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Resumo

O objetivo do presente artigo é analisar o alcance da “eficicia vinculante” da
decisdo tomada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF) na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.296 sobre a inconstitucionalidade do art. 7°, § 29,
da Lein. 12.016/2009, que restringe a concessdo de medida liminar em mandado
de seguranca em determinadas hipdteses, para verificar se o quanto decidido
naquela sede alcanca outras normas juridicas similares que vedam a concessao
de tutela proviséria contra o Poder Puiblico. Para tanto, procedeu-se ao exame
do acérdao tomado naquele caso para identificar a sua respectiva ratio decidendi.
A metodologia empregada foi a da pesquisa bibliografica, ampliada pelo exame
de outras decisoes do proprio STF, tipica de um artigo juridico exclusivamente
dogmatico. A conclusdo é no sentido de que a ratio decidendi daquela decisdo
autoriza a compreensdo de que a inconstitucionalidade reconhecida alcanca
nao sé aliminar em mandado de seguranca, mas também normas similares que
vedem a concessdo de tutela proviséria contra o Poder Puablico.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the scope of the “binding effect” of
the judgment taken by Brazilian Supreme Court (STF) in ADI 4.296 about the
unconstitutionality of art. 7°, § 2°, of Federal Law n. 12.016/2009, that forbids
the granting of a preliminary injunction in writ of mandamus in certain cases to
verify if what is decided in that case reaches other similar legal norms that forbids
the granting of a preliminary injunction against Public Power. To this end, the
decision taken in that case was examined in order to identify its respective ratio
decidendi. The methodology used was the bibliographic research, expanded by
the examination of other decisions of STF, typical of an exclusively dogmatic
legal article. The conclusion is that the ratio decidendi of that decision allows the
comprehension that the unconstitutionality reaches other preliminary injunc-
tions ruled by other statutes, not only the ones sought in a writ of mandamus.
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Resumen

Este articulo tiene por objeto analizar el alcance de la “eficacia vinculante” de la
sentencia de inconstitucionalidad del Supremo Tribunal Federal brasilefio en la
ADI 4.296 sobre el art. 79, § 2°, de la Ley Federal n. 12.016/2009, que restringe
la concesion de una tutela provisional en “mandado de seguranca” (accién de
amparo) en ciertos casos para verificar silo decidido en esa sede alcanza a otras
normas legales que restringen la concesién de una tutela provisional contra el
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Poder Publico. Para tal efecto, se examind la decisiéon adoptada en dicho caso a
fin de identificar su respectiva ratio decidendi. La metodologia utilizada fue la
investigacion bibliografica, ampliada por el examen de otras decisiones del STF,
propias de un articulo juridico exclusivamente dogmatico. La conclusién es en
el sentido de que la ratio decidendi de dicha sentencia permite entender que la
inconstitucionalidad reconocida alcanza no sélo la tutela provisional en accién
de amparo, sino también normas analogas que prohiben la concesion de tutela
provisional contra el Poder Publico.

Palabras clave
Efecto vinculante; Precedentes; Tutela provisional en acciéon de amparo; Tutela
provisional en general.
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1. Introducao

Um dos assuntos mais desafiadores do Codigo de Processo Civil (CPC) de
2015 diz respeito a influéncia que determinadas decisdes devem exercer sobre
processos em curso e futuros.

E o que merece ser extraido dos arts. 926 e 927 daquele Cédigo:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 20 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
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I — as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concen-
trado de constitucionalidade;

II — os enunciados de simula vinculante;

III — os acérdaos em incidente de assuncao de competéncia ou de
resolucao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV — os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V — a orienta¢do do plenario ou do érgido especial aos quais esti-
verem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observarado o disposto no art. 10 e no
art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 20 A alteracao de tese juridica adotada em enunciado de simula
ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participacao de pessoas, 6rgdos ou entidades
que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modula¢ao
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modifica¢ao de enunciado de simula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentacao adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protecao da
confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais darao publicidade a seus precedentes, orga-
nizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Intimeras sdo as discussdes relativas ao tema, que vao desde a nomencla-

tura a ser adotada para descrevé-lo com maior acuidade, passando pelo grau de
influéncia a ser exercida pelas decisdes referidas no art. 927 do CPC, chegando
a necessidade (ou nao) de a edicdo daquelas decisdes pressuporem processo (ou,
quando menos, um procedimento) especifico, em que haja ampla discussio acerca
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de seus prés, contras e devidos reflexos nas mais diversas areas que dialogam,
com maijor ou menor intensidade, com o contexto juridico.

Também é correto acentuar que o art. 927 do CPC nao ¢é, em rigor, uma
genuina novidade do CPC de 2015. Trata-se, bem entendido, muito mais de uma
tendéncia que, aos poucos, foi sendo desenvolvida, percebida e consolidada no
direito brasileiro®. Ecos dele, alias, ja se ouviam na redacdo original, de 1980, do
art. 21, § 1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal* e no art. 38
da Lei n. 8.038/1990, conhecida (impropriamente) como “Lei dos Recursos™.

No que diz respeito especificamente as hipdteses dos incisos I e II do
art. 927 do CPC, a observacdo é tanto mais correta. Em rigor, as previsoes
legais sao in6cuas, eis que suficientes as prescricoes constitucionais dos arts. 102,
§ 20%, e 103-A da Constituicdo Federal (CF)’, ambas introduzidas pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, a chamada “Reforma do Judiciario”.

Nao obstante, o que tem tudo para ser novidade com relacdo ao tema no
ambiente do CPC de 2015 é o papel que as decisdes arroladas nos incisos de

* A observacdo ndo passou incélume a José Carlos Barbosa Moreira em ensaio escrito a respeito das modificacoes
entdo introduzidas pela Lei n. 9.756/1998 no CPC de 1973, intitulado Algumas inovacdes da Lei n. 9.756 de matéria
de recursos civeis (MOREIRA, 2001, p. 73-78).

* “§ 1° Podera o Relator arquivar ou negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel
ou improcedente e, ainda, quando contrariar a jurisprudéncia predominante do Tribunal, ou for evidente a sua
incompeténcia.”

* “O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica, decidird o pedido ou o recurso que haja
perdido seu objeto, bem como negara seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou,
improcedente ou ainda, que contrariar, nas questoes predominantemente de direito, Simula do respectivo Tribunal.”

¢ “§ 20 As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des diretas de
inconstitucionalidade e nas acoes declaratdrias de constitucionalidade produzirao eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6érgaos do Poder Judicidrio e a administracao publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.”

