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    INTRODUÇÃO




    Este livro se enquadra na grande área de Direito Processual Tributário e tem como delimitação temática a discussão da inconstitucionalidade do art. 1.059, do novo Código de Processo Civil (CPC/2015)1, quanto à vedação à concessão de tutelas provisórias contra a Fazenda Pública nas ações tributárias de compensação de créditos e de repetição de indébito.




    O art. 1.059, CPC/2015, alude a diversos dispositivos da Lei nº 8.437/92, que, essencialmente, impedem o deferimento de medidas liminares em processos contra a Fazenda Pública, por vedação legal, nas mesmas hipóteses em que não é possível a concessão de liminar em mandado de segurança. Apesar de certa imprecisão doutrinária, como será discutido em momento oportuno, o termo “medidas liminares”, nesse caso, é interpretado como gênero do qual as tutelas provisórias são espécie.




    Da mesma forma, a alusão do art. 1.059, CPC/2015, ao art. 7º, §2º, Lei nº 12.016/20092 (dispositivo este que foi considerado inconstitucional, em 14 de setembro de 2022, pelo Supremo Tribunal Federal, na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.296/DF), vedava, diretamente, o deferimento liminar de tutelas provisórias que tivessem por objeto a compensação de créditos tributários e a concessão de aumento ou extensão de vantagens ou pagamentos de qualquer natureza, o que poderia, para algumas correntes de raciocínio jurídico, incluir a condenação da Fazenda Pública à repetição de indébitos (ou seja, à restituição de valores pagos indevidamente pelo contribuinte, a título de tributos).




    Não há, no entanto, consenso, na comunidade jurídica, acerca da constitucionalidade do referido dispositivo. Entre os representantes da Fazenda Pública, a visão predominante é de que a normatização do art. 1.059, CPC/2015, é constitucional e necessária para a proteção do erário. Entre os advogados privados e contribuintes, no entanto, prevalece a ideia de que tal dispositivo praticamente inviabiliza a concessão de tutelas provisórias no processo judicial tributário, naquilo que estas poderiam ser mais úteis aos contribuintes, ou seja, na compensação de créditos tributários e na repetição de indébitos3.




    A interpretação literal do art. 1.059, CPC/2015, impede a aplicação das tutelas provisórias em diversas situações de ações fiscais, criando um subgrupo de jurisdicionados – na forma dos contribuintes, que são aqueles sujeitos ao processo fiscal – que acaba por se ver submetido a um processo significativamente mais moroso e complexo do que aquele a que é submetido o indivíduo que demanda causas não fiscais contra o Poder Público.




    Atualmente, prevalece a tese de proteção aos cofres públicos, baseada no princípio do interesse público, mas há autores – como Cleucio Santos Nunes, Cássio Scarpinella Bueno, Cleide Previtalli Cais, James Marins, Hugo de Brito Machado Segundo, Leonardo Carneiro da Cunha, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero – que afirmam que é necessário ponderar os direitos fundamentais dos contribuintes, em especial quanto à efetividade do acesso à justiça e à celeridade do processo.




    Tal ponderação principiológica é exatamente o que a presente obra se propõe a fazer e a principal contribuição que ela busca apresentar, com base, em especial, no princípio da proporcionalidade. Assim, a importância deste trabalho no contexto social atual é o desenvolvimento de recursos doutrinários e acadêmicos para aumentar a proteção ao subgrupo de jurisdicionados – os contribuintes – que, atualmente, têm acesso reduzido às potencialidades da tutela provisória do CPC/2015.




    Desta feita, o problema em comento exige o sopesamento de disposições jurídicas em conflito, mediante argumentos dedutivos, pois há que se discutir a constitucionalidade de uma norma que, apesar de clara em seu intento, restringe as hipóteses de tutela provisória contra a Fazenda Pública, às expensas dos contribuintes, que não recebem do ordenamento jurídico a mesma proteção que recebem todos os que litigam contra o Poder Público em causas não tributárias, ou seja, não têm acesso à total extensão das capacidades das tutelas provisórias previstas entre os arts. 294 e 311, CPC/2015.




    Adicionalmente, há de se observar que a problemática proposta não se trata de um juízo moral, mas sim de um juízo político, visto que, ao escolher dificultar – possivelmente sem razão – a concessão de tutela provisória contra a Fazenda Pública, o Legislador escolheu proteger o erário de maneira criticável, talvez sem perceber que criava uma categoria de jurisdicionados – os contribuintes, sem os quais o Estado não teria as receitas necessárias para exercer sua função precípua de servir ao interesse público – que teria seu direito de livre acesso à jurisdição estatal excepcionado.




    A solução para este problema, portanto, requer raciocínio embasado em princípios, visto que, se interpretado na literalidade, o art. 1.059, CPC/2015, afronta a Constituição Federal de 1988 (CF/88), em especial (i) o princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal (art. 5º, XXXV, CF/884) e todo seu corolário, composto pelo princípio da efetividade da tutela jurisdicional, pelo poder geral de cautela do juiz e pelo princípio da duração razoável do processo (art. 5º, LXXVIII, CF/885); (ii) o princípio da isonomia, positivado no art. 5º, caput, CF/886, e (iii) o princípio da separação dos poderes (art. 2º, CF/887), bem como ofende os valores de cooperação processual e celeridade que inspiraram o novo CPC.




    A obra proposta, portanto, tem como objetivo geral demonstrar a inconstitucionalidade de parte do art. 1.059, da Lei nº 13.105/2015, que estabelece o novo CPC, especificamente quanto à vedação ao deferimento de tutelas provisórias contra a Fazenda Pública, nas ações tributárias de compensação de créditos e repetição de indébito, com base em uma proposta de interpretação conforme do dispositivo.




    Para alcançar tal objetivo geral, este livro traz alguns objetivos específicos. Em primeiro lugar, apresenta-se as bases principiológicas que sustentam tanto a argumentação favorável à constitucionalidade da vedação à concessão de tutelas provisórias contra a Fazenda Pública, bem como as que divergem desse entendimento.




    Em segundo lugar, contextualiza-se aquilo que se intitulou “Sistema de proteção à Fazenda Pública”, no que tange às tutelas provisórias, apresentando seu desenvolvimento ao longo do tempo. Em linhas gerais, esse Sistema pode ser definido como o conjunto de normas legais infraconstitucionais, precedentes judiciais e súmulas que, com o objetivo de proteção ao erário, preveem vedações à concessão de medidas liminares, incluindo as tutelas provisórias, contra o Poder Público.




    Em terceiro lugar, procura-se apresentar o estado atual do instituto da tutela provisória, no âmbito do CPC/2015, com ênfase na aplicabilidade deste instituto ao processo tributário. Intenta-se, por fim, demonstrar a ligação entre as ofensas principiológicas da interpretação literal do art. 1.059, CPC/2015, e o caso particular das ações tributárias de compensação de créditos e repetição de indébito, a respeito das quais se entende que é inconstitucional a vedação proposta no referido dispositivo legal.




    Trata-se de pesquisa dogmático-instrumental, na qual a metodologia utilizada é a pesquisa bibliográfica não exaustiva, abrangendo doutrina, legislação e jurisprudência, com base de sustentação central nas obras de Cleucio Santos Nunes, Cássio Scarpinella Bueno, James Marins, Cleide Previtalli Cais, Hugo de Brito Machado Segundo, Leonardo Carneiro da Cunha, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero.




    Para que se torne possível organizar uma linha de raciocínio, o desenvolvimento do trabalho é iniciado pelo capítulo 1, intitulado “Tutelas provisórias e sua principiologia”, no qual são demonstrados os sustentáculos principiológicos do instituto, apresentando as normas abertas que possibilitarão a argumentação, tanto no sentido da constitucionalidade da vedação à concessão de tutelas contra a Fazenda Pública, bem como no sentido que efetivamente se defende, no qual tal vedação deve ser mitigada.




    Também será debatida a utilização dos princípios da proporcionalidade da razoabilidade como instrumentos de ponderação principiológica, bem como sua relação com a técnica da interpretação conforme. Em seguida, o capítulo trará uma definição do significado do termo “liminar”, procedendo-se ao enquadramento das diferentes espécies de tutelas provisórias dentro deste conceito. Será discutido, também, o fundamento constitucional do instituto das tutelas provisórias. Por último, será desenvolvido um panorama geral da aplicabilidade do instituto da tutela provisória ao processo tributário, na vigência do CPC/2015, inclusive acerca de sua concessão em caráter liminar, ouvida ou não a parte adversa.




    Em seguida, o capítulo 2, intitulado “A evolução das tutelas provisórias e do Sistema de proteção à Fazenda Pública”, construirá uma linha do tempo, apresentando as origens do instituto das tutelas provisórias e a maturação do “Sistema de Proteção à Fazenda Pública”. Objetiva-se, portanto, contextualizar, cronologicamente, o desenvolvimento da corrente protetiva que deu origem à redação atual do art. 1.059, CPC/2015.




    Busca-se, também, conferir uma delimitação mais cuidadosa do escopo do presente livro, demonstrando a abrangência das diversas vedações contidas no art. 1.059, CPC/2015. Observa-se que, apesar de parte da doutrina entender pela inconstitucionalidade total do dispositivo, o que se defende, no presente trabalho, é sua inconstitucionalidade parcial, especificamente no que se refere às ações tributárias de compensação de créditos tributários e repetição de indébito, com base em uma proposta de interpretação conforme do dispositivo.




    Por fim, o capítulo 3, intitulado “Inconstitucionalidade das vedações à concessão de tutela provisória contra a Fazenda Pública”, combaterá, inicialmente, os óbices doutrinários à concessão de tutelas provisórias contra a Fazenda Pública propostos durante a vigência do CPC/73. Em seguida, será demonstrada a evolução da jurisprudência dos tribunais superiores no sentido de preconizar uma exegese restritiva das vedações ao deferimento de tutelas provisórias contra o Poder Público, com especial ênfase, ao final, no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº 4.296/DF, e em suas consequências práticas com respeito ao tema, incluindo o cancelamento da Súmula nº 212, do Superior Tribunal de Justiça. Então, será apresentada a proposta de interpretação conforme do art. 1.059, CPC/2015, que embasará a discussão nuclear deste trabalho, a respeito das ações tributárias de compensação de créditos e repetição de indébito.




    O capítulo também intentará demonstrar que o art. 1.059, CPC/2015, em sua tentativa de preservar os princípios da segurança jurídica, da ampla defesa e do contraditório, ofende – se interpretado em sua literalidade – o princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal e todo o seu corolário, além do princípio da isonomia, bem como o princípio da separação dos poderes e os valores de cooperação processual e celeridade que inspiraram o novo CPC. Enfim, serão apresentadas as razões pelas quais se entende que as vedações à concessão de tutelas provisórias contra a Fazenda Pública não se coadunam com as ações tributárias de compensação de créditos e repetição de indébito.




    Em conclusão, buscar-se-á sumarizar o raciocínio desenvolvido ao longo do estudo, propondo soluções para a problemática levantada, em especial no âmbito do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), e apontando as vantagens que a incorporação de tais soluções poderia acarretar, em especial quanto ao devido respeito que se passaria a prestar às garantias constitucionais aviltadas pela incorreta interpretação do art. 1.059, CPC/2015.




    




    

      

        1 [CPC/2015] Art. 1.059. À tutela provisória requerida contra a Fazenda Pública aplica-se o disposto nos arts. 1º a 4º da Lei no 8.437, de 30 de junho de 1992, e no art. 7º, §2º, da Lei nº 12.016, de 7 de agosto de 2009.


      




      

        2 [Lei nº 12.016/2009] Art. 7º. [...] §2º Não será concedida medida liminar que tenha por objeto a compensação de créditos tributários, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificação ou equiparação de servidores públicos e a concessão de aumento ou a extensão de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.


      




      

        3 Nunes, Cleucio Santos. Curso Completo de Direito Processual Tributário. 5ª. ed. São Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 535.


      




      

        4 [CF/88] Art. 5º. [...] XXXV – a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;


      




      

        5 [CF/88] Art. 5º. [...] LXXVIII – a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)


      




      

        6 [CF/88] Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...]


      




      

        7 [CF/88] Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.


      


    


  




  

    1.




    Tutelas provisórias e sua principiologia




    Tendo em vista que o moderno Direito Processual Tributário se apoia em bases principiológicas, é importante iniciar as discussões justamente pelo detalhamento das referidas bases, com vistas a identificar a sustentação constitucional do instituto da tutela provisória.




    Assim, o presente capítulo iniciará por um detalhamento dos princípios do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditório, da segurança jurídica, da isonomia e da inafastabilidade da jurisdição estatal, dando especial ênfase a este último, visto que constitui o fundamento constitucional do instituto das tutelas provisórias. Dentro do estudo da inafastabilidade da jurisdição estatal, será feito um aprofundamento de seu corolário, na forma do poder geral de cautela do juiz, do princípio da efetividade da tutela jurisdicional e do princípio da duração razoável do processo, atentando para os valores de celeridade e cooperação processual preconizados pelo novo CPC.




    Também será debatida a utilização dos princípios da proporcionalidade da razoabilidade como instrumentos de ponderação principiológica, bem como sua relação com a técnica da interpretação conforme, largamente utilizada pelos tribunais superiores brasileiros. Este embasamento teórico permitirá que, nos capítulos seguintes, seja apresentada uma proposta de interpretação conforme do art. 1.059, CPC/2015, de modo a preservar sua constitucionalidade, sustentando as discussões nucleares do trabalho a respeito dos casos específicos das ações tributárias de compensação de créditos e repetição de indébito.




