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RESUMO

A presente Monografia de P6s-Graduacdo lato sensu tem por objetivo a andlise da
Acdo Cautelar Inominada no direito tributario, especificamente o exame da Acéo
Cautelar de Caucado antecipatéria de penhora em futura Execugdo Fiscal para a
obtencédo de Certiddo de Regularidade Fiscal. Essa analise partira do principio de
que referidas A¢Bes Cautelares possuem algumas caracteristicas semelhantes, mas
que no fundo objetivam tutelar direitos distintos. Enquanto as Acfes Cautelares,
tanto a preparatéria como a incidental, visam garantir a eficAcia do processo
principal e possuem como caracteristicas principais a acessoriedade, a
instrumentalidade, a dependéncia e a provisoriedade, a agcdo cautelar de caugédo nao
Se insere nessas caracteristicas, pois possui uma natureza juridica peculiar, tipica de
uma criacdo jurisprudencial que visa solucionar um problema fatico, qual seja, os
casos em que a Fazenda Publica retarda o ajuizamento da execucgao fiscal e o
contribuinte se encontra em um “limbo juridico”. Nesses casos, em que o contribuinte
possui um débito que o impede de obter a Certiddo de Regularidade Fiscal
necesséria ao regular desenvolvimento de suas atividades profissionais, bem como
nao é possivel obriga-lo a litigar para suspender a exigibilidade do crédito tributéario,
nos termos do art. 151, do CTN, a jurisprudéncia criou a figura da Agcéo Cautelar de
Caucédo antecipatéria de penhora em futura execucéo fiscal a ser utilizada com a
Unica finalidade de obter uma Certidao de Regularidade Fiscal.

Palavras-chave: Acdo Cautelar. Caucdo. Antecipacdo de penhora. Execucéo Fiscal.
Certidao de Regularidade Fiscal.



ABSTRACT

The present monograph of Post Graduation Lato Sensu aims at the analysis of the
Unspecified Injunction Order in tax law, specifically the examination of the Injunction
Order of anticipatory pledge in future tax foreclosure to obtain a Fiscal Regularity
certificate. This analysis will presume that such Injunction Orders have some similar
characteristics, but, in reality, they aim to protect distinct rights. While the Injunction
Orders, both preparatory and incidental, intend to ensure the effectiveness of the
core process, and have, as main characteristics the accessory, the instrumentality,
the dependency and temporary nature, the Injunction Order of collateral does not fit
in these characteristics, because it has a peculiar legal nature, typical of a judicial
creation which aims to resolve a factual problem, that is, cases in which the
Exchequer slows the filing of tax enforcement and the taxpayer finds himself in a "law
limbo”. In these cases, in which the taxpayer has a debt that prevents him from
obtaining the Certificate of Fiscal Regularity, required to the regular development of
his professional activities, and as it is not possible to compel him to litigate to
suspend the chargeability of the tax credit, pursuant to art. 151, the CTN, the
jurisprudence created the figure of the Injunction Order of Anticipatory Pledge in
future fiscal execution to be used for the sole purpose of obtaining a certificate of
Fiscal Regularity.

Keywords: Injunction Order. Garantee. Anticipation of attachment. Fiscal Execution.
Certificate of Fiscal Regularity.
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INTRODUCAO

A presente monografia versara sobre a Acdo Cautelar Inominada
genericamente e sobre a Acdo Cautelar de Caucdo antecipatéria de penhora em
futura Execucdo Fiscal, com o objetivo da obtencdo de Certiddo de Regularidade
Fiscal em nome do requerente nos casos de inércia da Fazenda Publica no tocante
ao ajuizamento da competente Execucao Fiscal.

Primeiramente serdo abordados o0s principais temas acerca da Acao
Cautelar e da tutelas de urgéncia genericamente, as principais caracteristicas, os
principios aplicaveis as tutelas de urgéncia, a diferenciacdo dos varios temas
relacionados as medidas de urgéncia e a evolucao histérica das tutelas de urgéncia.

Apos a analise dessas questbes gerais sera feita uma abordagem mais
especifica, propriamente dita da Acdo Cautelar de Caucdo para a obtencdo de
Certiddao de Regularidade Fiscal na pendéncia da propositura da Execucao Fiscal,
diferenciando-a da Agao Cautelar Inominada e ao mesmo tempo levantando os
pontos de interseccao.

Serdo analisadas as peculiaridades dessa Acao Cautelar sui generis, assim
como 0 seu cabimento, o juizo competente, 0 que ocorre com o crédito tributario
quando do deferimento da liminar e se ele ficard com a sua exigibilidade suspensa
ou néo.

Este trabalho abordara, também, a questdo da inércia da Fazenda Publica
em ajuizar a Execucao Fiscal. Analisara se o contribuinte tem o “direito” de ter contra
si proposta a Execucao Fiscal do seu débito tributario, ou se esse ndo € um “direito”
inerente ao contribuinte.

Analisara, ainda, os principais aspectos jurisprudenciais no tocante a Acao
Cautelar de Caucao, explicitando o que vem decidindo os Tribunais do pais acerca
da referida Acao Cautelar.

O primeiro capitulo abordara os aspectos gerais acerca da Acao Cautelar.
Explorara o conceito de acdo, a classificacdo das acdes, as caracteristicas, as
condicdes e os requisitos da Acéo Cautelar.

Por sua vez, o segundo capitulo tera por objetivo a diferenciacdo dos
principais institutos inerentes a tutela cautelar, quais sejam, a medida liminar, a

medida cautelar e a tutela antecipada.



Juntamente com essa distingdo de institutos juridicos, o segundo capitulo
abordard os requisitos necessarios para o deferimento da Medida Cautelar e da
Tutela Antecipada.

No capitulo posterior sera discorrido acerca da fungibilidade das Medidas
Cautelares entre si, bem como sobre a fungibilidade entre a Tutela Antecipada e a
Medida Cautelar.

O terceiro capitulo fara, também, uma breve andlise acerca da evolucao
histérica da Acao Cautelar e uma rapida mencao acerca do Poder Geral de Cautela
do Juiz.

O quarto capitulo € o mais extenso e € nele que serad abordado a Acéo
Cautelar de Caucdo para a obtencdo de Certiddo de Regularidade Fiscal na
pendéncia da propositura da Execugéo Fiscal propriamente dita.

Serao abordadas as peculiaridades da Acédo Cautelar de Caucdo, bem como
sera feita uma distincdo com as Ac¢lGes Cautelares preparatérias ou incidentais, vez
que estas objetivam acautelar o direito material que sera discutido na Ac¢ao Principal,
enquanto a Acéo Cautelar de Caucgéo possui uma funcao absolutamente satisfativa.

Além disso, o quarto capitulo fara uma rapida explanacéo acerca do conceito
da Certiddo Negativa de Débito (CND) e da Certidao Positiva de Débitos com efeitos
de Negativa (CPD-EN). Diferenciara cada uma delas e descrevera em que momento
cada uma delas é expedida.

Ademais, especificara as hipoteses de suspensao da exigibilidade do crédito
tributario e distinguird a suspensao da exigibilidade do caucionamento do débito.
Mencionard, ainda, os tipos de caucdo mais utilizados para garantir o débito
antecipadamente e qual a destinacdo desse caucdo ap0s a prolacao de sentenca na
Acao Cautelar de Caucéo.

