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RESUMO: O artigo tem como objetivo investigar a possibilidade de concessao da tutela
provisoria de evidéncia nas acdes de repeti¢ao de indébito tributario. Mais especificamente,
relacionar a utilizagdo desse expediente processual a consecugdo dos direitos fundamentais do
contribuinte, bem como identificar o alcance dessa tutela provisoria nas acdes de restitui¢ao
de tributos indevidos. Conclui que com o julgamento da ADI 4296, ¢ importante a revisao dos
entendimentos jurisprudenciais limitantes da concessao de tutelas provisorias, em especial da
tutela de evidéncia, em face do fisco, adequando-os ao novo entendimento do STF a respeito
da matéria.
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ABSTRACT: The article aims to investigate the possibility of granting provisional protection
of evidence in actions for the reproduction of tax debts. More specifically, it relates to the use
of this procedural expedient to achieve the taxpayer's fundamental rights, as well as
identifying the scope of this provisional protection in actions to refund undue taxes. It is
concluded that with the judgment of ADI 4296, it is important to review the jurisprudential
understandings limiting the granting of provisional protections, especially the protection of
evidence, in the face of the tax authorities, adapting them to the new understanding of the STF
regarding the matter.
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1 INTRODUCAO

Vivemos a era das “grandes teses tributarias”, em que diversas discussdes juridicas em
torno da correta aplicacao das regras-matrizes dos tributos prometem possibilitar significativa
reducdo da carga tributaria e devolugdo de valores pagos indevidamente ao Fisco. Apenas
para ilustrar, com a declaragdo de inconstitucionalidade, pelo STF, da inclusdao do ICMS na
base de calculo do PIS e da COFINS, de acordo com a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN) a devolucao de todos os valores cobrados indevidamente ocasionaria um
impacto de cerca de R$ 258,3 bilhdes nos cofres publicos (Elias, 2021).

Por outro lado, ao longo dos anos, a legislacdo e a jurisprudéncia vinham legitimando
0 que se convencionou chamar de “sistema de protecdo da Fazenda Publica”, o qual, no
ambito tributario, consiste em limitagdes e vedacdes na concessdo de tutelas provisorias
contra o Fisco, sob o pretexto de se proteger o interesse “coletivo” em detrimento do
“individual™®. Nao obstante, com o passar do tempo, sobretudo no fim dos anos 2000, a
jurisprudéncia foi superando os obstaculos que se punham entre os contribuintes € o acesso a
tutelas provisorias, até que, em junho de 2021, o STF, na ADI n. 4296/DF, julgou
inconstitucional o §2° do art. 7° da Lei do Mandado de Seguranca, que, entre outras vedagdes,
proibia a concessdo de liminares que tivessem por objeto a compensacdo de tributos ou
pagamento de qualquer natureza.

O CPC/2015, por seu turno, no seu art. 1.059, estendia as vedagdes previstas no art. 7°,
§2°, da Lei do Mandado de Seguranca, as demais espécies processuais civeis — dentre elas, a
acao de repeticdo de indébito tributario. Ao mesmo tempo, o novo Codigo de Ritos, além de
reorganizar as hipdteses de tutelas provisorias baseadas na evidéncia ja previstas desde a
sistematica processual anterior (CPC/73), inovou ao acrescentar uma nova possibilidade:
quando a questao de direito ja tenha sido decidida em casos repetitivos ou sumula vinculante
(Catunda, 2015).

Nesse contexto, assume especial relevancia a analise da possibilidade de o contribuinte
obter um provimento jurisdicional célere e efetivo quando do pleito da devolugao de indébitos
tributarios, especialmente quando ele tiver, a seu favor, decisdo prévia com efeitos vinculantes
reconhecendo a ilegalidade ou inconstitucionalidade da cobranga, uma vez que, nesses casos,

seria injustificavel a demora da reparacao do dano.

ZA respeito do tema, sugere-se a seguinte leitura: CAVALCANTE, Caio Neno Silva; NUNES, Cleucio Santos.
Inconstitucionalidade da vedagdo a concessdo de tutelas provisorias contra a Fazenda Publica nas agdes de
repeticdo de indébito tributario. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 22, n. 1, jan/abr. 2021.
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Assim, partindo-se da premissa da instrumentalidade do processo, o presente trabalho
almeja investigar a possibilidade de concessao da tutela provisoria de evidéncia nas a¢des de
repeticdo de indébito tributdrio. Mais especificamente, objetiva-se relacionar a utilizagao
desse expediente processual a consecucdo dos direitos fundamentais do contribuinte, bem
como identificar o alcance dessa tutela provisoria nas acdes de restituicdo de tributos

indevidos.

2 TUTELA DE EVIDENCIA E REPETICAO DO INDEBITO: ENTRE A DEFESA DO
INTERESSE PUBLICO E A CONCRETIZACAO DE PRINCIiPIOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A titulo de introito, quando se fala em tutela de evidéncia nas ac¢des de repeticdo de
indébito, ¢ importante ter em mente que a obrigatoriedade de restituicdo de tais valores de
forma efetiva e célere ndo se trata de mero dever de menor importancia imputado ao fisco. Tal
dever decorre, a rigor, de um conjunto de direitos e principios fundamentais inscritos no
altiplano constitucional, cuja consecucao deve ser instrumentalizada pelo processo tributario.

Dentre os principios fundamentais que merecem maior destaque nessa discussao,
podemos mencionar a inafastabilidade da jurisdi¢do e a celeridade, sendo essencial também
apresentar a repeticdo do indébito tributario enquanto um direito fundamental do contribuinte,

conforme se passa a tratar.

2.1 INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

Prescreve o inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Trata-se do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo ou acesso a Justica, que, constando expressamente no rol de
direitos e garantias fundamentais do cidaddo, possui aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°, da

CF) e deve ser interpretado pelo principio hermenéutico da méaxima efetividade.’

3 Para Canotilho (1993, p. 227), “Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretacdo efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagio a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaticas (THOMA),
¢ hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a
interpretacdo que reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais)”.
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Destarte, qualquer medida legislativa ou at¢ mesmo jurisprudencial que limite
aprioristicamente o amplo acesso do cidaddo a Justicavai de encontro ao quanto disposto no
art. 5°, XXXV, da Carta Maior. Isso quer dizer que cada tutela jurisdicional deve ser deferida
ou negada a luz de cada caso concreto, ndo podendo jamais ser limitada de forma prévia.

