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10 processo cautelar como meio de viabilizar a garantia de acesso a0 Poder

Judicidrio € em face de ameaca a direito

A Constituig3o Federal de 1988, inovando em relag8o a anterior, assegura o acesso
a0 Poder Judicidrio, nfio s6 em caso de lesdo a direito (como fazia a Emenda Constitucional
1°1/69), mas também, em face de ameaga (art. 5°,, inciso XXXV).

- Com isso cresceu a importdncia do processo cautelar, powyue, embora ndo seja o
unico, ele 6 o mais eficiente meio de acesso ao Judiciario para protegio de direito antes de
ocorrida aviolago. :

" O processo cantelar viabiliza a prestagio jurisdicional com a rapidez necessaria
para afastar a ameaga, © que n#o ocorre, por exemplo, nos processos de agdes meramente
declaratorias, que igualmente, sdo instrumento de acesso ao Judiciério antes de ocomrida a
violagdo ac direito, mas ndo atendem 2 necessidade de pronta atvacdo da fungio
jurisdicional, em caso de perigo da demora. De outro lado, o mandade de seguranga
preventivo, que atende a necessidade de pronta atuagfio da fungfo jurisdicional, s6 é cabivel
se.0 direito ameagado resulta de fatos que podem ser comprovados de plano, restrigio a que
néio se submete o requerente de medida cautelar.

" Bm suma, o processo cautelar desempenha melhor do que qualquer outro a fungdo
de instrumento de atuagio da garantia constitucional de protegfio jurisdicional em face de
ameaga adireito, :

_ II-0 processo cautelar e a garantia constitucional do contraditorie e da ampla

defesa,

i A Constituigio Federal de 1988 inovou ao elencar o direito de acesso ao Poder
Judicidrio em caso de ameaga a direito. E inovou também ao dar ao principio da ampla
defesa uma dimens3o que ele ndo tinha na vigéncia da Emenda Constitucionat n° 1/69, ao
estabelecer, no artigo 5°, inciso LV; “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
tecursog a ela inerentes”.

*Trabalho apresentadono I Simpdsio de Direito Tributério de Presidente Prudente, Stio Paulo,
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E licito, portanto, concluir que o direito de acesso ao Judicidrio, que corresponds g
direito do autor de provocar a atuagdo jurisdicional, deve ser compatibitizado com o direit,

do réu & ampla defesa (CF, art. 5°, LV) e ao devido processo legal (CF, art. 5°, LIV). Isso quey

o direito de agfo tenha sido exercido em face de lesdo, quer em face de ameaga a direito,

Quando se cogita de tutela cavtelar deferida em sentenga proferida em procesgg -

cautelar, a garantia constitucional é preservada, porque o processo cautelar ndo ¢ procesgy -

sem defesa, mas processo de congnigdo sumaria,

Isso ndo ocorre, porém, quando se cuida de cautelar deferida liminarmente, sepy -

oitiva do réu e independentemente de justificagfo prévia. A meu juizo, ndo se pode, ser

maiores questionamentos, admitir a prestagfio de tutela jurisdicional seja em procegy -

cautelar, seja em a¢Bes como a de busca e apreenséo de bem objeto de alienagdo fiduciariy -

em garantia, possessorias, 8 outras - sem ouvir o réu.
O conflito (direito de defesa do réu de um lado, direito esse do qual o principio ds

inexecutabilidade antes de cognigéo completa € decorréncia, e de outro o direito  proteggo: | .

Jjurisdicional para evitar violag8o a direito) ndo escapou & acuidade de Pontes de Mirands. -

paraquem a tutela cautelar resulta exatamente da superagfio desse conflito, como se vé:

1. Na principiologia das medidas cautelares fora da lide, o que importa é g
pretensdo a seguranga, segundo a sintese que superou dois principios (tose &

antitese): a) o de que s6 se executa oy se restringe poder de outrem, depois de

cognigdo (principio da inexecutabilidade antes de completa cognigéio); b) o de que;

os direitos devem ser protegidos antes e depois de violados, isto é, o principio dai -

tutela preventiva, que o vulgo exprime no provérbio nfo juridico "Mais valy .