Ao final fara uma analise acerca do juizo competente para a propositura da
Acdo Cautelar de Caucao, se o juizo da Execucéo Fiscal ou o da Vara Civel.

Para finalizar, o quinto capitulo fard uma analise jurisprudencial da Acéo
Cautelar de Caucao. Abordara o que os tribunais do pais entendem acerca do seu
cabimento, juizo competente para processa-la, e sobre as Portarias da Procuradoria
da Fazenda Nacional que autorizam a aceitacdo, tanto da Carta de Fianca Bancaria,
como do Seguro Garantia como forma de caugao idonea.
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CAPITULO 1
A ACAO CAUTELAR

1.1Conceito de Acéo

A acao pode ser definida como o direito subjetivo que o sujeito ativo possui
de pedir ao Estado a prestacdo de sua atividade jurisdicional sempre que for
necessario para a solucao de um conflito.

Trata-se, huma concepcao moderna da doutrina, de um direito publico
abstrato, conceito este que contraria a Teoria Civilista da Ag¢ao, consolidada por
Savigny, cujo conceito dispunha que a acao era o proprio direito material reclamado
em juizo, em outras palavras, o direito de acdo se confundia com o direito material
ficando a acao vinculada ao direito que ela tutelava.

Hodiernamente a Teoria Civilista da a¢do € inaplicavel na medida em que
ela ndo explica a improcedéncia da acdo advinda de um direito efetivamente
existente.

Com a evolugao outras teorias sobre o direito de acao surgiram e entre elas
a que prevalece no nosso ordenamento € a Teoria da A¢cdo como Direito Autbnomo
e Abstrato que dispbe que a relacéo juridica processual € independente da relacao
juridica de direito material, pois o sujeito ativo da demanda possui direito de acao
ainda que a sua pretensao de direito material ndo seja julgada procedente.

Em resumo, para a Teoria da A¢do como Direito Autbnomo e Abstrato ha
duas relacfes reguladas no processo, uma representada pelo direito de acéo (direito
processual) e a segunda pelo direito material (0 bem da vida requerido pelo sujeito
passivo). Constatada a presenca do direito de acdo mediante a verificagdo da
existéncia das condi¢cdes da acdo, passa-se a analise da pretensdo material do autor
diferenciando-se, claramente, a caréncia da acdo da improcedéncia do pedido.

Nas palavras do jurista Moacyr Amaral Santos:

Concebida a acdo como direito de provocar a prestagéo jurisdicional
do Estado, estd afastada a ideia de acdo no sentido concreto.
Provocando a jurisdicdo a um pronunciamento, a acdo ndo pode
exigir sendo isso e ndo uma decisdo de determinado contetido. E por
isso um direito abstrato, porque exercivel por quem tenha ou nao
razdo, o que sera apurado tdo somente na sentenca, e, além, do
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mais, genérico, pois ndo varia, € sempre 0 mesmo, por mais diversos
sejam os interesses a que, em cada caso, possam 0s seus titulares
aspirar.

A acdo, em suma, € um direito subjetivo publico, distinto do direito
subjetivo privado invocado, ao qual ndo pressup8e necessariamente,
e, pois, neste sentido, abstrato; genérico, porque nao varia, € sempre
0 mesmo; tem por sujeito passivo o Estado, do qual visa a prestacdo
jurisdicional num caso concreto. E o direito de pedir ao Estado a
prestacdo de sua atividade jurisdicional num caso concreto. Ou,
simplesmente, o direito de invocar o exercicio da funcéo jurisdicional.*

1.2 Classificacao das Acodes

A acao visa a obtencdo de uma providéncia jurisdicional do Estado que
assegurard ao sujeito ativo a sua pretensdo. A concretizacdo dessa providéncia
jurisdicional ocorrera ou por meio de uma decisdo, ou por atos de execucao ou,
ainda, por medidas acautelatorias ou preventivas.

Mencionada providéncia jurisdicional (tutela jurisdicional) depende do tipo de
resultado visado pelo sujeito ativo e, em vista disso € possivel classificar as acdes
em trés tipos diversos, quais sejam, acdes de conhecimento, acdes de execucao e
acOes cautelares.

As acbes de conhecimento sao aquelas em que o sujeito ativo faz uma
afirmacéao de direito e requer o reconhecimento dessa pretensao pelo Estado-juiz por
meio de uma declaracdo que decidira qual das partes tem razdo mediante a
aplicacdo de uma norma de direito material ao caso em concreto. Essas acfes
subdividem-se em: Meramente declaratéria, Constitutiva ou Desconstitutiva e
Condenatoria.

Por sua vez, a acdo executiva possui carater satisfativo do direito do credor.
Ela visa o adimplemento da obrigacdo mediante atos coativos determinados pelo
Estado-juiz e que incidirdo no patrimdénio do devedor.

Finalmente, a acdo cautelar, objeto do presente trabalho, visa garantir a
eficacia da acdo de conhecimento e da acdo de execucdo, mediante a obtencdo de
providéncias urgentes e provisorias, necessarias para se evitar um eventual dano

ante a demora da providéncia final.

' SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 18 ed. S&o Paulo: Saraiva,
v. 1, 1995, p. 155.
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Nesse sentido leciona Luiz Rodriguez Wambier, Flavio Renato Correia e

Almeida e Eduardo Talamini:

[...] Genericamente, essa é a finalidade do processo cautelar:
proteger contra o risco de ineficacia o resultado do processo: seja a
eficacia futura de provimento jurisdicional que muito provavelmente
serd proferido em processo de conhecimento, seja o resultado de
processo de execugcdo que ja se encontra em curso, ou que
brevemente estara tramitando em juizo (processo cautelar incidental
ou preparatério).

Tanto o processo de conhecimento quanto o de execugdo tém
demora prépria e necessaria, inexoravelmente decorrente dos seus
respectivos procedimentos. Isso significa que o provimento desejado
pelo autor ndo Ihe é dado instantaneamente pelo Poder Judiciario.
Pode ocorrer, entdo, como se viu acima, que, entre o pedido e a
sentenga ou entre o ajuizamento da inicial da execucdo e o
pagamento ao credor, exista o risco do esvaziamento do resultado do
processo, em razdo do tempo ou de atos do réu tendentes a sua
frustracdo. Estando presentes esse risco (periculum in mora) e sendo
razoavel a hipétese de que o provimento jurisdicional seja favoravel
ao autor, porque existe indicacdo, ainda que minima, da
plausibilidade do direito de que afirma ser titular (fumus boni iuris),
pode o autor servir-se do processo cautelar para que, por meio de
principal, seja do provimento jurisdicional definitivo (de
conhecimento), seja do préprio processo de execucao, a fim de evitar
a frustracdo de seus efeitos concretos.’

1.3 O Processo Cautelar

Como o provimento judicial final ndo € imediato, haja vista que o processo é
dotado de varios atos tendentes a fazer com que o juiz forme o0 seu convencimento,
0 tempo necessario para a tramitacdo do processo poderia ocasionar a perda da
necessidade na obtencao do provimento final requerido pela parte autora.

Além disso, o provimento jurisdicional final, dado o tempo decorrido, poderia
ser inutil, ineficaz ou ainda injusto.

E ai que o processo cautelar encontra a sua precipua funcdo, a de
assegurar um provimento judicial final efetivo e idéneo.

