TUTELA PROVISORIA E COMPENSACAO
TRIBUTARIA:
0S EFEITOS PRATICOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 7°§ 2°, DA LEI 12.016/2009

Cassio Scarpinella Bueno!

1. INTRODUCAO

Ao ensejo de minha honrosa participagdo na segunda
versao digital do Congresso Nacional de Estudos Tributéarios
do IBET, a XVIII edi¢cdo do Congresso, no ano que o IBET
comemora seu cinquentenério, foi-me atribuido o tema “tute-
la proviséria e compensacio tributaria: os efeitos praticos da

1. Mestre, Doutor e Livre-Docente em Direito Processual Civil pela Faculdade de
Direito da PUC-SP. Professor de Direito Processual Civil nos cursos de Graduagéo,
Especializacdo, Mestrado e Doutorado da Faculdade de Direito da PUC-SP e de
Processo Tributario no Mestrado da mesma Faculdade. Vice-Presidente do Institu-
to Brasileiro de Direito Processual (triénios 2016/2018 e 2019/2021) e membro do
Instituto Iberoamericano de Direito Processual e da Associa¢do Internacional de
Direito Processual. Advogado.
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declaracao de inconstitucionalidade do art. 7°, § 2°, da Lei n.
12.016/2009”.

Passo a me desincumbir dele propondo a seguinte
abordagem:

2. O PAPEL DA LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA

A correlagao entre a liminar e o mandado de seguranca
acompanha toda a evolucao legislativa do instituto e, bem en-
tendida suas origens mais remotas, encontra relagdo com o
préprio habeas corpus e com as agdes possessorias.

Ha quem diga, até mesmo, que a liminar é insita ao manda-
do de segurancga, sem o que nio se conseguiria tutelar adequa-
damente o direito liquido e certo reclamado pelo impetrante?.

Embora silente o art. 6° da Lei n. 12.016/2009, que disci-
plina infraconstitucionalmente mandado de seguranca, even-
tual pedido de “medida liminar” ja pode ser formulado com a
peticéo inicial. Na verdade, trata-se de decorréncia légica do
sistema, e da urgéncia que usualmente embasa a impetragao
do mandado de seguranca e do desenho de seu préprio proce-
dimento. Também porque, como regra, o impetrante nio tera
vista dos autos depois da prestagdo das “informacoes”, da ma-
nifestacdo da pessoa juridica de direito publico, de eventuais
litisconsortes ou apés a manifestacdo do Ministério Publico.

O pedido de liminar, de qualquer sorte, devera ser justifi-
cado, demonstrando o impetrante a ocorréncia dos elementos
do art. 7°, ITI, da Lei n. 12.016/2009. De acordo com o dispositi-
vo, “ao despachar a inicial, o juiz ordenara: (...) que se suspen-
da o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamen-
to relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da
medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir

2. E assunto ao qual me dedico intensamente desde meu Liminar em mandado de sequ-
ranga: wm tema com variagées, esp. p. 63/81. A versio mais atual de meu pensamento a
respeito do tema estd em meu Manual do poder piiblico em juizo, p. 233/234 e 273/274.
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do impetrante caucéo, fianca ou depdésito, com o objetivo de
assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.”.

E indiferente que a medida liminar assuma carater cau-
telar ou antecipatério, isto é, que ela busque apenas assegurar
o resultado util do mandado de seguranca ou, desde logo, que
ela pretenda satisfazer (ainda que provisoriamente) o direito do
impetrante, respectivamente. Tal questionamento, alids — tao
comum quanto equivocado, em especial no &mbito do mandado
de seguranca® —, deve ceder espaco diante da unificagdo que o
tema “tutela antecipada” e “processo cautelar” acabou por re-
ceber no CPC de 2015, embora — e diferentemente do que pro-
punham o Anteprojeto e o Projeto do Senado —, haja resquicios
evidentes daquela distin¢do no dmbito daquele Codigo*.

O que importa é que os pressupostos exigidos pelo inciso
IIT do art. 7° da Lei n. 12.016/2009 sejam demonstrados para
viabilizar que o magistrado conceda a medida até porque, sem
ela, o resultado final do mandado de seguranca pode mostrar-
-se totalmente inécuo.