Nesse sentido, como afirma Bueno (2019, 69-70), “[...] ndo h4a como admitir que a lei
possa pretender minimizar o processo € as técnicas processuais adotadas ou adotaveis por ele
para exercicio escorreito da funcdo jurisdicional [...]”, sob pena de irremediavel
inconstitucionalidade. Por essa razao, comentando as limitagdes impostas pelo art. 1.059 do
CPC a concessao de tutelas provisorias em face do Poder Publico nas agdes civeis, mesmo
antes do julgamento da ADI n. 4296, Nunes (2019, p. 638) ja se posicionava no sentido de
que o referido dispositivo “[...] afronta os valores e principios que inspiraram a reforma
processual e se insubordina contra o inciso XXXV do art. 5° da Constituicio Federal”.*

Lado outro, como esclarece Machado Segundo (2018, p. 53), para que o principio de
que ora se trata seja efetivamente alcangado, ¢ preciso que o cidaddo tenha verdadeira
condi¢do material de acesso a justica, “[...] através de instrumentos adequados, acessiveis e
eficazes”. Em outras palavras, o art. 5°, XXXV, da Constitui¢do garante ao contribuinte
direito a tutela jurisdicional adequada e efetiva. Sendo assim, uma vez reunidos os requisitos
da tutela jurisdicional pleiteada — mais especificamente, dentro do tema deste trabalho, da
tutela provisoria da evidéncia —, possui o cidaddo verdadeiro direito subjetivo a concessao
dessa tutela. Trata-se de corolario direto da inafastabilidade da jurisdicdo. Preenchidos os
requisitos mas negada a tutela, esta-se diante de clara afronta ao art. 5°, XXXV, da

Constituicao Federal.

2.2 PRINCIPIO DA CELERIDADE

Outro valor ligado indissociavelmente a ideia de inafastabilidade da jurisdi¢do ¢ o da
celeridade. Nesse particular, ¢ importante destacar que embora esse valor tenha ganho, por
obra da EC n. 45/2003, expressa previsao no inciso LXXVII do art. 5° da Lei Maior, segundo
o qual “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do

processo € os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”, ele decorre

* No mesmo sentido, Darzé (2014, p. 23), para quem: “[...] adotada a premissa de que o fundamento do direito a
restituicdo do indébito tributario tem sede constitucional, a conclusdo s6 pode ser uma: nenhuma norma de
inferior hierarquia poderad vedar, nem mesmo restringir tal direito. Em outras palavras, qualquer regra
infraconstitucional que negue ou, de alguma forma, torne impraticavel o direito a restituicdo do que fora pago ou
exigido sem fundamento legal sera necessariamente inconstitucional”.
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fundamentalmente da propria inafastabilidade da jurisdicdo. De acordo com Machado

Segundo (2018, p. 53),

Precisamente por haver tomado para si 0 monopdlio da jurisdigdo, ao Estado
cumpre assegurar que essa jurisdi¢do seja prestada de modo efetivo, ou seja,
util, célere, adequado, assegurando a maxima coincidéncia possivel entre o
resultado que a prestacdo jurisdicional proporciona a parte vitoriosa € o
resultado que esta ultima obteria caso a parte vencida tivesse respeitado
espontaneamente o direito afinal reconhecido. E o que se extrai do art. 5o,
XXXV, da CF/88.

O principio de que se cuida, de importincia fundamental ao Direito
Processual Civil, orienta, entre outras coisas: (...) (c) a existéncia e o
deferimento de tutelas de urgéncia adequadas a preservacdo da maxima
efetividade possivel do provimento final etc.

Em se tratando de restitui¢ao de tributo indevido, a celeridade assume relevancia ainda
maior, tendo em vista que, uma vez reconhecida a ilegalidade da cobranca, a respectiva
devolucao deveria se dar, como bem pontua Dalla Pria apud Darzé (2014), de forma
espontdnea e imediata’. Por isso, se cumpriria ao proprio Estado realizar a restituicio de
forma célere, nada mais justo do que uma prestagao jurisdicional igualmente rapida e eficaz.
Sendo assim, a demora injustificada na concretizagdo do direito evidente a recomposicao
patrimonial importa frontal ofensa a Constituicdo, representando, outrossim, grave risco a

seguranca juridica. E o que sera analisado a seguir.

2.3 DIREITO FUNDAMENTAL A REPETICAO DO INDEBITO

A primeira vista, encontramos no art. 165 do CTN expressa previsdo do direito &
repeticdo do indébito em matéria tributaria. Prescreve o referido dispositivo legal, em
apertada sintese, que assiste direito a restituigdo ao contribuinte sempre que houver
pagamento de tributo em desacordo com a lei. Por assim dizer, a norma em comento trata
essencialmente da ofensa a estrita legalidade, principio inafastavel do direito tributario,
insculpido no art. 150, inciso I, da Constitui¢ao Federal.

Ora, se o fisco pudesse cobrar tributo contrariamente aos preceitos legais e, ainda
assim, nao devolver, estaria ele fazendo tabula rasa do principio da legalidade. Sendo assim,

percebe-se com clareza que a repetigdo do indébito € consectario 1l6gico do referido principio,

> Comentando o trecho “independentemente de prévio protesto” contido no art. 165 do CTN, assim se pronuncia
o Professor: “Significa dizer que o dever de restitui¢do ndo estd, em regra, sujeito a prazo de vencimento,
devendo ocorrer imediatamente e de forma espontanea, independentemente de provocagdo do sujeito passivo,
sob pena de ser considerada inadimplida a obrigagdo, o que autorizara o sujeito passivo a se valer das medidas de
cobranga necessarias a recomposi¢do do seu patrimonio” (Darz¢, 2014, p. 332-333).
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sem a qual este ultimo quedaria ineficaz. Para Darz¢ (2014), com fulcro nas ligdes de José
Souto Maior Borges, a repeticdo do indébito trata-se de uma sangdo, posto que cobrar tributo
sem amparo legal ¢, com o perdao do truismo, ilicito.

Outro principio constitucional ligado umbilicalmente ao direito de restitui¢ao ¢ o do
ndo-confisco, prescrito pelo art. 151, IV, da Constituicdo. Dalla Pria (2020, p. 326 apud
Darzé, 2014, p. 329), nesse particular, afirma que “[...] toda tributagao ilegal ¢, por presungao,
uma tributagdo confiscatéria, pois danosa ao patriménio do sujeito de direito”. Dai, também, a
consequéncia logica e inafastdvel da devida devolugao.

Laurentiis (2014, p. 15), por seu turno, faz interessante correlagdo entre a repeticao do
indébito tributario e a responsabilidade civil do Estado. Para ela,

[...] com a ocorréncia do dano e preenchidos os demais requisitos legais
(acdo e nexo de causalidade), surgira o dever do Estado de indenizar o
sujeito passivo da obrigacdo tributaria, independentemente de culpa, como
estabelece o artigo 37, paragrafo 6° da Constitui¢do, ao impor a
responsabilidade objetiva do Estado por seus atos.