O pressuposto do processo cautelar é a existéncia de lide, assim como nos
processos de cognicdo e de execucdo, no entanto a lide a ser solucionada no
referido processo ndo € a principal, ndo € a lide substancial (objeto do processo

principal), mas sim o interesse processual de ver o processo principal sendo Gtil ao

> WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord); ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil, volume 1: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 6.
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 117.
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final, pois a atividade jurisdicional cautelar, nas palavras de HUMBERTO
THEODORO JUNIOR (2008, p. 24) “dirige-se a seguranca e garantia do eficaz
desenvolvimento e ao proficuo resultado das atividades de cognicdo e de execucao,
concorrendo, dessa maneira, para o atingimento do escopo geral da jurisdi¢cao”.

Ha, portanto, duas lides, uma delimitada na acao principal e outra objeto da
acao cautelar.

Nesse sentido leciona Humberto Theodoro Junior:

Ha quem diga que no processo cautelar ndo ha mérito a solucionar,
porque nele apenas se prepara a solucdo da lide a ser obtida no
processo principal. De fato, a lide (de direito material), existente entre
as partes serd composta no processo principal e ndo no cautelar. No
entanto, a palavra mérito tem também um significado mais amplo, que
ultrapassa a idéia de lide (objeto do processo principal). Nesse
sentido, todo remédio processual tem o seu mérito, que vem a ser o
provimento disputado em juizo. Quando se pleiteia, por exemplo, por
meio de um recurso, a anulacdo de uma sentenga, 0 que era
preliminar no curso do processo torna-se mérito da impugnacao
recursal. Assim, o processo cautelar, embora ndo cuide da lide
substancial (objeto do processo principal), tem o0 seu mérito: o
provimento conservativo do elemento processual em risco de dano.
Nessa ordem de ideias pode-se afirmar que hd uma lide substancial e
uma lide cautelar, cada qual enfrentada e solucionada no processo
que lhe corresponde.’

Importante distinguir que o Processo Cautelar € 0 modo como se exerce a
jurisdicao, é a sucessédo de atos concatenados, definidos em lei e necessarios para
um resultado final jurisdicional, diferente da Acdo Cautelar que € o direito subjetivo

da parte a tutela jurisdicional.

1.4 Caracteristicas da Acao Cautelar

O art. 796 do CPC preceitua que (2012, p. 421) “O procedimento cautelar
pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre
dependente”.

Desse dispositivo pode-se tirar a primeira caracteristica da Acdo Cautelar,
qual seja, a sua acessoriedade/instrumentalidade. Ou seja, a acao cautelar tem a
sua admissibilidade condicionada a existéncia de um processo principal ja proposta

OU a0 menos anunciada a sua propositura.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. S&o0 Paulo:Liv. E Ed. Universitaria de
Direito, 2008, p. 28.
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Outra caracteristica da acdo cautelar € a provisoriedade e a temporariedade
das medidas por ela obtidas. As medidas cautelares obtidas com a propositura de
uma acédo cautelar incidental ou requeridas dentro do proprio processo principal tem
a caracteristica de durarem enquanto se aguarda a resolu¢do do mérito discutido no
processo principal (de cogni¢cdo ou de execucao).

Ou seja, a sua duracao esta limitada entre o deferimento e a superveniéncia
do provimento final.

Tendo em vista a finalidade precipua da tutela cautelar, que é a de
assegurar o resultado pratico do processo principal, e ndo a de solucionar a lide
propriamente dita, mister a afirmacdo de que ha uma predominancia do interesse
estatal nesse tipo de acgdo, pois o seu fim maior € o de tutelar o instrumento
processual, ou seja, € fazer com que o processo principal ndo perca a sua
necessidade no decorrer do seu processamento.

A acdo cautelar possui, também, a caracteristica da revogabilidade e da
mutabilidade.

Como é cedico, a sentenca prolatada em uma acao cautelar ndo faz coisa
julgada material. Ou seja, a sentenca nao tera o efeito da imutabilidade, pois nao
versa sobre a lide, mas sim sobre uma situacdo fatica mutavel que, se ndo mais
existe, cessa 0 porqué da sua permanéncia.

Nesse sentido dispde o art. 807 do CPC (2012, p. 421) “As medidas
cautelares conservam a sua eficacia no prazo do artigo antecedente e na pendéncia
do processo principal, mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou
modificadas”.

Importante diferenciar aqui dois procedimentos distintos para a revogacao da
tutela cautelar, um apds a prolacdo de sentenca e outro no decorrer do processo
que ainda se encontra em andamento. E quem disserta acerca do referido

procedimento é Humberto Theodoro Junior:

A modificacdo e a revogacdo das medidas cautelares definitivamente
deferidas por sentenca ndo podem ser determinadas de oficio, nem
como simples resposta a pedido unilateralmente formulado por uma
das partes, sem forma nem figura de juizo.

Hao de ser perdidas em acdo com obrigatoria audiéncia da outra
parte, em procedimento especial, distinto daquele em que se ordenou
a medida.

O sujeito a medida preventiva tem de requerer e fazer prova de que
as circunstancias mudaram. Tudo esta a exigir a participacdo do
titular do direito a providéncia cautelar. Sem duavida, processo
contencioso. Processo de acdo. De acdo que tem por finalidade a
cessacédo ou a modificacdo da medida concedida.
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O procedimento para a revogacgao deve ser o mesmo utilizado para a
decretacao.

Quando, porém, tratar-se de processo nao encerrado e de simples
substituicdo da medida originaria por caucdo ou por outra garantia
menos gravosa para o0 requerido, a providéncia dispensara
procedimento autbnomo, podendo ser decretada no bojo do processo
ja existente, até mesmo de oficio, ou a requerimento de qualquer das
partes, como faculta o art. 805, com a nova redacéo dada pela Lei n.°
8.952, de 13.12.94."

Ha, ainda, que se mencionar a caracteristica da autonomia do processo
cautelar. Em que pese a finalidade do processo cautelar e do processo principal
serem distintas, o procedimento do processo cautelar € autbnomo.

Ademais, é importante salientar que “a acessoriedade da cautelar ndo lhe
retira a autonomia, pois a pretensao nela veiculada dirige-se a seguranca e ndo a
obtencéo da certeza de um direito, ou a satisfacdo desse direito.” Essas sdo as
palavras de MARCUS VINICIUS RIOS GONCALVES (2010, p. 135).

Verifica-se também como caracteristica da acao cautelar a urgéncia, vez que
existéncia do periculum in mora é um dos requisitos necessarios indispensaveis para
a concesséao da tutela cautelar.

Para assegurar a efetividade do processo cautelar o juiz pode aplicar a
fungibilidade das medidas cautelares e deferir a medida que lhe pareca mais
adequada para resguardar a efetividade do processo principal, ainda que o referido

pedido nao tenha sido formulado na peti¢ao inicial.

1.5 Condicdes e requisitos da Acao Cautelar

As condi¢cbes da Acéo Cautelar sdo as mesmas exigidas para a propositura
de qualquer espécie de acdo. Sado elas: a possibilidade juridica do pedido, a
legitimidade ad causam e o interesse de agir.

A possibilidade juridica do pedido consiste na auséncia de vedacao legal do
requerimento formulado pela parte autora.

Por sua vez, a legitimidade ad causam refere-se aos titulares dos interesses

em conflito que séo os legitimados a figurarem no polo ativo da acéo.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. Sdo Paulo: Liv. E Ed. Universitaria de
Direito, 2008, p. 182-183.
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Para finalizar, o interesse de agir refere-se a necessidade de recorrer ao
judiciario para a resolucao do conflito.