A “medida liminar”, destarte, assume importancia pa-
relha a predestinagao constitucional de o mandado de segu-
ranca buscar a tutela jurisdicional in natura. E essa a razéo
pela qual a clausula final do inciso III do art. 7° da Lei n.
12.016/2009, que faculta ao magistrado a prestacao de caugéo,
precisa ser interpretada com cuidado a luz das caracteristicas
de cada caso concreto, sob pena de agredir o “modelo consti-
tucional do direito processual civil”>.

3. Para essa discussao, v. meu Liminar em mandado de seguranca: um tema com va-
riagoes, p. 81/82.

4. A demonstragio dessa nota critica, faco-a em meu Novo Cédigo de Processo Civil
anotado, esp. p. 212/214.

5. A regra foi também objeto de questionamento na ADI 4296. A tese de sua incons-
titucionalidade, contudo, foi rejeitada pela maioria dos votantes, tendo prevalecido
o entendimento sumariado na ementa do acérdao da seguinte forma: “2. No exerci-
cio do poder geral de cautela, tem o juiz a faculdade de exigir contracautela para o
deferimento de medida liminar, quando verificada a real necessidade da garantia
em juizo, de acordo com as circunstancias do caso concreto. Razoabilidade da me-
dida que nao obsta o juizo de cognigdo suméria do magistrado.”.
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Ademais, no campo do direito tributario eventual exigén-
cia de depdsito prévio é tanto mais preocupante, na exata me-
dida em que, para o art. 151 do CTN, o depdésito do valor recla-
mado pelo fisco é, per se, causa de suspensao da exigibilidade
do crédito tributario (inciso II), tanto quanto (e independen-
temente do depdsito), liminar proferida em mandado de segu-
ranga (inciso IV) ou “medida liminar ou de tutela antecipada,
em outras espécies de acao judicial” (inciso V).

2.1 Fundamento relevante e ineficacia da medida

O inciso III do art. 7° da Lei n. 12.016/2009 exige a concor-
réncia de dois pressupostos para a concessio da liminar em
mandado de seguranca, “fundamento relevante” e “ineficacia
da medida”. Ambos devem existir para legitimar a concessao
da medida. E insuficiente a verificacio de apenas um deles.

O primeiro deles, “fundamento relevante”, deve ser aferi-
do a partir do préprio procedimento célere e agil do mandado
de seguranca, que, desde o seu modelo constitucional, pressu-
poe a existéncia de “direito liquido e certo”. Se direito liquido
e certo significa a necessidade de apresentacgio de prova pré-
-constituida dos atos ou fatos alegados pelo impetrante diante
da inexisténcia de fase instrutéria no mandado de seguranca,
o “fundamento relevante” deve significar o altissimo grau de
probabilidade de que a versdo dos fatos, tal qual narrada e
comprovada pelo impetrante, ndo sera desmentida pelas infor-
macobes da autoridade coatora e pela manifestacdo da pessoa
juridica de direito publico e de outros eventuais litisconsortes.

A “ineficacia da medida”, usualmente referida pela ex-
pressao latina periculum in mora, deve ser entendida como
a necessidade da prestagdo da tutela jurisdicional antes do
proferimento da sentenga sob pena de comprometimento do
resultado Gtil do mandado de seguranca. Antes da sentenca
porque, a falta de efeito suspensivo, o recurso de apelacao
dela interposto é incapaz de afastar a eficicia imediata da-
quele ato. Também néo o é — excepcionando o regime dado
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ao assunto pelo CPC — a sujeicao da sentencga concessiva do
mandado de seguranca a remessa necessaria (art. 14, § 3°, da
Lei n. 12.016/2009).

Toda vez que o procedimento do mandado de seguranca,
nao obstante célere, agil e expedito, mostrar-se incapaz de as-
segurar ao impetrante perspectiva de fruicao integral, plena e
in natura do bem da vida por ele reclamado, o caso é de “ine-
ficAcia da medida” e, pois, desde que diante de fundamento
relevante, de concessiao da medida liminar. E dizer, toda vez
que o dano que o mandado de seguranca quer evitar, para
assegurar o exercicio pleno do direito do impetrante, tender
a se consumar antes do proferimento da sentenca, o caso é de
ineficdcia da medida.

