema Corte Americana no periodo de 1946 a 1992, a de-
monstrar que naquele lapso temporal ocorreu significativa alteracio dos precedentes
da Suprema Corte, dai a necessidade de se fazer uma distingéo entre o precedente
pessoal e o precedente institucional, pois é a ideologia individual integrante daquele
Tribunal que explica suas posigdes quanto aos precedentes. Ou seja, hd um juizo de
conveniéncia politica ao se adotar ou ndo determinado precedente. E o mais sur-
preendente é verificar que o Justice da Suprema Corte Americana por vezes conside-
ra melhor a criacéo de novo precedente, a confirmar o anterior (Ob. cit., p. 6).

5. Entendo que a uniformidade diz respeito a inalterabilidade permanente da interpre-
tagdo, o que é pouco provavel de se ter de no plano da realidade, em face da mutacao
das ideias no 4mbito do Direito. Embora desejavel, a uniformidade necessita de uma
enorme forga cultural e refinado amparo técnico para se chegar a esse estado de per-
manéncia, por isso defendi - antes da edicdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 — que
a estabilidade seria o eixo por onde gravitariam a previsibilidade e a uniformidade,
considerando um percurso realizado entre a tendéncia e o ideal, fixando-se no deseja-
vel. A previsibilidade é estimativa ou suposi¢ao de que determinada tese juridica venha
a se consolidar, ou seja, mera tendéncia ou indicativo para um futuro. A estabilidade é a
durabilidade da jurisprudéncia pelo tempo que for possivel. A uniformidade represen-
ta um ideal, qual seja, o da interpretagio idéntica e definitiva de todos os érgaos judi-
ciais para determinado caso. Em suma, de acordo com esse meu pensamento, a previsi-
bilidade seria uma tendéncia, a uniformidade um ideal, e 0 meio-termo residiria na
estabilidade, por isso mesmo o elemento desejavel nos meandros da interpretacéo, e é
sobre essa estabilidade que deveria se adotar um esforgo para compreendé-la e apri-
moré-la. Entretanto, o Cédigo de Processo Civil disp6s de modo diverso. “Técnicas de
estabilizacdo da jurisprudéncia: em busca do equilibrio na corda bamba processual”.
In Sistema tributdrio nacional e estabilidade da federacdo. Sao Paulo: Noeses, 2012.
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Esse ideal da referéncia fixa em busca perpetuagio de
algo é préprio do ser humano, dai o destaque no inicio deste
texto quanto aos versos de Alvaro de Campos® que bem refle-
tem essa dicotomia entre o fixo e o transitério:

Cruz na porta da tabacaria!
Quem morreu? O préprio Alves? Dou
Ao diabo o bem-estar que trazia.

Desde ontem a cidade mudou.

Quem era? Ora, era quem eu via.
Todos os dias o via. Estou
Agora sem essa monotonia.

Desde ontem a cidade mudou.

Ele era o dono da tabacaria.
Um ponto de referéncia de quem sou.
Ele passava ali de noite e de dia.

Desde ontem a cidade mudou.

Meu coracéo tem pouca alegria,
Vejo que a morte estd onde estou.
Horror fechado da tabacaria!

Desde ontem a cidade mudou.

Mas ao menos a ele, alguém o via,
Ele era fixo. Eu, porque vou,
Néo falto; por mim ninguém diria

Desde ontem a cidade mudou.”

6. Quem assina o poema é o heterénimo Alvaro de Campos, uma das ficgées literd-
rias criadas por Fernando Pessoa, sendo os mais conhecidos, além desse, Ricardo
Reis e Alberto Caeiro, cada um com sua personalidade e “biografia” prépria.

7. Obra completa de Alvaro de Campos / Fernando Pessoa; edicédo de Jer6nimo Pizar-
ro. Rio de Janeiro: Tinta da China Brasil, 2015. pp. 371/372. A publicacdo do poema,
na edigdo Obra poética de Fernando Pessoa, da Nova Aguilar (1986), contém diferen-
¢a no terceiro verso da quarta estrofe em relacdo a edigio da Tinta da China Brasil.
Optei por esse verso, o mais conhecido: “Horror fechado da tabacaria!”; enquanto o
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O verso “Desde ontem a cidade mudou” é repetido no
final de cada uma das cincos estrofes, propositadamente, a
demonstrar a tdo necessaria monotonia que mantinha a cida-
de em seu estado de quietude, a proporcionar a sensacgao da
regularidade da vida. A chave esté no final do poema, quando
Alvaro reconhece a importancia do Alves como referéncia e
a sua desimportincia como observador do fixo, e ja lamenta
que no dia em que vier a faltar, nada mudara no mundo: “Ele
era fixo. Eu, porque vou,/ Nao falto; por mim ninguém diria/
Desde ontem a cidade mudou”.

O homem em seu transito didrio capta as sensacoes da
vida e elabora suas interpretacées: ele é o que vai, por isso
mesmo nio fara a menor falta quando desaparecer. J4 o ponto
de referéncia, esse sim, d4 sentido a vida de varias pessoas, por
ser a monotonia do fixo, a seguranca, o Alves, da tabacaria®,
cuja repentina morte deixa o Alvaro em estado de choque.

Ao transportarmos essa visdo poética para o Direito, po-
deremos dizer que o Alves é o precedente ou a tese vinculante,
cuja caracteristica do fixo se impoe, enquanto o intérprete é

da edigéo de Jerénimo Pizarro é “Taipaes jazigo — tabacaria!” De acordo com Anto-
nio de Moraes Silva, “[o]s taipaes sdo as taboas entre as quaes se calca o barro,
quando se faz a parede de taipa” (Diccionario da Lingua Portugueza. Tomo Segun-
do. Lisboa: 1813. p. 750). Desse modo, taipaes é o que chamamos até hoje de taipas,
madeiras. O sentido do termo no poema tanto pode indicar esse substantivo (madei-
ra), ou seja, a tabacaria e seu jazigo de madeira, como é possivel imaginar o uso da
palavra como verbo - taipar, tapar, fechar — na terceira pessoa do plural do indicati-
vo presente: taipais v6s, ou seja, fechai vés esse jazigo que é a tabacaria! O eu lirico
do poema, nesse caso, estaria a comparar a imagem da porta (de madeira) fechada
da tabacaria como se fosse a tampa que lacra o caixdo do morto. Lembrando que na
porta foi colocada ou pintada uma cruz (como indica o primeiro verso), habito cris-
tao antigo a indicar a religiosidade de quem faleceu. Destaque-se também que os
segundos e terceiros versos da dltima estrofe, na edigdo da Nova Aguilar, sdo dife-
rentes: “Ele era fixo. Eu, o que vou./ Se morrer, nao falto, e ninguém diria:”. Escolhi
os versos da edicdo da Tinta da China Brasil (“Ele era fixo. Eu, porque vou,/ Nao
falto; por mim ninguém diria”) que estao no inicio deste texto e repetidos de forma
idéntica ao ser transcrito todo o poema.