A auséncia de uma das condi¢cdes da acéo acarreta a extingcdo do feito sem
resolucdo de mérito por caréncia de acdo. Ou seja, 0 juiz da causa extinguird o
processo sem apreciar o0 merito da acao e essa sentenca tera um carater meramente
terminativo.

No caso das acdes cautelares, a extincdo sem resolugdo de meérito ocorrera
sem a apreciacao dos seus requisitos especificos, quais sejam, o periculum in mora
e o fumus boni iuris, que podem ser considerados o mérito da acéo cautelar.

Na doutrina ainda é controversa a questdo dos requisitos periculum in mora
e do fumus boni iuris estarem inseridos nas condicbes da acdo, dentro do seu
aspecto interesse de agir e ndo ligados ao mérito da acao cautelar propriamente
dito, entretanto, a maioria dos autores entende que referidos requisitos estéo ligados
ao mérito da acdo, vez que presentes 0s mesmos deve-se julgar procedente o
pedido formulado na referida acao cautelar.

Desta forma, se o juiz verifica, ap6s competente instrucdo processual, que
nao restou evidenciado o perigo da demora noticiado pelo autor na peticéao inicial da
acao cautelar, o pedido deverda ser julgado improcedente, havendo o julgamento de
mérito na seara cautelar, diferente da sentenca de caréncia de acdo em que a
auséncia de uma das condi¢cfes da acao impossibilita a apreciacédo dos requisitos de
mérito da acao cautelar.

O periculum in mora representa um dano potencial. E a probabilidade de
ocorréncia de um dano para a parte autora, com a consequente perda do direito
vindicado na acao principal, caso o seu pedido ndo seja deferido, com urgéncia.

E importante que essa andlise do perigo de dano seja feita dentro de um
juizo de probabilidade e ndo necessariamente de certeza. Ou seja, a simples
probabilidade de ocorrer um dano é suficiente para o deferimento da medida
requerida.

Ainda nesse contexto, deve-se salientar que o dano deve ser provavel e ndo

somente possivel.

Para a perfeita caracterizagdo do dano juridico de dificil ou impossivel
reparacdo ndo é suficiente, apenas, a simples prova da eventual
existéncia de um posterior dano juridico no curso da lide, mas além
deste, a indubitavel dificuldade, ou mesmo impossibilidade, de efetiva

reparacao se este vier a ocorrer.
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A apreciacdo da efetiva presenca do periculum in mora € realizada,
como ensina Liebman, “através de apenas um Unico julgamento
valorativo denominado probabilidade sobre possibilidade do dano ao
provavel direito pedido em via principal”. Por efeito, o0 dano deve ser
aferido sempre pelo juizo de probabilidade — e jamais pelo simples e
genérico juizo amplo de possibilidade -, adstrito a uma mensuracéo
percentual razoavel de justificacdo, forjando a concepcéao tedrica do
juizo de plausibilidade ou probabilidade plausivel.

O denominado receio de dano ha, pois que ser objetivamente
fundamentado, calculado de forma mais precisa possivel pelo exame
das causas ja postas em evidéncia, capazes de realizar ou operar o
efeito indesejado, que deve ser, por consequéncia, afastado. A
comprovacao de seu fundamento, ndo obstante ndo permitir, por sua
natureza, a certeza, deve permitir, no minimo, a plausibilidade
(justificagcdo), sem o que o juizo restritivo de probabilidade acabaria,
no exercicio da Erética, transmudando-se no genérico e amplo juizo
de possibilidade.

Por sua vez, o requisito do fumus boni iuris € a possibilidade da existéncia
do direito suscitado pelo requerente. Na acdo cautelar a preocupacdo da parte vai
além do direito material vindicado na acdo principal, o objetivo da parte € ver
garantido o seu direito ao processo. Assim, o fumus boni iuris no processo cautelar
estéa ligado ao direito de a parte ter o seu processo finalizado com eficacia.

Consoante Humberto Theodoro Junior:

Realmente, é habito arraigado na tradi¢cdo do direito processual o de
condicionar a acao cautelar a aparéncia do bom direito da parte
(fumus boni iuris). O proprio CARNELUTTI, que mais avancou na
demonstracdo da autonomia do processo cautelar e do seu objetivo
de tutela ao processo e ndo ao direito, incide nesse vezo de
condicionar a tutela cautelar a verificagdo da probabilidade de ter a
parte sua pretensdo amparada pelo direito material.

Mas como adverte, com acuidade, o Prof. RONALDO CUNHA
CAMPQOS, se a tutela cuida de proteger o préprio processo, qual a
relevancia de um exame imperfeito e incompleto do direito material
néo tutelado na agéo cautelar para controle de sua admissibilidade?
Com essa aguda observacdo, destaca o processualista que a parte
tem um interesse no processo diverso do interesse em choque com a
parte contraria. Ela tem interesse no proprio desenvolvimento regular
do processo, ou melhor, interesse na justa composicdo da lide. O
préprio CARNELUTTI distingue as duas situa¢c@es claramente em seu
“Sistema” (I, pags. 890-893). Portanto, esse interesse no processo &
gue esta em jogo. O temor da parte no processo cautelar vai além do
proprio interesse: existe o temor de que desaparecam as condi¢des
necessarias a que o Estado componha a lide. H4 temor pela propria
seguranca do processo cujo normal desenvolvimento, antes de mais
nada, a parte quer ver garantido.

Sao conclusBes extraidas das proprias premissas de CARNELUTTI.
Ora, se assim €, se é ao processo que se visa garantir, necessita-se
verificar ndo a existéncia ou probabilidade de direito subjetivo
material, mas o “direito da parte ao processo. Deve-se apurar a
existéncia de um fato que ameace ndo um provavel direito subjetivo

® FRIEDE, Reis; NOGUEIRA JUNIOR, Alberto. Tutelas de Urgéncia em Matéria Tributaria. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 58.
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material, mas a ocorréncia da possibilidade de tornar-se ineficaz o
processo.”

Verifica-se, pois, do teor do trecho supracitado que, para Carnelutti, a tutela
cautelar € uma verdadeira tutela ao processo com o fim de assegurar a sua eficacia
e utilidade pratica. Para ele a tutela cautelar ndo esta relacionada com a lide em si,
nem mesmo provisoriamente, ela € uma tutela especifica que visa (2011, p. 60)
“evitar, no limite do possivel, qualquer alteracdo no equilibrio inicial das partes, que
possa resultar da duracéo do processo”.

Por sua vez, para Calamandrei o objetivo da tutela cautelar é o de antecipar
os efeitos da providéncia final, com o fim de prevenir o dano que eventualmente
poderd ocorrer com a demora na prolacdo da sentenca definitiva do processo
principal. Ensina ele que (2011, p. 60): “para a providéncia cautelar basta que,
segundo um célculo de probabilidade, possa-se prever que a providéncia principal
declarard o direito em sentido favoravel aquele que solicita a medida cautelar”.

Para Calamandrei, pois, tudo que é provisorio é cautelar, ou seja, qualquer
decisdo que antecipa o julgamento de mérito € cautelar.