Dessa forma, a ineficacia da medida corresponde a necessi-
dade, constitucionalmente imposta, de o mandado de seguran-
¢a assegurar ao impetrante a fruicao integral, plena e in natura
do bem por ele reclamado. Se o decurso de prazo necessario
para o proferimento da sentenga no mandado de seguranca
for maior do que a perspectiva de consumacao da lesdo ou da
ameaca que deram ensejo a impetracao, a hipétese é de peri-
culum in mora para os fins do art. 7°, II, da Lei n. 12.016/2009.

E bastante comum, na praxe forense, o magistrado “dei-
xar” de apreciar o pedido de liminar para depois da apresenta-
cdo das informacoes. A pratica s6 pode ser compreendida, para
todos os fins, no sentido de significar que o pedido de medida
liminar foi indeferido. A uma, porque nao hé previsao legisla-
tiva para que, no procedimento do mandado de seguranga, os
autos sejam conclusos ao magistrado apés a apresentacgio das
informagoes (ou, quando menos, depois de transcorrido in albis
o prazo para sua apresentacio). A duas, porque, se o impetran-
te afirma e demonstra, em sua peticao inicial, que o caso é de
urgéncia, que o dano que pretende evitar ndo pode aguardar
o proferimento de sentenca, o deixar de apreciar, momenta-
neamente, a “medida liminar” ndo pode ter outro significado
juridico que nao o de seu indeferimento. Tudo se passa, des-
tarte, como se o magistrado néao tivesse identificado, no caso
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concreto, a possibilidade de ineficacia da medida de que trata o
dispositivo aqui examinado®.

2.2 Tutela da evidéncia

Sem prejuizo da previsao do art. 7°, 111, da Lein. 12.016/2009
e das consideragoes apresentadas no nimero anterior, é impor-
tante ter presente a viabilidade de a medida liminar em man-
dado de segurancga ser também fundamentada no que o CPC
chamou de “tutela da evidéncia”, permitindo, destarte, que a
liminar seja concedida independentemente de urgéncia, isto é,
de periculum in mora. Isso porque o caput do art. 294 do CPC
admite que também a evidéncia seja fundamento bastante para
a concessio da tutela proviséria, inclusive liminarmente, na hi-
pétese do inciso II de seu art. 311 (art. 311, paragrafo tnico)’.

Assim, sem prejuizo do disposto no art. 7°, III, da Lei n.
12.016/2009, a liminar em mandado de seguranca podera fun-
damentar-se também em evidéncia consistente em alegacoes
de fato que puderem ser comprovadas apenas documental-
mente e houver tese firmada em julgamento de casos repeti-
tivos ou em simula vinculante (art. 311, II, do CPC). Serao si-
tuacoes em que a satisfacio imediata do direito do impetrante
justificar-se-a4 — é esse o seu traco distintivo — independente-
mente de urgéncia.

Nao ha como descartar aprioristicamente, ainda, que a li-
minar seja pleiteada com fundamento nos incisos I e IV do art.
311 do CPC consoante se mostrem presentes seus pressupos-
tos faticos. A inviabilidade, ao menos na perspectiva do para-
grafo Unico do art. 311, de a tutela proviséria ser concedida
liminarmente naqueles casos néo é ébice para a sua utilidade

6. A recorribilidade imediata de decisdo que postergue o exame da liminar nos moldes
propostos pelo texto é inegavel diante da abrangéncia do art. 7°, § 1°, da Lei n.
12.016/2009, o que encontra eco na prépria previsio do inciso I do art. 1.015 do CPC de
2015. Debrucei-me sobre o assunto em meu Manual do Poder Publico em juizo, p. 282/284.

7. A falta de referéncia no texto ao inciso III do art. 311 do CPC se deve pela pouca
probabilidade de sua ocorréncia em se tratando de mandado de seguranca, dadas
as peculiaridades do direito material disciplinadas por aquele dispositivo legal.
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no mandado de seguranca. A despeito da inviabilidade de
uma fase instrutéria, a concessao de tutela proviséria con-
cedida apds o estabelecimento do contraditério (colheita das
informagoes, da oitiva da pessoa juridica de direito publico e
de eventuais litisconsortes) obviara o tempo necessario para
a manifestacdo do Ministério Publico (art. 12, caput, da Lei n.
12.016/2009) e do proferimento da sentenca (art. 12, paragrafo
Unico, da Lei n. 12.016/2009).