7 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos
seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publica¢ao
na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e & administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei. § 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgaos judiciarios ou entre esses e a administracao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. § 2°
Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisao ou cancelamento de simula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a a¢do direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou
decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anularé o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e
determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso.”
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seu art. 927 — e ndo obstante a diferenca existente entre elas, a comecar pelas
proferidas no ambiente do controle concentrado de constitucionalidade — pas-
sam a assumir para além da previsdo constitucional genérica de sua “eficacia
vinculante”. E o que, pertinente e eloquentemente, ji se propos seja analisado
na perspectiva da “indexacdo jurisprudencial” derivada daquele dispositivo
codificado (BUENO, 2022b, p. 404-408).

Entre as tantas questdes que poderiam ser postas — e o rol acima é mera-
mente exemplificativo —, a que ocupa o presente artigo diz respeito ao grau de
influéncia que uma decisao proferida no ambiente do controle concentrado,
tal qual o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 7°, § 2°, da Lei
n. 12.016/2009, pode assumir quando o administrado valer-se de mecanismos
processuais diferentes do mandado de seguranca para questionar algum ato da
administracio publica perante o Poder Judiciario. E dizer: se é inconstitucional
dispositivo de lei que veda a liminar em mandado de seguranca em determina-
das situacoes, é correto afirmar que também o é a vedacdo de tutela proviséria
pleiteada quando a ruptura da inércia do Estado-juiz se der pelo procedimento
comum ou por outros procedimentos especiais, disciplinados por outras leis
extravagantes, tais como uma ac¢ao civil publica, uma a¢ao popular ou uma acédo
de improbidade administrativa?

O questionamento mostra-se tanto mais pertinente porque o art. 1.059 do
CPC determina que a vedacdo prevista no § 2° do art. 7° da Lei n. 12.016/2009
deve ser aplicada também para a tutela proviséria disciplinada pelo Livro V da
Parte Geral do CPC de 20158.

A hipdtese proposta para debate e demonstracido é a de ser possivel (e
necessario) o entendimento de que o quanto decidido pelo STF na ADI 4.296
com relacao ao art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009 (embora seja pouco clara a
ratio decidendi daquele julgado) alcanca a juridicidade de outras normas juridicas
a ele similares, ndo obstante ndo serem consideradas expressamente durante os
debates travados entre os julgadores.

8 “Art. 1.059. A tutela proviséria requerida contra a Fazenda Ptiblica aplica-se o disposto nos arts. 1° a 4° da Lei n°
8.437,de 30 de junho de 1992, e no art. 7, § 2°, da Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009.”
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2. A ADI 4.296 e a declaracao de inconstitucionalidade
do art. 7°,§ 20, da Lei n. 12.016/2009

A ADI 4.296, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, tinha como objeto o reconhecimento da inconstitucionalidade dos
seguintes dispositivos da Lei n. 12.016/2009, que disciplina o mandado de
seguranca individual e coletivo: art. 10, § 20% art. 70, IIT% e § 2°0'}; art. 22, § 2012,
art. 23" e art. 25" ou, ao menos, para que fosse

[...] conferida interpretacao conforme a Constituicdo Federal 1988,
de modo aimpedir seja esvaziado o direito e a garantia fundamental
do mandado de seguranca, na sua maxima eficacia, evitando-se que
seja ele medida in6cua a protecao dos jurisdicionados contra atos
ilegais ou abusivos advindos de autoridade publica.

Dos dispositivos entao questionados, houve maioria no Plenario do STF
para declarar a inconstitucionalidade do art. 7°, § 29, e do art. 22, § 29, da Lei
n. 12.016/2009.

O § 20 do art. 7° da Lei n. 12.016/2009 vedava a concessdo de medida
liminar cujo objetivo fosse a compensacdo de créditos tributarios, a entrega de

® “Art. 1° Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndao amparado por habeas
corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer
violagao ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as
funcoes que exerca. [...] § 2° Ndo cabe mandado de seguranca contra os atos de gestao comercial praticados pelos
administradores de empresas piblicas, de sociedade de economia mista e de concessionérias de servico publico.”

10 “Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: [...] IIl - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando
houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficdcia da medida, caso seja finalmente deferida,
sendo facultado exigir do impetrante caucao, fianca ou depésito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa
juridica.”

' “Art. 7° Ao despachar a inicial, 0 juiz ordenara: [...] § 2° Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensacao de créditos tributédrios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacao ou
equiparacao de servidores publicos e a concessao de aumento ou a extensao de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza.”

«

12 “Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada limitadamente aos membros do grupo ou
categoria substituidos pelo impetrante. [...] § 2° No mandado de segurangca coletivo, a liminar s6 poderé ser concedida
apos a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito ptblico, que deverd se pronunciar no prazo
de 72 (setenta e duas) horas.”

13 “Art. 23. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados
da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.”

4 “Art. 25. Nao cabem, no processo de mandado de seguranca, a interposicao de embargos infringentes e a condenacao
ao pagamento dos honorarios advocaticios, sem prejuizo da aplicacdo de sancoes no caso de litigancia de ma-fé.”
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mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparacao
de servidores publicos e a concessdao de aumento ou a extensdo de vantagens ou
pagamento de qualquer natureza. Idéntica vedacdo ja se encontrava no art. 19,
§ 59, da Lei n. 8.437/1992'° para a compensacao tributaria; no art. 5° da Lei
n. 4.348/1964 para os servidores publicos'®; e no art. 3°, “a”, da Lei n. 2.410/1955"
e art. 1°, caput, da Lei n. 2.770/1956'® para a liberacao de mercadorias prove-
nientes do exterior.

Ja de acordo com o § 20 do art. 22 da Lei n. 12.016/2009, a liminar em
mandado de seguranca coletivo sé poderia ser concedida apds a oitiva do repre-
sentante judicial da pessoa de direito publico no prazo de 72 horas. A regra
encontra correspondéncia no art. 2° da Lei n. 8.437/1992%.

Como se vé, ambos os dispositivos foram questionados porque, de alguma
forma, se mostravam capazes de comprometer a concessao daliminar em man-
dado de seguranca no ambito individual ou no coletivo, tanto quanto se deu
com relacdo ao inciso III do art. 7° da Lei n. 12.016/2009, cujo pronunciamento
de inconstitucionalidade ndo reuniu a maioria dos Ministros votantes. Nao
deixa de ser curioso, contudo, que nao tenha havido impugnacao ao art. 8° da
Lei n. 12.016/2009, que, embora em perspectiva diversa, tem inegavelmente o
mesmo objetivo ao dispor que:

Sera decretada a perempc¢édo ou caducidade da medida liminar
ex officio ou a requerimento do Ministério Publico quando, conce-
dida a medida, o impetrante criar obstaculo ao normal andamento

15 “§ 50 Nao sera cabivel medida liminar que defira compensacao de créditos tributarios ou previdenciarios.”