    Em seguida, o capítulo também trará uma definição do significado do termo “liminar”, procedendo-se ao enquadramento das diferentes espécies de tutelas provisórias dentro deste conceito. Por último, será desenvolvido um panorama geral da aplicabilidade do instituto da tutela provisória ao processo tributário, na vigência do CPC/2015, inclusive acerca de sua concessão em caráter liminar, ouvida ou não a parte adversa.




    1.1 Princípio do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório




    O princípio do devido processo legal está previsto expressamente no art. 5º, LIV, CF/888, diferentemente de Constituições brasileiras pretéritas, nas quais o princípio vigorava de forma implícita. Gilmar Mendes, argumenta que




    A incorporação de um dispositivo exclusivamente destinado a positivar essa garantia fundamental pode estar associada à vontade constituinte de romper com a ordem política do período anterior (1964-1985), notoriamente caracterizada pelos abusos do Estado ditatorial contra a liberdade dos indivíduos, muitas vezes sem observância do processo definido legalmente.9




    Em sua acepção formal, imediatamente percebida da leitura do texto da Carta Magna, esse princípio veda, como garantia fundamental de cunho individual, que qualquer pessoa seja privada de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal10.




    Gilmar Mendes, aponta que, “na sua acepção originária, esse princípio proíbe a utilização ou transformação do homem em objeto dos processos estatais”. O autor ainda conceitua esse princípio como uma “garantia de caráter subsidiário e geral (Auffanggrundrecht), em relação às demais garantias”, o que significa que é possível se referir diretamente a ele, ao invés de referenciar garantias específicas dele decorrentes11.




    De acordo com Hugo de Brito Machado Segundo, entretanto, “a evolução da ciência jurídica, contudo, revelou no todo insuficiente o princípio em sua acepção meramente formal”12. Para alcançar a chamada igualdade substancial, se faz necessária a delimitação, positiva e negativa, do conteúdo das normas jurídicas processuais, de modo a assegurar a igualdade material das partes em conflito. Essa igualdade material se manifestaria, para ele, ao entregar às partes igual possibilidade de “influenciarem no convencimento do julgador, para a prolação de uma decisão justa, razoável, e a mais próxima possível da determinada pelo direito material” 13.




    Gilmar Mendes, ao entender que o princípio do devido processo legal significa a exigência de um processo justo, no sentido de que deve cumprir finalidade primordial de garantia e proteção de direitos fundamentais, também aborda a divisão do princípio nas mesmas duas acepções. Citando o direito norte-americano, o autor nomeia o aspecto formal como “procedural due process of law” e o aspecto material como “substantive due process of law”, apontando que a dimensão material – ou substantiva – passou a ser reconhecida, no STF, com a finalidade de realizar o controle de razoabilidade e proporcionalidade das leis14, inclusive utilizando-o como fator de ponderação principiológica, como será abordado na seção que trata do princípio da proporcionalidade.




    A divisão do princípio do devido processo legal em duas dimensões também é ecoada por Cleucio Santos Nunes, ainda que utilizando as nomenclaturas “devido processo legal processual” e “devido processo legal material”. O devido processo legal processual equivaleria à dimensão sob a qual o processo seria instrumento de realização de justiça, dando origem a garantias processuais específicas, a exemplo da ampla defesa e do contraditório. Para o autor, o devido processo legal material estaria ligado à função desse princípio de emprestar às leis infraconstitucionais conteúdos que tenham o condão de perseguir finalidades coerentes aos objetivos da Constituição Federal, listados no art. 3º, CF/8815, por meio de fundamentos de razoabilidade e racionalidade16.




    O Min. Mauro Campbell Marques, do STJ, ainda que obter dictum (ou “de passagem”) em seu voto condutor no Recurso Especial (REsp) nº 1.307.407/SC, adiciona outros corolários ao princípio do devido processo legal, além da ampla defesa e do contraditório, a exemplo da publicidade dos atos processuais e da proibição da prova ilícita. Na mesma oportunidade, o ministro aponta que o devido processo legal é a “garantia maior do cidadão em face do arbítrio” e complementa, por fim, argumentando que a inexistência de um processo judicial revestido de garantias individuais seria incompatível com a própria democracia:




    PROCESSUAL CIVIL. AMPLIAÇÃO OBJETIVA DA DEMANDA. NECESSIDADE DE CONSENTIMENTO DO RÉU. IMPOSSIBILIDADE DE CONSENTIMENTO TÁCITO. DUE PROCESS OF LAW. OBSERVÂNCIA DOS PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA. [...] 2. Tido por muitos como o único e verdadeiro princípio de Direito Processual contido na Constituição Federal de 1988 – art. 5º, LIV –, o princípio do due process of law abrange, como subprincípios ou corolários, a ampla defesa, contraditório, publicidade dos atos processuais, proibição da prova ilícita, entre outros. Como se vê, o devido processo legal é a garantia maior do cidadão em face do arbítrio, dando-se a ele o direito, antes de ser submetido à sanção estatal, de ser submetido a um processo judicial cercado de garantias e precauções. É incompatível, pois, a democracia com a inexistência de um processo judicial revestido de garantias individuais. [...] (REsp nº 1.307.407/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, STJ, j. 22 mai. 2012, DJe 29 mai. 2012, com grifo nosso)




    Das ideias de igualdade substancial e de dimensão material do princípio do devido processo legal, decorrem, invariavelmente, os princípios do contraditório e da ampla defesa17, previstos no art. 5º, LV, CF/8818.




    A esse respeito, Cleucio Santos Nunes aponta que o Min. Carlos Velloso, do STF, ainda que de passagem, em seu voto na MC na ADI nº 1.511-7/DF, reconheceu a divisão bidimensional do devido processo legal, anteriormente abordada, tratando como sinônimos os termos “devido processo legal material” e “devido processo legal substancial”19. Veja-se:




    Abrindo o debate, deixo expresso que a Constituição de 1988 consagra o devido processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual, nos incisos LIV e LV, do art. 5º, respectivamente [...] Due process of law, com conteúdo substantivo – substantive due process – constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justiça, devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e racionalidade (rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due processo of law, com caráter processual – procedural due process – garante às pessoas um procedimento judicial justo, com direito de defesa (Trecho do voto do Min. Carlos Velloso na MC na ADI nº 1.511-7/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, Plenário do STF, j. 16 out. 1996, DJ 06 jun. 2003).




    Os princípios da ampla defesa e do contraditório, portanto, são desdobramentos – ou corolários – do devido processo legal, em sua faceta contenciosa, ou seja, quando restar caracterizada uma lide. Assim, quando um deles é ferido, portanto, todos os outros também o são20. Por ampla defesa, entende-se que, às partes, devem ser assegurados todos os meios necessários para exporem suas pretensões, comprovarem suas alegações e a pleitearem a reforma de decisões eventualmente equivocadas21.




    Apesar de diferenciar o termo “princípios” do termo “garantias”, afirmando que a ampla defesa (e contraditório) estariam mais bem enquadrados na segunda categoria, para Cleucio Nunes, a ampla defesa se destina a “efetivar o devido processo legal, uma vez que o processo não será justo sem a segurança de um amplo sistema de alegações, provas e recursos disponibilizados às partes do processo”22.




    No âmbito tributário, por exemplo, a ampla defesa somente estaria respeitada, no lançamento de um auto de infração, caso a descrição do fato gerador imputado ao sujeito passivo restasse feita de maneira detalhada, apontando, inclusive, os dispositivos legais que a Administração Pública entende aplicáveis23.




    Hugo de Brito Machado Segundo, com esteio em Vicente Greco Filho, Oliveira Franco e Gordillo, aponta como inerentes à ampla defesa, no âmbito dos processos judicial e administrativo, (i) ter conhecimento claro da imputação; (ii) poder apresentar alegações contra a acusação; (iii) poder acompanhar a prova produzida e fazer a contraprova; (iv) ter defesa técnica por advogado e (v) poder recorrer de decisão desfavorável. No âmbito particular do processo administrativo, tem-se, ainda, (i) o direito a que toda prova razoavelmente proposta seja produzida, ainda que quem deva fazê-lo seja a Administração Pública; (ii) o direito de que as provas devem ser produzidas antes de se tomar uma decisão a respeito do tema; e (iii) o direito de controlar a produção de provas pela Administração Pública, seja ela testemunhal ou pericial24.




    Tantas são as garantias específicas derivadas deste princípio que Marco Félix Jobim aponta que a ampla defesa deve “envolver todos os elementos necessários para atuação das partes ao longo do processo em sua inteireza”, inclusive argumentando que o verdadeiro alcance da ampla defesa deve ser moldado no exame do caso concreto25.




    Por sua vez, o princípio do contraditório seria o “instrumento técnico” da ampla defesa, por meio do qual deve ser dada ciência às partes do que se faz ou pretende que seja feito no processo, oferecendo-as oportunidade de contrapor os argumentos apresentados pela parte adversa26, como exemplificado no art. 10, CPC/201527.




    Entendendo que a oportunização do contraditório é premente não somente no processo judicial, mas também no processo administrativo tributário, Roque Antonio Carrazza aponta que, ínsita a este princípio, está a possibilidade de intervir ativamente, inclusive, no processo fiscalizatório, rebatendo “provas, presunções, ficções ou indícios” levantados pelo Fisco28.




    Cleucio Santos Nunes utiliza o termo “bilateralidade de comunicação”, de modo a conferir maior abrangência ao conceito de contraditório, “assegurando a qualquer pessoa o direito de tomar ciência da existência de procedimento ou do processo de que seja alvo, não se aplicando somente ao réu em processo judicial”. No processo tributário, a transformação de um procedimento em um processo ocorre com a apresentação tempestiva de uma impugnação administrativa, na qual o sujeito passivo pode refutar a pretensão da Fazenda Pública29.




    Modernamente, com o advento do novo CPC, o contraditório ainda teve reforçada sua faceta de cooperação entre as partes, entendendo-se a “bilateralidade do processo, com a necessária oportunidade das partes de participarem em seu resultado final, a fim de que a sentença seja a mais equilibrada possível”30.




    Nesse diapasão, Marco Félix Jobim cita o exemplo do art. 6º, CPC/ 201531, que transborda o princípio do contraditório, inclusive, para o princípio da duração razoável do processo, “apostando no processo dialógico para que sejam considerados no momento decisório, os argumentos e fundamentos debatidos e entregues ao conhecimento do juízo”. O autor ainda adiciona, de maneira oportuna, que “só será lícito afastar o direito fundamental ao contraditório quando sua aplicação importar risco de lesão a outro direito fundamental”. Ele ressalta que, nesses casos, se admitirá o contraditório postergado, característico das medidas inaudita altera pars, que são aquelas tomadas sem oitiva da parte adversa, como aquelas previstas para as tutelas provisórias de urgência ou, em alguns casos, também nas de evidência32.




    O próprio art. 9º, CPC/2015, que positiva o princípio do contraditório neste diploma legal, também traz previsão expressa para a concessão de tutelas provisórias em sede liminar inaudita altera pars, em seu parágrafo único, incisos I e II33. Com relação a tal previsão, Fredie Didier Jr. aponta que




    Não há violação da garantia do contraditório na concessão, justificada pelo perigo, de tutela provisória liminar. Isso porque há uma ponderação legislativa entre a efetividade e o contraditório, preservando-se o contraditório para momento posterior. O contraditório, neste caso, é postecipado para momento seguinte ao da concessão da providência de urgência. Como a decisão é provisória, o prejuízo para o réu fica aliviado. Nos casos de tutela provisória liminar de evidência, embora não haja perigo, a alta probabilidade de êxito da demanda é reconhecida como apta a mitigar o contraditório, postecipando-o da mesma maneira34.




    Mariana Pavoni, inclusive, entende que o princípio do devido processo legal não teria sido mitigado pelo legislador, quando da elaboração das regras atuais atinentes à tutela provisória, contudo, “os demais princípios que dele se originaram foram sim analisados, valorados ou diferidos quando se pretendeu conceder provisoriamente o bem da vida”35. Discussões mais aprofundadas acerca da possibilidade de mitigação de princípios pelas tutelas provisórias e outras medidas liminares serão levantadas mais adiante no livro.




    1.2 Princípio da segurança jurídica




    A consideração concatenada dos princípios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, origina, por fim, o princípio da segurança jurídica, também denominado princípio da certeza do direito. Trata-se, de acordo com Cleide Previtalli Cais, “de princípio implícito, constituindo um sobreprincípio, algo que em termos ideais deve nortear toda e qualquer norma jurídica”. Para a autora, todos os direitos e garantias constitucionais fundamentais decorrem do princípio da segurança jurídica, sendo esse princípio um instrumento do cidadão para controle da discricionariedade do legislador36.




    Cláudio Pereira de Souza Neto aponta que o princípio da segurança jurídica tem múltipla dimensionalidade, por exercer diversas funções em diferentes contextos. O autor também aponta que esse princípio se divide em três categorias básicas: (i) estabilidade, (ii) ausência de perigos e (iii) previsibilidade. A estabilidade consiste na ideia de que “as soluções adotadas pelo Estado não podem ser modificadas, salvo em situações excepcionais”. Trata-se de uma proteção ao ato jurídico perfeito, que é aquele constituído em conformidade com a legislação em vigor à época em que foi praticado. A ausência de perigos consistiria na ideia de que “os riscos gerados pelo processo econômico devem ser minorados pela atuação do Estado e dos particulares”, sendo aplicável, em especial, à esfera ambiental e de tutela dos direitos coletivos37.