Sua pertinéncia e utilidade sdo inquestionaveis, outros-
sim, nos casos em que a proéopria Lei n. 12.016/2009 excepciona
aregra do cumprimento provisério da sentenca concessiva de
mandado de seguranca (art. 14, § 3°, 22 parte). Em tais situa-
coes — abstraida a flagrante inconstitucionalidade daquela
regra —, a tutela da evidéncia tera aplicabilidade plena como
forma de viabilizar o inicio do cumprimento provisério, a des-
peito da remessa necessaria e de eventual recurso interposto?.

3. AS VEDACOES DA LIMINAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: UMA HISTORIA SEM FIM

Nao obstante as consideracbes anteriores, é certo que,
desde o CPC de 1939, que passou a disciplinar o manda-
do de segurancga, ap6s a breve vigéncia da Lei n. 191/1936, é

8. Sustentando que a tutela proviséria fundamentada na evidéncia do art. 311 do
CPC, aplica-se ao mandado de seguranca se manifestaram os seguintes autores:
Deborah Sales Belchior, Larissa de Castro Silveira e Felipe Silveira Gurgel do Ama-
ral, O processo tributério e o Cédigo de Processo Civil/2015, p. 76; Hugo de Brito
Machado, O processo tributério e o Cédigo de Processo Civil/2015, p. 266; Hugo de
Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado, O processo tributéa-
rio e o Cédigo de Processo Civil/2015, p. 327; Ricardo Mariz de Oliveira, Henrique
Coutinho de Souza e Marcos Engel Vieira Barbosa, Processo tributério e o Cédigo
de Processo Civil/2015, esp. p. 384/390, com especial destaque & hipé6tese do art. 311,
II; Gustavo Miguez de Mello, Eduardo da Silva Lustosa e Luiz Carlos Marques Si-
moes, Processo tributario e o Cédigo de Processo Civil/2015, p. 438/439; Juvéncio
Vasconcelos Viana e Janaina Soares Noleto Castelo Branco, O processo tributério e
o Cédigo de Processo Civil/2015, p. 667/668 e Aylton Bonomo Junior e Hermes Za-
neti Junior, Mandado de seguranca individual e coletivo, p. 204/207. Negando sua
aplicacéo é o entendimento de Paulo Roberto Lyrio Pimenta, O processo tributario
e o Cédigo de Processo Civil/2015, p. 586/5817.
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comunissima a previsao de restrigoes de toda a ordem no que
tange a concessao da medida liminar naquela sede’.

A Lei n. 12.016/2009, néo foge (infelizmente) a regra. O §
2° de seu art. 7° e seu art. 8° contém regras que minimizam ou,
pura e simplesmente, vedam a concessao de “medidas limina-
res” em mandado de seguranca.

Daquelas regras, importa dar destaque a primeira, assim
redigida:

“§ 2°. Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto
a compensagao de créditos tributérios, a entrega de mercadorias
e bens provenientes do exterior, a reclassificagio ou equiparacéo
de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extenséo
de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.”.

A regra é flagrantemente inconstitucional, destoando,
por completo, da ordem constitucional e do modelo por ela
criado para o mandado de seguranca. Impensavel que a gran-
deza constitucional do mandado de segurancga e sua aptidao
de assegurar a fruicédo integral e in natura de bem da vida,
que decorre imediatamente do art. 5°, XXXV e LXIX, da CF,
sejam obstaculizadas, frustradas ou, quando menos, minimi-
zadas por qualquer disposicéo infraconstitucional.

A inconstitucionalidade do art. 7°, § 2° da Lei n.
12.016/2009 foi reconhecida pelo Plenario do Supremo Tribu-
nal Federal no julgamento da ADI 4296 ajuizada pelo Conse-
lho Federal da OAB.

E a constatagcdo que representa o cerne do presente
trabalho.

