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1. Provimento cautelar como garantia constitucional

A Constitui¢do Federal estabelece que “a lei ndo excluird da aprecia-
¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, inciso XXXV).
Assim, ndo se hd de esperar esteja consumada a lesdo para s6 entdo pedir a
providéncia judicial. Pode esta ser reclamada contra a simples ameaga. Pre-
ventivamente, portanto.

De todo modo, ainda que se entenda que o provimento cautelar nio
corresponde necessariamente a uma prevengio, € induvidoso que ele se des-
tina a garantir a utilidade da decisdo, no sentido de que preserva o estado de
fato, a fim de que o direito se torne efetivo, de que a sentenga ndo expresse
algo initil. A execugdo do julgado hd de estar assegurada, e para tanto o
Judicidrio dispde dos provimentos cautelares.

A cautelar, em qualquer caso, € indiscutivelmente uma garantia
constitucional, porque de nada valeria garantir o direito a jurisdi¢do, se a

* Palestra proferida em 20/11/97, no Semindrio da IOB, Sdo Paulo.
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sentenca a final ndo tivesse condi¢Ges de assegurar a efetividade do direito
reconhecido ao vitorioso na causa.

Na verdade, “o direito de acesso ao Judicidrio, abstratamente garanti-
do pela Constituicdo, (art. 5° inciso XXXV), ndo se traduz na mera possibi-
lidade de ajuizar determinada demanda, compreendendo, necessariamente, a
obten¢do, em tempo razoavel, de provimento Util e eficaz. A garantia ndo é
de simples acesso ao Judiciario; é também de observancia de procedimentos
que permitam, concretamente, a tutela efetiva do direito violado ou da situa-
¢do juridica ameacada.” !

2. Liminar em mandado de seguranca

2.1. Conceito e natureza juridica

Outra ndo € a razdo pela qual a Lei n® 1.533/51 determina que ao
despachar a inicial o juiz ordenard que se suspenda o ato que deu motivo ao
pedido, quando for relevante o fundamento e do ato impugnado puder re-
sultar a ineficdcia da medida, caso seja deferida (art. 7°, inciso II). E a de-
nominada medida liminar, de grande importancia no contexto desse notivel
instrumento processual de defesa do individuo contra os freqiientes abusos
daqueles que ndo sabem exercer com dignidade as fun¢Ges de Estado.

Ao estudarmos o mandado de seguranca cuidamos deste assunto em
cerca de trinta pziginas.2 Aqui faremos uma sintese de seus pontos principais.

A liminar € um provimento com o qual o juiz atende provisoriamente
o pedido, porque a primeira vista lhe parece bem fundamentado, e a demora
no curso do processo pode levar a inutilidade a sentenca final que porventu-
ra conceda a seguranga. '

2.2. Cobranca de tributo indevido. A regra solve et repete

H4 quem sustente o ndo cabimento de medida liminar para sustar a
cobranga de tributo indevido porque a Fazenda Publica sempre terd a capa-
cidade econdmica que lhe permitird devolver o valor recebido indevida-
mente.

! Estévio Mallet, Poder Geral de Cautela no Processo do Trabalho, em Estudo do Direito
Processual Trabalhista, Civil e Penal, Consulex, Brasilia — DF, 1996, p.16

2 Mandado de Seguranca em Matéria Tributdria, 2* edi¢gdo, RT, Sdo Paulo, 1995,
p-134/165.
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Cuida-se de tese autoritdria, da regra solve et repet, consagrada pela
ditadura de 1937, que s6 os plantonistas do arbitrio se atrevem a defender, e
que de resto, felizmente, j4 foi repelida pelo STF.’

2.3. Proliferaciio de liminares

Héa também quem se afirme contrdrio ao deferimento de liminar se
este puder provocar uma corrida em massa ao Judicidrio. Tal argumento,
porém, ndo pode ser aceito, porque admitir como impedimento & concesséo
de liminar a possibilidade de proliferagdo de liminares seria consagrar a
prética de ilegalidade.

Quanto mais flagrante a ilegalidade, maior a possibilidade de corrida
ao Judicidrio. Se este ndo puder socorrer quem o procura, porque Outros
também nele irdo buscar remédio, reconhecida estard sua imprestabilidade.

2.4. Deferimento de oficio

A liminar, presentes os seus pressupostos, deve ser deferida, tenha
sido ou ndo requerida. Na prética, porém, ndo tem muita importincia a tese
pela possibilidade de deferimento de oficio porque a liminar geralmente é
requerida.4

2.5. Liminar satisfativa

E um equivoco a afirmag@o segundo a qual ndo deve o juiz deferir
liminar satisfativa. O que ele ndo deve conceder € a liminar exauriente, isto
€, aquela que torna inteiramente desnecessdria a sentenca porque jd exauriu
definitivamente todo o conflito, criando uma situacdo de fato irreversivel.