Destarte, pode-se afirmar que mesmo que o art. 165 do CTN nao existisse, ainda assim
subsistiria o direito do contribuinte a repeticdo de tributos cobrados ilegalmente. Isso porque,
direitos e principios fundamentais que sdo, a estrita legalidade tributaria, o ndo-confisco, a
responsabilizacgao civil do Estado e, por via de consequéncia, a repeti¢ao do indébito possuem
eficacia e aplicabilidade imediatas, i. ¢, independem de normas intermedidrias para que
possam ser aplicadas®, comoexpressamente prescreve o §1° do art. 5° da Constituicio.

Percebe-se, assim, que a verdadeira fundamentacdo da repeti¢do do indébito tributario
reside na propria Constituicdo, e ndo no CTN. Trata-se, pois, de direito da categoria dos
fundamentais’, por ser consequéncia indissociavel da estrita legalidade, do ndo confisco e da

responsabilidade civil do Estado.

3 A TUTELA DE EVIDENCIA COMO MEIO DE CONCRETIZACAO DO DIREITO
MATERIAL: UMA ANALISE PELO CARATER INSTRUMENTAL DO PROCESSO
TRIBUTARIO

O processo ndo ¢ um fim em si mesmo: ¢, antes de tudo, um instrumento que visa a

consecu¢do das normas de direito material. Essa premissa, aparentemente simples, ¢ de

6 Ressalvada, por dbvio, a propria norma — geralmente individual e concreta — de aplicacao.
7 Nas palavras de Darzé (2014, p. 24), “[...] tratando-se o direito a restituicio do indébito tributario de mero
desdobramento ou corolario da estrita legalidade, possui o0 mesmo grau de eficacia deste principio”.
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fundamental importancia. Como explica Conrado (2021), “[...] a visdo instrumental do
processo seleciona o modo de abordagem dos problemas do mundo real”. Assim, o processo
nao pode servir como empecilho a solucdo de problemas do plano material; sua fungao &,
muito pelo contrario, servir de instrumento de pacificacao social e resolucao de lides.

Ao sistema de direito processual, portanto, incumbe conferir efetividade ao sistema de
direito material.Mutatis mutandis, o processo ¢ o meio, e o direito vindicado ¢ o fim.Eis a
razao pela qual o processo tributario deve servir de ponto de equilibrio entre os atos do fisco e
do contribuinte®, ou seja, ali onde houver abusos, havera a respectiva medida jurisdicional

(processual) para que o Estado-juiz restabeleca a justiga.

3.1 O PROCESSO TRIBUTARIO ENQUANTO INSTRUMENTO DA GARANTIA DA
PARIDADE DE ARMAS

Mais do que simplesmente servir de meio de controle da atividade fiscal, o processo
deve garantir a paridade de armas entre as partes, sem o que ndo tera alcangado seu mister.
Assim prescreve expressamente o art. 7° do CPC/2015, consoante o qual “é assegurada as
partes paridade de tratamento em relagcdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos O6nus, aos deveres e a aplicagdo de sang¢des processuais, competindo
ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

Bueno (2019) salienta que a paridade de armas, tal qual prevista no CPC, nada mais ¢
do que a tradugdo do modelo constitucional do direito processual civil, nos termos do art. 5°,
incisos I e LV, da Constitui¢gdo. Demais disso, para Bueno (2019, p. 171-172), a paridade de
armas deve ser entendida nos termos da classica ligao segundo a qual “[...] isonomia juridica ¢
tratar os desiguais desigualmente na exata medida de sua desigualdade”.

Com efeito, ¢ forcoso reconhecer que o contribuinte ¢ a parte mais vulneravel da
relagdo juridica tributdria, ao passo em que a Fazenda Publica dispde de diversas
prerrogativas calcadas na “supremacia do interesse publico”, sendo a principal delas a de
constituir o seu proprio titulo executivo e ingressar diretamente com a execucao fiscal, sem a
necessidade de atravessar o processo de conhecimento no contencioso judicial, atingindo

diretamente o patrimonio do sujeito passivo. Essa disparidade de forgas, por sua vez, exige

¥ Ribeiro (2021) aduz que o CPC/2015 foi erigido sobre duas caracteristicas essenciais: a instrumentalidade e a
efetividade. Para ele: “[...] o processo e, por conseguinte, o processo tributario, ndo pode ser visto como um fim
em si mesmo, devendo a sua atencdo se voltar ao direito material que lhe da origem, de modo a satisfazé-lo em
concreto, ou seja, tornd-lo efetivo. Percebe-se, portanto, que instrumentalidade e efetividade processual sdo
valores que estdo umbilicalmente ligados™.
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que o sistema processual tributario reequilibre a balanga, propiciando ao contribuinte os “[...]
instrumentos necessarios ao afastamento da presuncao de legitimidade dos atos de imposi¢ao
tributarios que, eventualmente, hajam sido praticados [..] a margem dos limites
constitucionais e legais prescritos pelo sistema tributario” (Dalla Pria, 2021, p. 151).

Destarte, percebe-se com clareza a importancia da tutela da evidéncia como
contrapartida voltada a minimizar a vulnerabilidade do contribuinte, revelando-se verdadeiro

meio de alcance da sempre desejavel justica tributaria.

3.2 ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO TRIBUTARIO: O INSTRUMENTO DA
RECUPERACAO DE TRIBUTOS PAGOS INDEVIDAMENTE

Consoante sintetizado por Conrado (2021), “[...] se as relagcdes processuais sao
instrumentais, ¢ no seu antecedente material que encontramos a razao de sua existéncia”. Isso
posto, especificamente quando nos referimos ao processo judicial, a prote¢do dos direitos
previstos nas normas de direito material ¢ exercida por meio das respectivas agdes tributarias.
Nesse sentido, leciona Dalla Pria (2021)que “[...] para cada etapa do processo de positivacao
do Direito Tributério corresponde uma especifica a¢do apta a desencadear o processo judicial
que resultara na producao da tutela adequada”.