Néao ha mais espago para duvidar, considerando, inclusi-
ve, o transito em julgado daquele acérdao em 20.10.2021, bem
como seu efeito vinculante decorrente do proéprio art. 102, §

9. Para um histérico detalhado, v. meu Liminar em mandado de seguranca: um tema
com variagées, p. 187/197.
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2°, da CF° que eventual pedido de liminar em mandado de
seguranca para fins de viabilizar a compensacao tributaria
nao pode ser negado na perspectiva da vedagao legal. Se o foi
por tal fundamento, ainda que antes da decisdo do Supremo
Tribunal Federal nao ha 6bice para que ele seja reformulado,
invocando, doravante, o quanto decidido na referida ADI que,
a falta de qualquer modulacéo, deve ter aplicacido imediata
NoS Processos em curso.

E correto entender;, por isso mesmo, que néo subsiste espaco
para invocacao da Stmula 212 do STJ" para negar tal pedido,
ao menos — é o que importa, por ora, evidenciar — no que diz
respeito ao mandado de seguranca. Até porque, para quem co-
nhece a matéria, nunca deixou de ser curioso, contraditério até
mesmo, dado o papel desempenhado pela liminar em mandado
de seguranca, negé-la para fins de compensacao tributaria, en-
quanto que a Stimula 213 do STJ entendia a pertinéncia do man-
dado de seguranca para perseguir o reconhecimento do direito
a compensacao tributaria'. Ora, se ha irregularidade na atuagéao
do fisco em néo permitir a compensacgio, cabendo mandado de
seguranca para afastar tal ato, nao faz sentido negar ao impetran-
te que formule pedido para compensar desde logo, reconhecen-
do-se, ainda que com base em cogni¢ao sumaria, a injuridicidade
do comportamento do fisco. E liminar que, nessa perspectiva,
tem como finalidade, quando menos, assegurar o resultado ttil
do processo, revelando, destarte, seu claro carater cautelar®.

10. E o que basta para eliminar, para o que aqui importa, todo e qualquer questio-
namento a respeito de haver espaco normativo para que o CPC pudesse ampliar,
ele préprio, tal cardter vinculante para os fins de seu art. 927.

11. Cujo enunciado, que certamente influenciou o legislador mais recente, é o se-
guinte: “A compensacio de créditos tributarios ndo pode ser deferida em agéo cau-
telar ou por medida liminar cautelar ou antecipatéria”.

12. Sobre a aplicagdo daquela Stimula, interessante (e importantissima) deciséo foi
tomada pela 12 Se¢do do STJ nos EREsp 1.770.495/RS, rel. Min. Gurgel de Faria,
joun. 10.11.2021, reconhecendo o aproveitamento pretérito dos créditos tributarios,
respeitado, apenas, o prazo prescricional.

13. E tema ao qual me dediquei em meu Liminar em mandado de seguranga: um
tema com variagoes, p. 81/95; e, mais recentemente, em meu Manual do Poder Piibli-
co em Juizo, p. 164.
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A propésito do assunto, cabe lembrar do art. 170-A do
CTN!". Na exata medida em que se queira compreender o dis-
positivo como 6bice a concessio da liminar em mandado de
seguranca para fins de compensacgao tributaria — e ndo como
uma regra que, em Ultima anélise, reafirma que a extincdo do
crédito tributario (no plano material) exige o transito em julga-
do da decisao respectiva, reforcando o disposto no art. 156, X,
do CTN® —, sua incidéncia deve ser afastada do caso concreto,
na mesma linha do que o STF decidiu no &mbito da ADI 4296.

3.1 Uma palavra adicional

Tendo em vista o tema que me coube no evento, entendo
pertinente enfatizar que o art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009
— e, antes dele, a Simula 212 do STJ — nunca mereceu ser
analisado na perspectiva do direito tributdrio. Ndo é regra que
busca, de alguma forma, criar novas formas e novas diretrizes
para viabilizar a prépria compensagao de tributos no &mbito
material. Muito diferentemente, sido normas que quiseram,
pura e simplesmente, impedir que o Estado-juiz pudesse, ain-
da que provisoriamente, remover obsticulos eventualmente
criados pelas autoridades fiscais para viabilizar que o préprio
contribuinte exercesse aquele direito em seu favor. Nenhuma
relagdo hé, em tal perspectiva, entre aquelas regras e o art.
156, 11 e X!¢ e o art. 170-A do CTN, fruto da Lei Complementar
n. 104/2001". Nao se estd, nestes casos, a postular em juizo a
extincdo do crédito tributario — que, em rigor, deve ser objeto

14. “E vedada a compensacgio mediante o aproveitamento de tributo, objeto de con-
testagdo judicial pelo sujeito passivo, antes do trinsito em julgado da respectiva
decisao judicial”.