Para sintetizar essas duas linhas de entendimento supra referidas, quais
sejam, a de Carnelutti e de Calamandrei, interessante e esclarecedor o trecho do
livro Tutelas de Urgéncia em Matéria Tributéria de Reis Friede e Alberto Nogueira
Junior:

Comungamos, no entanto, do ponto de vista segundo o qual a
esséncia da verdade sobre tdo complexa questdo ndo esteja, data
maxima venia, definitivamente firmada, de forma irredutivel, nas
posicdes extremadas de ambas as doutrinas sobre a matéria em
epigrafe.

Entendemos possuir a medida liminar uma natureza juridica
tipicamente administrativo-cautelar, com conteddo de julgamento
discricionario, fundado na prudente valoracdo do magistrado (e ndo
no simples arbitrio) em torno da oportunidade e da conveniéncia da
decretacdo da medida, e com nitido objetivo de provisao cautelar, por
exceléncia, garantidora, em J(dltima analise, da efetividade da
sentenga — sem almejar, por outro lado, tocar diretamente no seio do
conflito, ainda que o faca, de forma limitada e por vias transversas -,
em flagrante carater excepcional, como antecipacdo parcial e
proviséria da prépria decisdo meritdria (e, por consequéncia, ndo se
constitui numa simples ‘tutela do processo”, desprovida de qualquer
esséncia mais abrangente como preconiza a doutrina de Carnelutti),
mas que, ao mesmo tempo, em nenhuma hipétese pode ser
confundida em sua plenitude com o mérito do pedido principal (como,
em parte, defende Calamandrei), por corresponder exatamente a um
conteddo especifico e particular inerente a prépria natureza da
medida liminar, de forma impar e, portanto, dotada do atributo da
exclusividade.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. Sdo0 Paulo: Liv. E Ed. Universitaria de
Direito, 2008, p. 62-63.
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E exatamente sob essa Otica, que o requisito do fumus boni iuris
possui seu destaque, criando um verdadeiro liame subjetivo que
associa 0 mérito do pedido principal (mérito primario) ao mérito da
providéncia cautelar (mérito secundario), cuja absoluta coincidéncia -
em casos flagrantemente excepcionais — pode vir, até mesmo (em
casos extremos), a dar origem as chamadas medidas cautelares
satisfativas.

Nao se esta a sustentar que o fundamento da pretenséo cautelar seja
exatamente o fundamento da pretensédo material alegado pela parte.
Mas, ao mesmo tempo, negar, por completo, qualquer relacdo entre
os diversos fundamentos de ambas as pretensfes (a principal e a
cautelar) por meio do fumus boni iuris (liame subjetivo que
incontestavelmente as une), como deseja Liebman, amparado na
doutrina de Carnelutti, que entende como “mera ac¢do” a base de
simples interesse, e ndo de auténtico direito subjetivo (especialmente
no caso das acdes cautelares), € permitir negar a prépria existéncia
do requisito em questdo (o fumus boni iuris) nas acdes cautelares,
como chegou a defender Ronaldo Cunha Campos: “Se 0 processo
cautelar tem por fim tutelar o processo, o que se acerta em seu
decorrer é a existéncia de ameaca ao direito da parte ao processo,
isto €, ao direito de acdo, que ndo se confunde”.

O fumus boni iuris — correspondendo exatamente a um juizo
especifico de exame de probabilidade material reclamado e nédo
simplesmente, como deseja Ronaldo cunha Campos, “simples
verificacdo de que a parte realmente dispde do direito de a¢éo”, que,
em esséncia, constitui-se numa garantia constitucional que nenhuma
norma infraconstitucional poderia, a priori, restringir -, ao lado do
periculum in mora constitui-se, portanto, no préprio e especifico
conteldo meritério da providéncia cautelar (e da acdo cautelar, em
especial), ndo podendo ser entendido, em hipétese alguma, apenas
como simples condicdo especifica da agdo instrumental autbnoma
cautelar ou de seu substrato liminar, salvo quando o juizo valorativo
dirige-se Unica e exclusivamente para os requisitos da concessao, e
ndo para o seu contetdo. ’

Para REIS FRIEDE e ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR (2011, p. 56) deve-se
incluir “além dos requisitos tradicionais positivos do periculum in mora e do fumus
boni iuris, o requisito basilar negativo, concernente a auséncia de producdo do
denominado periculum in mora inverso”.

Comungam desse mesmo entendimento Athos Gusmao Carneiro, Galeno
Lacerda e Egas Muniz de Aragado. Para eles o periculum in mora inverso pode ser
caracterizado como a ocorréncia de um prejuizo maior do que o préprio dano que se
quer evitar.

Ha casos em que a concessdo de uma liminar podera ocasionar mais
prejuizos ao réu do que a manutencdo da situacdo a quo sofrida pelo autor e é
exatamente nesses casos em que o juiz deve analisar a questéo proporcionalmente.

Ou seja, 0 juiz deve, quando do deferimento da medida liminar, fazer uma anélise

" FRIEDE, Reis; NOGUEIRA JUNIOR, Alberto. Tutelas de Urgéncia em Matéria Tributaria. Belo
Horizonte:Editora Férum, 2011, p. 61-62.
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proporcional do dano alegado pela parte autora e o dano que podera advir para o
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CAPITULO 2
MEDIDA LIMINAR X MEDIDA CAUTELAR X TUTELA ANTECIPADA

A distincdo da conceituacdo dos institutos em tela € importante, vez que ha
uma confusao terminoldgica na doutrina e no dia a dia forense.

E usual o termo liminar ser utilizado incorretamente como “a propria medida
obtida”, ou ainda, € comum a confusdo entre o que € uma medida cautelar e uma
tutela antecipada.

Desta forma, faz-se necessaria a distincdo de tais institutos.

2.1 Medida Liminar

A liminar estéa relacionada ao aspecto temporal da medida. Ela consiste na
obtencéo prévia da medida que normalmente s seria obtida quando da prolacédo da
sentenca, ou seja, ao final do processo.

Para HUGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO (2012, p. 460): “Liminar é a
decisdo proferida no inicio da marcha processual. E classificacdo que toma por
critério a etapa processual na qual a decisdo é prolatada”. Diferente da medida
cautelar que é um provimento jurisdicional que tem como finalidade resguardar a
utiidade do processo final, seja ele de conhecimento ou de execucgao, referida
decisdo pode ser proferida em qualquer momento do processo, no inicio
(liminarmente) ou até quando da prolagdo da sentenca, ou seja, ao final do
processo.

De outra sorte, ha autores que entendem que a liminar é a tutela de urgéncia
propria do Mandado de Seguranca.

Muito elucidativo o trecho citado por Cleide Previtalli Cais no livro O

Processo Tributario:

Entendemos oportuna a andlise tragcada por Mantovanni Colares
Cavalcante, quando alerta para a confusdo terminolégica verificada
no jargdo forense, sendo “comum a utilizacdo do termo liminar com
sendo o préprio substantivo (o juiz concedeu a liminar, o advogado
requereu a liminar etc.), quando, na verdade, se cuida de um adjetivo,
a indicar um aspecto temporal de medida judicial, sendo liminar toda
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medida concedida no inicio da agdo, no limiar do feito. Assim, tanto a
medida cautelar como a antecipacao dos efeitos da tutela podem ser
concedidas liminarmente, vale dizer, preambularmente, sem a oitiva
da parte adversa, 0 mesmo ocorrendo em se cuidando de medidas
assecuratorias do direito, como as medidas possessorias. E
importante tal observacdo, tendo em vista que as medidas de
urgéncia serdo concedidas: 1) no final da acdo que as garante (no
julgamento da acdo cautelar, no julgamento do mandado de
seguranca); ou ll) no decorrer da propria acdo (antecipagdo dos
efeitos da tutela deferida depois da contestacéo); ou até mesmo lll)
no inicio da acao (reintegracdo de posse ao despachar a inicial).
Nesse Ultimo caso, tem-se a concessao liminar da medida”.?