O ciclo (ou processo) de positivagdo nada mais ¢ que o encadeamento logico e
sucessivo de normas que visam a regulacdo das condutas individuais, partindo-se das normas
gerais e abstratas em direcdao as individuais e concretas. Isso se dd porque, como explica
Carvalho (2012, p. 36), as normas gerais e abstratas, geralmente localizadas no altiplano
constitucional, “[...] ndo tém condi¢des efetivas de atuar num caso materialmente definido”.
Em matéria tributaria, a norma geral e abstrata por exceléncia ¢ a regra-matriz de incidéncia
tributaria, que indica, no seu antecedente, os critérios material, temporal e espacial, e, no
consequente, os critérios pessoal e quantitativo da relagdo juridica instaurada. Entretanto, a
RMIT, por si s6, ndo ¢ suficiente para atingir o patrimonio do contribuinte: a incidéncia
demanda necessariamente ato humano de aplica¢io’, ato esse que resultara na edicdo de uma
nova norma, de carater individual e concreto — esta, sim, apta a obrigar o contribuinte ao
pagamento do tributo. O ciclo de positivacdo continua até a edi¢do da norma juridica

derradeira, que extinguird a obrigacdo tributaria, ou seja, o ciclo abrange desde o nascimento

? Quanto a isso, vale transcrever as seguintes licdes de Ivo (2006, p. 62): “Separar os dois momentos como se
um, o da incidéncia, fosse algo mecanico ou mesmo divino que nunca erra ou falha, e o outro, o da aplicagdo,
como algo humano, vil, sujeito ao erro, ¢ inadequado. [...] Assim, a incidéncia tera sempre o sentido que o
homem lhe der. Melhor: a incidéncia ¢é realizada pelo homem. A norma nio incide por forga propria: é incidida”.
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do tributo até a sua extingdo.Dito isso, nota-se que a agdo de repeticdo do indébito s6 € cabivel
apods o término do ciclo de positivacdo, com a extingdo da obrigacdo tributaria pelo respectivo
pagamento (Gomes, D.; Gomes, E., 2021).

No entanto, ¢ importante perceber que nos casos em que o direito do contribuinte ¢
evidente (como, por exemplo, quando a inconstitucionalidade da cobranca do tributo ¢
reconhecida pelo STF mediante decisdo com efeitos erga omnes), a agdo de repeticdo do
indébito, por si sO, ndo ¢ suficiente para garantir o direito do contribuinte a célere restituigao.

Eis ai o fundamental papel da tutela de evidéncia para a integridade do sistema juridico.

4 INTERPRETACAO SISTEMATICA DA DISCIPLINA LEGAL DA TUTELA DE
EVIDENCIA

O CPC/2015 divide as tutelas provisoriasentre as de urgéncia e as de evidéncia. As
tutelas de urgéncia sdo reguladas pelos arts. 300 a 310 do CPC e precisam reunir basicamente
dois requisitos para que possam ser concedidas: a probabilidade do direito (fumus boni iuris) e
o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (periculum in mora). Ja as tutelas de
evidéncia sdo reguladas pelo art. 311 do CPC e dispensam a demonstragdo do periculum in
mora,porquanto fundamentada no alto grau de certeza do direito do requerente.

A expressa previsdo da tutela de evidéncia no sistema processual vigente ¢ de
fundamental importancia, pois estabelece que nos casos em que o direito do autor for claro e
manifesto ndo se justifica que ele tenha que enfrentar todo o lento tramite processual para
obter acesso ao seu direito. Trata-se da mais pura manifestacdo da inafastabilidade,
efetividade e celeridade da jurisdi¢cdo no plano infraconstitucional.

Quanto ao termo “evidéncia”, ¢ importante que ele ndo seja interpretado de forma
literal e restritiva, sob pena de dificultar excessivamente o acesso do jurisdicionado a
concessao da tutela. Assim, para que um direito seja considerado evidente, ndo se deve exigir
que ele seja absolutamente incontroverso ou irrefutdvel (mesmo porque seria invidvel realizar
esse tipo de juizo em fase inicial e perfunctéria do processo), devendo a evidéncia ser
entendida, nas palavras de Bueno (2019, p. 504), “[...] como aquelas situagdes em que o
requerente da medida tem direito mais provavel que o do seu adversario, no sentido de que
suas afirmacdes de direito e de fato portam maior juridicidade, a impor prote¢do jurisdicional

imediata [...]".
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Nesse contexto, para que seja concedida, a tutela de evidéncia exige prova pré-
constituida do direito pleiteado. Nesse contexto, ¢ interessante observar que tal necessidade se
aproxima a concepgao de direito liquido e certo do mandado de seguranga (Bueno, 2019).

Destarte, convém mencionar que embora em muitas ocasioes o mandado de seguranca
possa ser usado como sucedaneo das demais agdes tributarias (apresentando inclusive
algumas vantagens para o contribuinte, como o fato de ndo haver honorarios sucumbenciais e
o rito mais célere)'’, ha casos outros em que a sua utilizacio simplesmente ndo ¢ possivel ou
ndo ¢ conveniente para a estratégia juridica do contribuinte. No primeiro caso, basta
imaginarmos que a decisdo administrativa denegatoria da restituicdo ocorreu ha mais de 120
dias, esbarrando na cldusula proibitiva do art. 23 da Lei n. 12.016/2009. J& na segunda
hipdtese, o contribuinte, apesar de ter certeza quanto ao seu direito, pode ndo estar tdo seguro
a respeito da qualidade das suas provas, optando pelo rito ordinario em razao da possibilidade
de dilagdo probatoéria e continuidade do feito em caso de indeferimento da tutela de evidéncia.
Outro motivo para que se utilize a a¢do ordinaria em detrimento do remédio constitucional é o
fato de que a extrema evidéncia do direito do autor nao justificaria a dispensa dos honorarios
sucumbenciais por parte da sua defesa. Enfim, as possibilidades sio diversas''.

Dai surge a capital importancia da tutela de evidéncia, que ao contrario do que
geralmente ocorre, em que o MS serve de sucedaneo das agdes ordindrias, neste caso ¢ a acao
de repeticao de indébito tributirio cumulada com pedido de tutela de evidéncia que servird de
sucedaneo do mandado de seguranga, servindo como instrumento de alcance mais célere ao
direito pretendido.

O art. 311 do CPC/2015 elenca em seus incisos as hipoteses de cabimento da tutela de
evidéncia. Sao eles:

a) ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio da
parte;
b) as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese

firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

' Castro e Spina (2021a), nesse sentido, esclarecem que “[...] o mandado de seguranga, a depender do momento
do ciclo de positivagdo do Direito Tributario no qual o ato de autoridade (concreto ou potencial) se materializa,
apresentar-se-4 como uma espécie de via processual (antiexacional) alternativa aquelas ordinariamente previstas
na legislagdo processual, podendo fazer as vezes de ag¢do declaratéria negativa, de acdo anulatoria de débito
fiscal e, até, de agdo de repeticao do indébito tributario”.

""" Em interessante artigo a respeito da correspondéncia entre o mandado de seguranca e outras agdes de rito
ordinario, Castro e Spina (2021b) discorrem sobre diversas varidveis que podem influenciar na escolha entre um
e outras. Tais diferengas vao desde a possibilidade de dilagdo probatoria e condenagdo em honorarios
sucumbenciais até mesmo a dificuldade de, no caso do mandado de seguranga, identificar-se a autoridade
coatora, questdo paralela que pode prejudicar a apreciagdo do mérito do writ.
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c) se tratar de pedido reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do contrato de
deposito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagao
de multa; e

d) a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida razoavel.