1o “Art. 5° Nao sera concedida a medida liminar de mandados de seguran¢a impetrados visando a reclassificacdo
ou equiparacao de servidores ptblicos, ou a concessao de aumento ou extensdo de vantagens. Paragrafo tnico. Os
mandados de seguranca a que se refere este artigo serdo executados depois de transitada em julgado a respectiva
sentenca.”

7 “Art. 3° Nos mandados de seguranca, porventura requeridos para obter o desembaraco de bens de qualquer ordem
vindos a qualquer titulo do estrangeiro sem licenca prévia ou com licenca considerada falsa, observar-se-ao as
seguintes normas: a) nao se concederd, em caso algum, a suspensao liminar do ato contra o qual se requer o mandado
referido no art. 7°,II, da Lei n. 1.533, de 31 de dezembro de 1951;”

18 “Art. 1° Nas acOes e procedimentos judiciais de qualquer natureza, que visem obter a liberacdo de mercadorias,
bens ou coisas de qualquer espécie procedentes do estrangeiro, nao se concederd, em caso algum, medida preventiva
ou liminar que, direta ou indiretamente importe na entrega da mercadoria, bem ou coisa.”.

1 “Art. 2° No mandado de seguranca coletivo e na acio civil publica, a liminar sera concedida, quando cabivel, apds
a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de
setenta e duas horas.”
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do processo ou deixar de promover, por mais de 3 (trés) dias tteis,
os atos e as diligéncias que lhe cumprirem.

A regra, que remonta ao art. 2° da Lei n. 4.348/1964%°, vinha recebendo,
desde entdo, severas criticas da doutrina especializada, inclusive na perspectiva
de sua inconstitucionalidade, justamente porque capaz de comprometer a ple-
nitude eficacial da liminar em mandado de seguranca, como assinalam Ferraz
(2006, p. 267), e Bueno (1999, p. 260-267, e 2009, p. 229-235) para o art. 2° da Lei
n. 4.348/1964 e Guimaraes (2010, p. 146-153); Bonomo Junior e Zaneti Junior
(2019, p. 228-229), e Bueno (2010, p. 84-88, e 2022¢, p. 279-280), para o art. 8°
da Lein. 12.016/2009.

3. Efeitos diretos

Por “efeitos diretos” da ADI 4.296 se propoe seja compreendido o alcance
inequivoco da decisao entdo alcancada, no que diz respeito a inconstituciona-
lidade do art. 79, § 20, da Lei n. 12.016/2000.

Nesse contexto, tendo presente a literalidade da decisdao tomada em rela-
¢do a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, ndo ha espaco para
duvidar que sua primeira compreensdo é a de que nao é juridicamente correto
deixar de conceder medida liminar em mandado de seguranca, mesmo quando
seu objeto for a

[...] compensacao de créditos tributarios, a entrega de mercadorias
e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo
de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extensido de
vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

Tais “contracautelas legais”, para empregar interessante expressio proposta
por Mantovanni Colares Cavalcante em artigo que se voltou ao exame da ADI
4.296 (CAVALCANTE, 2021, p. 1039-1041), ndo sao 6bices legitimos a concessao
da liminar em mandado de seguranca.

«

20 “Art. 20 Seré decretada a perempcio ou a caducidade da medida liminar ‘ex officio’ ou a requerimento do Ministério
Publico, quando, concedida a medida, o impetrante criar obstaculo ao normal andamento do processo, deixar de
promover, por mais de (3) trés dias, os atos e diligéncias que The cumprirem, ou abandonar a causa por mais de (20)
vinte dias.”
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Nesse sentido, é correto interpretar aquela decisao, na parte que aqui
interessa, no sentido de que o efeito vinculante que irradia da ADI 4.296 diz res-
peito a retirada, do ordenamento juridico, do art. 70, § 20, da Lein. 12.016/2009:
nao é constitucional excepcionar as hipdteses nele previstas para a liminar em
mandado de seguranca. Retirada, diga-se, que independe de qualquer manifes-
tacdo do Senado Federal, tal qual a prevista para o reconhecimento incidental
de inconstitucionalidade pelo STF no art. 52, X, da CF?'.

A clareza da conclusdo nao pode conduzir a determinados equivocos.

A declaracio de inconstitucionalidade do art. 70, § 2°,da Lein. 12.016/2009,
contudo, ndo pode ser interpretada como se todo e qualquer pedido de liminar
em mandado de seguranca devesse ser deferido, evidentemente que nao.

Uma coisa é retirar o indevido 6bice legislativo aprioristico que impedia
que o magistrado analisasse determinadas pretensdes provisodrias formuladas
em sede de mandado de seguranca; outra, bem diferente, é saber se, em cada
caso concreto, estdo presentes as exigéncias feitas pelo inciso Il do art. 7° da Lei
n. 12.016/2009. Somente se elas estiverem presentes é que a liminar deve ser
concedida; caso contrario, a hipétese é de indeferimento.

4. Efeitos indiretos

Em contraposicdo a exposicdo precedente, propde-se que seja chamado
de “efeitos indiretos” aquilo que pode (ou nao) decorrer do julgamento da ADI
4.296, mas que pressupoe a devida compreensio do que 14 foi decidido.

Trata-se, nao ha como negar, da parte nuclear do presente artigo: o desa-
fio é saber o alcance daquela decisdo do STF em relacao a escolha do veiculo
processual utilizado pelo administrado para questionar dado ato estatal. Se,
apenas para ter presente a hipotese figurada para debate, o administrado pleiteia
o reconhecimento judicial de direito a compensacao tributaria, mas o faz pelo

21 Cabe apontar a acesa discussdo que existe acerca da atual compreensiao daquele dispositivo constitucional e do
papel do Senado Federal na declaracao incidental de constitucionalidade a partir do julgamento, pelo STF, da Rcl.
4335 (STF, Rel. 4335, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 20 mar. 2014). Sobre o tema, v. Ferraz (2013,
p. 1067).
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procedimento comum do CPC, é juridicamente viavel a concessdo de tutela
provisoria atendendo ao seu pedido?