    A previsibilidade, por sua vez, é o aspecto da segurança jurídica que protege a confiança dos jurisdicionados. Ainda nas palavras de Cláudio Pereira de Souza Neto, “a previsibilidade da atuação estatal permite que os particulares estabeleçam responsavelmente seus planos de ação e saibam com antecedência quais serão as consequências de seus atos”. Em matéria tributária, a dimensão da previsibilidade resta exemplificada pelos princípios da legalidade e irretroatividade tributárias (art. 150, I e III, “a”, CF/8838), bem como pelo princípio da anterioridade, tanto em sua acepção geral, chamada “anterioridade do exercício financeiro” (art. 150, III, “b”, CF/8839), quanto em sua acepção de noventena (art. 150, III, “c”, CF/8840), e na proteção às mudanças de interpretação da norma (art. 146, CTN41), protegendo as expectativas legítimas dos contribuintes42.




    Para Cleide Previtalli Cais, em termos tributários, o princípio da segurança jurídica outorga aos contribuintes a necessária segurança em relação ao Estado, expressamente manifesta em diversos dispositivos constitucionais, em especial no art. 145, §1º, CF/8843, que versa sobre o princípio da capacidade contributiva, e no art. 150, CF/88, que impõe limites ao poder estatal de tributar44.




    No âmbito do processo tributário, de acordo com Hugo de Brito Machado Segundo, a existência de prazos para a realização de procedimentos de fiscalização, de prazos de decadência do direito do Fisco de lançar tributos, de prazos para interposição de recursos, da preclusão, da coisa julgada, dentre outros, são todas decorrências do princípio da segurança jurídica45.




    Outra decorrência significativa do princípio da segurança jurídica é a ideia de “processo pleno” ou “plenitude de jurisdição”, que estaria fundamentada em dois elementos, (i) a “formalidade” e (ii) a “segurança” processuais46. Para Cássio Scarpinella Bueno, duas manifestações práticas dessa ideia seriam a necessidade de cognição exauriente e a necessidade de sentença judicial transitada em julgado, para que fosse efetivada a máxima segurança jurídica47. Essa plenitude de jurisdição, por certo, no entanto, diminui o grau de celeridade necessário para a adequada satisfação do acesso à Justiça, visto que “as relações econômicas e pessoais da atualidade não se compatibilizam com a longa espera de decisões finais na Justiça”48.




    Tal abordagem crítica será retomada mais adiante, nos capítulos vindouros, quando forem apesentados os óbices doutrinários à concessão de tutelas provisórias contra a Fazenda Pública, mais especificamente aqueles calcados no instituto do duplo grau de jurisdição necessário.




    1.3 Princípio da isonomia (ou princípio da igualdade)




    O princípio da isonomia, também chamado de princípio da igualdade, está previsto expressamente no art. 5º, caput, CF/8849. A respeito do conteúdo político-ideológico desse princípio, entende-se que a lei não pode ser utilizada como fonte de privilégios ou perseguições. Deve ser utilizada, em verdade, como instrumento regulador da vida social, de modo que se faz necessário dispensar tratamento equitativo a todos os cidadãos50.




    Esse princípio abarca duas dimensões. Em sua dimensão formal, a isonomia impõe a aplicação indistinta, a todos, das determinações do direito. Trata-se, portanto, do exercício de uma função estatal, pois implica em uma proibição de distinção, pelo aplicador do Direito (Administração Pública ou Judiciário), que não esteja prevista pela lei ou que não esteja descrita na lei51.




    Os contribuintes, como coletividade, também estão inclusos, por certo, na esfera de ação do art. 5º, caput, CF/88. Em complementação, Roque Antonio Carrazza chama atenção para o fato de que não somente têm direito à isonomia os contribuintes que cumprem suas obrigações, mas também aqueles que infringem a legislação tributária e que, em consequência, litigam contra a Fazenda Pública52.




    Somente o aspecto formal, contudo, é insuficiente, visto que “a verdadeira igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam”53. Assim aparece a dimensão material da isonomia. Qualquer normativo que atingir direitos fundamentais deverá ser compatível com a totalidade da Constituição, assim, será possível e, em alguns casos, necessário, realizar distinções, quando se tratar de proteger direitos fundamentais54.




    Em termos legais, o princípio da isonomia vincula o legislador, de modo que devem ser normatizados, casuisticamente, portanto, critérios discriminatórios, cujo objetivo deve ser de realizar a finalidade das normas. Para tanto, um dos instrumentos mais adequados é o princípio da proporcionalidade, que permite sopesar a discriminação formal frente a seu correspondente material, refletido na vida dos cidadãos55.




    Em termos processuais, o princípio da isonomia também é contemplado no art. 139, I, CPC56, quando a lei aponta que o juiz assegurará às partes igualdade de tratamento. Nesse sentido, Hugo de Brito Machado Segundo adiciona que não somente o legislador, mas também o administrador e o juiz “não podem permitir o surgimento de situações que favoreçam injustificadamente um contribuinte em detrimento dos demais, ou, o que é mais comum, beneficiem a Fazenda Pública em detrimento dos contribuintes em geral”. Mesmo que se diga que a Fazenda Pública, por ser distinta dos cidadãos em geral, merece tratamento diferenciado, para o autor, o problema mais significativo seria o excessivo alargamento concedido, pela legislação, a essa distinção, “tornando-a justificativa para toda sorte de abusos e injustificados privilégios” 57.




    De acordo com Leonardo Martins, o tratamento desigual, em termos constitucionais, pode ser verificado em duas hipóteses. Em uma delas, se verificará violação à isonomia sempre que “uma pessoa, um grupo de pessoas ou uma situação forem essencialmente diferentes, mas apesar disso, forem tratadas indistintamente”. Na segunda hipótese, haverá tratamento desigual quando “uma pessoa, um grupo de pessoas ou uma situação forem essencialmente iguais, mas, apesar disso, forem tratadas diferentemente”58.




    Nessa última hipótese poderia se subsumir, justamente, a situação que fora levantada quando da introdução do presente trabalho, na qual a vedação à concessão de tutelas provisórias em face da Fazenda Pública – especificamente quanto às ações tributárias de compensação de créditos e repetição de indébito – estaria criando um subgrupo de jurisdicionados, na forma dos contribuintes, que teria excepcionado seu direito ao aproveitamento de todas as potencialidades do instituto da tutela provisória do CPC/2015.




    Adicionalmente, Leonardo Martins aponta que, ao se verificar possível violação do direito à igualdade, deve-se questionar o seu motivo, visto que, ao Estado, seria “lícito criar desigualdades sempre que elas não restarem arbitrárias ou não forem destituídas de fundamento racional”, citando como exemplo as intervenções do Estado na esfera econômica,




    inclusive por meio da legislação tributária. Na esfera tributária, o Estado poderia, por exemplo, aumentar alíquotas de impostos para determinados grupos, sem fazê-lo para outros, desde que nomeasse pelo menos um fundamento racional para sua decisão59.




    Há limites, no entanto, a tais intervenções estatais. Na própria esfera tributária, Cleide Previtalli Cais aponta exemplo de três privilégios que, à época em que vigia o CPC/73 (e que ainda se encontram aplicáveis mesmo na vigência do CPC/2015), eram concedidos à Fazenda Pública que, segundo ela, são considerados, pela doutrina, “como viciadas por inconstitucionalidade, por outorgar privilégio a uma das partes em detrimento da outra, sem critério que justifique a distinção”60.




    O primeiro privilégio aponta que, em sendo vencida a Fazenda Pública, e nas execuções por ela propostas, embargadas ou não, a teor do §4º do art. 20 do CPC/73, os honorários advocatícios não se submetem aos limites discriminados pelo §3º do mesmo artigo em favor da parte contrária, devendo ser fixados por apreciação equitativa do juiz, situação tal que se encontra reproduzida no atual art. 85, §§ 2º e 3º, CPC/2015. O segundo se traduz na aplicação do duplo grau de jurisdição necessário se a sentença for proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e respectivas autarquias e fundações de direito público (prevista no art. 475, I, CPC/73, reproduzida no art. 496, I, CPC/15). Por último, o terceiro privilégio se refere à aplicação do duplo grau de jurisdição necessário à sentença que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos à execução de dívida ativa da Fazenda Pública, conforme o art. 475, II, CPC/73, reproduzido no art. 496, II, CPC/201561.




    1.4 Princípio da proporcionalidade, ponderação principiológica e a técnica da interpretação conforme




    Luís Roberto Barroso define o princípio da proporcionalidade por meio de três aspectos: (i) adequação, (ii) necessidade (também chamada de “vedação do excesso”) e (iii) proporcionalidade em sentido estrito62. Para Hugo de Brito Machado Segundo, haveria adequação quando o meio utilizado para alcançar a finalidade pretendida fosse eficaz e com ela compatível, sem gerar “efeitos colaterais” juridicamente relevantes quanto a outros direitos fundamentais63.




    No que se refere à necessidade, esta estaria presente quando não existisse outro meio igualmente adequado e que, concomitantemente, fosse menos nocivo ou menos agressivo a outros direitos fundamentais. Leonardo Martins fala em conditio sine qua non, na medida em que necessária será a diferenciação se a promoção do bem dos grupos distinguidos não puder ser alcançada sem ela e desde que ela represente o meio menos oneroso que se conhece64. Por certo, no entanto, não há como exigir a adoção de meio menos agressivo à custa da falta de idoneidade ou efetividade à tutela do direito material, de modo que apenas após a definição do meio idôneo é que o juiz deverá se preocupar com o de menor restritividade65.




    Por último, para que determinado meio seja considerado proporcional em sentido estrito, deve-se ponderar se as vantagens conquistadas são maiores do que as desvantagens, ou seja, se o ato praticado, sua finalidade e seu valor subjacente são superiores a eventuais agressões a direitos fundamentais que possam dele decorrer, no caso concreto66.




    A proporcionalidade pode ser enunciada, portanto, como uma adequação entre meios e fins. Cleucio Santos Nunes, contudo, não a considera como um princípio, mas sim como um “instrumento geral de ponderação”, junto com o princípio da razoabilidade. Isso, no entanto, não gera diferença prática entre a utilização da proporcionalidade como critério de ponderação principiológica. Em matéria tributária, o autor cita o julgamento da ADI nº 1.976/DF como exemplo de utilização do princípio da proporcionalidade para sopesar a (in)constitucionalidade de um dispositivo legal em matéria tributária – no caso, o art. 33, §2º, Decreto nº 70.235/72, com redação determinada pela Lei nº 10.522/200267.




    A alteração em questão estabeleceu o “arrolamento de bens” como requisito de admissibilidade de recurso administrativo em processo tributário federal. Entretanto, dentre outros problemas apresentados, esse dispositivo parece ter padecido do aspecto da necessidade, visto que o resultado pretendido (de evitar a interposição de recursos meramente protelatórios) poderia ter sido obtido com o emprego de medida menos gravosa e menos restritiva a direitos individuais. Veja-se:




    EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 32, QUE DEU NOVA REDAÇÃO AO ART. 33, § 2º, DO DECRETO 70.235/72 E ART. 33, AMBOS DA MP 1.699-41/1998. DISPOSITIVO NÃO REEDITADO NAS EDIÇÕES SUBSEQUENTES DA MEDIDA PROVISÓRIA TAMPOUCO NA LEI DE CONVERSÃO. ADITAMENTO E CONVERSÃO DA MEDIDA PROVISÓRIA NA LEI 10.522/2002. ALTERAÇÃO SUBSTANCIAL DO CONTEÚDO DA NORMA IMPUGNADA. INOCORRÊNCIA. PRESSUPOSTOS DE RELEVÂNCIA E URGÊNCIA. DEPÓSITO DE TRINTA PORCENTO DO DÉBITO EM DISCUSSÃO OU ARROLAMENTO PRÉVIO DE BENS E DIREITOS COMO CONDIÇÃO PARA A INTERPOSIÇÃO DE RECURSO ADMINISTRATIVO. PEDIDO DEFERIDO.




    [...] A exigência de depósito ou arrolamento prévio de bens e direitos como condição de admissibilidade de recurso administrativo constitui obstáculo sério (e intransponível, para consideráveis parcelas da população) ao exercício do direito de petição (CF, art. 5º, XXXIV), além de caracterizar ofensa ao princípio do contraditório (CF, art. 5º, LV).




    A exigência de depósito ou arrolamento prévio de bens e direitos pode converter-se, na prática, em determinadas situações, em supressão do direito de recorrer, constituindo-se, assim, em nítida violação ao princípio da proporcionalidade. Ação direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 32 da MP 1699-41 – posteriormente convertida na lei 10.522/2002 –, que deu nova redação ao art. 33, § 2º, do Decreto 70.235/72. (ADI nº 1.976/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plenário do STF, j. 28 mar. 2007, DJ 10 abr. 2007, p. 64, com grifo nosso).




    Paralelamente à nomenclatura “proporcionalidade”, este princípio, quando utilizado como instrumento de ponderação, também é frequentemente referido como “princípio da razoabilidade”. A noção de razoabilidade tem origem no direito anglo-saxão, como desdobramento do substantive due process of law, enquanto a ideia de proporcionalidade tem origem no sistema alemão. Para Luís Roberto Barroso, nessas situações, os dois termos podem ser utilizados de forma intercambiável, visto que, essencialmente, “abrigam os mesmos valores subjacentes: racionalidade, justiça, medida adequada, senso comum, rejeição aos atos arbitrários ou caprichosos”68.




    Em concordância com a posição do STF, Leonardo Martins afirma que “o legislador pode perseguir somente propósitos legítimos para justificar o tratamento desigual”69. Nesse diapasão, a título de provocação a ser retomada em momento oportuno, James Marins aponta que “a utilização distorcida da interpretação ou a possibilidade teórica da criação de prerrogativas processuais para a Fazenda Pública tem sido, em relevantes questões, coibida pelo Poder Judiciário”70.