Ao processo tributdrio somente se aplicam as hipoteses previstas nos incisos I, Il e IV,
tendo em vista que a prevista no inciso III (pedido reipersecutorio) ndo tem aplicabilidade em
matéria tributdria. Das trés possibilidades aplicaveis ao processo tributdrio, apenas a
fundamentada em simula vinculante ou tese firmada em julgamento de casos repetitivos pode
ser concedida liminarmente, isto ¢, antes da oitiva da Fazenda publica, nos termos do
paragrafo tnico do art. 311 do CPC'%.

Quanto ao abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio, trata-se de
circunstancias que, no entender do autor deste artigo, devem ser interpretadas para além do
ambito estritamente processual. Isso porque, muitas vezes, o intuito protelatdrio da Fazenda
Publica transcende as barreiras do processo, sendo este ultimo resultado da sua prépria
recalcitrincia em atender ao direito do contribuinte.

Como tivemos oportunidade de destacar anteriormente, quando a cobranca de um
tributo, por exemplo, ¢ declarada inconstitucional pelo STF em decisdo com efeitos erga
omnes, deveria o fisco proceder a devolug¢ao dos valores recolhidos indevidamente de oficio,
no entanto, nao ¢ o que geralmente ocorre. Nesses casos, a auséncia de devolugdo espontanea
do indébito, somada as ndo raras imposi¢oes de Obices desarrazoados para que o contribuinte
obtenha acesso a restituicdo administrativamente, traduzem com clareza o intuito protelatdrio
da Fazenda no que concerne ao cumprimento da sua obrigagao.

Decerto, para que a hipotese em questdo reste configurada, pressupde-se a
apresentacao da contestacdo, ndo somente para que o juiz possa averiguar, diante do caso
concreto, se os argumentos do fisco sdo ou ndo validos, mas também porque o pardgrafo
unico do art. 311 do CPC exclui o inciso I da possibilidade de provimento liminar, isto €,
antes da apresentagdo da defesa.

Ja no que concerne a hipotese prevista no inciso II, referente a fundamentagdo da
evidéncia em stmula vinculante ou tese firmada em julgamento de casos repetitivos, ao

dispositivo em questdo deve ser dada interpretagdo ampliativa, de modo a alcangar todos os

12“Paraigrafo unico. Nas hipoteses dos incisos II e III, o juiz poderd decidir liminarmente”. Tal prescricdo ¢
refor¢cada também pelo art. 9°, paragrafo tinico, inciso II, do CPC, que igualmente excepciona os incisos II e III
do art. 311 do mesmo diploma legal da vedagao a prolag@o de decis@o judicial sem oitiva da parte atingida.
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provimentos jurisdicionais que, embora ndo se enquadrem nos conceitos estritos de sumula
vinculante ou tese adotada em julgamento de casos repetitivos, de algum modo vinculam o
juiz ou tribunal'®. A titulo de exemplo, vale mencionar os acorddos prolatados pelo STF no
bojo de recurso extraordinario com repercussao geral, situagdo em que a decisdo goza de
efeitos erga omnes, bem como as hipoteses previstas no art. 927 do CPC", que estabelece o
que Bueno (2019) denomina “indexadores jurisprudenciais”.'®

Finalmente, no que diz respeito a terceira e ultima hipotese de tutela de evidéncia
cabivel no processo tributario, temos aquela prevista no inciso IV do art. 311 do CPC, que se
refere a apresentacdo de prova contra a qual a Fazenda publica ndo seja capaz de se opor e
gerar duvida razoavel. Essa hipdtese tem aplicabilidade em casos em que a identificagcdo da
ilegalidade da cobranga do tributo € clara e objetiva, como, por exemplo, quando um tributo
esta sendo cobrado em desrespeito aos principios da anterioridade anual ou nonagesimal.
Numa situagdo como essa, bastaria ao contribuinte apresentar ao juiz a publicacdo no diario
oficial da lei que instituiu ou majorou o tributo, o que comprovaria cabal e objetivamente a
irregularidade da cobranca, a ensejar, caso o tributo ja tenha sido pago, sua imediata

restitui¢ao.

'3 Nesse sentido, Didier Junior (2016, p. 638), o qual, propondo interpretacio sistematica, teleologica e extensiva
do art. 311, II, do CPC, entende “[...] ser possivel a concessao de tutela de evidéncia também quando houver tese
juridica assentada em outros precedentes obrigatorios, tais como aqueles previstos no art. 927, CPC. Seria o caso
da tese fixada em decisdo do STF dada em sede de controle concentrado e dos enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional”.

"“Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

I - as decisGes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas ¢ em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

15 A esse respeito, assim se manifesta Bueno (2019, p. 506-507): “Cabe interpretar o inciso IT do art. 311 ampla e
sistematicamente com o que o proprio CPC de 2015 desenha para o seu ‘direito jurisprudencial’ (v. n. 2.1 do
Capitulo 16). A ‘tese juridica’ aplicavel aos fatos comprovados de plano (e ndo apenas documentalmente) pode
derivar ndo s6 dos ‘casos repetitivos’ (art. 928) ou de simula vinculante, mas também de todos os referenciais
decisorios (os ‘indexadores jurisprudenciais’) dos incisos do art. 927”.
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5 A TUTELA DE EVIDENCIA NAS ACOES DE REPETICAO DE INDEBITO
TRIBUTARIO: UMA LEITURA A LUZ DO NOVO POSICIONAMENTO DO
SUPREMO FIRMADO NO JULGAMENTO DA ADI N. 4296

Com o recente julgamento, pelo STF, da ADI n. 4296, que declarou a
inconstitucionalidade do art. 7°, §2°, da Lei do Mandado de Seguranca— sob os argumentos da
protecao do direito liquido e certo e da impossibilidade de limitagdo do poder geral de cautela,
o que afeta a inafastabilidade da jurisdi¢ao —, as discussdes envolvendo o cabimento de tutelas
provisorias (e no caso especifico deste trabalho, da tutela de evidéncia) em face da Fazenda
Publica demandam uma ressignificacdo diante do novo entendimento firmado pelo Pretorio
Excelso. '

A despeito da consequente invalidagdo “por arrastamento” do art. 1.059 do CPC,
permanecem vigentes no ordenamento processual patrio normas que continuam estorvando a
concessdo de tutelas provisorias em face do poder publico, merecendo destaque, para os
designios deste trabalho, os §§ 3° e 5° do art. 1° da Lei n. 8.437/1992, o art. 2°-B da Lei n.
9.494/1997 e o art. 170-A do CTN.