Abstraida, para fins de exposicdo, a efetiva presenca ou ndo dos pressu-
postos autorizadores da medida (arts. 300, caput, e 311 do CPC), importa saber
de que modo o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 7, § 29, da Lei
n. 12.016/2009 autoriza a apreciacao do pedido de tutela provisoria, conside-
rando, sobretudo, o disposto no ja lembrado art. 1.059 do CPC.

Para responder adequadamente a indagacdo, importa verificar, em primeiro
lugar, se a decisao proferida no controle de constitucionalidade pode ser inter-
pretada para além de seu dispositivo, mas também levando em conta a sua ratio
decidendi, isto é, os fundamentos determinantes entdo alcancados para decidir
em um ou em outro sentido. E afirmar por outras palavras: niao ha como duvidar
da circunstancia de o Pleno do STF ter declarado a inconstitucionalidade do
art.7°,§ 2°,da Lein. 12.016/2009, todavia — e aqui reside o ponto que se pretende
sublinhar e desenvolver — as razdes adotadas pela maioria entao formada sao
relevantes na interpretacdo e aplicacdo posterior daquela decisdao?

A resposta que se mostra mais correta é a positiva. Nao obstante o art. 102,
§ 29, da CF emprestar as decisoes proferidas no controle concentrado de constitu-
cionalidade eficicia vinculante, isso nao significa entender que ndo é necessario
(rectius, indispensavel) identificar a ratio decidendi (os fundamentos determinan-
tes da decisdo) para definir seu real campo de incidéncia ou, como propode este
artigo, o seu alcance. Corretas, no ponto, as licdes de Gilmar Ferreira Mendes
(2016, p. 1377-1380); Alexandre de Moraes (2009, p. 761-762); e Luiz Guilherme
Marinoni (2022a, p. 15-22).

Aceita essa premissa, poe-se a necessidade de identificar a ratio decidendi do
reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 7°, § 2°, da Lein. 12.016/2009,
tarefa que justifica o préximo item.

5. Em busca da ratio decidendi
A busca daratio decidendi ou, como prefere o CPC de 2015, dos “fundamentos
determinantes”, embora nao se confunda com ela, pressupoe a devida compreen-

sdo da fundamentacao da decisdo jurisdicional como um todo (BARIONT; ALVIM,
2019, p. 188-193; CAVALCANTE, 2021, p. 1031-1035).
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Considerando a pratica das decisdes colegiadas nos Tribunais brasileiros,
é importante ter presente que o acérdao pode ser mera reunido das opinides
expressadas pelos diversos magistrados, que nao tém o dever de chegar a qualquer
consenso sobre as razdes do que se decide (ABBOUD, 2021, p. 691).

No caso concreto, a multiplicidade de entendimentos a respeito de cada um
dos dispositivos questionados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil levou o Ministro Roberto Barroso, no limiar de seu voto, a lembrar de
uma comédia do grupo britanico Monty Python em que “[...] havia uma corrida
de 100 metros rasos. Era dado um tiro de largada e corria cada um para um
lado. Entdo, nunca se ia saber exatamente quem tinha chegado na frente.” (p. 57
do acérdao)??.

Para a pesquisa em torno da ratio decidendi, de outra parte, é insuficiente
a leitura da ementa do acérdio (SILVA, 2021, p. 39-40). Sem discutir nessa sede
a utilidade ou a necessidade de as decisdes colegiadas serem ou ndo ementadas,
como chega a propor Mantovanni Colares Cavalcante (2021, p. 1033), o certo é
que a ementa, em geral, representa o pensamento do relator, que a elabora. No
caso, a ementa é fidedigna ao voto condutor, da lavra do Ministro Alexandre
de Moraes, que, inequivocamente, assenta a premissa da constitucionalidade
daliminar em mandado de seguranca no préprio inciso LXIX do art. 5° da CF.

E ler, por expressivo, o seguinte trecho da ementa:

4. A cautelaridade do mandado de seguranca é insita a protecao
constitucional ao direito liquido e certo e encontra assento na pro-
pria Constitui¢do Federal. Em vista disso, ndo serd possivel a edicao
de lei ou ato normativo que vede a concessao de medida liminar na
via mandamental, sob pena de violagdo a garantia de pleno acesso a
jurisdicdo e a préopria defesa do direito liquido e certo, protegida pela
Constituicdo. Proibicoes legais que representam ébices absolutos
ao poder geral de cautela.

Ela ndo necessariamente representa a ratio decidendi do conjunto de votos
que constitui o acérdao da ADI 4.296.

22O periddico Migalhas nao perdeu a oportunidade de fazer uma montagem da manifestacdo do Ministro com
a cena referida por Sua Exceléncia. O contetido pode ser visto no seguinte endereco: https://www.youtube.com/
watch?v=BAs4NBgd3ml.
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O voto do relator originario da ADI 4.296, Ministro Marco Aurélio, foi em
sentido bastante amplo, acolhendo, quase que integralmente, o pedido original
tal qual formulado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
Seu entendimento, contudo, nao foi o vencedor, tendo prevalecido o voto menos
amplo do Ministro Alexandre de Moraes, que se tornou o relator do acérdao,
que contém manifestacao de todos os Ministros participantes do julgamento. O
acordao, na integra, tem 129 paginas, em que os diversos dispositivos impugnados
pelo autor da ADI sdo enfrentados.

A diversidade de fundamentacdo entdo destacada alcanca também o
§ 2° do art. 7° da Lei n. 12.016/2009. Nao hé duvida de que o dispositivo foi
considerado inconstitucional pela ampla maioria dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, vencidos os Ministros Luiz Fux e Luis Roberto Barroso, que
a ele propunham interpretacdo conforme a Constituicao, e o Ministro Nunes
Marques, que reputava o dispositivo constitucional. O que néo é tdo claro sdo os
fundamentos determinantes que levaram aqueles julgadores ao pronunciamento
da inconstitucionalidade do dispositivo, isto é, qual a ratio decidendi daquela
especifica decisdo e que exige, como se acentuou, a compreensao do conjunto de
fundamentacoes entdo empregadas para alcangar aquela conclusao.

Com efeito, para o Ministro Marco Aurélio o dispositivo ndo s6 mitigava o
mandado de seguranca e sua especifica previsdo constitucional (art. 50, LXIX, da
CF), como também colocava em segundo plano o primado do Judiciério (art. 5°,
XXXV, da CF), dando tratamento preferencial a Fazenda Publica, “incompativel
com o Estado Democrético de Direito, relegando a inocuidade possivel direito
liquido e certo a ser examinado pelo julgador daquele que se diga prejudicado
por um ato publico.” (p. 15 do acérdao).