8. A tabacaria, assim chamada na Lisboa do inicio do século XX, era um estabeleci-
mento comercial que vendia ndo somente artigos relacionados ao fumo, mas tam-
bém jornais, revistas, chocolates; enfim, uma loja de conveniéncia, semelhante as
que temos hoje em postos de combustiveis, por exemplo.
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o Alvaro, aquele que se move e tem o conforto do ponto de
referéncia.

E assim, sob a perspectiva da seguranga juridica, o prece-
dente incorpora a monotonia necessaria aos que andam mun-
do afora em busca da tranquilidade. Falar em monotonia (o
precedente) s6 se mostra vidvel quando se tem um observa-
dor (o intérprete), pois o Alves se torna um ponto de referén-
cia porque alguém o observa e atribui sentido a essa tranqui-
lidade daquele homem, sempre na tabacaria.

No Direito, a questdo é saber de que modo se realiza a
identificacio da referéncia em busca da monotonia. E justa-
mente ai que surgem os precedentes ou as teses vinculantes,
para que se possa averiguar a garantia da uniformidade em
relacdo aos casos semelhantes e futuros. Entendo que néo
adotamos no Brasil a cultura do precedente, algo préprio da
tradigdo do common law, nem mesmo com o advento do C6di-
go de Processo Civil de 2015.

Na verdade, a Constituicdo Federal de 1988 carrega em
suas entranhas a busca pela uniformidade de interpretacao
das normas juridicas na jurisdicao, ao estabelecer as compe-
téncias dos tribunais superiores e do Supremo Tribunal Fede-
ral que realizariam a interpretagéo final do Direito, ndo sendo
correto falar que o sistema juridico brasileiro elegeu a par-
tir dali o precedente como marca maior de nosso método de
julgamentos; até porque nenhuma decisio de tribunal nasce
rotulada de precedente, essa caracteristica necessita de uma
aplicacao em casos futuros e semelhantes de determinado jul-
gamento escolhido como paradigma. S6 a partir desse ponto
de referéncia se transforma, entdo, num precedente.

A opcao do legislador, ao codificar em 2015 o Direito Pro-
cessual Civil, foi a de apontar a possibilidade desse tipo tradi-
cional de precedente. Entretanto, o Cédigo enfatiza a elaboracao
de técnicas de produgio de julgamentos que, no momento de
seu surgimento, adquirem a qualificagido de decisoes-paradig-
mas de natureza vinculante. Ou seja, h4 uma prevaléncia desse
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método, dai o mais adequado seria dizer que nosso sistema
trabalha com maior énfase na produgéo de teses vinculantes®.
Exatamente por isso coloco como elemento de referéncia as te-
ses vinculantes, ao invés dos precedentes. Até porque, o Cédigo
de Processo Civil de 2015 emprega o termo precedente sem um
sentido claro; ora o faz na concepgao tradicional do common
law, ora o utiliza como sindnimo de tese vinculante'.

2. 0 JULGAMENTO DA ADI 4.296 NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E O METODO ADEQUA-
DO PARA VERIFICAR SEUS FUNDAMENTOS
DETERMINANTES

Logo ap6s a edigao da Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009, que
passou a disciplinar o mandado de seguranca, em substituiciao a
Lei 1.533/1951, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) ingressou com acao direta de inconstitucionalida-
de, questionando dispositivos daquela nova lei.

9. O Cédigo de Processo Civil de 2015 disponibiliza vérias técnicas de julgamento
aptas a fixar teses vinculantes, bastando lembrar o incidente de assuncio de compe-
téncia ou de resolugido de demandas repetitivas, além do julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos (inciso III do art. 927). Isso sem falar, no plano
constitucional, nas decisoes do Supremo Tribunal Federal no controle concentrado
de constitucionalidade e nos enunciados de simulas vinculantes (arts. 102, I, a e
103-A da Constitui¢do Federal, com destaque nos incisos I e II do art. 927 do
CPC/2015). Igualmente se apontam como teses vinculantes aquelas decorrentes dos
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, bem como a orien-
tacdo do plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem os juizes e tribunais
vinculados (incisos IV e V do art. 927 do CPC/2015).

10. O § 2° do art. 926 fala de precedente em seu aspecto mais auténtico, qual seja, o de
julgamento que passa a servir de paradigma para a construgio, no futuro, de um enten-
dimento uniforme, mediante posterior edicio de enunciados de simula; estipulando-
-se ali que, ao editar tais enunciados, os tribunais devem ater-se as circunstancias fati-
cas dos precedentes que motivaram sua criacdo. O § 5° do art. 927, por sua vez, utiliza o
termo que mais se adequa ao sentido de tese vinculante, ao dizer que os tribunais darao
publicidade a seus precedentes, organizando-os por questéo juridica decidida e divul-
gando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores. Os incisos Ve VI do §
1° do art. 489 ddo uma larga abrangéncia ao termo precedente, que pode ser identifica-
do ali como tese vinculante fixada em tribunal, por meio de uma das técnicas previstas
no proéprio Cédigo, para gerar decisio de tribunal com efeito vinculante.
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O processo ficou praticamente sem qualquer movimen-
tacéo ao longo de dez anos! até que, finalmente'?, o Supremo
Tribunal Federal declarou a constitucionalidade de dispositi-
vos da mencionada lei, quais sejam, I) o que prevé a impossi-
bilidade de impetragio de mandado de segurancga contra atos
de gestao (§ 2° do art. 1°); IT) o que estabelece a faculdade de
0 juiz exigir caugio nas decisoes liminares (inciso III do art.
7°); III) o que impoe o prazo decadencial de 120 (cento e vinte)
dias (art. 23); e IV) o que estipula o ndo cabimento de sucum-
béncia em mandado de seguranca (art. 25).