15. E a proposta de James Marins em seu Direito processual tributdrio brasileiro
administrativo e judicial, esp. p. 576/578.

16. “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: (...) I - a compensacéo; (...) X - a deci-
sdo judicial passada em julgado.”.

17. “Art. 170-A. E vedada a compensac¢do mediante o aproveitamento de tributo,
objeto de contestagio judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da
respectiva decisio judicial.”.
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de lei complementar (art. 146, III, b, da CF) —, mas, muito me-
nos que isto, o que se pede é a concessao de tutela proviséria
que permita ao contribuinte fazer a compensacao tributaria
como forma de pagamento de valores aos cofres pablicos sem
prejuizo da devida fiscalizacdo das autoridades fiscais.

E por tal razdo que reitero que eventual interpretacdo do
art. 170-A do CTN que o traga para o campo processual, como
Obice a concessao aprioristica e genérica de tutela proviséria
em face do Poder Publico, deve ser tida como inconstitucional
porque é inadmissivel, diante da grandeza do art. 5°, XXXV,
da CF, que seja o contribuinte indevidamente proibido de
exercer direito seu. A tutela proviséria, em tais casos, importa
esclarecer, opera no plano do processo, para permitir o exer-
cicio de um direito (a compensacao) pelo particular, ainda que
sem animo de extingdo do crédito o que, na perspectiva do di-
reito (material tributério) pressupoe o transito em julgado de
deciséao favoravel ao contribuinte, nos termos do art. 156, X,
do CTN ou, ainda no plano material, o reconhecimento pela
autoridade fiscal competente, da correcdo da compensacio
tal qual efetivada (art. 156, II, do CTN).

4. A TUTELA PROVISORIA NO CPC

J& é cedigo que o CPC de 2015 inovou sensivelmente no
tema da tutela proviséria. Ndo s6 porque, de alguma forma,
acabou por reunir em um sistema mais ou menos homogé-
neo (sobretudo quando o pedido respectivo for formulado de
modo incidental) a disciplina do CPC de 1973 (com as profun-
das modificacoes experimentadas em 1994, 2002 e 2005 quan-
to ao tema) relativa ao “processo cautelar” e a “tutela anteci-
pada”, mas também porque permite que sua compreensio va
além da classica discussao do papel instrumental daquela téc-
nica, para permitir que ela seja entendida na perspectiva de
permitir ao magistrado, caso a caso, viabilizar se ndo a pron-
ta satisfagcido, ao menos, a salvaguarda de direitos. Também
inovou ao estabelecer que o fundamento da tutela proviséria
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pode residir ndo s6 na classica “urgéncia”, mas também inde-
pendentemente dela. E o que o art. 311 retine, em hipéteses
bastante diferenciadas entre si, com o rétulo de tutela da evi-
déncia, conforme a noticia do n. 2.2, supra.

Sio intmeras as discussdes que o tema propde e sempre
que esta em juizo o Poder Publico o grau de dificuldade de seu
enfrentamento merece uma consideracio extra. Para cé, impor-
ta focar num Unico ponto: de acordo com o art. 1.059 do CPC,
aplica-se a tutela proviséria a vedacao do art. 7°, § 2° da Lei n.
12.016/2009. Aquela regra consolida, infelizmente, verdadeira
tradi¢do de dificuldade e de obstaculos de acesso a Justiga, de
ineficiéncia processual e de inefetividade do direito material pelo
e no processo quando o Poder Publico é réu e que, como quis
sublinhar no n. 3, supra, € comum ao mandado de seguranca.

Trata-se de regra veiculada no Livro Complementar do
CPC, introduzida quando o Projeto do novo Cédigo tramitava
na Camara dos Deputados, e que acabou sendo preservada
pelo Senado Federal na reta final do processo legislativo!®.