O Ministro Alexandre de Moraes entendeu inconstitucional o art. 7°,
§ 29, da Lei n. 12.016/2009 (tanto quanto o art. 22, § 2°, da mesma Lei), por se
tratarem de

[...] restricdes absolutas a concessao de pedido de liminar deduzido
em mandado de seguranca, tanto o individual quanto o coletivo,
afirmando novamente tratar-se de limitacdes irrazoaveis ao poder
geral de cautela no ambito do ‘writ, ao pleno acesso a jurisdi¢do e
aliberdade e autonomia do Poder Judiciario. (p. 40 do acérdao).
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Constituem, ainda na linha argumentativa de Sua Exceléncia, “[...] verda-
deiros obstaculos ao poder geral de cautela, retirando do juiz, nas hipéteses ali
descritas, a possibilidade de apreciacdo e resguardo liminar do direito” (p. 40-41
do acérdao), sendo certo, ainda, que

A concessdo da medida cautelar em mandado de seguranca encon-
tra assento na prépria Constituicao Federal. A premissa basica do
meu raciocinio é que, assim como o habeas corpus no campo penal,
o mandado de seguranga — seja campo civel, seja penal — é acdo
constitucional. A questao da cautelaridade é insita a essas agdes
constitucionais, sob pena de deixarmos, com o perdao da palavra,
capenga a prote¢do constitucional. Assim, presentes os requisitos
necessarios a liminar, os seus efeitos imediatos e imperativos nao
podem ser obstados. (p. 41 do acérdao).

O Ministro Edson Fachin acompanhou expressamente os fundamentos
do Ministro Marco Aurélio para reconhecer a inconstitucionalidade do art. 79,
§ 20,da Lei n. 12.016/2009 (p. 51 do ac6rdao).

A Ministra Rosa Weber (p. 60 do ac6rdao) seguiu o voto do Ministro
Alexandre de Moraes, referindo-se, de qualquer sorte, a inconstitucionalidade
da restri¢dao do poder geral de cautela do magistrado, sem fazer nenhuma consi-
deracdo especifica sobre se tratar, ou ndo, de mandado de seguranca. No mesmo
sentido foi a manifestacdo do Ministro Dias Toffoli (p. 62 do ac6rdao).

A Ministra Carmen Lucia refere-se, sem ressalvas, também ao “poder
geral de cautela do juiz”, comprometido pela vedacao constante do art. 79, § 2°,
da Lein. 12.016/2009 (p. 64 do ac6rdao).

O Ministro Ricardo Lewandowski entendeu inconstitucional o art. 7°,
§ 2°,da Lei n. 12.016/2009 por ofensa ao art. 5°, XXXV, da CF, colidindo com
o “principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, ou também chamado de univer-
salidade da jurisdicao” (p. 67 do acérdao).

Embora nao tenham reconhecido a inconstitucionalidade do art. 7°, § 2°,
da Lein. 12.016/2009, o Ministro Luis Roberto Barroso e o Ministro Luiz Fux
deram a ele “interpretacdo conforme a Constituicao” “[...] para ler, nesse dis-
positivo, uma clausula oculta que tem o seguinte teor: ‘salvo se para evitar o
perecimento do direito”. (p. 59 e 126 do acérdao, respectivamente). Nenhum

i
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daqueles dois votos traz, contudo, qualquer peculiaridade em relacdo a se tratar
de mandado de seguranca.

O Ministro Gilmar Mendes divergiu da maioria quanto a tese de incons-
titucionalidade do art. 7°, § 29, da Lei n. 12.016/2009. Para Sua Exceléncia, a
inconstitucionalidade reside apenas na vedacao de liberacao de mercadorias
provenientes do exterior e na vedacdao da compensacdo tributaria. Esta, desde
que o pedido tenha como fundamento tese firmada em julgamento de casos
repetitivos, na linha estabelecida pelo art. 311, II, do CPC; aquela em funcao do
Tema 1.042 da sistematica da repercussao geral, em que se entendeu devido con-
dicionar a liberacdao de mercadoria do exterior ao prévio depdsito da diferenca
dos tributos devidos*. Em ambos os casos, Sua Exceléncia destacou que nédo
faria sentido que se vedasse em mandado de seguranca o que seria obtenivel em
“acdo sob o rito ordinario” ou em sede administrativa (p. 120-121 do acérdio).

O Ministro Nunes Marques, por sua vez, entendeu constitucional o § 2°
do art. 7° da Lei n. 12.016/2009 (p. 24-25 do acérdao). O fundamento de seu
entendimento repousou na compreensao de que

O legislador pode mesmo ajustar, em termos procedimentais, a
tutela jurisdicional. Ao impedir a concessdo de tutela proviséria
para esses casos — repito, com base em vasta experiéncia histérica —,
ele ndo denega a prépria tutela jurisdicional, que continua podendo
ser deferida em termos definitivos, mas apenas limita a atuacao por
meio de provimentos precarios.

Sua Exceléncia também trouxe a tona o julgamento da Acao Declaratéria
de Constitucionalidade (ADC) 4 pelo Pleno do STF, em que foi decidida a cons-
titucionalidade do art. 1° da Lei n. 9.494/1997, que versava sobre a vedacio
da entdo recém introduzida tutela antecipada, no CPC de 1973, em processos
envolvendo a Fazenda Publica nos mesmos casos em que houvesse proibi¢do
para o mandado de seguranga®*.

2 A tese entio fixada foi enunciada da seguinte maneira: “E constitucional vincular o despacho aduaneiro ao
recolhimento de diferenca tributaria apurada mediante arbitramento da autoridade fiscal” (STF, RE 1.090.591,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 16 set. 2020).

«

24 “Art. 1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cdédigo de Processo Civil o disposto nos arts.
59 e seu paragrafo tinico e 7° da Lei n°® 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da Lei n® 5.021, de 9 de junho
de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992.”
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Da exposicdo que se acabou de fazer — e ndo obstante a pouca clareza a
tal respeito a partir dos votos entdo externados e aqui examinados, tal qual se
acabou de fazer —, mostra-se correto entender que a maioria que se formou em
torno da inconstitucionalidade do art. 7°, § 29, da Lei n. 12.016/2009 deveu-se
ndo apenas e tdo somente a constatacio de que a liminar em mandado de segu-
ranc¢a tem derivacdo constitucional, no préprio art. 5°, LXIX, da CF, sendo parte
ontolégica daquele procedimento especial, mas também porque nao é dado ao
legislador frustrar aprioristicamente o chamado “poder geral de cautela”, que
encontra fundamento no art. 5°, XXXV, da CF, e que vai além do mandado de
seguranga, por mais importante que seja — e nao se esta pretendendo sustentar
nada de diferente —, e de seu (inequivoco) ber¢o constitucional.