    Adicionalmente, Hugo de Brito Machado Segundo aponta que é justamente pelo fato de a Constituição Federal de 1988 apresentar um rol significativamente diversificado de direitos fundamentais, que um número importante de conflitos principiológicos inevitavelmente surgirá e o princípio da proporcionalidade é, por excelência, o método mais eficiente de ponderação de princípios. Segundo o autor, “não se concebe a aplicação das normas constitucionais, especialmente as de cunho principiológico, sem a utilização dos critérios oferecidos pela proporcionalidade”71.




    Por último, vale tecer comentário acerca da chamada “técnica da interpretação conforme”. Para Luís Roberto Barroso, a interpretação conforme objetiva preservar a validade de normas suspeitas de inconstitucionalidade, atribuindo a elas um sentido pertinente com sua redação e que, ao mesmo tempo, realize os mandamentos constitucionais. Ele completa apontando que essa técnica abriga dois aspectos paralelos, sendo, concomitantemente, (i) uma técnica de interpretação e (ii) um mecanismo de controle de constitucionalidade72. Nas palavras do autor:




    Como técnica de interpretação, o princípio impõe a juízes e tribunais que interpretam a legislação ordinária de modo a realizar, da maneira mais adequada, os valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre interpretações possíveis, deve-se escolher a que tem mais afinidade com a Constituição. Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a interpretação conforme a Constituição permite que o intérprete, sobretudo o tribunal constitucional, preserve a validade de uma lei que, na sua leitura mais óbvia, seria inconstitucional. Nessa hipótese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma das interpretações possíveis, declarando-a inconstitucional, e afirma outra, que compatibiliza a norma com a Constituição. Trata-se de uma atuação “corretiva”, que importa na declaração de inconstitucionalidade sem redução do texto e tem por limite as possibilidades semânticas do texto.73




    Importa ressaltar, então, que a interpretação conforme encontra limite no próprio princípio da proporcionalidade (ou, de maneira fungível, no princípio da razoabilidade), visto que não pode ir contra o sentido originário do texto normativo. Se assim fosse possível, o magistrado estaria atuando como legislador, o que fere o princípio da separação dos poderes (art. 2º, CF/88), como consignado na Representação (Rp) nº 1.417/DF:




    REPRESENTAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO 3 DO ARTIGO 65 DA LEI ORGÂNICA DA MAGISTRATURA NACIONAL, INTRODUZIDO PELA LEI COMPLEMENTAR N. 54/86.




    – O PRINCÍPIO DA INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO (VERFASSUNGSKONFORME AUSLEGUNG) E PRINCÍPIO QUE SE SITUA NO ÂMBITO DO CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE, E NÃO APENAS SIMPLES REGRA DE INTERPRETAÇÃO. A APLICAÇÃO DESSE PRINCÍPIO SOFRE, POREM, RESTRIÇÕES, UMA VEZ QUE, AO DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE DE UMA LEI EM TESE, O S.T.F. – EM SUA FUNÇÃO DE CORTE CONSTITUCIONAL – ATUA COMO LEGISLADOR NEGATIVO, MAS NÃO TEM O PODER DE AGIR COMO LEGISLADOR POSITIVO, PARA CRIAR NORMA JURÍDICA DIVERSA DA INSTITUIDA PELO PODER LEGISLATIVO. POR ISSO, SE A ÚNICA INTERPRETAÇÃO POSSIVEL PARA COMPATIBILIZAR A NORMA COM A CONSTITUIÇÃO CONTRARIAR O SENTIDO INEQUIVOCO QUE O PODER LEGISLATIVO LHE PRETENDEU DAR, NÃO SE PODE APLICAR O PRINCÍPIO DA INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO, QUE IMPLICARIA, EM VERDADE, CRIAÇÃO DE NORMA JURÍDICA, O QUE É PRIVATIVO DO LEGISLADOR POSITIVO. [...] (Rp nº 1.417/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Plenário do STF, j. 09 dez. 1987, DJ 15 abr. 1988, p. 8397, com grifo nosso)




    1.5 Princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal




    Previsto expressamente no art. 5º, XXXV, CF/88, o princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal aponta que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito. Cleucio Santos Nunes, ao tratar da previsão do art. 5º, XXXV, CF/88, no entanto, prefere o termo “princípio do acesso à jurisdição”, possivelmente em função da perspectiva histórica sob a qual esse princípio nasceu74.




    Roque Antonio Carrazza, por sua vez, também utiliza a nomenclatura “princípio da universalidade da jurisdição”, apontando que não somente as violações a direitos públicos subjetivos, previstos na Constituição Federal, é que atrairão a incidência do dispositivo em questão. Para o autor, qualquer ofensa a direitos, inclusive aqueles decorrentes de normas infraconstitucionais, também invocarão o art. 5º, XXXV, CF/8875.




    Na sequência, Cleucio Nunes, ressalta que “o acesso à jurisdição é fundamental à efetividade da democracia e ao pleno funcionamento do estado de direito”. Para ele, o estado de direito, nos regimes democráticos, se traduziria no sistema político de submissão dos poderes do Estado à legalidade, daí se falar em “estado democrático de direito”. Advindo, inicialmente, da filosofia liberal, o conceito de estado democrático de direito teria evoluído para incorporar “um patamar adequado de garantia de dignidade da pessoa humana”, na medida em que, mesmo sem ruptura com os valores ligados ao capital econômico, necessária seria a efetivação de direitos fundamentais individuais e sociais76.




    Para Fredie Didier Jr., “o principal efeito desse princípio é o direito fundamental de ação, também designado como direito de acesso ao Poder Judiciário, direito de acesso à justiça ou direito à jurisdição”77. Cleide Previtalli Cais, por sua, vez, refere que o princípio em questão “configura a explosão máxima do estado de direito”, visto que




    [...] a titularidade do direito subjetivo (denominado de situação jurídica ativa ou direito à jurisdição) é conferida à pessoa física ou jurídica integrante da coletividade, enquanto o dever de prestar a jurisdição (situação jurídica passiva) cabe ao Estado, que o efetiva pelos órgãos do Poder Judiciário78.




    No mesmo diapasão, Cleucio Nunes aponta que, na democracia, se tem “como expectativa o funcionamento eficiente de mecanismos de controle das decisões políticas e a participação justa na distribuição de riqueza”, daí ser o acesso à Jurisdição um dos instrumentos de efetivação do estado democrático de direito, contra a ofensa a direitos individuais e coletivos, além do combate à opressão estatal79.




    Independentemente da nomenclatura, no entanto, ressalta-se que Hugo de Brito Machado Segundo, ao tratar do referido dispositivo, aponta que “essa expressão literal, embora sintética, encerra significado assaz abrangente, dando gênese a vários princípios”. Dentre os citados princípios, estão alguns de significativo interesse para o presente trabalho: (i) o princípio da efetividade da tutela jurisdicional, (ii) o poder geral de cautela do juiz e (iii) princípio da duração razoável do processo, que serão trabalhados em maior detalhe nas subseções seguintes80.




    Antes, no entanto, de abordar cada um deles, é necessário, entender, em especial, quatro elementos do princípio original, neste trabalho referido como princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal. Eles são: (i) o monopólio da jurisdição pelo Poder Judiciário, (ii) a amplitude aumentada do acesso à justiça, (iii) a necessidade de regulação infraconstitucional, e (iv) a adequação da tutela.




    O primeiro elemento, como anunciado, é o “monopólio da jurisdição pelo Poder Judiciário”. Acerca do tema, Paulo Roberto Figueiredo Dantas aponta que a Constituição de 1988 adotou o “sistema da jurisdição una”, inspirado no modelo inglês, no qual a atividade jurisdicional é entregue somente ao Poder Judiciário81.




    Não se permite, portanto, no Brasil, a criação de órgãos de contencioso administrativo com poder de fazer coisa julgada, como se faz nos países que adotam a chamada “jurisdição dúplice”, ou “sistema do contencioso administrativo”, como a França e a Itália. Nesses dois países, a Justiça Administrativa tem jurisdição e competência sobre litígios específicos, desde que uma das partes seja o Poder Público. De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, a principal vantagem desse sistema é o grau de especialização que a Justiça Administrativa promove, nos litígios de sua competência82.




    Quanto ao “sistema de jurisdição una”, também chamado “sistema inglês” ou “sistema do monopólio de jurisdição”, adotado no Brasil, todos os litígios, sejam eles públicos ou privados, são sujeitos à apreciação da Justiça comum. Fredie Didier Jr. aponta, inclusive, que durante os períodos colonial e imperial, o Brasil esteve filiado ao sistema da jurisdição dúplice, com frequente uso do contencioso administrativo, tendo o sistema da jurisdição una sido implementado apenas com a Constituição de 189183.




    Para Carvalho Filho, a maior vantagem desse sistema, adotado, também, por países como os Estados Unidos e o México, seria a imparcialidade dos julgamentos, a partir do momento em que “o Estado-Administração e o administrado se colocam, a todo tempo, em plano jurídico de igualdade quando seus conflitos de interesse são deduzidos nas ações judiciais” 84.




    De fato, no Brasil, há órgãos administrativos com função de julgamento, a exemplo dos Tribunais de Contas da União e dos Estados85, contudo, “a definitividade do pronunciamento e, especialmente, o recurso legítimo à coação jurídica como medida extrema para torná-lo eficaz” são exclusivos do Poder Judiciário, assim, mesmo que o processo administrativo seja desfavorável ao administrado, ainda será possível recorrer ao Judiciário para reavaliação da lide86.




    Do monopólio da jurisdição pelo Poder Judiciário decorre, adicionalmente, o fato de que a utilização anterior de uma instância administrativa não é condição para a utilização da via judicial, salvo raras exceções, como a Justiça Desportiva. É possível, portanto, no sistema de jurisdição una brasileiro, que se recorra ao Judiciário mesmo sem que se tenha intentado a via administrativa para solução do caso87.




    A respeito dessa decorrência, vale abrir uma digressão para tratar da linha temporal do dispositivo constitucional do art. 5º, XXXV, CF/88, ao longo da evolução do ordenamento jurídico brasileiro, com base no competente escorço realizado por Luiz Guilherme Marinoni, em capítulo dedicado a esse dispositivo constitucional, na obra Comentários à Constituição do Brasil. Nessa oportunidade, Marinoni relembra as palavras de Rui Barbosa, em articulado apresentado ao STF em 1892, no qual versava que “onde quer que haja um direito individual violado, há de haver um recurso judicial para debelação da injustiça”. Apesar das palavras do autor, as Constituições de 1824, 1891, 1934 e 1937, não traziam normas de conteúdo similar, tendo sido a Constituição de 1946 a responsável pela introdução do dispositivo, em seu art. 141, §4º88. A Constituição de 1967 repetiu o texto, em seu art. 150, §4º, bem como o fez a Emenda Constitucional (EC) nº 1, de 1969, em seu art. 153, §4º89.




    Complementando os estudos de Luiz Guilherme Marinoni, Cleide Previtalli Cais relembra que a Emenda Constitucional nº 07/77, no entanto, restringiu o alcance do art. 153, §4º, da EC nº 01/196990, apontando que, em determinadas situações, o ingresso em juízo poderia ser condicionado ao exaurimento prévio das vias administrativas. Tal restrição, com a vigência do art. 5º, XXXV, CF/88, no entanto, tornou-se impensável, assegurando-se amplo e irrestrito acesso para o exercício da jurisdição91. Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero tratam essa decorrência do primeiro elemento como a perspectiva temporal do acesso à justiça92.




    O segundo elemento, por sua vez, é a “amplitude aumentada do acesso à justiça”. Em todas as Constituições anteriores, havia restrição do princípio da inafastabilidade aos direitos individuais. O art. 5º, XXXV, CF/88, no entanto, deixou de fazer essa referência, de modo que os direitos coletivos passaram a ser abarcados pelo dispositivo. Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero incluem, ainda, as demandas envolvendo a sindicabilidade dos atos da Administração Pública, bem como as questões políticas, que podem ser judicializadas quando se vislumbrar exercício abusivo de prerrogativas políticas e violação a direitos fundamentais93.




    De fato, o princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal jamais teria amplitude significativa caso o legislador pudesse definir matérias que não podem ser questionadas perante o Poder Judiciário, assim, o art. 5º, XXXV, CF/88, também tem um conteúdo direcionado ao Poder Legislativo, “proibindo um fazer, ou seja, a exclusão da apreciação”94.




    O terceiro elemento é a “necessidade de regulação infraconstitucional”. Para Cleucio Santos Nunes, “dizer que o ‘amplo acesso à justiça’ é um princípio do processo ou um direito fundamental da pessoa, não permite, entretanto, que se conclua seja vedado à lei disciplinar a forma como esse acesso deve ser exercido”. A base desse elemento, portanto, é de que o processo, como instrumento de direito e direito em si mesmo, necessita de regras e pressupostos para seu desenvolvimento, de modo a equilibrar os interesses das partes e a se revelar eficaz para a pacificação do conflito95. Como exemplos de limitações possíveis, o autor cita as regras de processo civil que dispõem




    sobre a extinção da ação quando faltar interesse de agir (art. 485, VI, CPC), os requisitos obrigatórios das petições iniciais (art. 319, CPC), a prescrição e a decadência (art. 487, II, CPC) e a perempção, litispendência e coisa julgada (art. 485, V, CPC), dentre outras96.




    O alcance das limitações infraconstitucionais ao art. 5º, XXXV, CF/88, no entanto, deve ser observado com parcimônia, avaliando-se, individualmente, cada restrição imposta, para que não se incorra em violação ao princípio da proporcionalidade ou ao poder geral de cautela do juiz97.