Além disso, o Supremo Tribunal Federal declarou a in-
constitucionalidade de normas da Lei 12.016/2009, a saber, I) a
que veda a concessido de medidas liminares que tenham por
objeto a) a compensacao de créditos tributérios, b) a entrega
de mercadorias e bens provenientes do exterior, ¢) a reclassi-
ficacdo ou equiparacao de servidores publicos e d) a conces-
sdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de
qualquer natureza (§ 2° do art. 7°); e II) a que impoe a obriga-
toriedade de ouvida prévia do representante judicial da pes-
soa juridica de direito publico, antes de se conceder a liminar
em mandado de seguranca coletivo (§ 2° do art. 22).

Essas sao as conclusoes que constam na ementa do acér-
dao desse julgamento, mas nio se pode dizer que se tem ali,
por inteiro, as teses vinculantes.

11. Ap6s o ajuizamento da agdo no Supremo Tribunal Federal, em 14 de setembro de
2009, registrada como ADI (Agao Direta de Inconstitucionalidade) n® 4.296, constam
informacoes prestadas pelo Senado Federal e pela Advocacia-Geral da Unido, bem
como manifestagido do Advogado-Geral da Unido, todas de novembro de 2009, e poste-
rior manifestagdo do Procurador-Geral da Republica de abril de 2011. Em 24 de maio
de 2011 os autos foram conclusos ao relator da acdo, Ministro Marco Aurélio. Somente
em 3 de fevereiro de 2021 o referido relator pronunciou o seguinte despacho: “1. A crise
é aguda. Sem qualquer previsdo de o Tribunal voltar as sessoes presenciais, hé de via-
bilizar-se, em ambiente colegiado, a jurisdigdo. 2. Aciono, em carater excepcional, o sis-
tema virtual e passo a liberar, considerado o fator tempo, os processos”.

12. A ADI 4.296 foi julgada em 9 de junho de 2021, mas a publicagio do acérdao com
todos os votos dos julgadores se deu no Diario da Justica Eletronico de 11 de outu-
bro de 2021, ou seja, quatro meses apés o julgamento. O voto vencedor foi o do Mi-
nistro Alexandre de Moraes, que divergiu, em parte, do voto do relator originario,
Ministro Marco Aurélio. A decisdo transitou em julgado em 20 de outubro de 2021.
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Ao contrério do Alves que, sendo observado pelo Alvaro,
ja se torna a monotonia, quando se fala em tese vinculante nao
basta a simples leitura da ementa do julgamento para iden-
tificar quais seriam os pontos fixos. E preciso mergulhar em
todos os votos dos que participaram do julgamento, realizan-
do uma operacao de convergéncia e divergéncia das opinides
dos juizes daquele colegiado responsavel pelo julgamento, a
fim de identificar seus fundamentos determinantes’® — a cha-
mada ratio decidendi —, pois é isso que gera o efeito vinculante
para as futuras decisées. Realiza-se um ato de interpretacao
(identificacdo dos fundamentos determinantes) para em segui-
da consolidar um ato de aplicacao (das teses vinculantes).

Deve-se, por isso, adotar um método, composto por eta-
pas, a fim de verificar quais sio os fundamentos determinantes
de um julgamento, pois essa anélise é um ato de interpretagao.

A primeira etapa é a de ignorar totalmente a ementa.
Alias, defendo que a ementa deveria ser abolida na forma-
lizacao do julgamento de colegiado', pois a partir dessa su-
pressdo da ementa, impunha-se a leitura de todos os votos, a
comecar pelo voto vencedor.

Ao desprezar a ementa, o intérprete ingressa na segunda
etapa, a da leitura do voto vencedor; seja do relator origina-
rio, seja a do que foi designado para lavrar o acérdédo porque
divergiu do relator originério e seu voto foi o vencedor. Com a
leitura do voto vencedor, faz-se a anotagao da esséncia do en-
tendimento do julgador, para diferenciar daquilo que foi por
ele utilizado como mero recurso de linguagem em apoio reté-
rico, somente para reforgar certas convicgoes (obiter dictum).
A esséncia do entendimento serd o somatério dos diversos
fundamentos determinantes (ratio decidendi).

13. Cédigo de Processo Civil de 2015: “Art. 489. (...) § 1° Nio se considera fundamen-
tada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que: (...)
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;”.

14. Nesse sentido, merece ser revogado o § 1° do art. 943 do CPC/2015, pois ali se
impoe que “[t]lodo acérdao conterd ementa”.
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No caso de um suposto fundamento se mostrar dispensa-
vel, podendo ser retirado do voto sem que se altere a esséncia
da convicgao do julgador, o que se tem ai é um mero argumen-
to (obiter dictum), ndo um fundamento.

Por exemplo, no julgamento da ADI 4.296, a respeito da
constitucionalidade ou néo da exigéncia da ouvida prévia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico,
como fator condicionante para a concessio de medida limi-
nar em mandado de segurancga coletivo (§ 2° do art. 22 da
Lei 12.016/2009), o Ministro Gilmar Mendes ponderou sob a
perspectiva dele “como antigo Advogado da Uniao, que nao
é qualquer condicionamento a liminar, tendo em vista a au-
diéncia prévia do representante judicial da pessoa juridica de
direito publico, que deveria ser considerado inconstitucional,
mas, em alguns casos, certamente isso pode ocorrer, tendo
em vista o risco de uma sensivel afetagdo ou mesmo do pe-
recimento do direito”, mas ressaltou logo em seguida que tal
acréscimo de raciocinio ao que ja argumentara antes era um
obiter dictum, tanto que ele acompanhou, em grande parte, o
voto do ministro relator da agao.

Ora, ressaltar a perspectiva de advogado num julgamen-
to ndo é fundamento para um juiz, e sim indicagio da expe-
riéncia em outro setor do Direito, do que se teria aprendido
naquela funcgéo, isso o préprio Ministro Gilmar Mendes fez
questdo de apontar como reforgo de argumentacao. O obiter
dictum, pois, é algo dispenséavel, podendo ser retirado do voto
sem que se altere a esséncia da convicg¢ao do julgador.

O importante é saber o que efetivamente é fundamen-
to relevante no voto vencedor, e anotar aquilo que possa ser
identificado como tal. Nessa leitura se comecga a identificar a
ratio decidendi, algo essencial para a compreenséao do enten-
dimento firmado.

Apobs essa operacgio, passa-se a leitura dos demais votos.
Tudo aquilo que constar nos outros votos e que possa servir
de apoio aos fundamentos do voto vencedor, deve ser anotado,
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pois no final se ter4 um somatério de fundamentos e se chega-
ra a ratio decidendi.