O art. 804 do Codigo de Processo Civil autoriza o juiz a deferir medida

liminar cautelar sem a oitiva da parte ré. In verbis:

E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificacdo prévia a
medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo
citado, podera torna-la ineficaz; caso em que podera determinar que
0 requerente preste caucdo real ou fidejussdria de ressarcir os danos
gue o requerido possa vir a sofrer.

Todavia, como essa medida é excepcional e, além disso, tem uma
consequéncia juridica para o réu, a apreciacao inaudita altera parte s6 deve ocorrer
se o juiz verificar que o adiamento do seu deferimento poderéa impedir a efetivacédo

da seguranca requerida.

2.2 Medida Cautelar

E a prestacéo jurisdicional que objetiva assegurar o resultado préatico final do
processo principal. Ela ndo antecipa o provimento final de mérito, ela apenas
resguarda a situacéo das partes, bem como o objeto do processo principal.

As Medidas Cautelares visam garantir tanto a utilidade das decisdes judiciais
de mérito como a manutencdo das partes no seu status quo ante dentro do
processo.

Nas palavras de HUMBERTO THEODORO JUNIOR (2008, p. 47): “As

medidas cautelares servem, na verdade, ao processo, e ndo ao direito da parte.

8 CAVALCANTI, Mantovani Colares. Os novos rumos da jurisdicdo cautelar. Revista Dialética de
Direito Processual, n. 1, p. 127-145, em especial p. 130, apud CAIS, Cleide Previtalli. O Processo
Tributéario. 7. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 504-505.

°® BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 421.
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Visam dar eficiéncia e utilidade ao instrumento que o Estado engendrou para
solucionar os conflitos de interesse entre os cidadaos”.

Por sua vez, LUIZ GUILHERME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART
afirmam que para a Doutrina Classica a funcéo da tutela cautelar era (2013, p. 20)
“garantir a efetivacdo da atuacdo da vontade da lei”, afirmam, também, que a tutela
cautelar € um direito do Estado e ndo da parte, necessario para que a funcédo da
jurisdicao seja alcancada. No entanto, ndo concordam com essa doutrina, vez que
para eles a tutela cautelar € direito da parte que esté relacionada ( 2013, p. 22) “com
0 proprio direito a tutela do direito”.

Diferente da Doutrina Contemporanea que entende que a tutela ndo tem
como finalidade a prote¢ao do processo, mas sim a protecéo do direito.

Referidos autores, entendem, pois, que a tutela cautelar ndo serve para
tutelar o processo, mas sim o proprio direito. Nesse sentido € a transcricdo que
segue:

O direito a tutela cautelar ndo advém do processo. A tutela cautelar
ndo se destina a garantir a efetividade da acéo e, por isto mesmo,
ndo pode ser pensada como uma mera técnica processual necessaria
a Ihe outorgar efetividade. O direito a tutela cautelar esta situado no
plano do direito material, assim como os direitos as tutelas inibitorias
e ressarcitéria. O titular do direito a tutela do direito — por exemplo,
ressarcitdria — também possui direito a tutela de seguranca (cautelar)
do direito a tutela do direito.

De modo que, se a tutela cautelar é instrumento de algo, ela somente
pode ser instrumento para assegurar a viabilidade da obtencdo da
tutela do direito ou para assegurar uma situagdo juridica tutelavel,
conforme o caso. Alids, caso a tutela cautelar fosse considerada
instrumento do processo, ela somente poderia ser instrumento do
processo que, ao final, concede a tutela do direito material. Isto, na
verdade, é compreensivel, pois o elaborador da teoria da
instrumentalidade ao quadrado da tutela cautelar, isto é, da teoria de
que a tutela cautelar é instrumento do proprio processo — que ja teria
a natureza de instrumento do direito material -, € um dos mais
célebres defensores da teoria concreta do direito de a¢édo. Ora, quem
entende que a acdo depende da tutela do direito material pode
confundir, com facilidade, tutela destinada a assegurar a tutela do
direito material com tutela do processo.

Deixe-se claro, porém, que, além de néo ser possivel aceitar a teoria
gue enxerga na funcado cautelar a tutela do processo, é preciso frisar
gue a tutela cautelar ndo se destina a inibir o ilicito (tutela inibitéria) e
a remover os efeitos concretos do ilicito (tutela de remocgéo do ilicito),
e, portanto, ndo constitui uma genuina tutela preventiva. A tutela
cautelar assegura a tutela de um direito violado ou, em outro caso,
assegura uma situacdo juridica tutelavel, ou seja, uma situagdo
juridica a ser tutelada através do chamado processo principal.*

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 23.
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2.2.1 Requisitos para o deferimento da Medida Cautelar

Como j& exposto acima, 0S pressupostos necessarios para a concessao da
tutela protetiva sdo o periculum in mora e o fumus boni iuris.

O periculum in mora deve estar relacionado ao perigo de dano. Ou seja, 0
perigo da provavel ocorréncia de um dano faz surgir o perigo na demora do
processo, existindo, pois, uma interligacdo entre esses dois conceitos.

Desta forma, além da alegacdo do periculum in mora, faz-se necessaria a
demonstracao da sua causa, qual seja, a existéncia do perigo de dano.

Além da comprovacgédo do periculum in mora, o requerente deve comprovar a
“fumaca do bom direito” que nada mais € do que a possibilidade de existéncia do
direito alegado.

Importante ressaltar que a cogni¢cdo para a andlise da medida cautelar é

sumaria e ndo exauriente como ocorre quando da prolagéo da sentencga.

2.3 Tutela antecipada

Em 1973, a Lei n.° 5.925 alterou a redacéo do art. 804 do CPC que passou a
prever uma tutela antecipada genérica cautelar. Referida alteracdo permitiu que
gualquer tutela cautelar pudesse ser concedida antecipadamente.

In verbis:

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apos justificacio
prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este,
sendo citado, poderd torna-la ineficaz; caso em que podera
determinar que o requerente preste caucdo real ou fidejusséria de
ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.™*

Na época nao havia regra semelhante para a tutela antecipada satisfativa. A
previsdo legal para mencionada tutela antecipada satisfativa s6 existia em alguns
procedimentos especiais, como na A¢ao de Alimentos, nas A¢des Possessadrias e no

Mandado de Seguranca.

1 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 421.
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Existiam, pois, duas espécies de tutela antecipada, uma Genérica Cautelar e
outra Satisfativa em Procedimentos Especiais.

Mesmo com a falta de previsdo legal, varias A¢des Cautelares inominadas

bY

foram propostas, com base no art. 804 do CPC, visando a obtengdo de tutela
antecipada satisfativa, o que comecou a ser aceito pelos tribunais brasileiros,
surgindo, assim, o fendémeno forense da Tutela Antecipada Satisfativa.