A semelhanca (ou correlagdo) entre tais dispositivos e o §2° do art. 7° da Lei n.
12.016/2009 ¢ inegavel. Logo a demonstra o art. 1° da Lei n. 8.437/1992, ao vedar a
concessdo de tutela provisoria “[...] toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser
concedida em acdes de mandado de seguranca, em virtude de vedacao legal”.O art. 2°-B
mantém a mesma intima relagdo com o texto da Lei do Mandado de Segurancga, dispondo que
a sentenga que tenha por objeto a liberagdo de recursos (dentre outras previsdes) “[...] somente
podera ser executada apds seu transito em julgado”. Finalmente, o art. 170-A do CTN também
versa sobre a impossibilidade de obtencdo de provimento provisoério com vistas a
compensagdo de créditos tributdrios antes do transito em julgado da demanda, na mesma
esteira do que fazia o §2° do art. 7° da Lei do Mandado de Seguranca.Quanto a esse ultimo
obice, note-se que, a principio, a declaracdo de inconstitucionalidade do §2° do art. 7° da Lei
do Mandado de Seguranca ¢ a consequente invalidagdo por arrastamento do art. 1.059 do
CPC/2015 nao autorizam o contribuinte a compensar créditos quando tal expediente exigir o
reconhecimento judicial do indébito, uma vez que o art. 170-A do CTN, ainda vigente, o

impede (Vergueiro, 2021).

' Em ocasido pretérita o STF entendeu, na ADC n. 4, pela constitucionalidade de norma que restringia a
concessdo de tutela provisoria em face da Fazenda Publica, entendimento esse que restou superado com o
julgamento da ADI n. 4296.
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Sendo assim, diante de tamanhas semelhangas, ainda que o STF nao tenha declarado
expressamente a inconstitucionalidade das referidas normas, ¢ for¢coso reconhecer quelhes sao
oponiveis rigorosamente os mesmos argumentos utilizados pelos Ministros para declarar a
inconstitucionalidade do §2° do art. 7° da Lei do Mandado de Seguranca. Tais limitagdes, ao
ferirem o poder geral de cautela, ofendem diversas normas fundamentais do ordenamento
juridico patrio, notadamente a inafastabilidade da jurisdicdo, a efetividade e a celeridade dos
provimentos jurisdicionais. Assim sendo, tratando-se, a rigor, de normas que ainda ndo foram
expulsas do sistema juridico, impde-se que ao menos seja conferida interpretagdo conforme a
Constituicao a tais dispositivos, seguindo-se a linha de entendimento perfilhada pelo STF no
julgamento da ADI n. 4.296. Por isso, ¢ imperioso ressaltar que, diante de tal linha de
raciocinio, inexiste incompatibilidade entre as tutelas provisdrias e o processo tributdrio (aqui
incluida, evidentemente, a acao de repeti¢ao de indébito).

Retornando a andlise do art. 170-A do CTN, referente a impossibilidade de
compensa¢do mediante aproveitamento de tributo objeto de contestagdo judicial pelo sujeito
passivo, ¢ importante notar que quando a evidéncia ¢ calcada em precedentes vinculantes nos
termos dos arts. 927 e 928 do CPC'” ou em reconhecimento administrativo de que o tributo &
indevido'®, o direito do contribuinte, no plano pragmatico, ja foi previamente reconhecido,
ndo mais recaindo sobre ele a condi¢do de “objeto de contestagdo judicial” a que se refere o
art. 170-A. Nesse caso, 0 que o sujeito passivo pede ¢ a efetivagdo do direito, e ndo o seu
reconhecimento. Portanto, ndo seria o caso de aplicagdo do dispositivo em questao, valendo,
nesse particular, mencionar que o artigo em comento ja foi utilizado para vedar também a
restitui¢do em dinheiro, como ilustra o julgado do TRF-5 nos Embargos de Declaragdo em
Apelagio Civel n° 0021402-72.2004.4.05.8100/02."

Por outro lado, mesmo que a evidéncia ndo seja fundamentada nos referidos
precedentes judiciais, ha casos em que o direito do contribuinte € tdo evidente que nao se
justificaria o indeferimento do seu pleito de tutela proviséria. E o caso j4 mencionado do

tributo cobrado em desacordo com os principios da anterioridade, a ensejar pedido de tutela

7 Ou “indexadores jurisprudenciais”, conforme denominagdo empregada por Bueno (2019).

'8 “Insistimos que as tutelas provisorias para restituigdo de valores somente teriam cabimento quando fundadas
em precedentes do STF ou de outros 6rgdos da Justica ou de reconhecimento administrativo de que o tributo
pago ¢ indevido” (NUNES, 2019, p. 651).

19 “pROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DECLARATORIOS. HIPOTESES LEGAIS (ARTS. 535 USQUE 538
DO CPC). EXISTENCIA NO ACORDAO ATACADO DE OMISSAO. SUPRIR ANALISE DE
ANTECIPACAO DE TUTELA E PRESCRICAO. 1. Omissao do acérddo no que se refere a analise do pedido
de antecipacdo de tutela. O pedido de repeticdo de indébito tributario ndo comporta deferimento de tutela
antecipada, nos mesmos moldes da compensagao (art. 170-A do CTN e Sumula 212 do STJ). Assim, a execugdo
s6 ocorrera com o transito em julgado da sentenga”.
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de evidéncia com base em prova praticamente irrefutavel: a publicacdo da lei no diario oficial.
Numa situa¢do como essa, o art. 170-A do CTN também deveria ser afastado, pelo simples
fato de que a limitacdo prévia das tutelas provisorias ofende o modelo democratico-
constitucional de processo vigente. Nesse contexto, a aplicacdo do dispositivo em questdao
resta limitada a situacdes especialissimas em que o fumus boni iuris, apesar de razoavelmente
demonstrado, ndo ¢ forte o suficiente para motivar a compensacao ou devolug¢do sumarias do
tributo indevidamente pago.

E importante relembrar que, uma vez reunidos os requisitos, assiste ao jurisdicionado
direito subjetivo a obtencdo da tutela provisoria. Quanto a isso, valendo-nos das licdes de
Massud (2021), vale destacar que a jurisdi¢do se realiza “[...] a partir da emanacao de decisoes
destinadas a: 1) por fim as disputas instauradas em torno da exigibilidade de determinada
exacdo; e 2) realizar o direito material (tributario) tido por violado”. Portanto, uma vez
reunidos os requisitos mas indeferida a tutela da evidéncia, estaria o Estado-juiz, a um sé
tempo, eternizando a disputa em torno da exagdo e protelando a realizagdo do direito material

evidente, negando, assim, ambas as fun¢des jurisdicionais.