    Cleide Previtalli Cais aborda discussão relevante acerca da decadência do direito de pleitear a repetição de indébito, na esfera administrativa, prevista no art. 168, do Código Tributário Nacional (CTN)98, que será de cinco anos, e do prazo prescricional para proposição de ação anulatória que vise desconstituir a decisão administrativa que denegou a restituição, constante do art. 169, CTN99. Ela aponta que, apesar de entender que os dispositivos em questão foram recepcionados pela Constituição Federal de 1988, parte da doutrina, a exemplo de Paulo de Barros Carvalho, entende que a previsão do art. 169, parágrafo único, CTN, que, em termos práticos, diminui para um ano o tempo de apreciação da causa pelo magistrado, seria incompatível com o art. 5º, XXXV, CF/88, visto que inibiria a tutela jurisdicional do sujeito passivo e impediria o direito de ação no plano concreto, de maneira desproporcional100.




    Outro exemplo de limitação infraconstitucional ao alcance do art. 5º, XXXV, CF/88, é a questão do custo financeiro do processo. Tal custo, no entanto, em termos práticos, poderia impedir o cidadão de propor uma ação, ainda que convicto de que seu direito teria sido violado. Significativa parte dos brasileiros, assim, poderia ser obrigada a renunciar a seus direitos por razões financeiras101.




    Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, no entanto, apontam que “o direito à tutela jurisdicional não implica direito à litigância gratuita”102. O benefício da gratuidade de justiça, previsto, infraconstitucionalmente, no art. 98 e seguintes, CPC/2015, e na Lei nº 1.060/50, é reconhecido somente aos necessitados, na forma da lei. Dessa forma, “não fere o direito à tutela jurisdicional a imposição do recolhimento de valores a título de taxas processuais como condição de acesso à justiça”. Se, no entanto, a taxa judiciária for calculada sem limite sobre o valor da causa, haverá inconstitucionalidade, nos termos da Súmula nº 667, STF103,104.




    Por último, o quarto elemento do princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal é a chamada “adequação da tutela”. Hugo de Brito Machado Segundo aponta que é necessário “que todos tenham condições materiais de acesso à jurisdição, que deve ser efetiva, prestada através de instrumentos adequados, acessíveis e eficazes”105. No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero dispõem que o processo “tem de ser capaz de promover a realização do direito material”106.




    A adequação da tutela pode ser sumarizada como a “necessidade de análise do direito material posto em causa para se estruturar, a partir daí, um processo dotado de técnicas processuais aderentes à situação levada à juízo”. Deve ser levada em conta, portanto, a ideia de igualdade material, que só poderá ser alcançada por meio da tutela jurisdicional diferenciada dos direitos. A ação, portanto, deve correlacionar técnicas processuais adequadas às diferentes situações substanciais carentes de proteção jurisdicional, dando formas também diversas àquilo que pode ser considerada como tutela adequada107.




    Tem-se como exemplos de decorrências práticas do elemento da adequação da tutela: (i) procedimentos com nível de organização apropriado à tutela do direito pretendida; (ii) distribuição adequada do ônus da prova, inclusive com possibilidade de dinamização e inversão; (iii) técnicas antecipatórias idôneas a distribuir isonomicamente o ônus do tempo no processo, seja em face da urgência, seja em face da evidência; (iv) formas de tutela jurisdicional com executividade intrínseca; (v) técnicas executivas idôneas; e (iv) standards para valoração probatória pertinentes à natureza do direito material debatido em juízo. Da decorrência (iii), anteriormente referida, depreende-se, de imediato, referência às tutelas provisórias. Da mesma forma, o texto do art. 5º, XXXV, CF/88, também ampliou significativamente o alcance do princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal, ao introduzir o termo “ameaça de lesão”, de modo que se deixou expresso “que o direito de ação deve poder propiciar a tutela inibitória e ter a sua disposição técnicas processuais capazes de permitir a antecipação da tutela” 108.




    Maior detalhamento acerca do fundamento constitucional das tutelas provisórias será desenvolvido mais adiante, visto que, antes, ainda se faz necessário abordar três dos principais desdobramentos do princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal, que são, como já listado no princípio da presente seção: (i) o princípio da efetividade da tutela jurisdicional, (ii) o poder geral de cautela do juiz e (iii) princípio da duração razoável do processo.




    1.5.1 Princípio da efetividade da tutela jurisdicional




    Independentemente da terminologia utilizada, seja ela “princípio do acesso à jurisdição” ou “princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal”, há um ponto de contato entre as palavras de diversos autores, na forma do novo significado que se deve atribuir ao vocábulo “jurisdição”. Nesse sentido, para Benedito Cerezzo Pereira Filho, modernamente, a centralidade do acesso à justiça se transferiu para a “tutela de los derechos, con énfasis a la acción de Derecho Material”109.




    De fato, Luiz Guilherme Marinoni aponta que “a jurisdição deixou de ter a simples incumbência de prestar as tutelas declaratória e ressarcitória pelo equivalente, assumindo o dever de tutelar, na forma específica os direitos, especialmente os direitos fundamentais”. Tal entendimento advém da observação de que o conteúdo das tutelas tem sido ampliado, com o passar dos anos, pela própria atividade jurisdicional e complexificação das demandas levadas ao Judiciário. Já não se trata mais, somente, de tutela patrimonial, mas envolve direitos não-patrimoniais e, diversas vezes, direitos fundamentais. Diferentemente do que se pode pensar, a princípio, no entanto, não se trata de exigir, do legislador, a previsão de procedimentos específicos para cada tipo de tutela, mas sim de possibilitar, ao julgador, definir qual técnica processual representará garantia mais ampla ao jurisdicionado. De acordo com Marinoni, “o art. 5º, XXXV, da CF afirma um direito de ação abstrato e atípico, mas capaz de permitir a obtenção das várias tutelas prometidas pelo direito material”110.




    É justamente durante a análise do caso concreto que o julgador concretiza a previsão da garantia constitucional do art. 5º, XXXV, CF/88, quando leva em consideração todos os dados do problema para aplicar o procedimento mais adequado. Assim, é o esperado, quanto à postura do intérprete, que este “não se embarace com exegese tacanha, literal e desproporcional de dispositivos infraconstitucionais”111.




    A consequência direta da ideia de que a correta aplicação do princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal se funda na análise do caso concreto é de que a tutela verdadeiramente idônea a direitos, abordada sob o ângulo teleológico, implica no deslocamento do foco da prestação jurisdicional do conceito para o resultado propiciado por seu exercício, ou seja, para sua efetividade112.




    Luís Roberto Barroso define a efetividade como desempenho concreto da função social do Direito. Para ele, a efetividade “representa a materialização, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximação, tão íntima quanto possível, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”113. Cássio Scarpinella Bueno, inclusive, define a “tendência universal de efetividade do processo” como premissa básica do moderno Processo Civil114.




    Nesse sentido, para Eduardo Cambi e Aline Regina das Neves, não se pode confundir “acesso à justiça” com “acesso ao Poder Judiciário”, visto que o ato de propor uma demanda não implica, necessariamente, em justiça das decisões ou presteza da atividade jurisdicional. Para os autores, o acesso à justiça “demanda a ruptura de barreiras e a introdução de mecanismos de facilitação não somente do ingresso em juízo, mas também do fornecimento de meios adequados durante todo o desenvolvimento da relação processual”115.




    Para Bueno, por sua vez, a necessidade social de efetividade do processo gera uma necessidade de releitura dos institutos processuais a partir deste prisma, de modo que, tanto no processo coletivo, quanto no individual, tal efetividade consiga promover acesso a uma ordem jurídica justa116.




    A Exposição de Motivos do novo Código de Processo Civil de 2015, logo em suas primeiras linhas, também ressalta a necessidade de eficiência. Aponta-se que a real efetividade do ordenamento jurídico depende, em significativa medida, da eficiência do sistema processual. Para os idealizadores do novo diploma, a falta de efetividade do processo, na tutela de direitos lesados ou ameaçados de lesão, “não se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado Democrático de Direito”117.




    De fato, a tutela jurisdicional, contemporaneamente considerada, deve ser tempestiva, adequada e efetiva, para que seja capaz de realizar o acesso à justiça, respeitando a ideia de dignidade da pessoa humana, inserindo-se na categoria dogmática das ações estatais positivas118. A jurisprudência dos tribunais superiores brasileiros, inclusive, vem caminhando no mesmo sentido, como se observa na ementa do REsp nº 612.108/PR, de relatoria do Min. Luiz Fux, a seguir colacionada.




    PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO CPC. NÃO CONFIGURADA. LITISCONSÓRCIO ATIVO FACULTATIVO. INDENIZAÇÃO. REPARAÇÃO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. REGIME MILITAR. DISSIDENTE POLÍTICO PROCURADO NA ÉPOCA DO REGIME MILITAR. FALTA DE REGISTRO DE ÓBITO E NÃO COMUNICAÇÃO À FAMÍLIA. DANO MORAL. FATO NOTÓRIO. NEXO CAUSAL. PRESCRIÇÃO.




    [...] 17. A exigibilidade a qualquer tempo dos consectários às violações dos direitos humanos decorre do princípio de que o reconhecimento da dignidade humana é o fundamento da liberdade, da justiça e da paz, razão por que a Declaração Universal inaugura seu regramento superior estabelecendo no art. 1º que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.




    18. Deflui da Constituição federal que a dignidade da pessoa humana é premissa inarredável de qualquer sistema de direito que afirme a existência, no seu corpo de normas, dos denominados direitos fundamentais e os efetive em nome da promessa da inafastabilidade da jurisdição, marcando a relação umbilical entre os direitos humanos e o direito processual. (REsp nº 612.108/PR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, STJ, j. 02 set. 2004, DJ 03 nov. 2004, p. 147, com grifo nosso)




    Ao conceituar o chamado “princípio da efetividade da tutela jurisdicional”, decorrência direta do princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal, Hugo de Brito Machado Segundo aponta que a jurisdição deve ter, entre outras, três dimensões principais. A primeira é a existência de procedimentos específicos adequados à tutela de determinados direitos. A segunda é a possibilidade de fato de os cidadãos, independentemente de classe social, recorrerem ao Judiciário. Por último, a terceira dimensão, que é a mais importante para o escopo do presente trabalho, é a existência e o efetivo deferimento de tutelas de urgência adequadas à preservação da máxima efetividade possível do provimento final119. De fato, para James Marins, o fundamento de validade constitucional das tutelas provisórias está, justamente, na cláusula pétrea do art. 5º, XXXV, CF/88120. No mesmo sentido é Hugo de Brito Machado Segundo, que assevera:




    As tutelas provisórias têm inegável fundamento constitucional. São decorrência do princípio que assegura a efetividade da tutela jurisdicional, e o seu deferimento, ou não, depende exclusivamente do cotejo desse princípio com um outro, que é o que assevera à parte demandada, contra a qual a tutela é deferida, o direito a um prévio e exauriente devido processo legal121.




    Completa, ainda, o autor, afirmando que as tutelas provisórias “quando se mostrarem meios adequados, necessários e proporcionais em sentido estrito a uma prestação jurisdicional útil e efetiva, são uma imposição constitucional”, derivada diretamente do art. 5º XXXV, CF/88122.




    Em sentido, até certo ponto, diverso, Teori Zavascki apresentava tese interessante, na qual defendia que, em verdade, o fundamento constitucional do instituto (e vale ressaltar que, desde 1999, o autor já reconhecia e utilizava a nomenclatura “tutela provisória”) residiria não somente no art. 5º, XXXV, CF/88, mas no “próprio sistema constitucional organicamente considerado”, visto que se trataria de mecanismo de concretização e harmonização de direitos fundamentais em conflito123.




    Independentemente, no entanto, de onde exatamente se encontra o fundamento das tutelas provisórias, este fundamento é, indubitavelmente, constitucional, de modo que se justifica a utilização do método da ponderação principiológica. Assim, para que prevaleça o princípio da efetividade da tutela jurisdicional, deve-se utilizar a técnica da tutela provisória quando há risco de ineficácia da tutela pretendida, em especial caso longo processo de cognição exauriente deva ser levado a cabo, e quando há relevante possibilidade de tal tutela ser, de fato, confirmada em sede final. Nesse ínterim, Machado Segundo aponta que “a prevalência absoluta do direito ao devido processo legal, ao contraditório e a ampla defesa levaria ao fenecimento do direito à tutela jurisdicional”124.




    Teori Zavascki já adiantava o mesmo raciocínio, desde, pelo menos, o ano de 1999, quando afirmava que “a fórmula para viabilizar a convivência entre segurança jurídica e efetividade da jurisdição é a da outorga de medidas de caráter provisório, que sejam aptas a superar as situações de risco de perecimento de qualquer um desses direitos” 125.




    Especificamente quanto às ações tributárias, James Marins entende que a análise da efetividade da prestação jurisdicional deve levar em conta, inclusive, a “peculiar relação que envolve os dois polos da relação jurídico-tributária”, no sentido de que a falta de compreensão ponderada deste contexto pode gerar “irremediável prejuízo para o polo manifestamente mais fraco, qual seja, o contribuinte”126.