Posteriormente, em 1994, a Lei n.° 8.952 trouxe uma grande revolugédo no
Processo Civil Brasileiro e ao alterar o artigo 461 do referido codex introduziu no
procedimento comum a regra que permitia a Tutela Antecipada Satisfativa Genérica.
Isso generalizou a Tutela Antecipada Satisfativa e fez com que os procedimentos
especiais que previam a tutela antecipada perdessem a sua forga.

E importante salientar que a reforma processual de 1994 nio criou a tutela
antecipada satisfativa, ela apenas a generalizou, ou seja, a incluiu no procedimento
comum do processo civil.

Assim dispunha o art. 461 do CPC na época da edi¢céo da Lei n.° 8.952/94:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo
de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigagdo somente se converterd em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencgéo
do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a4 sem prejuizo da
multa (art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado
0 réu. A medida liminar poderd ser revogada ou modificada, a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

8§ 4° O juiz poderd, na hipotese do paragrafo anterior ou na sentenca,
impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se
for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo
razoavel para o cumprimento do preceito. 12

Com a inclusdo do paragrafo 7°, do artigo 273, do CPC, em 2002, pela Lei
n.° 10.444, consagrou-se a fungibilidade da tutela antecipada.

Ou seja, a insercao do referido paragrafo possibilitou a obtencdo de uma
tutela cautelar dentro de um processo nao-cautelar. Um mesmo processo serve para

a obtencdo de providéncias satisfativas/antecipatérias ou cautelares.

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde

12 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 389.
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gue, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacdo e:

[...]

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia
de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater incidental do
processo ajuizado. **

Por sua vez, Paulo César Conrado distingue a tutela jurisdicional tributéria
em comum e diferencada, sendo as comuns as tutelas cognitiva e executiva, por
possuirem uma relacdo direta com a obrigacao tributaria (direito material), e as
diferencadas as tutelas cautelares e satisfativas, uma na qual, embora presente a
andlise direta do direito material, ausente a possibilidade da coisa julgada material e

outra na qual ndo ha analise do direito material.

Do ponto de vista da realidade do direito positivo brasileiro, é
interessante notar a eficiéncia desse modo de especificacdo das
tutelas jurisdicionais diferencadas, uma vez presente, em tal sistema,
as duas hipoteses: (i) as primeiras (em que h& manifestacdo direta
acerca do direito material in concreto debatido, embora ausente a
ideia de coisa julgada material) recebem, de ordinario, o ja
mencionado predicado da satisfatividade; falariamos, entdo, das
denominadas tutelas satisfativas, qualitativo que se nos afigura até
certo ponto bastante apropriado, a medida que, nessas formas de
atuacdo jurisdicional, ha, consoante afirmado, manifestacédo direta do
Estado-juiz acerca da relacdo juridica de direito material, muito
embora ausente a ideia de coisa julgada material (ai, precisamente, a
razdo de ser desse atributo, a satisfatividade, empregado para
designar situacdes em que, embora ndo esgotada a atividade
jurisdicional em sua plenitude, jA& h4 um nivel de atuacdo tal do
Estado-juiz que permite ao titular da pretensédo dizer-se materialmente
satisfeito); e (ii) as segundas (em que ndo ha manifestacdo direta
acerca do direito material, subtraindo-se-lhe, via de consequéncia, a
possibilidade de formacao da coisa julgada material) recebera, a sua
vez e também de ordinario, o predicado, também, da cautelaridade;
falariamos, agora, das denominadas tutelas cautelares, qualificativo
que, quando confrontado com o primeiro (da satisfatividade), serve
para apontar agueles tipos de atuacéo jurisdicional em que se propde
ndo a satisfacéo (ainda que relativa) do direito material, sendo a sua
preservacdo — nesses casos, a atividade jurisdicional encontrar-se-ia
nitidamente distante de seu esgotamento, impondo, de forma ainda
mais clara, a necessidade de prosseguimento da atuacdo do Estado-
juiz, ou pela via do processo de conhecimento ou pela do processo
de execucao.™

Diante de todo o exposto, verifica-se que o instituto da tutela antecipada
permite que o autor da acdo obtenha, antes do provimento definitivo, os efeitos do

mesmo, desde que requerido pelo autor e desde que presentes 0s pressupostos do

3 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 376.

4 CONRADO, Paulo César (coord); ARAUJO, Ana Clarissa Masuko dos Santos et al. Processo
Tributério Analitico. 1. ed. S&o Paulo: Noeses, 2011, p. 195-196



27

art. 273 do CPC, salientando, todavia, que referida decisédo € provisoria, modificavel

e revogavel.

2.3.1 Requisitos para o deferimento da tutela antecipada

Os requisitos gerais sédo a legitimidade para requerer a antecipacdo da
tutela, a prova inequivoca da verossimilhanca e a reversibilidade dos efeitos do
provimento.

De outra sorte, 0s requisitos alternativos, em que se deve preencher ao
menos um, sdo: o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao (perigo)
ou o abuso de direito de defesa ou, ainda, o manifesto proposito protelatério do réu.

E importante salientar que os requisitos necessarios para o deferimento da
tutela antecipada sdo mais rigidos e numerosos do que 0S requisitos necessarios
para a concessao das medidas cautelares.

A guisa de exemplo, para o deferimento da tutela cautelar basta o fumus
boni iuris, ao passo que para a tutela antecipada é necessaria a prova inequivoca
das alegacdes, que se trata de um juizo de probabilidade, diferente do juizo de
possibilidade que é feito quando da apreciacédo do pedido da tutela cautelar.

2.4. Diferencga entre os institutos da Tutela Antecipada e da Tutela Cautelar

As chamadas Tutelas de Urgéncia sdo o género dentro do qual a tutela

cautelar e a tutela antecipatéria sdo espécies.

Enquanto a tutela cautelar € apenas conservativa, isto €, se ocupa
em manter os elementos do processo em condigGes de serem Uteis
para a prestagdo jurisdicional que a seu tempo advird-, a tutela
satisfativa urgente volta-se para o problema de dar uma solucdo
imediata, embora provisoria, a pretensdo de mérito, ou seja, para o
pedido de tutela ao direito subjetivo da parte.”

Desta forma, uma das diferencas entre as mencionadas tutelas de urgéncia

€ que, enquanto a tutela antecipada tem como objetivo trazer para o inicio da acéo a

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. S&o0 Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de
Direito, 2008, p. 32.
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obtencéo do provimento jurisdicional final requerido pelo autor ou os seus efeitos, a
funcdo da tutela cautelar € assegurar o resultado final do processo principal de
conhecimento ou de execucao.

Em outras palavras, a Tutela cautelar visa assegurar o provimento
jurisdicional final através de medidas conservativas, enquanto a tutela antecipatoria
revela forma satisfativa.

Dentro dessa concepc¢ao, por Obvio que ha, também, uma diferenca nos
requisitos necessarios para o deferimento das respectivas tutelas de urgéncia.
Embora os requisitos basicos sejam praticamente 0os mesmos, quais sejam, a
aparéncia do bom direito e o perigo de dano, a tutela antecipatéria exige ndo so a
fumaca do bom direito, mas a verossimilhanca das alegacdes do autor, requisito este
baseado na probabilidade de que as alega¢Bes do requerente sejam reais. H4, pois,
uma exigéncia mais robusta para o deferimento de uma tutela antecipada, enquanto
gue para o deferimento de uma tutela cautelar basta o fumus boni iuris.