O referido dispositivo, a um s6 tempo, veda ou imp0de res-
trigdes a tutela proviséria, disciplinada pelos arts. 294 a 311 do
CPC, requerida em face do Poder Publico em determinadas
hipéteses (arts. 1°? a 3° da Lei n. 8.437/92 e do préprio § 2° do
art. 7° da Lei n. 12.016/2009). Também determina a aplicagio
a ela do que, na prética do foro, é chamado de “pedido de
suspensio” (art. 4° da Lei n. 8.437/92)%, instituto que encontra
eco desde o art. 13 da Lei n. 191/1936, a primeira a disciplinar
o mandado de seguranca no direito brasileiro.

18. Para o confronto dos Projetos do Senado e da Camara, v. o meu Projetos de novo
Cédigo de Processo Civil: comparados e anotados, p. 156/157.

19. Dentre os quais estd o § 5° que, de certa forma, coincide com o enunciado da
Stimula 212 do STJ: “§ 5° Nao seré cabivel medida liminar que defira compensacéo
de créditos tributarios ou previdenciarios”.

20. José Lazaro Alfrédo Guimaraes teve oportunidade de se debrucar especifica-
mente sobre aqueles dispositivos, em seu A¢ées coletivas e as liminares contra atos
do Poder Publico, p. 29/42.
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A questao que me parecer relevante de ser proposta para
discusséao é a seguinte: considerando que o STF, na ADI 4296,
entendeu inconstitucional o art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.106/2009, é
correto entender que também o art. 1.059 do CPC, ao menos no
que diz respeito aquela remisséo é também inconstitucional?

E certo que o acérdio da ADI 4296 nio traz nenhuma
consideracgio expressa a esse respeito. Contudo, é objetiva-
mente constatidvel de sua leitura e dos votos entdo proferi-
dos — néo obstante a jocosa consideragéo feita pelo Ministro
Luis Roberto Barroso no sentido de que nio havia nenhuma
uniformidade no entendimento manifestado pelos diversos
Ministros julgadores naquela oportunidade®® — que a razéo
principal que levou a maioria a considerar inconstitucional
a vedacio do art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009 néo reside em
nenhuma peculiaridade ou exclusividade do mandado de se-
guranca e isso, a despeito do que a leitura da ementa daquele
acérdao, que antecede o voto do Ministro Alexandre de Mo-
raes, relator, insinua a respeito.

O que decorre da leitura do acérdao como um todo, no
que tange ao ponto de anélise é que o art. 7°, § 2°, da Lei n.
12.016/2009, foi considerado inconstitucional por ndo competir
ao legislador estabelecer vedagoes totalizantes e abstratas a tu-
tela proviséria (chamado inimeras vezes no acérdio da ADI
4296 de “poder geral de cautela”), sob pena de agredir o art. 5°,
XXXV, da CFE. Agressao que se perfaz, acrescento inclusive, no
Ambito da textualidade do referido dispositivo constitucional.

Destarte, é correto entender que é juridicamente viavel
pleitear tutela proviséria para fins de compensacéo tributa-
ria fora do ambiente do mandado de segurancga, ndo podendo
ser invocada, sob pena de violacdo ao quanto decidido na ADI
4296, a proibicao do art. 1.059 do CPC e sua remisséo ao refe-
rido art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009.

21. Sua Exceléncia fez alusdo a um filme do grupo cémico inglés Monty Python e
recebeu do Portal Migalhas uma montagem bem interessante, que pode ser assisti-
da pelo seguinte link: https:/www.youtube.com/watch?v=BAs4NBgd3mlI
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Ainda que néao fossem tais razoes, importa entender que
a remissao feita pelo art. 1.059 do CPC ao art. 7°, § 2°, queren-
do-o aplicar também a tutela proviséria requerida em face do
poder publico, acabou por se tornar totalmente inécuo com a
decisdo alcancada pelo STF na ADI 4296. A determinacéao le-
gal de aplicacdo de uma outra regra que, em rigor, ndo perten-
ce mais ao ordenamento juridico, mercé do reconhecimento
de inconstitucionalidade em controle concentrado, indepen-
dentemente, até mesmo, da atuacdo do Senado Federal para
os fins do art. 52, X, da Constituicdo Federal?®’, ndo pode que-
rer ter efeitos repristinatérios ou, pior, conduzir a interpreta-
¢ao que coloque o aplicador em rota de colisdo manifesta com
o que o préprio STF decidiu.