    Ainda no mesmo diapasão, Hugo de Brito Machado Segundo entende que deferir tutelas provisórias quando os requisitos de lei estão presentes não é mera aplicação do direito, mas imposição constitucional127. Assim, legislação que vise vedar, em qualquer caso, a concessão de tutela provisória, estaria estiolando valores constitucionais fundamentais. Quanto ao papel do juiz, no caso concreto, o autor afirma, em sede de ponderação principiológica abstrata, homenageando o princípio da proporcionalidade, ao se referir aos casos em que se observa a presença dos requisitos autorizadores da concessão de tutelas provisórias, que




    O juiz, naturalmente, afere tais aspectos em cada caso, sendo a pequena redução na intensidade de um dos requisitos suprida pela maior intensidade do outro, a indicar a necessidade de se dar maior peso ao direito de quem requer a tutela a uma jurisdição útil, ou ao direito daquele contra quem o pedido é feito, de ver observado um exauriente devido processo legal antes de se submeter aos efeitos da mencionada tutela, a fim de poder em seu resultado ultimamente influenciar.128




    1.5.2 Poder geral de cautela do juiz




    Persistindo no estudo dos princípios que derivam da inafastabilidade da jurisdição estatal, como seu corolário direto, faz-se necessário detalhamento acerca do chamado “poder geral de cautela do juiz”, intimamente relacionado ao princípio da efetividade da tutela jurisdicional.




    Para Letícia Araújo Costa, o art. 798, CPC/73, enunciava tal poder na forma de uma concessão, feita ao magistrado, como representante do Estado em sua função jurisdicional, de conceder, “além das medidas cautelares típicas, tais como o arresto ou sequestro, medidas cautelares atípicas, ou seja, não descritas pela norma jurídica”. Tais medidas cautelares atípicas seriam admitidas sempre que o magistrado, dentro de seu entendimento discricionário, entendesse que as medidas cautelares expressamente previstas na lei não seriam suficientes à garantia da efetividade do processo. A ideia central do poder geral de cautela do juiz, portanto, é de dar mais liberdade ao magistrado, visto que seria impossível, para o legislador, prever abstratamente todas as situações que poderiam obstar a prestação efetiva da jurisdição129.




    A jurisprudência dos tribunais superiores também seguia no mesmo sentido, na vigência do CPC/73, ressaltando a íntima relação do poder geral de cautela com o princípio da efetividade da tutela jurisdicional, como exemplificado na MC nº 1.316/PA, de relatoria do Min. José Delgado. Observa-se que o ministro chega, inclusive, a abranger as medidas liminares inaudita altera pars, nas quais a tutela é concedida sem a oitiva da parte adversa, dentro do escopo do poder geral de cautela do juiz:




    PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PREFEITO. CASSAÇÃO DE MANDATO. MEDIDA CAUTELAR PARA EMPRESTAR EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL.




    [...] 3. O poder geral de cautela há que ser entendido com uma amplitude compatível com a sua finalidade primeira, que é a de assegurar a perfeita eficácia da função jurisdicional. Insere-se, aí, sem dúvida, a garantia da efetividade da decisão a ser proferida. A adoção de medidas cautelares (inclusive as liminares inaudita altera pars) é fundamental para o próprio exercício da função jurisdicional, que não deve encontrar obstáculos, salvo no ordenamento jurídico.




    4. O provimento cautelar tem pressupostos específicos para sua concessão. São eles: o risco de ineficácia do provimento principal e a plausibilidade do direito alegado (periculum in mora e fumus boni iuris), que, presentes, determinam a necessidade da tutela cautelar e a inexorabilidade de sua concessão, para que se protejam aqueles bens ou direitos de modo a se garantir a produção de efeitos concretos do provimento jurisdicional principal.




    5. Em casos tais, pode ocorrer dano grave à parte, no período de tempo que mediar o julgamento no tribunal a quo e a decisão do recurso especial, dano de tal ordem que o eventual resultado favorável, ao final do processo, quando da decisão do recurso especial, tenha pouca ou nenhuma relevância.




    6. Para alcançar uma providência em matéria cautelar é necessário reunir num processo a existência da plausibilidade do direito substancial e a probabilidade de dano. [...] (MC nº 1.316/PA, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, STJ, j. 14 dez. 1999, DJ 28 fev. 2000, p. 39, com grifo nosso)




    Para Luiz Guilherme Marinoni, a “omissão da lei processual na instituição de técnica processual adequada não elimina o dever de o juiz prestar, ao autor que possui razão no caso concreto, a tutela que lhe foi prometida pelo direito substancial”130. No mesmo sentido, em substancioso voto no âmbito do Agravo de Instrumento nº 986.918 na Representação nº 977.734/TCE-MG, o conselheiro substituto de contas Licurgo Mourão, citando Alexandre Freitas Câmara, dispôs:




    O poder geral de cautela, portanto, é corolário lógico da garantia constitucional do devido processo legal, conforme preceitua o art. 5º, XXXV, da CR/88. Nesse sentido, o magistério de Alexandre Freitas Câmara, in verbis: Admitir a existência de casos para os quais não houvesse nenhuma medida cautelar capaz de evitar um dano irreparável, ou de difícil reparação, para a efetividade do processo seria admitir a existência de casos para os quais não existiria nenhum meio de prestação da tutela jurisdicional adequada, o que contrariaria a garantia constitucional (a qual, relembre-se, está posta entre as garantias fundamentais do nosso sistema político e jurídico) (AI nº 986.918 na Rp nº 977.734/TCE-MG, Rel. Conselheiro Substituto Licurgo Mourão, Tribunal Pleno, TCE-MG, j. 14 dez. 2016, citando FREITAS CÂMARA, Alexandre. Lições de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, vol. III, p. 45 com grifo nosso).




    Apesar de inexistir, no CPC/2015, dispositivo com mesmo teor que o art. 798, CPC/73, a doutrina entende que o poder geral de cautela do juiz segue aplicável131 e, inclusive, ampliado pelo novo Código de Processo Civil132. José Roberto Santos Bedaque, inclusive, entende que “a grande inovação do novo Código de Processo Civil consiste na adoção, como regra, do poder geral de cautela”133. Tal ideia também é reforçada na Exposição de Motivos do Código de Processo Civil de 2015, quando se apresenta a extinção das ações cautelares nominadas134.




    A jurisprudência também é no mesmo sentido, como exemplificado no Agravo Regimental (AgR) na Reclamação (Rcl) nº 5.969/SE, de relatoria do Min. Celso de Mello, na qual a relação entre o poder geral de cautela e o princípio da efetividade da tutela jurisdicional é tema central do precedente:




    E M E N T A: RECLAMAÇÃO – ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA JURISDICIONAL EM FACE DO PODER PÚBLICO (LEI Nº 9.494/97, ART. 1º) – OUTORGA DE MEDIDA CAUTELAR EM SEDE DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO (ADC 4/DF) – DECISÃO PLENÁRIA REVESTIDA DE EFICÁCIA VINCULANTE – INTERPRETAÇÃO DO ART. 102, § 2º, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA – OBSERVÂNCIA, POR ÓRGÃO DE JURISDIÇÃO INFERIOR, DO EFEITO VINCULANTE DERIVADO DESSE JULGAMENTO PLENÁRIO – INADEQUAÇÃO DO EMPREGO DA RECLAMAÇÃO COMO SUCEDÂNEO DE AÇÃO RESCISÓRIA, DE RECURSOS OU DE AÇÕES JUDICIAIS EM GERAL – EXTINÇÃO DO PROCESSO DE RECLAMAÇÃO – PRECEDENTES – RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.




    – Os provimentos de natureza cautelar acham-se instrumentalmente destinados a conferir efetividade ao julgamento final resultante do processo principal, assegurando, desse modo, “ex ante”, plena eficácia à tutela jurisdicional do Estado, inclusive no que concerne às decisões que, fundadas no poder cautelar geral – inerente a qualquer órgão do Poder Judiciário –, emergem do processo de fiscalização concentrada de constitucionalidade. Doutrina. Precedentes.




    – O remédio constitucional da reclamação não pode ser utilizado como um (inadmissível) atalho processual destinado a permitir, por razões de caráter meramente pragmático, a submissão imediata do litígio ao exame direto do Supremo Tribunal Federal. Precedentes.




    – A reclamação, constitucionalmente vocacionada a cumprir a dupla função a que alude o art. 102, I, “l”, da Carta Política (RTJ 134/1033), não se qualifica como sucedâneo recursal nem configura instrumento viabilizador do mero reexame do conteúdo de atos jurisdicionais ou administrativos, eis que tal finalidade revela-se estranha à destinação constitucional subjacente à instituição dessa medida processual. Precedentes. (AgR na Rcl nº 5.969/SE, Rel. Min. Celso de Mello, Plenário do STF, j. 17 set. 2009, DJe 18 mar. 2014, com grifo nosso)




    De acordo com Daniel Brajal Veiga et al, em verdade, trata-se de um “dever-poder geral de cautela”, tendo em vista que o art. 5º, XXXV, CF/88, confere ao magistrado o “dever de fazer atuar o seu poder através dos meios necessários e adequados para imunizar o direito ameaçado ou lesado”. Assim, a existência de tal dever-poder independe de previsão legal específica no CPC/2015, uma regra infraconstitucional, tendo em vista que decorre diretamente da Constituição Federal. Os autores chamam atenção, no entanto, para o art. 297, caput, CPC/2015135, que seria um exemplo prático da aplicabilidade do poder geral de cautela, quanto à efetivação das tutelas provisórias. A terminologia “determinar as medidas que considerar adequadas” é, no entender dos juristas, norma aberta que fundamenta o dever-poder geral de cautela no âmbito do novo Código de Processo136.




    Luiz Guilherme Marinoni também adere à ideia de que o poder geral de cautela, em verdade, se trata de um dever-poder, apontando que, ao incidir sobre o juiz e o legislador, como representantes do Estado, a omissão do legislador não justifica a omissão do juiz. Assim, para que haja efetiva tutela de direitos, “não há outra alternativa a não ser admitir ao juiz a supressão da omissão inconstitucional ou da insuficiência de proteção normativa ao direito fundamental de ação”137.




    O próprio STF, no julgamento da ADPF nº 172/DF, de relatoria do Min. Marco Aurélio, reconheceu que o poder geral de cautela é próprio do Judiciário, no ordenamento jurídico-constitucional brasileiro, por força do art. 5º, XXXV, CF/88:




    PODER DE CAUTELA – JUDICIÁRIO. Além de resultar da cláusula de acesso para evitar lesão a direito – parte final do inciso XXXV do artigo 5º da Constituição Federal –, o poder de cautela, mediante o implemento de liminar, é ínsito ao Judiciário.




    ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL – SUBSIDIARIEDADE. Ante a natureza excepcional da arguição de descumprimento de preceito fundamental, o cabimento pressupõe a inexistência de outro meio judicial para afastar lesão decorrente de ato do Poder Público – gênero.




    ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL – LIMINAR – INSUBSISTÊNCIA. Uma vez assentada a inadequação da arguição de descumprimento de preceito fundamental, fica prejudicado o exame da medida acauteladora deferida (ADPF nº 172/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenário do STF, j. 10 jun. 2009, DJe 21 ago. 2009, com grifo nosso).




    O STJ, mais recentemente, foi no mesmo sentido no REsp nº 1.779.976/GO, julgado em 03 de maio de 2021, inclusive apontando diretamente a ligação entre tutelas provisórias e o poder geral de cautela do juiz, por meio da Doutrina dos Poderes Implícitos, a qual versa que a própria atribuição de poderes a determinado órgão está, mesmo que implicitamente, conferindo os meios necessários para a execução deste poder.




    ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. LICITAÇÃO. CONCESSÃO DE LIMINAR. PRESENÇA DO FUMUS BONI IURIS E DO PERICULUM IN MORA. EXERCÍCIO DO PODER GERAL DE CAUTELA E ADOÇÃO DE MEDIDAS TENDENTES A FAZER CESSAR AS ILEGALIDADES PRATICADAS. PROIBIÇÃO DE CONTRATAR COM O PODER PÚBLICO. MEDIDA SEM NATUREZA PUNITIVA. POSSIBILIDADE. HISTÓRICO DA DEMANDA [...]




    17. Todo o ordenamento jurídico-processual outorga ao magistrado amplos poderes para tutelar os interesses que a Ação Civil Pública busca proteger. São exemplos dessas medidas o poder geral de cautela assegurado pelo art. 297, caput, do CPC e a concessão da tutela específica disciplinada no art. 497 do CPC: “Art. 497. Na ação que tenha por objeto a prestação de fazer ou de não fazer, o juiz, se procedente o pedido, concederá a tutela específica ou determinará providências que assegurem a obtenção de tutela pelo resultado prático equivalente.”




    18. O poder geral de cautela e de tutela antecipada é ínsito ao próprio exercício da atividade decisória, seja ela judicial, seja administrativa. Trata-se de prerrogativa que integra a esfera dos poderes implícitos da autoridade pública, inerente à competência para adotar todas as medidas adequadas ao pleno funcionamento e alcance das finalidades que lhe estão legalmente confiadas.




    19. A possibilidade de determinação de tutelas provisórias inaudita altera parte constitui consectário lógico da doutrina dos poderes implícitos amplamente reconhecida pelo STF para os mais diversos tipos de procedimento administrativo. Trata-se de aplicação do princípio segundo o qual “a concessão dos fins importa a concessão dos meios.” (STF, ADI 2.797/DF Distrito Federal). Por todos: STF, MS 33.092, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.m 24.3.2015, Segunda Turma, DJE de 17-8-2015; STF, MS 32.494 MC, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática, j. 11-11-2013, DJE de 13-11-2013; MS 24.510, Rel. Min. Ellen Gracie, voto do Min. Celso de Mello, j. 19-11-2003, P, DJ de 19-3-2004.




    20. Dessarte, verifica-se a possibilidade da concessão de outras medidas cautelares no caso concreto, conforme o próprio acórdão admitiu ao ratificar a medida de suspensão dos contratos administrativos, eivados de vícios, entre o ora recorrido e a Administração Pública Municipal às fls. 632-648, e-STJ.