H4, isso é inegavel, consideracoes feitas em diversos votos a titulo de obiter
dicta, isto é, como reforco da argumentacao (GREENAWALT, 2013, p. 185-187;
203-204), mas nenhuma delas, justamente por forca dessa sua caracteristica,
compromete a suficiéncia daquelas duas premissas para justificar a inconsti-
tucionalidade do art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009, quais sejam, o conflito da
previsdo infraconstitucional com os incisos XXXV e LXIX do art. 5° da CF.

E certo que se pode contra-argumentar no sentido de que a distincio é
fundamental em funcéao de julgados anteriores do préprio Supremo Tribunal
Federal que a sugeriram, com maior ou menor énfase, inclusive na mais recente
ADC 4, dirigida ao art. 1° da Lei n. 9.494/1997. Nao foi por outro motivo, alias,
que os votos do Ministro Nunes Marques e do Ministro Gilmar Mendes, embora
alcancando conclusdes diversas (e por fundamentos diferentes), trouxeram a
tona aquele julgamento.

Contudo, a maioria votante ndo fez nenhuma consideracao sobre aquele
julgamento, ndo sendo correto, destarte, querer atrelar sua significacdo ao quanto
decidido naquela sede, maxime se se constatar a enorme diferenca entre a com-
posicdo do Supremo Tribunal Federal de entdo e a do julgamento da ADI 4.296.

Dir-se-a que a auséncia de maiores consideracdes a respeito da ADC 4 ou
de outros acérdaos anteriores do STF naquele sentido justificar-se-ia justamente
porque naqueles julgamentos, diferentemente do que se pds na ADI 4.296, nao
se questionava especificamente a constitucionalidade de regras restritivas do
mandado de seguranca, mas de outras técnicas processuais que passaram a ser
disponiveis em outros procedimentos, inclusive no entdo vigente procedimento
ordinario.
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Embora a ressalva seja correta, nao deixa de ser importante, mais uma
vez, verificar que mesmo os Ministros que acompanham o voto proferido pelo
Ministro Alexandre de Moraes nao fizeram maiores distincoes a respeito do
tema, analisando a inconstitucionalidade mais na perspectiva do art. 50, XXXV,
da CF e do poder geral de cautela do magistrado do que, propriamente, pela
peculiaridade de se estar diante de regra especifica (e restritiva) da liminar em
(e somente em) mandado de seguranca.

6. Aplicacoes

Aceito o entendimento de que a ratio decidendi do reconhecimento da
inconstitucionalidade do art. 7°, § 20, da Lei n. 12.106/2009 repousa ndo s6 na
compreensao de que a liminar em mandado de seguranca tem assento constitucio-
nal, mas também porque o legislador ndo pode querer subtrair aprioristicamente
do Poder Judiciario o exercicio do chamado “poder geral de cautela”, a conclusdo
a se chegar, para responder o questionamento feito anteriormente, é a de que
quaisquer normas juridicas que, similarmente ao precitado dispositivo legal,
vedam aprioristicamente o controle jurisdicional, ainda que provisdrio, para
determinadas matérias, devem (também) ser consideradas inconstitucionais.

Isso porque, repita-se, o problema merece ser analisado (também) na
perspectiva de violacdo ao inciso XXXV do art. 5° da CF, ndo apenas ao inciso
LXIX daquele dispositivo constitucional.

Aplicando esse entendimento ao repertdrio normativo existente na atuali-
dade e em vigor, é correto concluir que o art. 1.059 do CPC, o art. 1°,§ 5°,da Lei
n. 8.437/1992 e a Simula 212 do ST]J sdao contrarios a Constituicao, devendo ter
sua aplicacdo concreta recusada a partir do que se decidiu no bojo da ADI 4.296.

Idéntica sorte deve ser reservada ao art. 170-A do Cédigo Tributario
Nacional (CTN)?, ao menos para quem pretenda enxergar nele uma regra
de direito processual, como propde Mantovanni Colares Cavalcante (2021,
p- 1044-1045).

% “E vedada a compensacdo mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestacio judicial pelo sujeito passivo,

antes do transito em julgado da respectiva decisao judicial.”
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O dispositivo, contudo, convida a uma reflexdao mais ampla, gracas as vicis-
situdes do direito tributario. Sim, porque é o préprio direito material que veda a
possibilidade de o crédito tributario ser extinto por decisdo proviséria, funcao
a ser desempenhada, no contexto que aqui interessa, pela decisao transitada em
julgado (art. 156, X, do CTN?®). Assim, o que é correto de se afirmar a partir do
quanto decidido na ADI 4.296 a respeito do art. 79, § 2°, da Lei n. 12.016/2009
é que o art. 170-A do CTN nao pode ser compreendido como ébice a concessao
daliminar em mandado de seguranca para fins de reconhecimento ao direito a
compensacio tributédria; apenas como 6bice (material) & extincdo do crédito tri-
butério. E o que propde James Marins (2016, p. 576-578), no que é acompanhado
por Cassio Scarpinella Bueno (2021, p. 298, e 2022¢, p. 279).

O efeito causado por liminar em mandado de seguranca ou mais ampla-
mente por qualquer tutela proviséria em relagdo ao crédito tributario é o de
suspender a sua exigibilidade, o que encontra fundamento suficiente nos incisos
IV eV doart. 151 do CTN?. E é esta funcdo, inequivocamente acauteladora, que
esté fora do alcance do legislador infraconstitucional, seja pela compreensdo do
papel constitucional da liminar em mandado de seguranca (art. 5°, LXIX, da CF),
seja na grandeza do poder geral de cautela do magistrado (art. 59, XXXV, da CF).

Por tal razdo é que uma liminar (ou, mais amplamente, uma tutela provisé-
ria) que verse sobre o reconhecimento em favor do contribuinte de seu direito a
compensacdo tributdria nao pode ser compreendida como interferéncia indevida
no Ambito administrativo fiscal. O correto é entender que ndao pode haver veda-
¢do aprioristica, mas ndo que aquela liminar (mesmo quando presentes os seus
respectivos pressupostos) podera por si compensar o crédito, o que significaria,
em ultima analise, dar a liminar algo que, na perspectiva do direito material,
ndo se pode obter antes do transito em julgado.