No caso de divergéncia de fundamentos de outros votos
em comparacdo com o do voto vencedor, essa divergéncia —
por ter sido vencida na avaliagio do colegiado — sera conside-
rada para efeito de consolidacdo do fundamento determinan-
te do voto vencedor, anotando-se um ndo se pode antes das
conclusoes dos votos vencidos.

Tome-se como exemplo, no julgamento da ADI 4.296, ao
analisar a obrigatoriedade de ouvida prévia do representan-
te judicial da pessoa juridica de direito publico, antes de se
conceder qualquer medida liminar em mandado de seguran-
ca (§ 2° do artigo 22 da Lei 12.016/2009). No voto vencedor
do Ministro Alexandre de Moraes foi declarada a inconstitu-
cionalidade de tal norma, sem qualquer ressalva. Assim, em
um dos votos divergentes, no caso o do Ministro Luis Roberto
Barroso, se fez a sugestio de aplicagdo dessa norma conforme
a Constituigéo, a fim de considerar constitucional a restrigao
para a concessdo desse tipo de medida liminar, salvo parta
evitar perecimento de direito. Desse modo, a ratio decidendi
do voto vencedor ha de ser acrescentado de um ndo se pode
vinculado a esse fundamento vencido.

E dizer, em mandado de seguranca coletivo, ndo se pode
condicionar a concessao de medida liminar a ouvida prévia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico,
em nenhuma hipétese, mesmo quando néo se tenha qualquer
risco de perecimento de direito diante do prazo para a apre-
sentacdo dessa manifestacao.

Com esse método, desdobrado em varias etapas de leitu-
ras e anotagoes, chega-se a ratio decidendi, aos fundamentos
relevantes que indicarao as teses vinculantes a ser aplicadas
em casos semelhantes atuais e futuros.

Aqui serdo enfrentados dois temas com suas respectivas
teses vinculantes decorrentes das fundamentacoes relevantes
construidas no julgamento da ADI 4.296, por seu impacto nos
mandados de seguranga em matéria tributéria.
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3. AS ESPECIES DE CONTRACAUTELAS (JUDI-
CIAL, LEGAL E SOCIAL) E AIMPORTANCIA DO
JULGAMENTO DA ADI 4.296 QUANTO A PREVA-
LENCIA DA CONTRACAUTELA JUDICIAL

E incrivel como ainda hoje persiste a ddvida quanto & na-
tureza juridica da decisao do juiz que, ao despachar a peticao
inicial no mandado de seguranca, ordena a suspenséo do ato
que deu motivo ao pedido, quando for relevante o fundamen-
to e do ato impugnado puder resultar a ineficicia da medida's,
a chamada liminar. Afinal, esse ato seria uma medida caute-
lar ou uma tutela antecipada? E o que dizer diante da nova
realidade legislativa trazida pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 — aplicado subsidiariamente ao mandado de segurancga
— ao abordar as tutelas provisérias e seus fundamentos, quais
sejam, de urgéncia (cautelar ou antecipada) e da evidéncia?

O problema comeca com a prépria Lei do Mandado de
Seguranca, ao empregar o termo liminar em nove dispositivos
legais'® e, em outras sete normas, utilizar a expressao medida
liminar!’, sem que, em nenhuma dessas dezesseis vezes, se
identifique com precisdo a natureza da medida ali reportada,
se de natureza cautelar ou antecipatéria.

H4a muito venho ressaltando!® que o vocéabulo liminar
representa somente um aspecto temporal de medida judicial,

15. Lei 12.016/2009: “Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: (...) III - que se sus-
penda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder resultar a ineficicia da medida, caso seja finalmente deferida, (...)".

16. Eis os dispositivos: a) § 1° do art. 7°, b) § 5° do art. 7° (no plural, liminares), c) art.
15,d) § 2° do art. 15, e) § 3° do art. 15, f) § 5° do art. 15 (no plural, liminares); g) nova-
mente no § 5° do art. 15 (liminares supervenientes), h) art. 16 (com a redacdo dada
pela Lei 13.676/2018, e a expressao utilizada é pedido liminar), e i) § 2° do art. 22.

17. Consta esse termo nos seguintes dispositivos: a) § 2° do art. 7°, b) § 3° do art. 7°,
c¢) § 4°do art. 7°, d) art. 8°, e) art. 9°, f) § 3° do art. 14, e g) pardgrafo tnico do art. 16.

18. Em livro de autoria coletiva publicado em 1999, destaquei esse aspecto semanti-
co do termo liminar (A antecipagido da segurancga, a compensacéao de créditos tribu-
tarios e as simulas 212 e 213 do STJ. In Problemas de processo judicial tributdrio. 3°
volume. Valdir de Oliveira Rocha [coord.]. Sao Paulo: Dialética, 1999). Igualmente o
fiz na primeira edi¢do de meu livro Mandado de Seguranga, em 2002.
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sendo liminar toda medida concedida no inicio da agéo, no
limiar do feito, sem a formacgéao do contraditério. Desse modo,
o termo liminar, por si s6, ndo é capaz de identificar a natu-
reza da medida judicial. Tanto as medidas cautelares quanto
as antecipadas podem ser concedidas liminarmente, vale di-
zer, preambularmente, sem a ouvida da parte adversa. Alias,
até mesmo uma sentenca pode ser liminar, como € o caso da
improcedéncia liminar de pedido, na qual o juiz realiza um
julgamento sem citar o réu, rejeitando o pedido®.

Na prética, porém, passou-se a utilizar o termo liminar como
sinénimo de medida cautelar. O préprio Supremo Tribunal Fe-
deral afirmou certa vez que a liminar em mandado de seguranga
teria natureza cautelar®. Hi evidente equivoco nisso. Enfrentei
esse tema em meu livro sobre mandado de seguranca?!, desta-
cando todas as questdes, premissas e estruturas processuais
para se chegar as conclusdes a seguir explicitadas resumida-
mente. Elas sdo importantes para a compreensao das teses vin-
culantes fixadas na ADI 4.296 quanto & questio da contracautela.

Em mandado de segurancga, quando se tem a urgéncia e
a relevancia do fundamento (probabilidade do direito), o juiz
tanto pode conceder uma tutela que antecipe a eficacia da de-
cisdo futura e provavel (tutela proviséria antecipada), como
também é possivel deferir uma tutela de natureza cautelar.

19. Cédigo de Processo Civil de 2015: “Art. 332. Nas causas que dispensem a fase ins-
trutdria, o juiz, independentemente da citagio do réu, julgara liminarmente improce-
dente o pedido que contrariar: I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justiga; II - acérdéo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
III - entendimento firmado em incidente de resolugio de demandas repetitivas ou de
assuncio de competéncia; IV - enunciado de stimula de tribunal de justica sobre di-
reito local. § 1° O juiz também poderad julgar liminarmente improcedente o pedido se
verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescrigao. (...)".