    21. Nesse contexto, conforme consignado pelo recorrente à fl. 661, e-STJ, “uma vez que reconhecidos pelo Tribunal de Justiça os requisitos da plausibilidade do direito invocado e a probabilidade da ocorrência de um dano potencial, afigura-se legítimo a aplicação de medidas cautelares inominadas, quais sejam a suspensão dos contratos administrativos questionados – já deferida pelo juízo de 1º grau e referendada pelo Tribunal de Justiça – e a proibição do recorrido de contratação com o ente público municipal.” [...]




    33. Recurso Especial provido, para que, reconhecida a viabilidade da medida cautelar requerida, o Tribunal de origem examine a presença de seus outros requisitos no caso.




    (REsp nº 1.779.976/GO, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, STJ, j. 23 fev. 2021, DJe 03 mai. 2021, com grifo nosso)




    Aprofundando-se ainda mais em sua análise, Daniel Brajal Veiga et al, ressaltam que, além do dever-poder geral de cautela, o novo CPC ainda traz o que os autores chamam de dever-poder geral de antecipação, também com base no princípio da inafastabilidade da jurisdição estatal. Com argumentação cuidadosa, os autores citam nomes como Cândido Rangel Dinamarco e Cássio Scarpinella Bueno para defender tal ponto de vista138.




    Adicionalmente, para Maria Elizabeth de Castro Lopes, a tutela cautelar cumpria papel importante na vigência do CPC/73, contudo, era insuficiente, de modo que a jurisprudência, “em sua função criadora, procurava solucionar situações concretas em que era necessário conceder ao titular do direito mais que a garantia de que a morosidade processual não acarretaria o perecimento de seu direito”139.




    Nesse diapasão, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, incluem o art. 300, do CPC/2015140, no qual estão previstas as tutelas provisórias de urgência, em um conjunto de regras processuais abertas, que possibilitam ao juiz o poder de utilizar a técnica antecipatória sempre que estiverem presentes determinadas particularidades aplicáveis ao caso concreto. De acordo com os autores, outro exemplo do poder geral de cautela – e do poder geral de antecipação – do juiz no novo Código de Processo seria o art. 497, CPC/2015141, que admite que o juiz possa, de ofício ou sob provocação, impor multa para garantir que o demandado cumpra obrigações de fazer ou não fazer. Ainda outro exemplo seria o art. 536, caput e §1º, CPC/2015142, no qual o termo “entre outras medidas” autoriza o magistrado a fazer uso de quaisquer instrumentos que entenda legítimos e adequados para efetivação do direito, além daqueles listados no dispositivo143.




    Também em suporte do dever-poder geral de antecipação, Maria Elizabeth de Castro Lopes, aponta que “ao juiz foi concedido o poder de atender prontamente a situações que os italianos denominam crisi de cooperazione, ou seja, deferir modalidade de tutela diferenciada, desde que preenchidos os requisitos legais”144.




    Assim, para Daniel Brajal Veiga et al, o dever-poder geral de cautela e o dever-poder geral de antecipação têm dupla função: (i) proteger o escopo do processo e (ii) proteger a efetividade da jurisdição, impedindo que tal jurisdição se atenha a somente atender ao direito da parte que se encontra em perigo. Para os autores, “o juiz tem, portanto, o dever-poder de agir, aplicando a lei, deferindo as medidas necessárias para tutelar a lesão ou a ameaça a direito, como que o art. 5º, XXXV, da CF”145.




    Sumarizando o raciocínio, Luiz Guilherme Marinoni ainda aponta que as normas abertas que exprimem o poder geral de cautela e o poder geral de antecipação “nada mais são do que respostas do legislador ao direito fundamental de ação, permitindo o surgimento da tese de que o jurisdicionado tem o direito fundamental de construir a ação adequada ao caso concreto”146. A título de provocação – que será retomada em momento oportuno, neste trabalho, de maneira mais detalhada – chama-se atenção para o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, a respeito das vedações à concessão de tutelas provisórias em face da Fazenda Pública147. Para os autores,




    Não é possível ao Estado, por exemplo, proibir a prestação da tutela antecipatória indiscriminadamente. É ínsito ao Poder Judiciário o poder de prestar tutela antecipatória. No entanto, existem significativas restrições, no plano infraconstitucional, à concessão de tutela antecipatória contra a Fazenda Pública (art. 1º da Lei 9.494/1997). Essas restrições, contudo, não têm o condão de excluir o cabimento de antecipação de tutela contra a Fazenda Pública. São inconstitucionais148.




    1.5.3 Princípio da duração razoável do processo




    O princípio da inafastabilidade da jurisdição se relaciona, como já bem estabelecido, à capacidade do Poder Judiciário de tutelar, quanto ao jurisdicionado, “o bem da vida apto a sua fruição, levando-se em consideração, portanto, o momento exato de sua concessão”. Quando, então, a tutela jurisdicional for concedida após o perecimento do direito, as consequências são idênticas à negativa de acesso ao Judiciário, de modo que o respeito ao art. 5º, XXXV, CF/88, na prática, não se verifica149.




    Nesse sentido, Francisco Glauber Pessoa Alves, entende que “a tramitação duradoura do feito causa insegurança, insatisfação e incerteza”150. Cássio Scarpinella Bueno apontava, desde o ano de 1999, que já não se esperava mais um processo no qual fossem analisadas e contraditadas todas as formas de prova possíveis. Para o autor, levando em conta as necessidades da sociedade contemporânea, se deveria entender que a lentidão natural do processo já não teria mais lugar ou, quando verificada na prática, seria “fator apto a gerar profundo e generalizado descontentamento dos ‘usuários’ da justiça”151.




    Eduardo Cambi e Aline Regina das Neves, por sua vez, afirmam que a intempestividade na concessão da tutela jurisdicional pode, inclusive, “ensejar o descrédito do Poder Judiciário e a deformação da acepção que se tem acerca do processo, que, de meio de solução de controvérsias, pode passar a método de perpetuação de conflitos”152.




    A respeito de tal solução de controvérsias, Hugo de Brito Machado Segundo introduz a ideia do princípio da máxima coincidência possível, “segundo o qual a tutela jurisdicional deve criar situação o mais semelhante possível àquela que se teria configurado na hipótese de respeito espontâneo do direito reclamado em juízo”153. Assim, o processo, com a finalidade de aproximar a verdade formal (aquela constante dos autos) da verdade material (aquela que efetivamente incidiu), deveria conciliar dois valores antagônicos:




    (a) o direito da parte demandada a uma ampla cognição do problema, com o exaurimento de todas as etapas processuais; e, em oposição a isso, (b) o direito da parte demandante a uma tutela célere. O valor a é importante para reduzir as possibilidades de equívoco na decisão judicial, especial, mas não exclusivamente no que tange à matéria de fato. O valor b, por sua vez, é relevante porque pouca ou nenhuma utilidade tem a decisão que, conquanto irretocável, é proferida após fenecido no todo ou em parte o direito a ser por ela resguardado154.




    Quanto à tutela célere, entende-se que tal direito fundamental já fazia parte do ordenamento jurídico brasileiro desde o advento da Constituição de 1988, como corolário direto do art. 5º, XXXV, CF/88155. Parte da doutrina ainda aponta que a incorporação, pelo Decreto nº 678/92, do Pacto de San José da Costa Rica, já havia, inclusive, positivado a duração razoável do processo como garantia fundamental, desde o ano de 1992156.




    Contudo, foi com a Emenda Constitucional nº 45/2004, conhecida como “Reforma do Judiciário”, que expressamente se adicionou o princípio ao rol de garantias constitucionais do art. 5º, CF/88, na forma de seu inciso LXXVIII. Este, indubitavelmente, foi mais um passo em direção à mudança de mentalidade para a qual a atividade jurisdicional no Brasil vem se orientando.




    De acordo com Samuel Miranda Arruda, o art. 5º, LXXVIII, CF/88, é a etapa naturalmente subsequente à garantia do acesso à jurisdição, visto que se relaciona à qualidade do cumprimento da justiça, como missão estatal. Assim, o próprio Poder Legislativo também é destinatário da referida previsão constitucional, visto que deve estabelecer regras processuais específicas para seu cumprimento157.




    Ainda com relação ao dever de legislar em prol da eficiência e da celeridade, Hugo de Brito Machado Segundo aponta que a previsão, pela legislação, de formas de tutelar a urgência, é uma forma adequada de “tentar corrigir os problemas decorrentes do tempo”, adicionando o elemento da efetividade à jurisdição158. No mesmo sentido, Eduardo Cambi e Aline Regina das Neves chamam atenção para o fato de que a tutela provisória é uma forma de possibilitar a inversão do ônus do tempo entre as partes, distribuindo seus efeitos de maneira mais justa e combatendo a demora patológica do processo159.




    
1.6 Princípio da separação dos poderes





    O art. 2º, CF/88160, enuncia o princípio da separação dos poderes. Para José Afonso da Silva, “o poder é um fenômeno sociocultural”, de modo que, quando determinado grupo social concorda em conviver, estabelece limites e sacrifícios a serem cumpridos pelos indivíduos, em prol do grupo. O autor prossegue definindo o “poder” como “uma energia capaz de coordenar e impor decisões visando à realização de determinados fins”161.




    O poder político-jurídico, pertencente ao Estado, portanto, é uno e indivisível. Lenio Streck e Fábio de Oliveira, no entanto, apontam que o “poder”, referenciado no art. 2º, CF/88, tem duas significações: (i) em seu sentido subjetivo, engloba os órgãos estatais do Executivo, Legislativo e Judiciário, e (ii) em seu sentido objetivo, inclui as funções a serem desempenhadas por tais órgãos, que podem ser típicas ou atípicas162. No mesmo sentido, se entende que a divisão ou separação de poderes “consiste em confiar cada uma das funções governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a órgãos diferentes”163.




    Para Ingo Sarlet e Rodrigo Brandão164, bem como para José Afonso da Silva165, a divisão de poderes se fundamenta (i) na especialização funcional e (ii) na independência orgânica. Assim, cada órgão é especializado em determinada função e é efetivamente independente dos outros, de modo que não há que se falar em subordinação hierárquica. Dessa forma, entende-se que um poder está proibido de invadir a discricionariedade dos outros em razão da separação dos poderes166, entretanto, é significativo observar que, mesmo autônomos, os poderes devem ser capazes de exercer controle recíproco uns sobre os outros, para proteger os indivíduos contra os eventuais abusos de um poder absoluto167.




    No mesmo diapasão, o STF, no julgamento do MS nº 23.452/RJ, deixou consignado que o princípio da separação dos poderes tem, como principal função, proteger contra arbitrariedade e abusos perpetrados pelo Estado, impedindo a formação de instâncias hegemônicas de poder:




    EMENTA: COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO – PODERES DE INVESTIGAÇÃO (CF, ART. 58, §3º) – LIMITAÇÕES CONSTITUCIONAIS – LEGITIMIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL [...] O CONTROLE JURISDICIONAL DE ABUSOS PRATICADOS POR COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO NÃO OFENDE O PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DE PODERES.




    – A essência do postulado da divisão funcional do poder, além de derivar da necessidade de conter os excessos dos órgãos que compõem o aparelho de Estado, representa o princípio conservador das liberdades do cidadão e constitui o meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias proclamados pela Constituição. Esse princípio, que tem assento no art. 2º da Carta Política, não pode constituir e nem qualificar-se como um inaceitável manto protetor de comportamentos abusivos e arbitrários, por parte de qualquer agente do Poder Público ou de qualquer instituição estatal.




    – O Poder Judiciário, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da Constituição, desempenha, de maneira plenamente legítima, as atribuições que lhe conferiu a própria Carta da República. O regular exercício da função jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo respeito à Constituição, não transgride o princípio da separação de poderes.




    [...] O CONTROLE DO PODER CONSTITUI UMA EXIGÊNCIA DE ORDEM POLÍTICO-JURÍDICA ESSENCIAL AO REGIME DEMOCRÁTICO.




    – O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o princípio da limitação de poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a formação de instâncias hegemônicas de poder no âmbito do Estado, em ordem a neutralizar, no plano político-jurídico, a possibilidade de dominação institucional de qualquer dos Poderes da República sobre os demais órgãos da soberania nacional. Com a finalidade de obstar que o exercício abusivo das prerrogativas estatais possa conduzir a práticas que transgridam o regime das liberdades públicas e que sufoquem, pela opressão do poder, os direitos e garantias individuais, atribuiu-se, ao Poder Judiciário, a função eminente de controlar os excessos cometidos por qualquer das esferas governamentais, inclusive aqueles praticados por Comissão Parlamentar de Inquérito, quando incidir em abuso de poder ou em desvios inconstitucionais, no desempenho de sua competência investigatória. [...] (MS nº 23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, Plenário do STF, j. 16 set. 1999, DJ 12 mai. 2000, p. 20).




    Para Ingo Sarlet e Rodrigo Brandão, “todo o poder corrompe”168, de modo que, de acordo com Lenio Streck e Fábio de Oliveira, “a separação de poderes tem por mote o controle do poder pelo próprio poder, um sistema de fiscalização e limitação recíprocas, o denominado sistema de freios e contrapesos”169. José Afonso da Silva complementa este conceito de sistema de freios e contrapesos denotando que sua função precípua é de harmonizar os poderes, em prol de um equilíbrio que permita a realização do bem coletivo, evitando arbítrios e desmandos, em especial contra os governados170.




    Posteriormente, Ingo Sarlet e Rodrigo Brandão retomam a ideia de “equilíbrio harmônico”, apontando que ele depende, para sua observação prática, da “estrutura orgânico-funcional de cada nação”. Assim, dependendo da prioridade que cada nação confere à separação de funções e aos controles recíprocos (freios e contrapesos), o conceito de equilíbrio harmônico poderia variar171.