2.5. Liminar e depésito

Presentes os pressupostos para o deferimento da liminar, o juiz ndo
deve, em principio, exigir o depésito do crédito tributdrio questionado.
Pode, entretanto, fazé-lo em casos excepcionais em que se imponha a con-
tra-cautela como garantia de eficécia da sentenga que a final venha a denegar

3 Cf. Aliomar Baleeiro, Direito Tributdrio Brasileiro, 10* edi¢do, Forense, Rio Janeiro,

1993, 599/562.
Cf. nosso Mandado de Segurangca em Matéria Tributéria, 2* edicdo, RT, Sdo Paulo,
1995, p.141/142.
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a seguranga.

Se o impetrante quer apenas suspender a exigibilidade do crédito tri-
butdrio, e faz o depésito, a liminar sera inteiramente desnecessdria. Se, po-
rém, pede alguma providéncia, como a liberacdo de mercadoria apreendida,
ou a suspensdo de um ato administrativo qualquer, entdo a liminar € cabivel,
e se ha depésito garantidor do possivel direito do fisco, deve ser deferida.

2.6. Recursos

Contra o despacho que concede, ou denega medida liminar, cabe
agravo de instrumento, e o relator deste no Tribunal pode suspender os
efeitos da liminar concedida em primeiro grau, e pode conceder a liminar se
esta tiver sido denegada.

A parte prejudicada com o despacho do relator pode dele interpor
agravo regimental, para o 6rgéo fraciondrio, ou para o plendrio do tribunal,
conforme o respectivo regimento interno.

2.7. Revogaciio e suspensiao

A liminar, como as cautelares em geral, pode ser revogada pelo pro-
prio juiz que a concedeu. Pode também, a liminar, como a prépria sentenca
que defere o mandado de seguranga, ter sua execugdo suspensa pelo presi-
dente do tribunal competente para apreciar o recurso.

Do despacho presidencial que suspende a execugdo de liminar, ou de
sentenga, cabe agravo para o plenario do tribunal.

2.8. Prazo de vigéncia

O dispositivo de lei que limita a 90 dias o prazo de vigéncia da medi-
da liminar é de visivel inconstitucionalidade’. Assim, nio foi recepcionado
pela vigente Constituicao.

Negar ao impetrante o direito de continuar protegido pela liminar
apenas em face da demora no julgamento do caso, seria denegar o direito a
prestacdo jurisdicional dtil. Havendo, porém, préticas protelatérias por parte
do impetrante, o juiz pode revogar a liminar.

2.9. Efeito da liminar em face da final denegacao da seguranca

5 Cf. Sérgio Feraz, Mandado de Seguranga, Malheiros, Sdo Paulo, 1992, p. 114.
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Quando a seguranca € a final denegada, o contribuinte que estava
amparado por medida liminar, ou por sentenga concessiva do writ, é recolo-
cado na situacdo em que estava no momento da impetracdo. A ele ha de ser
assegurado o direito de cumprir suas obrigacSes tributdrias nas condicoes
existentes na data em que optou pelo ingresso em juizo. Tenha sido, ou nio,
efetuado o lancamento do tributo, para evitar a decadéncia do direito de lan-
car. Salvo, € claro, nos casos em que o provimento judicial seja posterior ao
inicio da acdo fiscal.

Esta € a tese que temos sustentado, e prevaleceu no XIX Simpdsio
Nacional de Direito Tributdrio, realizado em Sao Paulo, em outubro de
1994, sob a coordenacdo do Professor Ives Gandra da Silva Martins. Tese
que a final foi acolhida pelo legislador.®

3. Acdo cautelar

3.1. Poder de cautela e medida liminar

A agdo cautelar tem por finalidade assegurar o direito da parte, pre-
servando a situacdo de fato, para garantir a entrega do bem da vida aquele
que, a final vitorioso na causa, seja reconhecido como seu titular. Como dito
no inicio deste estudo, o provimento cautelar € uma garantia constitucional.

3.2. Cabimento para suspender a exigibilidade do crédito tributario?

Para o Tribunal Regional Federal da 1* Regido, “por mais plausivel
que seja o direito em discussdo e por maior que se mostre a probabilidade de
dano, descabe medida cautelar para suspensido da exigibilidade de crédito
tributério, sem o respectivo depdsito, ainda que o contribuinte ofereca outro

® A Lein®9.430, de 27 de dezembro de 1996, estabelece:

Art. 63 Ndo caberd lancamento de multa de oficio na constitui-
¢do do crédito tributdrio destinada a prevenir a decadénica, relativos
aos tributos e contribuicées de competéncia da Unido, cuja exigibili-
dade houver sido suspensa na forma do inciso IV do art. 151 da Lei
5.172, de 25 de outubro de 1966.

§ 1° - O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, aos ca-
sos em que a suspensio da exigibilidade do débito tenha ocorrido
antes do inicio de qualquer procedimento de oficio a ele relativo.

§ 2° - A interposicdo da agdo judicial favorecida com a medida
liminar interrompe a incidéncia da multa de mora, desde a concessdo
da medida judicial que considerar devido o tributo ou contribuigdo.
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