prevenir que remediar”, A sintese compds a pretensfio a tutela juridica cautelar, nog: -

casos de perigo nademora” (art. 798). (Comentdrios, Forense, 1976, Tomo XII, p. 16),
Assim, tendo presente que o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional:

engloba, além do direito de acesso ao Poder Judiciario, outras garantias, dentre elas a; .
garartia do réu a amplitude da defesa e ao devido processo legal, o deferimento liminar dej

medidas cautelares, sem oitiva do requerido, sé pode ser admitido em situagGes:
excepcionalissimas, nos casos e que o juiz verificar que o réu, sendo citado, podera tornar:
ineficaz a medida (CPC, art. 804),

III- O questionamento tributirio em processo cautelar: alguns aspectos

Tudo o que se disse antertonmenite sobre a tutelacautelar se aplica aos processos em que:
o contribuinte recorre ao Poder Judiciario para discutir alegitimidade de obrigacio tributatia,.

A circunstincia de o CTN, no artigo 151, I, ter elencado o depdsito do valor
integral do crédito tributirio entre as causas que suspendem a sua exigibilidade nfio confers!
ao deposito a condigdio de direito potestativo do contribuinte; cabe a0 juiz verificar sempre.
se concorrem o perfculum in mora e o fumus boni iuris, Essa verificagfo, em regra, far-se-a:
na sentenga, depois de vencidas as fases postulatdria e probatdria, -

A possibilidade de concesséo de liminar ndo pode ser afastada. Mas ¢ fato que, em’
se tratando de medida requerida contra pessoa juridica de direito publico, dificilmente
ocotreraa hipotese de o requerido, sendo citado, tornar a medida ineficaz,

Além disso, ndo se pode falar em cidadania e questionamento tributario
considerando 50 um dos pratos da balanga, o do contribuinte, sem considerar o fato -
extremamente grave num pais pobre como o nosso - de que, enquanto o valor integral do’
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crédito tributériq fica depositado, a disposigdo do Juizo, o Estado fica privado de recursos
mdispenséveis aimplementagfo de programas sociais relovantes.

O caso do FINSOCTAL, amplamente divulgado pela imprensa, em que o depdsito
judicial coloca em risco todos os projetos da Unifio na area de saide, em detrimento das
camadas mais pobres da sociedade, é significativo.

E importante, pois, que a presenga do perigo da demora seja aferida com rigor. Do
contrario estar-se-a transferindo para o Estado e para camadas mais pobres da sociedade o
5nus de uma demora que, em verdade, nfio se apresenta, para o contribuinte, como capaz de
causar dano grave e de dificil reparago. Isso porque a possibilidade de restitui¢io do crédito
iributario solvido indevidamente descaracteriza a irreparabilidade do dano. Dir-se-4 que em
se trantando de tributo indireto a repetiglo do indébito sofre restrigdes, por depender de
prova de que ndo houve repasse para o contribuinte de fato. Mas ai a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, mediante depdsito, tem conseqqiiéncias mais graves. Com

~efeito, s¢ 0 contribuinte de direito incluiu o tributo depositado nos seus custos, repassando-o

para 0 contribuinte de fato, o risco da execuqdo da medida, que é do requerente (CPC, art.
811), 6 transferido para o contribuinte de fato, pois, o contribuinte de direito, se vencido na
agho de coghigio completa nfio tera prejuizo, porque o tributo depositado foi pago pelo
contribuinte de fato; se vencedor estard enriquecendo indevidamente,

1V - Conclusdes

Do que foi dito conclui-se que:

a) a inobservéncia das garantias constitucionais do requerido, 3 amplitude da defesa
¢ a0 devido processo legal, e a inobservancia das normas processuais que regem o processo
cautelar, podem transformar o questionamento do crédito tributario em processo cautelarem
meio de transferir para o requerido e para terceiros o énus do questionamento tributario e o
risco da execugdo cantelar;

b} o ordenamento juridico oferece solugfo adequada para garantir o direito do
contribuinte de discutir crédito tributario em processe cautelar, sem inviabilizar o direito do
requerido a amplitude da defesa e ao devido processo legal, e sem dar margem a que o
processo cautelar se transforme em meio de transferir para o Estado e paraterceiros o 6nus e
o tisco do questionamento tributario,
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