    No Brasil, o art. 60, §4º, III, CF/88172, aponta que a separação de poderes é cláusula pétrea, de modo que não pode ser alvo de emenda constitucional tendente a aboli-la. Desta feita, ao se cotejar as características essenciais dessa separação com tal limitação concreta ao poder de reforma, observa-se que este princípio é de suma importância no ordenamento jurídico pátrio. Em paralelo, Lenio Streck e Fábio de Oliveira entendem que, modernamente, a atividade jurisdicional assume papel criativo – não mais somente declaratório – de modo que




    O juiz deixa de ser a boca que pronuncia as palavras da lei para construir o verbo com esteio no texto legal. Sem cair forçosamente no voluntarismo, as palavras da norma não deixam de ser as palavras do juiz, compromissado com o texto normativo, uma parceria, porquanto o texto não permite qualquer voz. Dito de outra forma, exige-se do judiciário, quando dessa sindicância, o respeito à integridade e à coerência, assim como a preservação da autonomia do direito, tão duramente conquistada a partir do segundo pós-guerra173.




    Nesse diapasão, James Marins, ao analisar o efeito da Lei nº 8.437/92 sobre as liminares em ação cautelar, critica a possibilidade de o referido diploma estar atentando contra o princípio da separação dos poderes:




    Conquanto a norma não tenha chegado a proibir a concessão de liminares de caráter cautelar, inegavelmente restringiu o alcance do instituto. Basta simples observação para constatar-se que a lei ordinária intentou retirar parcela de força da garantia constitucional cautelar, o que é vedado pelo art. 60, §4º, da Carta Magna de 1988, tendo em vista que o direito à obtenção de liminar em medida cautelar constitui-se em cláusula pétrea, inafastável inclusive por emenda constitucional174.




    Independentemente de se aceitar ou não a crítica de Marins, fato é que, como afirmado por Luiz Guilherme Marinoni, dentro do âmbito criativo da atividade jurisdicional, emerge, sobremaneira, um reforço ao poder geral de cautela e ao poder geral de antecipação do juiz. Isso se dá porque a proposição de medidas aptas a suprimir eventual insuficiência de proteção normativa ao direito fundamental de ação deixa de ser meramente um poder do magistrado, para ser, em verdade, um dever-poder, ínsito ao Poder Judiciário175.




    
1.7 Provimentos liminares, tutelas provisórias e o processo tribu- tário





    O significado do termo “liminar” pode ser entendido, em um sentido amplo, como abarcando toda forma de procedimento do juiz que seja adotado no início do processo. A classificação utilizada, portanto, é aquela que leva em conta a etapa processual em que a decisão é proferida176. Trata-se, então, do aspecto temporal da medida judicial, remetendo ao “limiar do feito”, em geral estando associada à desnecessidade de ouvida da parte adversa, mas não necessariamente estando a atrelada a isso, ou seja, podem existir decisões liminares em que há oitiva da parte adversa177.




    De fato, as liminares podem ser deferidas nos mais diversos tipos de ação, a exemplo das ações possessórias, da Ação Civil Pública, da ação de nunciação de obra nova, dentre outras. No processo tributário, as liminares são, essencialmente, (i) a liminar em mandado de segurança e (ii) as tutelas provisórias178. No processo tributário, um dos efeitos mais relevantes da concessão de liminares – sejam elas em sede de Mandado de Segurança ou de qualquer outro tipo – bem como do deferimento de tutelas provisórias, é a suspensão da exigibilidade do crédito tributário, por força do art. 151, IV e V, CTN179.




    As tutelas provisórias, por sua vez, constituem gênero que abarca aspectos de determinadas prestações jurisdicionais que são diversos do aspecto temporal. De acordo com Hugo de Brito Machado Segundo, o termo pode ser utilizado para “designar a prestação jurisdicional que, sem o caráter de definitividade, equaciona situação posta em juízo”. Como já apresentado anteriormente, para a maior parte da doutrina e da jurisprudência, o fundamento constitucional das tutelas provisórias reside no art. 5º, XXXV, CF/88, e em seu corolário180.




    Fundamentam as tutelas provisórias, portanto, o princípio da efetividade da tutela jurisdicional, o poder geral de cautela do juiz e o princípio da duração razoável do processo. O regramento infraconstitucional geral do instituto, atualmente, se encontra entre os arts. 294 e 311, CPC/2015. Nos termos do art. 294, caput, CPC/2015181, as tutelas provisórias podem ser de dois tipos: (i) tutelas de urgência e (ii) tutelas de evidência. As tutelas de urgência, por sua vez, podem ser divididas em duas modalidades, como disposto, respectivamente, no art. 300, §3º, CPC/2015, e no art. 301, CPC: (a) tutelas de urgência de natureza antecipada e (b) tutelas de urgência de natureza cautelar.




    De maneira geral, as tutelas de urgência são aquelas que devem ser concedidas quando três requisitos se verificam, cumulativamente. De acordo com o art. 300, caput e §3º, CPC182, eles são (i) o perigo de dano, o qual também inclui o risco ao resultado útil do processo, (ii) a probabilidade do direito e (iii) a reversibilidade da medida. Podem, no entanto, ser exigidos requisitos específicos, dependendo do caso concreto, a exemplo da exigência de “caução real ou fidejussória idônea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer”, como disposto no art. 300, §1º, CPC/2015.




    O perigo de dano, reconhecido, tradicionalmente, como periculum in mora (ou, em tradução nossa, “perigo na demora”), também envolve o risco ao resultado útil do processo. Assim, tendo em vista a ideia de efetividade e duração razoável do processo, o risco a ser mitigado se relaciona com a utilidade que a tutela representa para o pleiteante do direito. Esse risco ou perigo deve ser avaliado no caso concreto, inexistindo fórmula genérica para identificá-lo183.




    A probabilidade – ou verossimilhança – do direito, reconhecida, tradicionalmente, como fumus boni iuris (ou em tradução nossa, “fumaça do bom direito”), se revela quando a alegação tiver aparência de verdade, quando apreciada em conjunto com a matéria fática, em juízo de probabilidade do magistrado184.




    A reversibilidade da medida se relaciona à eventual impossibilidade de retorno ao status quo ante, em caso de improcedência da demanda, em sede de tutela final. Trata-se, portanto, de preservação, dentro da técnica de ponderação principiológica, do princípio da segurança jurídica daquele contra o qual a tutela de urgência foi concedida185.




    Conjugando-se a aplicabilidade dos requisitos de cabimento das tutelas de urgência com o aspecto temporal – o qual se traduz no momento de verificação destes requisitos e de decisão a respeito da concessão da tutela – observa-se que ambas as modalidades de tutelas de urgência podem ser concedidas (a) de maneira antecedente, ou seja, antes mesmo do processo começar, ou (b) de maneira incidental, após o início do processo, nos termos do art. 294, parágrafo único, CPC/2015186.




    Adicionalmente, nas duas modalidades, existe a possibilidade de que sejam apreciadas após justificação prévia da parte adversa, ou liminarmente, sem a oitiva da parte adversa (inaudita altera pars), se enquadrando, assim, no gênero temporal “liminar”, nos termos do art. 300, §2º, CPC/2015. A possibilidade de provimento liminar inaudita altera pars para as tutelas de urgência também está positivada no art. 9º, parágrafo único, I, CPC/2015187.




    A tutela de evidência, por sua vez, independe dos elementos autorizadores da tutela de urgência, tratando-se de uma tutela baseada na força do conjunto probatório, no sentido de corroborar as alegações do autor. Ela será deferida quando for verificado pelo menos um dos seguintes requisitos: (i) abuso do direito de defesa ou manifesto propósito protelatório da parte; (ii) as alegações de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de recursos repetitivos ou em súmula vinculante; (iii) se tratar de pedido reipersecutório (reivindicação de coisas) fundado em prova documental adequada do contrato de depósito; (iv) a petição inicial for instruída com prova documental suficiente do direito dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu não oponha prova capaz de gerar dúvida razoável188.




    Uma vez mais, conjugando os requisitos da concessão da tutela com o aspecto temporal, de acordo com o art. 311, parágrafo único, CPC/2015, na segunda e terceira hipóteses anteriormente listadas, será possível a decisão em caráter liminar, sem que a parte adversa precise ser ouvida. A possibilidade de provimento liminar inaudita altera pars para as tutelas de evidência também está positivada no art. 9º, parágrafo único, II, CPC/2015 189.




    Para Cleucio Santos Nunes, o termo “liminar”, portanto, “abrange as modalidades de tutela provisória, significando um gênero destinado a simplificar a linguagem”. Ele ainda adiciona que “a prática forense talvez mantenha a tradição, de modo que, ao se falar ‘o juiz concedeu uma liminar’, esta poderá ser na forma das tutelas provisórias ‘cautelar’, ‘antecipada’ ou ‘de evidência’”190.




    O art. 1.059, CPC/2015, portanto, ao citar a “tutela provisória requerida contra a Fazenda Pública”, mas fazer referência a dispositivos legais (arts. 1º a 4º, Lei nº 8.437/92, e art. 7º, §2º, Lei nº 12.016/2009) que utilizam o termo “liminar”, em verdade, deve ser interpretado como utilizando este último termo em sua acepção genérica. Restam inclusos, portanto, na abrangência das vedações propostas, caso o dispositivo seja interpretado em sua literalidade, todas as tutelas provisórias, não somente aquelas concedidas no início do processo, de maneira inaudita altera pars (sem a oitiva da parte adversa), independentemente de terem fundamento na urgência ou na evidência.




    Antes de prosseguir com análises mais detalhadas a respeito da utilização das tutelas provisórias no processo tributário, no entanto, vale observar outro entendimento acerca do termo “liminar”, trazido por Teori Zavascki. Nas palavras do autor:




    É de se perguntar, pois, qual o conteúdo que caracteriza a decisão como “medida liminar” ou, simplesmente como uma “liminar”, distinguindo-a das demais decisões interlocutórias tomadas pelo juiz, ainda que no mesmo momento processual. Sob esse prisma, a liminar consiste em provimento que antecipa providência que, pelo regime processual normal, ocorreria apenas como eficácia da futura sentença de procedência. Tomada com este sentido, a expressão está sempre relacionada com a sentença que julga definitivamente a causa, ou seja: liminar será provimento que atende, em caráter provisório, parcial ou integralmente, o que o autor pede como provimento definitivo. Pouco importa, para esse efeito, que a decisão tenha sido proferida initio litis ou não191.




    Assim, quando dispositivos legais se prestam a limitar a concessão de liminares, eles não fazem referência, em verdade, ao aspecto temporal do processo, mas sim ao caráter de satisfatividade da medida. Este entendimento crítico acerca do uso do termo “liminar” na legislação pátria é de significativa valia para se compreender a intencionalidade do Legislador, ao longo do tempo em que foi concebido aquilo que se convencionou referenciar, neste trabalho, como “Sistema de proteção à Fazenda Pública”. A evolução e maturação deste Sistema será trabalhado em maiores detalhes no capítulo seguinte.




    De fato, o “Sistema de proteção à Fazenda Pública” se trata de um conjunto de normas legais infraconstitucionais, precedentes judiciais e súmulas que preveem vedações à concessão de medidas liminares, incluindo as tutelas provisórias, contra a Fazenda Pública, com o objetivo de proteção ao erário. Ao utilizar o termo “liminar”, portanto, as disposições integrantes deste Sistema buscam conter as providências antecipatórias eventualmente contidas nas decisões interlocutórias dos magistrados. Nas palavras de Teori Zavascki, “suspende-se a execução de liminares, não por terem sido proferidas initio litis, mas porque seu conteúdo traz consequências que se quer evitar”192.




    1.7.1 Tutela provisória de urgência de natureza antecipada no processo tributário




    Em termos ideais, todo processo teria oitiva das partes, ampla produção de provas e sentenças que examinassem detalhadamente cada ponto alegado, contudo, restrições de tempo, custos e pessoal no Sistema Judiciário impedem a concretização desta amplitude. Quanto ao problema do tempo em especial, uma solução possível é a tutela antecipada193.




    Tanto se fez necessária, ao longo da prática jurídica na vigência do CPC/73, que a Lei nº 8.952/1994 a introduziu no CPC/73, sob o nome de “antecipação dos efeitos da tutela”. Vale observar, no entanto, que para Cassone, Rossi e Cassone, é somente a tutela do art. 273, I, CPC/73, a ser concedida com base na existência de prova inequívoca, verossimilhança da alegação e fundado receio de dano, que se aproxima da tutela provisória de urgência de natureza antecipada do CPC/2015. Para os autores, a hipótese do art. 273, II, CPC/73 (aplicável quando caracterizado o manifesto propósito protelatório do réu), bem como aquela do §6º do mesmo artigo (aplicável nos casos de pedidos incontroversos), em verdade, guardariam mais semelhança com a moderna tutela de evidência194.




    Adicionalmente, para Cleucio Santos Nunes, a antecipação de tutela, tanto em sua versão atual, denominada “tutela provisória de urgência de natureza antecipada”, quanto em sua versão do CPC/73 (“antecipação dos efeitos da tutela”), guarda semelhanças relevantes com as medidas liminares aplicáveis ao mandado de segurança195.




    À tutela de urgência de natureza antecipada se aplicam, por certo, os requisitos comuns a todas as tutelas de urgência, quais sejam, (a) a probabilidade do direito, (b) o perigo de dano ou risco ao resultado útil do processo e (c) a reversibilidade da medida. João Batista Lopes, no entanto, aponta que o requisito da reversibilidade da medida pode – e, em alguns casos, deve – ser flexibilizado em face do princípio da proporcionalidade, para atender situações em que a aplicação do requisito, caso feita em sua literalidade, “implicaria sacrifício da própria tutela jurisdicional”196.
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