Uma ultima aplicacdo pratica do quanto decidido no &m-
bito da ADI 4296 em relagao a tutela proviséria e & compensa-
cao tributéria reside na percepgao de que, ainda que se queira
descartar as duas linhas argumentativas anteriores, ndo ha
qualquer 6bice para que o magistrado reconhecga, incidental-
mente, a inconstitucionalidade da vedacéo legal, confrontan-
do-a, diretamente, com a grandeza e a amplitude do art. 5°,
XXXV, da Constituigiao Federal.

5. CONCLUSAO: AS DIFICULDADES (CRESCENTES)
DO “DIREITO JURISPRUDENCIAL” BRASILEIRO

Se é verdade que o reconhecimento da inconstituciona-
lidade do art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009 significa, com cla-
reza, que nio pode ser negada liminar em mandado de segu-
ranca que pretenda viabilizar a compensacéo tributaria, ndo
hé idéntica objetividade a respeito do alcance daquela decisdo
para pedido similar que seja formulado fora do ambiente do
mandado de seguranca.

Com o olhar para a pratica do foro, nao é dificil, muito
pelo contrario, entender necessdrio que o contribuinte tenha

22. Assim, por exemplo: Alexandre de Moraes, Direito constitucional, p. 757/758.
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que judicializar a negativa de compensacao tributaria sem po-
der se valer do mandado de seguranca. Basta supor que néo
haja prova pré-constituida de seu direito. Nesse caso, even-
tual tutela proviséria pode ser negada (a despeito do reconhe-
cimento de seus pressupostos autorizadores) diante da veda-
¢ao do art. 1.059 do CPC?

Minha resposta a tal questionamento é negativa e isso
por trés fundamentos.

O primeiro é que nada hé, no acérdao da ADI 4296, que
permita restringir o que foi decidido naquela sede quanto ao
ponto exclusivamente para o mandado de seguranca.

O segundo porque a remissao feita pelo art. 1.059 do CPC
ao art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.106/2009 acabou se tornando iné-
cua pela supressio normativa daquele dispositivo.

O terceiro e ultimo porque cabe ao magistrado confron-
tar diretamente a restricao com o disposto no inciso XXXV do
art. 5° da CF, reconhecendo, em caréater incidental, a incons-
titucionalidade da vedacao, ainda que entenda que o carater
vinculante do quanto decidido no &mbito da ADI 4296 n&o al-
canca nenhuma outra hipdtese que nao a referida no disposi-
tivo daquela deciséo, isto é, o art. 7°, § 2°, da Lein. 12.016/2009.

Nao ha espago para duvidar que a questdao tenha tudo
para se tornar polémica no dia-a-dia do foro e, em idéntica
proporgao, colocar a prova o sistema de direito jurispruden-
cial extraivel do CPC de 2015 (art. 927, I, do CPC) e da prépria
Constituigao Federal (art. 102, § 2°).

E prematuro, para nido dizer ingénuo, entender que o
proferimento de decisbes paradigmaticas pelos Tribunais
brasileiros, ainda que emanadas do STF em sede de contro-
le concentrado de constitucionalidade, é fator que, por si s,
afasta (ou, quando menos, reduz) a necessidade da interven-
¢ao jurisdicional. A necessidade de intepretacao do que foi
decidido, incluindo o &mbito do que deve ou néo vincular os
6rgéaos jurisdicionais e administrativos, nos termos do preci-
tado § 2° do art. 102 da CF (“ser observado”, como preceitua
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o caput do art. 927 do CPC), conduz, inexoravelmente, a mais
perguntas que respostas. A natural variedade de interpreta-
coes acerca do alcance das decisdes, ainda que paradigmati-
cas, é fator que néo pode ser desconsiderado.

Nao serdo poucos os desafios que o tema e seus desdo-
bramentos porao na prética forense, inclusive no Ambito re-
cursal e do adequado manejo da reclamacéao (art. art. 988, III,
do CPC) para a construcdo, com precisdo e objetividade, do
alcance do que foi decidido na ADI 4296 com relacdo a com-
pensacao tributaria por liminar e/ou por tutela proviséria, no
ambito do mandado de segurancga ou fora dele.
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