5.1 UMA PROPOSTA PARA A EXECUCAO DA TUTELA DE EVIDENCIA

Estabelece o paragrafo unico do art. 297 do CPC que a efetivagdo da tutela provisoria
observara as normas referentes ao cumprimento provisério da sentenga, no que couber. Por
seu turno, o art. 520 do mesmo diploma legal prescreve que o cumprimento provisorio da
sentenca sera realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo, ficando, no entanto,
sujeito as seguintes condigoes:

a) corre por iniciativa e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sentenga for
reformada, a reparar os danos que o executado haja softrido;

b) fica sem efeito, sobrevindo decisdo que modifique ou anule a sentenca objeto da execugdo,
restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidando-se eventuais prejuizos nos mesmos
autos;

c) se a sentenca objeto de cumprimento provisério for modificada ou anulada apenas em
parte, somente nesta ficara sem efeito a execugao; e

d) o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem transferéncia de

posse ou alienagdo de propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar grave
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dano ao executado, dependem de caugdo suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e
prestada nos proprios autos.*’

Nao obstante seja pequena a possibilidade de a decisdao concessiva da tutela ser
reformada (justamente por ser fundamentada em direito evidente), fica o contribuinte
responsavel pela reparacdo dos danos eventualmente sofridos pela Fazenda. Por fim, caso a
restituicdo seja pleiteada em dinheiro (e ndo por meio de compensagdo), cumpre ao juiz da
causa estabelecer caugdo, podendo esta ser dispensada em caso de necessidade do exequente
ou quando — hipotese esta mais provavel no bojo da tutela de evidéncia — a decisdo que a
concedeu estiver em consonancia com sumula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justi¢a ou em conformidade com acordao proferido no julgamento
de casos repetitivos, nos termos dos art. 521, incisos 11 e IV, do CPC.

A execucao de quantia certa contra a Fazenda Publica, por sua vez, opera-se mediante
expedicao de requisicdo de pequeno valor (RPV) ou precatorio, nos termos do art. 100 da
Constituicao Federal e do art. 535, §3°, incisos I e I, do CPC. A norma prevista no §5° do art.
100 da Constituicao, segundo a qual a inclusao no or¢camento da Fazenda dos valores relativos
aos seus débitos depende de “‘sentenga transitada em julgado™, restaria neste caso afastada,
seja pela propria natureza antecipatdria da tutela de evidéncia, seja pela prevaléncia de valores
constitucionais de maior relevancia, tais como a inafastabilidade da jurisdicdo (e seus
corolarios) e o direito a célere repeticdo do indébito.

A restituicdo via precatorio, no entanto, ¢ sujeita a “ordem cronologica de
apresentacao”, nos termos do caput do art. 100 da Lei Maior. Nesse particular, autores como
Machado Segundo (2018)*! ¢, Cavalcante e Nunes (2021) defendem que a tutela de evidéncia
serviria para antecipar o procedimento de pagamento por precatdrio, ficando os valores
depositados em juizo até o “deslinde do feito”, sem que houvesse, portanto, prejuizo a

Fazenda Publica. Por outro lado, Nunes (2019) propde, em posicionamento mais alvissareiro,

®Iniciado o cumprimento provisério da decisdo concessoria da tutela de evidéncia, sera possibilitada a Fazenda a
apresentagdo de impugnacao (art. 520, §1°), a qual é desprovida de efeitos suspensivos (art. 525, §6°).

2 Quanto a isso, vale transcrever suas licdes: “Realmente, desde que haja fundamento relevante,
indiscutivelmente presente, por exemplo, nos casos em que ha pacifica e remansosa jurisprudéncia das Cortes
Superiores declarando a invalidade da cobranga do tributo cuja restitui¢do se requer, o deferimento da medida
antecipatoria de que se cuida nos parece perfeitamente possivel, ainda mais se se considerar o tempo que muitas
vezes tais agOes levam para ser definitivamente julgadas, e, pior, para ter suas sentengas efetivamente
executadas. [...] Observe-se, ainda, que ndo ha qualquer perigo de dano, ou de irreversibilidade, em desfavor da
entidade publica correspondente. O valor devera ficar necessariamente depositado em juizo. Somente com o
transito em julgado de uma sentenca condenatoria, devidamente liquidada e executada, o depdsito podera ser
liberado, funcionando apenas como uma forma de antecipar o precatdrio em casos nos quais a procedéncia do
pedido formulado pelo autor da acdo ¢ indiscutivel. O Poder Publico ndo tera tolhido o direito de recorrer
incansavelmente, nem de embargar a execugdo da sentenga, pois a liberagdo do depoésito somente ocorrera, se for
o caso, depois de ultrapassadas todas essas etapas” (Segundo, 2018, p. 370).
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que tais pagamentos sejam realizados por meio da abertura de créditos or¢gamentarios, com
imediato pagamento ao contribuinte.

Entre tais posicionamentos, preferimos um caminho intermedidrio. Se, por um lado,
nao se pode desconsiderar o direito do contribuinte a celeridade da restituigdo, também nao se
lhe pode conferir tratamento mais privilegiado do que o dado aos credores de verbas
alimentares, muito menos aqueles com mais de sessenta anos de idade ou portadores de
deficiéncia ou moléstia grave (art. 100, §§1° e 2°, da Constitui¢ao). Por tanto, nem a retengdo
dos valores em juizo até o fim da demanda nem a desobediéncia a fila de precatérios mediante
abertura de créditos or¢camentarios se revelam adequadas e proporcionais para a solucdo da
questdo.Alids, a liberagdo imediata de valores mediante a abertura de créditos suplementares
ou especiais causaria ao Estado fortes impactos de ordem orgamentaria, em razao dos vultosos
valores geralmente discutidos em lides tributarias, prejudicando toda a coletividade.

Portanto, diante de duas possibilidades de restitui¢do do indébito (ou por meio de
compensagdo ou por meio da restitui¢do em dinheiro), propomos a seguinte solugdo: a) para
os casos de pedido de compensagdo, que a tutela de evidéncia declare o direito do contribuinte
a imediata utilizagao dos seus créditos perante o fisco; e, b) nos casos de pedido de restituigao
em dinheiro, que a tutela de evidéncia tenha o condao de deflagrar o inicio do processo de
pagamento por RPV ou precatorio, observando-se a ordem de preferéncia constitucional, sem
que haja, no entanto, a retencdo de tais valores em juizo apds o pagamento, tal como
defendido por Machado Segundo (2018) e Cavalcante Nunes (2021). J& na improvavel
hipétese de haver reversdao da decisao, em ambos os casos, fica o contribuinte obrigado a
reparar o fisco, mediante liquidagao dos prejuizos nos préprios autos (art. 520, II, CPC).