20. Julgamento ocorrido em 15 de fevereiro de 1984, tendo como relator o Ministro
Alfredo Buzaid, RTJ 112/140. E 6bvio que a época o referencial legislativo era o da
Lei 1.533/51. Todavia, o raciocinio vale para a atual Lei do mandado de seguranca,
que nesse aspecto repete exatamente a norma da Lei anterior.

21. Mandado de seguranga. 2. ed. rev., ampl., e atual. de acordo com a Lei 12.016/2009.
Séo Paulo: Dialética, 2010.
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A impossibilidade de anéalise completa dos fatos e o sen-
so de urgéncia autorizam essa medida cautelar, uma vez que,
embora o mandado de seguranca deva veicular direito liquido
e certo, ou seja, um direito gerador da viabilidade do pedido,
ancorado em fatos incontroversos, nio se pode ignorar a pos-
sibilidade de o juiz néo dispor de tempo suficiente para veri-
ficar se todos os fatos estdo comprovados documentalmente.
Exatamente por isso, o caminho é o de se adotar uma medida
de natureza cautelar.

Também pode ocorrer outra circunstincia autorizadora
de uma medida cautelar. Mesmo admitindo que se tenha tem-
po suficiente para verificar todos os fatos, ao se deparar com
os argumentos juridicos firmados na peticéo inicial, 0 magis-
trado ainda nao tem posigao firmada quanto ao Direito; isso
ha de exigir reflexao e estudo até chegar a uma convic¢ao em
relacdo ao aspecto juridico da causa. A urgéncia, porém, im-
pede que se aguarde por mais tempo, é preciso adotar uma

medida de imediato, entdo o que se pode fazer é conceder
uma tutela cautelar.

Nessas duas situacoes — falta de tempo para a anélise ple-
na do fato ou auséncia de convic¢do quanto aos argumentos
juridicos — a medida cautelar acaba sendo a materializacao
do poder geral de cautela. Todavia, h4 uma correlagao indis-
sociavel de tal poder com um dever, o qual denomino dever
geral de contracautela. Ora, na medida em que, para a con-
cessao de medida cautelar, nao se exige a densidade cognitiva
que indique o convencimento do juiz quanto ao direito liqui-
do e certo, hi de se adotar uma postura de contracautela em
relagdo a Administragao Publica, o que legitima nesse caso a
caucdo ou qualquer outra garantia, inclusive temporal, sub-
metendo a medida cautelar a uma posterior anélise da tute-
la sob a perspectiva de uma tutela antecipada ou mesmo ao
julgamento, para evitar o fato consumado, bastando citar o
exemplo de uma medida cautelar que garanta a participacéo
de uma empresa na analise das propostas de uma licitagio,
mas se fixe nessa medida que néo se permitira a assinatura do
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contrato caso ela seja vencedora, até a reavaliacao da tutela
cautelar. Eis a contracautela.

As medidas jurisdicionais urgentes estdo plasmadas pelo
binémio poder geral de cautela versus dever geral de contra-
cautela, pois ai reside o equilibrio a justificar a adogdo de me-
didas urgentes, evitando-se o perigo de dano de quem postula,
em sintonia com o cuidado para nio gerar danos em relacao a
quem deva suportar a concretizagdo da medida urgente.

Essa seria a contracautela judicial, ponderada pelo préprio
juiz da causa, obrigatéria quando envolver medida cautelar,
dispensavel quando houver possibilidade de uma densidade
cognitiva para concessao da medida como tutela antecipada.

Outras duas modalidades de garantia estao igualmente pre-
vistas em nosso ordenamento juridico, essas escapam do contro-
le do juiz: a contracautela legal e a contracautela social, conforme
classificagdo por mim elaborada, para efeito de sistematizacao.

A contracautela legal surge como mecanismo preventivo,
mediante a previsido em lei de situagoes inibidoras do poder
geral de cautela do juiz, vedando expressamente a concesséo
de medidas cautelares ou antecipadas em hipéteses especifi-
cas, como a que resulta em aumento ou extensao de vantagem
a servidor publico?

A contracautela social é aquela que permite que o presi-
dente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respec-
tivo recurso, suspender a eficicia de qualquer decisédo profe-
rida contra o Poder Publico, para evitar grave lesdo a ordem,
a saude, a seguranca e a economia publicas®.

22. Leis 4.348/1964, 5.021/1966, 8.437/1992, 9.494/1997 e 12.016/2009.

23. Esse tipo de contracautela teve inicio com a edigéo da Lei 191/1936, ao prever a
possibilidade de suspenséo do ato concedido em mandado de seguranca, para evi-
tar grave lesdo a ordem, a saide ou a seguranca publica, dai que passou a ser co-
nhecido como suspensdo de seguranca, o que foi mantido pelo Cédigo de Processo
Civil de 1939 e posteriormente pela Lei 4.348/1964, ampliando-se sua utilizagdo com
a Lei 8.437/1992, sendo que a Lei 12.016/2009 mantém essa contracautela social.
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Classifico as contracautelas, entio, em trés espécies,
quais sejam, I) judicial, relativa a exigéncia de caucio e outras
medidas, a critério do juiz, tendentes a evitar o dano ao Poder
Publico; IT) legal, com a vedacao de concessao de tutelas pro-
visérias, sejam cautelares ou antecipadas, mediante dispositi-
vos legais especificos; e III) social, a autorizar a suspensio da
eficicia de tutelas judiciais para evitar dano a coletividade.

E justamente por considerar que a contracautela judicial
se exterioriza a partir da analise feita pelo juiz, sempre consi-
derei constitucional a regra prevista do inciso III do art. 7° da
Lei 12.016/2009, ao estipular que cabe ao juiz verificar se é o
caso de exigir uma garantia ao se conceder liminarmente uma
medida cautelar.

Utilizo esse mesmo dispositivo legal para demonstrar
que, na hipétese de concessao de tutela antecipada liminar-
mente, ndo se deve condicionar a eficacia da medida a qual-
quer garantia, diante da densidade cognitiva realizada pelo
juiz e a remota possibilidade de reversao da medida, por oca-
sido do julgamento. Nesse caso, a contracautela se mostra dis-
pensavel, pois o que enseja a utilizacdo de uma das garantias
previstas no inciso III do art. 7° da Lei 12.016/2009 é a nature-
za da medida concedida pelo juiz.