Camila Campos Vergueiro sustenta entendimento diverso a respeito
das relacoes entre o reconhecidamente inconstitucional art. 7°, § 2°, da Lei
n. 12.016/2009 e o art. 170-A do CTN. Para a Professora do IBET

[...] independentemente da inconstitucionalidade da regra processual,
o artigo 170- A do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), comando

¢ “Art. 156. Extinguem o crédito tributério: [...] X — a decisdo judicial passada em julgado.”
7 “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério: [..] IV — a concessao de medida liminar em mandado de
seguranca. V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de a¢ao judicial;”
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material, impede o contribuinte de aproveitar tributo objeto de
‘contestacao judicial” antes que transite em julgado a decisao judi-
cial que o reconhec¢a como indevido. Trata-se de regra que proibe
a tomada de crédito (indébito tributario) pelo contribuinte e, con-
sequentemente, o encontro de contas necessario para implicar a
extincdo do crédito tributario (débito do contribuinte) em momento
anterior ao transito em julgado da decisao que reconhece o indébito
tributéario que sera objeto da compensacio (artigo 156, II, do CTN).
(VERGUEIRO, 2021, p. 2).

A questao, todavia, como salientado anteriormente, nao é de querer extin-
guir o crédito pela compensacao (art. 156, IT, do CTN?*¥), mas de suspender sua
exigibilidade (art. 151, IV ou V, do CTN) para, oportunamente, haver a extincdo
do crédito que, de acordo com o art. 156, X, do CTN, pressupde o transito em
julgado. O reconhecimento do indébito tributario em tal caso, embora ainda
ndo acertado com animo de definitividade pelo Estado-juiz, é suficientemente
atestado com base em cognicdo sumaria, dada a finalidade acautelatéria, de
mero asseguramento, portanto, da medida. A circunstancia, destarte, de haver
“contestacao judicial” do tributo, a despeito da letra do art. 170-A do CTN, é de
todo indiferente para remover quaisquer obstaculos relativos a realizacao da
compensacao tributaria.

A funcao inegavelmente instrumental da liminar em mandado de seguranca
(ou da tutela proviséria) em relacdo ao futuro cumprimento da decisdo é que
deve ser destacada até como forma de separar, com nitidez, os planos processual
e material, permitindo que eles dialoguem devidamente entre si, sempre com o
cuidado de um nao se sobrepor sobre o outro (BUENO, 2022a, p. 80; 96-97).

6.1 Owutras formulacoes

A decisdao da ADI 4.296 acerca da inconstitucionalidade do art. 79, § 2°,
da Lei n. 12.016/2009 também nao ¢é clara sobre de que forma outras regras
parelhas aquele dispositivo foram ou nio afetadas. E o que se d4, por exemplo,
com o art. 14, § 3°, da Lei n. 12.016/2009%°. A sua devida interpretacio, a pres-

28 “Art. 156. Extinguem o crédito tributério: [...] Il — a compensacio;”

» “Art. 14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelacdo. [...] § 3° A sentenca que conceder o
mandado de seguranca pode ser executada provisoriamente, salvo nos casos em que for vedada a concessao da medida
liminar.”
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supor, pois, a indispensavel compreensdo de seus fundamentos determinantes
é, destarte, inegavel.

Se é inconstitucional vedar a concessao de liminar em mandado de segu-
ranga, qual deve ser a compreensao da negativa do cumprimento provisério de
uma sentenga, tal qual propugna o § 3° do art. 14 da Lei n. 12.016/2009? Sim,
porque, aquela regra — tanto quanto o § 2° do art. 7° da Lei n. 12.016/2009 -,
acaba, como bem acentua Luiz Fux em sede doutrindria, por “[...] desvirtuar o
Mandado de Seguranca, tornando-o uma medida pouco eficaz para tratar das
matérias a que se refere.” (FUX, 2010, p. 79).

O acérdao da ADI 4.296 nada diz a respeito. A tnica referéncia feita
aquele dispositivo na oportunidade — ao lado do ja examinado art. 170-A do
CTN - estd no voto do Ministro Gilmar Mendes e assim mesmo para afirmar
a sua plena constitucionalidade, acentuando ser legitima a criacdo de restri¢des
aquela iniciativa pela lei, justamente a falta de qualquer regra constitucional
em sentido contrario, sendo a tinica excecao a do art. 100 da CF com relacao ao
pagamento de quantia. E ler, pela sua eloquéncia, o seguinte trecho da lavra de
Sua Exceléncia: “Ou seja, inexistindo empecilho constitucional, coube a legis-
lacdo infraconstitucional estabelecer restricdes ao cumprimento provisério de
obrigacao de fazer/nao fazer (p. 117-118 do ac6érdao)”.

Nao obstante, o melhor entendimento parece ser o de que a fundamentagao
empregada pela maioria para reconhecer a inconstitucionalidade do art. 79, § 2°,
da Lei n. 12.016/2009 serve para afastar também qualquer empecilho genérico
e abstrato para o cumprimento provisério. E com um acréscimo importante:
por se tratar de cumprimento provisério de sentenca, fica afastado qualquer
questionamento acerca da maior debilidade da cogni¢do judicial, insita a provi-
mentos de cunho provisério, como ocorre também com a liminar em mandado
de seguranca.

Outro ponto importante reside na seguinte constatacdo: suponha-se que,
amanh3, seja editada uma nova lei que vede a concessdo de liminar em mandado
de seguranca ou, mais amplamente, a tutela proviséria para, por exemplo, sus-
pender concursos publicos, licitagdes ou obras publicas. Seria correto entender
que tal (e, por ora, hipotética) vedacdo deveria ser considerada inconstitucional,
por forca do quanto decidido no &mbito da ADI 4.296?
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A se aceitar a proposta aqui feita de que a ratio decidendi que conduziu a
ampla maioria ao reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 79, § 2°, da
Lei n. 12.016/2009 deve ser considerada na adequada compreensao do que foi
decidido naquela oportunidade e que a ratio abrange também o art. 5°, XXXV,
da CF, é possivel (e desejavel) extrair do que foi estabelecido para o art. 79, § 29,
da Lei n. 12.016/2009 naquela oportunidade que qualquer vedacao aprioristica e
genérica feita pelo legislador infraconstitucional deve ser considerada agressiva
ao contorno constitucional do chamado poder geral de cautela do magistrado.