Contudo, importa observar que, além da demora insita a sistematica dos precatorios,
os valores destes, entre a sua expedicdo ¢ o seu efetivo pagamento, serdo atualizados pelo
indice da caderneta de poupanga, nos moldes do art. 100, §12, CF. Num periodo de grave
crise econdmica como a que atravessamos, com a inflagdo alcancando os dois digitos, ndo ¢
incomum que estd supere a corre¢do da poupanga, de modo que, optando pelo precatério, o
contribuinte tera de enfrentar, além da demora, os efeitos da corrosdo inflacionaria sobre os
valores a receber™.

Assim, percebe-se que em razdo da morosidade e da vulnerabilidade aos efeitos

inflacionarios, a repeticdo do indébito via precatério nem sempre sera a melhor opg¢do para o

2 «“Coma inflacdo acumulada de 10,25% nos 12 meses até setembro, a rentabilidade da caderneta ficou negativa
em 7,46% no mesmo periodo. Esse nivel de perdas ndo era visto desde outubro de 1991, quando o poupador
perdeu 9,72% do poder aquisitivo em 12 meses” (G1, 2021).
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contribuinte, que tera a possibilidade de pleitear a devolucdo dos valores por via da
compensagdo™ concedida em tutela provisoria, sem necessidade de aguardar o transito em
julgado da demanda, afastada a aplicagdo do art. 170-A do CTN e também do Tema 345 de
recursos repetitivos do STJ**, por tratar-se de direito previamente reconhecido, sobre o qual
ndo mais recai a condicdo de “contestacdo judicial” pelo sujeito passivo, conforme explicado
anteriormente neste trabalho.

A possibilidade de o contribuinte haver a restituicdo por meio da compensacao dos
valores a receber e os débitos havidos em face da Fazenda Publica demandada j& vem sendo
pacificamente reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia. A respeito da matéria,
Machado Segundo (2018, p. 373) assim se manifesta: “a sentenga transitada em julgado no
ambito de uma acdo de restituicdo do indébito pode, devidamente liquidada e acertada, ser
executada mediante a op¢ao pela compensagao, com a desisténcia da expedi¢cdo do respectivo
precatdrio”. Nunes (2019, p. 999), no mesmo sentido, afirma que o direito a compensagao
tributaria “[...] no fundo ¢ a efetivacdo do direito a Repeticdo de Indébito”. O Superior
Tribunal de Justica, por seu turno, sumulou tal entendimento no verbete de n. 461, segundo o
qual “O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatério ou por compensacao, 0
indébito tributério certificado por sentenca declaratdria transitada em julgado”.

Por fim, ¢ preciso destacar que, muito embora a Stimula n. 461 do STJ preveja o
transito em julgado dos processos para autorizar a compensagao ou restitui¢do em dinheiro,
nao se vislumbra qualquer 6bice para que, a partir do novo paradigma firmado na ADI n.
4296, uma releitura do verbete sumular passe a permitir a concessao de tutelas de evidéncia
com cumprimento provisorio, ja que, na esteira do outrora comentado art. 520 do CPC, o
cumprimento provisorio serd realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo. A
respeito disso, ¢ importante perceber que um dos principais valores que informaram a
instituicao do CPC/2015 foi justamente a efetividade do processo, visando-se a uma prestagao
jurisdicional util e célere. Por isso, entendimentos jurisprudenciais limitantes do direito de
compensar ou restituir valores antes do transito em julgado da demanda devem ser revistos

para admiti-los por meio da tutela de evidéncia (Nunes, 2019).

2 A compensacdo podera ser também judicialmente reconhecida no bojo de agdo declaratéria ou mandado de
seguranca.

*Tema 345 do STJ: “Em se tratando de compensacio de crédito objeto de controvérsia judicial, é vedada a sua
realizagdo ‘antes do transito em julgado da respectiva decisdo judicial’, conforme prevé o art. 170-A do CTN,
vedagdo que, todavia, ndo se aplica a a¢des judiciais propostas em data anterior a vigéncia desse dispositivo,
introduzido pela LC 104/2001”.
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6 CONCLUSAO

A repeticdo do indébito tributario ¢ direito fundamental do sujeito passivo, pois
decorre diretamente dos principios constitucionais fundamentais da estrita legalidade
tributaria, do ndo-confisco e da responsabilizagdo civil do Estado. Sendo assim, a restitui¢ao
de tributos recolhidos indevidamente deve ser realizada da forma mais célere e efetiva
possivel, principalmente quando fundada em direito evidente do contribuinte.

No contexto atual de julgamento das chamadas “grandes teses tributarias” por meio de
decisdes vinculantes, ¢ injustificdvel que o contribuinte tenha de aguardar anos para obter
acesso a um direito evidente. Surge, assim, a tutela de evidéncia como o instrumento
processual apto a conciliar o direito da parte ré a ampla defesa e ao contraditério e o direito da
parte autora a celeridade e efetividade da prestacao jurisdicional.

Nao se pode impedir a concessdo de tutelas provisorias em face do fisco, pois a
limitagdo prévia das tutelas jurisdicionais agride frontalmente a inafastabilidade e celeridade
da jurisdicao, de modo que cada caso deve ser analisado individualmente. Decorréncia logica
disso € que, uma vez reunidos os requisitos, o jurisdicionado possui direito subjetivo a
concessdao da tutela de evidéncia. A sua ndo concessdo importa inconstitucionalidade, e a
no¢do de instrumentalidade do processo impede que este seja utilizado com a finalidade de
obstar o acesso dos jurisdicionados aos seus direitos materiais.

Restou demonstrado que ndo so6 a restitui¢ao antecipada do indébito por meio de tutela
de evidéncia ¢ possivel como, mais que isso, a concessao da tutela ¢ uma obrigacao do
Estado-juiz, sempre que o contribuinte preencher os seus requisitos, podendo a restitui¢ao ser
feita por meio de precatorio ou de compensagdo. Além disso, por um prisma sistematico,
especialmente a hipotese do inciso II do art. 311 do CPC deve ser estendida a todos os
provimentos jurisdicionais que de algum modo vinculam o juiz ou tribunal, ndo se limitando
aos conceitos estritos de stimula vinculante ou tese adotada em julgamento de casos
repetitivos.

Portanto, com o julgamento da ADI 4296, ¢ importante a revisdao dos entendimentos
jurisprudenciais limitantes da concessao de tutelas provisdrias (e em especial da tutela de
evidéncia) em face do fisco, adequando-os a ratio do novo entendimento do STF a respeito da

matéria.
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