O Supremo Tribunal Federal reforgou essa necessidade de
0 juiz estar atento as contracautelas necessarias ou dispensa-
veis quando da concessao de medidas de urgéncia, pois na ADI
4.296 se declarou a inconstitucionalidade de normas da Lei
12.016/2009 que estabelecem contracautelas legais, na medida
em que o § 2° do art. 7° da referida lei veda a concessdo de me-
didas liminares que tenham por objeto a compensacao de cré-
ditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes
do exterior, a reclassificacdo ou equiparacio de servidores pu-
blicos e a concessido de aumento ou a extensio de vantagens
ou pagamento de qualquer natureza. Igualmente se apontou
outra inconstitucionalidade relativa a uma contracautela legal,
qual seja, a prevista no § 2° do art. 22 da Lei 12.016/2009, ao
impor a obrigatoriedade de ouvida prévia do representante
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judicial da pessoa juridica de direito publico, antes de se conce-
der a liminar em mandado de seguranga coletivo.

Embora o Supremo Tribunal Federal ndo tenha se debru-
cado sobre a diferenca entre tutela cautelar e tutela antecipada
e suas respectivas gradacgdes no aspecto cognitivo — deixando
escapar uma excelente oportunidade de construgao de teoria
relacionada a esse binémio do poder geral de cautela versus o
dever geral de contracautela — o julgamento se mostra positivo
por conta da imposicao de uma prevaléncia da contracautela ju-
dicial em relacao a contracautela legal, concedendo maior poder
ao juiz quando do exame das chamadas medidas liminares, ca-
bendo-lhe verificar a necessidade ou n&o de garantia. A meu ver,
porém, tal escolha ndo traduz mera opgio do juiz, é ato vincula-
do & natureza da medida liminarmente concedida: se cautelar,
impoe-se a contracautela; se antecipada, dispensa-se a garantia.

4. ACOMPENSACAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS
EM MEDIDA LIMINAR NO MANDADO DE SEGU-
RANCA E 0S ASPECTOS DE INSTRUMENTALIDA-
DE, SATISFATIVIDADE E IRREVERSIBILIDADE
DAS TUTELAS PROVISORIAS

A questao da compensaciao de créditos tributirios® no
mandado de seguranca, como se sabe, foi objeto de duas su-
mulas do Superior Tribunal de Justica. Um dos enunciados
diz que “[a] compensacao de créditos tributarios ndo pode
ser deferida em agédo cautelar ou por medida liminar caute-
lar ou antecipatéria”®, e outro afirma que “[o] mandado de

24. De acordo com o art. 170 do Cédigo Tributario Nacional, “[a] lei pode, nas condi-
¢oes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulagido em cada caso atribuir a
autoridade administrativa, autorizar a compensagdo de créditos tributarios com
créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazen-
da Publica”. Exatamente por isso, a compensacgao é uma das formas de extinc¢do do
crédito tributério (art. 156, II, do Cédigo Tributério Nacional).

25. Simula 212 do Superior Tribunal de Justi¢a, com a redacéo alterada pela Pri-
meira Seg¢do, na sessao de 11/5/2005, sendo a seguinte a redagdo original: “A com-
pensacdo de créditos tributarios nio pode ser deferida por medida liminar”.
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segurancga constitui acdo adequada para a declaracao do di-
reito a compensacéao tributaria”?.

Ora, se é permitida a utilizacdo do mandado de seguranca
para declarar o direito a compensacao dos créditos tributarios,
néao me parece razoivel que se vede o exercicio desse direito
mediante a técnica de adiantamento da efic4cia (tutela provisé-
ria antecipada), caso estejam presentes seus requisitos.

Segundo Reinaldo Pizolio, “(...) as Simulas causam espé-
cie ndo somente pelo seu teor, mas também pela contradigio
que encerram entre si, eis que aceitam o mandado de seguranga
como acédo adequada para a declaragio do direito de compen-
sacdo, mas rejeitam a medida liminar para o seu exercicio”?".

A contradicao s6 se manifesta caso se insista em classifi-
car como medida cautelar toda e qualquer liminar concedida
em mandado de seguranga, tanto que o Superior Tribunal de
Justica, num dos precedentes que deu ensejo a edicdo da Sa-
mula 212, decidiu que a liminar néo é valida para compensar
créditos tributdrios porque “a cautelar nido se presta para a
afirmacéo da suficiéncia, certeza e liquidez dos créditos lan-
cados como compensaveis”?,

Essa a razéo pela qual, em sua redacéao original, a Stimu-
la 212 do STJ s6 continha “medida liminar”, e na alteracéo
passou a se reportar a “medida liminar cautelar ou antecipa-
téria”; nesse caso, em total falta de sintonia com a natureza
juridica distinta dessas duas medidas.

E certo que néo se pode, mediante tutela cautelar, deferir
medida que acarrete na extingdo de crédito tributario, pois
isso geraria um desvio na natureza juridica da fungao de cau-
telaridade na jurisdi¢io, que tem nitido aspecto instrumental,
apto a garantir o resultado util do processo, como ocorre, por

26. Simula 213 do Superior Tribunal de Justica.

27. “As Stmulas 212 e 213 do STJ e a Compensagao de Tributos Federais”. Revista
Dialética de Direito Tributdrio n° 40, janeiro de 1999, p. 59.

28. Trecho do acérdao do REsp 158.768.
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exemplo, na medida cautelar de suspensio da exigibilidade
de um tributo?, evitando-se que o suposto responséavel tribu-
tario venha a sofrer uma execucéo fiscal com a consequente
constrigdo patrimonial. Nesse caso, é nitida a instrumentali-
dade da medida.

Até porque, para a concessido de uma medida cautelar,
0 juiz nao realiza uma densidade cognitiva do direito alega-
do, por isso mesmo se deve exigir uma contracautela para sua
efetivacéo, considerando o risco de reversibilidade da medida.
Exatamente por isso, deferir uma medida cautelar em man-
dado de seguranga, extinguindo créditos tributérios, geraria
uma satisfatividade dessa tutela, o que seria indevido, pois a
chamada liminar (medida cautelar, na verdade) é concedida
com base em mera expectativa de direito®.

Entretanto, quando se tem uma medida liminarmente
concedida em mandado de seguranga de natureza antecipa-
toria, nesse caso a tutela serd satisfativa, pois ao se adotar
uma técnica de adiantamento da execucao (eficacia) da futura
e provavel decisao favoravel ao pedido, o direito se realiza no
instante em que se concede a tutela antecipadamente.