Conclusao

Sobre a proposta feita pelo presente artigo, haverd quem a afirmaré ino-
cua. Isso porque o carater vinculante de uma ADI reside nao na ratio decidendi,
mas na prépria decisdo, isto é, no seu dispositivo. E dizer: o art. 70, § 20, da
Lei n. 12.016/2009 foi retirado, pela decisao tomada pelo STF na ADI 4.296,
do ordenamento juridico. As razdes pelas quais isso se deu sdo indiferentes
para a compreensdo do alcance de sua eficicia vinculante. E o caso, v.g., de
Georges Abboud (2021, p. 693-698) e de Nelson Nery Jr. e Georges Abboud
(2019, p. 912-913).

Nao ha como deixar de concordar com a observac¢ao; nao, entretanto, com
seu alcance. Isso porque o estudo da ratio decidendi da ADI 4.296 é essencial na
busca de maior previsibilidade possivel quanto a (in)constitucionalidade de
outras regras pertencentes ao ordenamento juridico e que, tanto quanto o § 2°
do art. 7° da Lei n. 12.016/2009, vedam, aprioristica e generalizadamente, tutela
provisoria contra o Poder Publico. Serao elas, na perspectiva da jurisprudéncia
do STF, tendo presente a sua mais recente manifestacdo sobre o tema, inconstitu-
cionais? Ou, porque aquelas regras ndo sao relativas exclusivamente ao mandado
de seguranga, elas serdo constitucionais tal qual teve oportunidade de decidir o
STF para a tutela antecipada no bojo da ADC 4?

Para o enfrentamento da questdo, ndo ha como desconsiderar que a
Advocacia-Geral da Unido chegou a suscitar o descabimento da ADI 4.296
com relacdo ao art. 79, § 29, da Lei n. 12.016/2009, no que tange a vedacao da
compensacao tributaria, porque o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil ndo teria impugnado o correlato “complexo normativo”, isto é, outros
dispositivos que veiculam regras similares.
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Nenhum Ministro acolheu aquela preliminar em relacao ao dispositivo
aqui examinado®. E certo que tal percepcio convida ao entendimento de que
o foco de atencao no julgamento foi exclusivamente o mandado de seguranca,
justamente porque o confronto do art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009 com a
Constitui¢do independia da analise de qualquer outra norma juridica a ele similar.

O que se mostra correto de acentuar a respeito é que nao houve qualquer
“declaracao de inconstitucionalidade por arrastamento”' dos dispositivos que,
de alguma forma, mostram-se similares ao art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009.
Contudo, é justamente por isso, pela auséncia de qualquer deliberacao expressa
e especifica a respeito daquele conjunto normativo — cuja falta, repita-se, nao
foi tida como 6bice para deixar de conhecer do questionamento acerca do dis-
positivo legal aqui focado — é que torna o exame aqui proposto, tanto quanto a
conclusao nele alcancada, tdo importantes. De novo, sem receio da repeticdo: até
que ponto se pode interpretar o quanto decidido na ADI 4.296 do STF a respeito
da inconstitucionalidade do art. 7°, § 29, da Lei n. 12.016/2009 com relacdo a
outras normas juridicas que, de forma mais ou menos direta, veiculem contetido
similar? Essa interpretacdo, indispensavel, pressupoe a identificacdo da ratio
decidendi, tal qual se propoe aqui.

Conclusdo inarredavel é a de que, como é tipico de qualquer sistema que ndo
consegue antecipar com definitividade suas respostas, a questdo estd em aberto
e que, mais dia ou menos dia, ela chegara ao STF pelo controle concentrado (nao
consta, de qualquer sorte, que haja qualquer iniciativa com relacado ao art. 1.059
do CPC, para fazer referéncia a regra de direito mais recente a respeito do tema)
ou pelo difuso e que entdo, somente entdo, podera receber uma resposta. As
duas solucoes, de qualquer sorte, buscam reduzir o inegavel subjetivismo que a
conclusao ora proposta — ou a que lhe seja oposta — carrega. E se assim o é, por-
que falta clareza e univocidade na compreensdo nao sé das premissas regentes
do sistema brasileiro de precedentes, mas também de seus efeitos concretos e
praticos. A propria dispersao e a dificuldade de identificacao das razoes pelas
quais o art. 79, § 2°, da Lei n. 12.016/2009 foi declarado inconstitucional, que

% O Ministro Nunes Marques acolheu a preliminar com relagdo ao art. 1°,§ 2°, e ao art. 22, § 2°, da Lei n. 12.016/2009;
em seu voto, contudo, nio ha nenhuma referéncia sobre o art. 7°, § 2°, ndo obstante sua escorreita identificacio no
relatério de seu voto.

31 Assim compreendida, com Luiz Guilherme Marinoni, como aquela em que “[...] permite arrastar a declaracao de
inconstitucionalidade do dispositivo especificamente impugnado até os contaminados pela inconstitucionalidade
aferida a partir da peticdo inicial.” (MARINONTI, 2022b, p. 104)
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marca o desenvolvimento do presente artigo, sdo prova suficiente do acerto de
tal entendimento.

No dia em que aquela resposta for dada, a estabilidade, a integridade e a
coeréncia da jurisprudéncia do STF - atributos tdo enaltecidos por Lenio Luiz
Streck (2016, p. 1186-1187) —, para empregar os vocabulos do caput do art. 926
do CPC, devem indicar que ndo pode a lei infraconstitucional querer frustrar
aprioristicamente o poder geral de cautela, independentemente de o adminis-
trado ter se valido de mandado de seguranca para questionar determinado ato da
administracao publica. Nao porque o STF o tenha dito, eis que, em rigor, o objeto
de seu pronunciamento se circunscreveu ao art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009,
mas porque as razoes para se chegar a conclusdo da inconstitucionalidade
daquele dispositivo sdo plenamente validas para também afirmar inconstitucio-
nais quaisquer outras regras que vedem aprioristicamente a concessao de tutela
proviséria. Nao se trata, em suma, de violar (apenas) o art. 5°, LXIX, da CF, mas
também o inciso XXXV daquele dispositivo constitucional, segundo o qual a lei
“(...) ndo excluira da apreciacdao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Assim, nao se trata de querer emprestar o efeito vinculante da ADI 4.296
paraselar a sorte da controvérsia, mas de usar adequadamente o sistema de pre-
cedentes, tdo enaltecido pelo CPC de 2015 e por toda a doutrina que, de variados
pontos de vista, vem se formando a respeito dele e do tema, com o objetivo de
fomentar previsibilidade e seguranca juridica.
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