Desse modo, é plenamente viavel conceder uma tutela
proviséria antecipada em mandado de seguranga declaran-
do o direito a compensacio de créditos tributarios. Tem-se ai
medida satisfativa, mas que néo é irreversivel. Isso porque,
na hipétese, ainda que remota, de mudanca de entendimen-
to por ocasido do julgamento ou mesmo pela via do recurso,
a questéo envolvida é de natureza patrimonial, sendo plena-
mente viavel a recuperacido de valores que possam ter sido
indevidamente compensados.

Por isso, defendo que a Simula 212 do Superior Tribunal de
Justiga, ao se referir a liminar, esté se reportando a uma medida

29. Art. 151, IV, do Cédigo Tributério Nacional. Ali, o termo medida liminar em man-
dado de seguranca corresponde a medida cautelar nesse tipo de agéo.

30. REsp 121.315, que também serviu de precedente para a edigdo da Sumula 212
do STJ.
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cautelar. O acréscimo posterior da expressido “medida liminar
cautelar ou antecipatéria” acabou por destoar totalmente o
enunciado de seu sentido original, dos precedentes que geraram
a simula, e ainda causa um atrito com a Stimula 213 do mesmo
Tribunal, ao viabilizar a declaracao do direito a compensacgio de
créditos tributarios em mandado de segurancga. Ora, se é possi-
vel julgar declarando a compensacio, também se pode adiantar
a eficicia da futura e provével decisao definitiva.

Nao se ignora aqui a regra expressa contida no art. 170-A
do Cédigo Tributario Nacional, ao dispor que “[é] vedada a
compensac¢dao mediante o aproveitamento de tributo, objeto
de contestacao judicial pelo sujeito passivo, antes do transito
em julgado da respectiva decisio judicial”.

Entretanto, é preciso compreender que tal norma é de-
corrente de uma mudancga legislativa no Cédigo Tributério
Nacional, introduzida pela Lei Complementar 104, de 2001,
a impor algo incompativel com a atual possibilidade de con-
cessio de tutela proviséria antecipada, seja fundamentada em
urgéncia ou na evidéncia, cujo regramento é posterior a refe-
rida Lei Complementar, por estar disciplinado no Cédigo de
Processo Civil de 2015, a partir do seu art. 294.

Incabivel, nesse caso, falar em hierarquia, uma vez que,
embora o art. 170-A do Cédigo Tributario Nacional tenha sido
introduzido por lei complementar, tal norma cuida de maté-
ria processual, ou seja, disciplinou matéria fora do raio de
abrangéncia da lei complementar?®!, incorporando a nature-
za de uma lei ordinéria®. E como essa norma é anterior ao
Cédigo de Processo Civil de 2015, e com ele entra em cho-
que, ha de prevalecer as regras que autorizam a eficicia an-
tecipada de qualquer decisao, salvo na hipétese de perigo de

31. A Constitui¢ao Federal, em seu art. 146, determina o que deva ser veiculado por
lei complementar em matéria tributaria, ndo se encontrando ali qualquer dispositi-
vo que trate de Direito Processual Tributério.

32. Compete privativamente a Unido legislar, mediante lei ordindria, sobre direito
processual (art. 22, I, da Constituiciao Federal).

1044



MEIO SECULO DE TRADICAO

irreversibilidade dos efeitos dessa decisao (§ 3° do art. 300 do
CPC), ainda que a Stmula 212 do STJ, anterior ao atual Cédi-
go de Processo Civil, insista num caminho incompativel com
a natureza distinta das tutelas provisérias em seu aspecto da
cautelaridade e na sua manifestagido como tutela antecipada.

S6 se pode imaginar como valida uma determinagio que
estabeleca a coisa julgada como condicéo de eficacia de um
julgamento, a impedir a concessio de tutela proviséria ante-
cipada, quando tal restrigio esteja prevista de modo expresso
na Constituigdo Federal, como é o caso de pagamentos devi-
dos pela Fazenda Publica (art. 100).

O julgamento da ADI 4.296, embora nio tenha enfrentado
esses detalhes, findou por declarar a inconstitucionalidade da
norma que veda a compensacio de créditos tributarios por meio
de “medida liminar” (§ 2° do art. 7° da Lei 12.016/2009), o que con-
solida, a meu ver, esse pensamento segundo o qual ndo se pode
impedir o juiz de deferir liminarmente tutela proviséria anteci-
pada declarando o direito & compensacéo de créditos tributérios.

Por ocasiao do referido julgamento, o Ministro Gilmar Men-
des votou no sentido de que, nas tutelas provisérias envolven-
do compensagio de créditos tributarios, dever-se-ia autorizar
somente a tutela da evidéncia®, pois no seu entender, “(..) se o
pedido de compensacéao estiver fundamentado em tese firmada
em julgado de casos repetitivos (art. 928 do CPC) ou stiimula vin-
culante, com comprovagio apenas documental quanto as alega-
¢oes de fato (de forma idéntica ao exigido no writ of mandamus),
configura contrassenso proibir, em sede de mandado de segu-
ranca, aquilo que se pode obter em acéo sob o rito ordinario”.

Tal posicionamento nao foi acolhido, por divergir do voto
vencedor, que considerou inadequada qualquer restricao ao

33. Cédigo de Processo Civil: “Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, inde-
pendentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando: (...) IT - as alegacoes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
simula vinculante; (...) Paragrafo anico. Nas hip6teses dos incisos II e III, o juiz po-
deré decidir liminarmente”.
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poder geral de cautela do juiz. Contudo, a opinido firmada
pelo Ministro Gilmar Mendes se mostrou importante para
demonstrar a viabilidade da compensagio de crédito tribu-
tarios por meio de tutela proviséria antecipada, mesmo que
em sua opinido s6 devesse prevalecer a questio da tutela da
evidéncia. Isso porque uma tutela antecipada fundamentada
em entendimentos consolidados por tribunais de interpreta-
cao final do Direito (tutela da evidéncia) continua sendo uma
tutela proviséria, que s6 se tornari definitiva com o julgamen-
to que venha a confirma-la. Ou seja, partindo desse raciocinio
firmado pelo Ministro Gilmar Mendes, seria incabivel impor
a coisa julgada como condicao de eficacia de uma decisao que
reconhece o direito a compensacao de créditos tributarios.

Defendo, pois, a possibilidade de se declarar o direito a
compensacio de créditos tributarios pela via da tutela provisé-
ria antecipada, seja fundamentada na urgéncia, seja na evidén-
cia, por concretizar um adiantamento da eficicia da decisao fu-
tura e definitiva, ndo podendo o legislador cercear esse direito.

5. CONCLUSOES

As teses vinculantes fixadas na ADI 4.296 e apliciveis nos
mandados de seguranca em matéria tributéria, relacionadas a
dois temas geradores de impacto nessa 4rea, em suma, so as
seguintes: I) a da possibilidade de contracautela em tutelas pro-
visérias (liminares); e II) a da viabilidade da compensacio de
créditos tributérios por meio de tutelas provisérias (liminares).

Entretanto, para bem esclarecer essas teses vinculantes,
proponho como complemento um acréscimo doutrinério®,
destacado em dois itens.

34. A doutrina, penso, ndo deve se limitar a ser uma caixa de ressonancia das deci-
soes firmadas pelos tribunais. Ao contrério, seu papel mais relevante é o de instigar
a mudanga de paradigmas ou, no minimo, o aprofundamento das questoes submeti-
das a jurisdicdo e que ndo mereceram o exaurimento de todas as possibilidades
tedricas que envolvem o tema enfrentado. Por isso, em relagdo as tutelas provisé-
rias em mandado de segurancga, fiz a conjugacgio de meus entendimentos anteriores
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I) E constitucional a norma que faculta ao juiz exigir contra-
cautela ao deferir tutelas provisérias liminarmente em mandado
de seguranca (inciso III do art. 7° da Lei 12.016/2009), a depender
da natureza juridica da medida, pois na hipé6tese de concessao de
tutela antecipada liminarmente, ndo se deve condicionar a eficé-
cia da medida a qualquer garantia, diante da densidade cognitiva
realizada pelo juiz e a remota possibilidade de reversio da me-
dida, por ocasido do julgamento; nesse caso, a contracautela se
mostra dispensavel, pois o que ensejara a possibilidade de utiliza-
¢do de uma das garantias previstas no inciso III do art. 7° da Lei
12.016/2009 serd a natureza cautelar da medida; e a contracautela
legal (vedacao por lei de possibilidade de concessdo de tutelas
provisérias) ndo pode se sobrepor a contracautela judicial.

II) E inconstitucional a norma que impede o juiz de deferir
liminarmente tutela proviséria antecipada declarando o direi-
to & compensacio de créditos tributarios (§ 2° do art. 7° da Lei
12.016/2009), pois se é permitido utilizar o mandado de seguran-
¢a para declarar o direito a compensacéo de créditos tributarios,
nao se deve vedar o exercicio desse direito mediante a técnica
de adiantamento da eficicia (tutela proviséria antecipada, seja
fundamentada na urgéncia, seja na evidéncia), caso estejam pre-
sentes seus requisitos; nessa situagdo a tutela sera satisfativa,
mas nio sera irreversivel, pois a questio envolvida é de natureza
patrimonial, sendo plenamente viavel a recuperacao de valores
que possam ter sido indevidamente compensados.

Despeco-me da estimada leitora e do estimado leitor,
reencontrando Fernando Pessoa no poema do Alves, da taba-
caria, para o fecho desta explanacao.

Talvez por uma visdo um tanto quanto hermética do Direi-
to que nos foi repassada em cursos juridicos e nos manuais de

registrados em diversas publicagées, aqui explicitadas, com o novo contexto trazido
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. Igualmente realizei a leitura de todos os vo-
tos firmados por ocasido do julgamento da ADI 4.296, ap6s a operagao para detectar
os fundamentos relevantes do voto vencedor, com a complementagao dos votos que
acompanharam a opiniéo vitoriosa, colhendo alguns elementos dos votos divergen-
tes que em determinados trechos se acostaram ao voto vencedor. Unindo todos es-
ses elementos, firmei minhas préprias conclusoes.
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aprendizado, pode alguém defender que a literatura e outras for-
mas de expressao da arte ndo devem se unir a ciéncia do Direito.

No julgamento da ADI 4.296 o relator do voto vencedor,
Ministro Alexandre de Moraes, se valeu da imagem de Davi
e Golias para discorrer sobre seu entendimento, pedindo em-
prestado personagens de uma literatura muito especial, a da
Biblia®. O Ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez, colo-
cou em mesa de julgamento o trecho de uma comédia de um
dos grupos mais extraordinarios do cinema, o Monty Phyton3.

Assim, feito o préprio Supremo Tribunal Federal, que
realizou a interseccédo da literatura e da arte com o Direito,
sigo com meu poeta da vida inteira, Fernando Pessoa, na ex-
pectativa de que essas teses fixadas na ADI 4.296 ndo tenham
o mesmo destino do Alves, da tabacaria.

E imensa a responsabilidade da comunidade juridica em
geral para a manutencio dessas teses, diante da importancia
ao se conceder ao juiz o poder geral de cautela e o dever geral
de contracautela, como algo que se sobrepde as contracaute-
las que, por vezes a lei quer indevidamente impor.

2

E preciso que néo se perca esse ponto de referéncia. A
monotonia. O fixo. Para que néo se diga, em forma de lamen-
to, no caso de se abandonar essa conquista firmada na ADI
4.296: desde ontem o Direito mudou.

35. Eis o trecho do voto que contém essa utilizagao: “O mandado de seguranga contra a
Fazenda Publica, mesmo o coletivo, ndo deixa de ser uma luta de Davi contra Golias. O
Estado, fortissimo, antes de cumprir a decisio cautelar, entra automaticamente com
todas as medidas possiveis e necessarias de recorribilidade. Se perder todas, mostra
que, realmente, a liminar deveria ter sido concedida. Agora, se negarmos, desde logo,
essa possibilidade, nessa luta de Davi contra Golias, Davi ndo terd nenhuma outra pos-
sibilidade de protecio ao seu direito liquido e certo em varias oportunidades em que
aquele lapso temporal podera colocar em risco totalmente a concretizacdo de seu direi-
to. Se entendermos que a cautelaridade pode ser vedada pela legislagdo, ndo hé ne-
nhum instrumento que garanta o poder geral de cautela do magistrado, e acabaremos,
realmente, parece-me aqui, sujeitando o Judiciario & Fazenda Publica”.

36. A citacdo se deu logo no inicio de seu voto: “Presidente, quando acontece uma
situagdo como neste processo, eu me lembro - j4 mencionei isso - do antigo filme do
Monty Python em que havia uma corrida de 100 metros rasos. Era dado um tiro de
largada e corria cada um para um lado. Entéo, nunca se ia saber exatamente quem
tinha chegado na frente”.
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