Os requisitos da tutela antecipada sdo mais rigidos do que os da tutela
cautelar. Além do perigo da demora, que € comum a ambas, para a tutela cautelar é
suficiente o fumus boni iuris, todavia, para a tutela antecipada faz-se necessaria a
prova inequivoca.

Além disso, hd uma diferenca no tocante ao modo/meio de requerimento das
tutelas de urgéncia: a tutela antecipada pode ser requerida a qualquer tempo no
proprio bojo da acéo principal, enquanto a tutela cautelar pode ser pleiteada de duas
formas, ou com a propositura de uma Acao Cautelar incidental ou preparatoria ou,
ainda, na prépria acao principal.

Nas palavras de Gilberto Gomes Bruschi:

A tutela antecipada ndo deve ser confundida com a medida cautelar.
Dentre elas destacam-se as seguintes diferencas: a) tutela
antecipada possui carater satisfativo, enquanto a cautelar € sempre
proviséria; b) a cautelar restringe seus efeitos processuais ao
processo preventivo ou preparatério, sendo sempre necessario o
ajuizamento da acéo principal no prazo legal, sob pena de perda da
eficacia da cautelar, enquanto na antecipagdo de tutela sédo obtidos
os efeitos da sentenca de mérito que ainda sera proferida. De comum
esta % provisoriedade, pois ambas devem ser confirmadas na decisédo
final.

' BRUSCHI, Gilberto Gomes. A Tutela Antecipada e sua Efetivacdo. Revista Dialética de Direito
Processual n.° 8. Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2003, p.57.
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2.3Diferenca entre Agao Cautelar e Medida Cautelar e Processo Cautelar

O Processo Cautelar nada mais € que o modo de exercicio da jurisdicao.
Sao atos coordenados que visam a composic¢ao da lide.

Por sua vez, a Acdo Cautelar consiste no direito de pedir ao Estado a
prestacao jurisdicional dentro de um caso especifico e concreto, cuja finalidade é a
de assegurar o resultado util do processo principal.

A Medida Cautelar é o proprio provimento jurisdicional que visa a eliminacao
de uma situacdo que pode afetar a eficacia do provimento de mérito. E a prestacéo
jurisdicional acautelatoria.

Conclui-se, pois, que a Acdo é o direito subjetivo de a parte pedir ao
judiciario a resolucdo da sua lide e a Acao Cautelar consiste no direito de se obter
do judiciario um provimento de natureza cautelar.

O processo € o0 meio fisico, € 0 caminho a se percorrer para, mediante atos
processuais concatenados, coordenados e interligados se chegar a finalidade
requerida.

E, por sua vez, a medida cautelar é o provimento jurisdicional apto a garantir
a eficacia do provimento final de mérito.

Para finalizar e resumir as ponderacfes supra, Humberto Theodoro Janior
ensina:

Ja restou demonstrado que existe um processo cautelar, como
instrumento de realizacdo de uma das fun¢des que compdem o Poder
Jurisdicional do Estado, que é a seguranca.

Se existe processo cautelar — que é o método — tem de existir
também o procedimento cautelar, ou os procedimentos cautelares,
isto é, os ritos ou formalidades praticas a serem observados em juizo
para realizacdo da tutela cautelar, conforme a medida pretendida.
Pondo o Estado um remédio a disposicdo das partes, que é o
processo cautelar, a faculdade ou o poder de invocar sua aplicacéo
pratica configura acdo, ou seja, acdo cautelar, como direito subjetivo
publico a prestacéo jurisdicional de prevencao ou seguranca.

E finalmente, como resultado concreto, material, por assim dizer,
provindo da trilogia fundamental “jurisdicdo-processo-acéo”, surge a
medida cautelar, que vem a ser providéncia material efetiva tomada
pelo 6rgédo jurisdicional para preservar ou garantir uma situacao de
fato relevante para a futura prestacgéo juridica definitiva.'’

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. Sdo Paulo: Liv. E Ed. Universitaria de
Direito, 2008, p. 69-70.
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CAPITULO 3
EVOLUCAO HISTORICA E FUNGIBILIDADE

3.1 Histoérico

Inicialmente o processo civil ndo foi criado com a finalidade de tutelar a
pratica de atos preventivos do direito. Isso porque se supunha que essa tutela
preventiva ndo era necessaria ou porque o Estado ndo podia agir preventivamente,
ou, ainda, porque a tutela ndo servia para remover eventuais efeitos concretos do
ato contrério ao direito que se propagam no tempo. Na época, os direitos eram vistos
com valor de troca e, portanto, a tutela ressarcitoria era suficiente para tutelar o
dano.

N&o era admitida a coercibilidade das obriga¢gGes de fazer. O processo nao
podia exercer uma fungao preventiva.

O direito e, por consequéncia, 0 processo ndo admitiam nenhuma restricdo
ao direito de defesa e ao contraditério do réu. O objetivo principal do processo liberal
era a garantia da liberdade dos cidaddos e, assim, praticamente houve uma
proibicdo na utilizacdo do juizo de verossimilhanca.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

Ainda que as relagdes juridicas da época do direito liberal néo
exigissem a antecipacao da tutela, é certo que a sua admissibilidade
encontrava obstaculo na necessidade de se garantir a liberdade do
litigante contra a possibilidade de arbitrio do juiz e na ideologia que
entendia que a liberdade se realizava através da certeza do direito,
valorelg gue fundaram a férmula técnico-juridica da nulla executio sine
titulo.

Todavia, a evolucdo da sociedade e do Estado com o surgimento de novas
situacdes de direito substancial, como os direitos fundamentais fomentados pelo
Estado constitucional, fez surgir, como afirma MARINONI e ARENHART (2013, p.
53), “um uso ndo cautelar da acdo cautelar inominada”, que consistia na utilizacao
do procedimento cautelar para resolver problemas tutelados pelo procedimento
comum de conhecimento, desde que, para MARINONI e ARENHART (2013, P. 53),

®* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 52.
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“tivesse as particularidades técnicas do procedimento cautelar, especialmente a
técnica antecipatoria e as sentencas mandamental e executiva”.

E importante frisar que a nova tutela era inibitoria e ndo assecuratéria da
tutela jurisdicional final. Ademais, a utilizacdo da tutela cautelar dessa forma
distorcida ocorreu ante a necessidade de uma tutela de remocao e inibitéria.

Em consequéncia, como a tutela inibitéria e de remocéo sdo satisfativas e
nao instrumentais, o procedimento dotado de liminar e meios executivos assumiu
autonomia, dispensando o procedimento de conhecimento, além de ter sumarizado
0 processo de conhecimento.

Todavia, referida técnica ndo era aceita pelos tribunais e pela doutrina que,
para MARINONI e ARENHART (2013, P. 59), “ndo conseguiam admitir 0 uso
satisfativo da técnica cautelar, ainda que tal modo de proceder fosse indispenséavel a
realizacdo do direito fundamental de acéo”.

Porém, é importante frisar que foram as necessidades do direito material
que levaram a uma utilizagdo distorcida da tutela cautelar, o que néo tira a sua
legitimidade, haja vista a preméncia da tutela do direito material em detrimento da

técnica processual.

3.2 Poder Geral de Cautela do Juiz

Nas palavras de HUMBERTO THEODORO JUNIOR (2010, p. 505), Poder
Geral de Cautela € o “poder de criar providéncias de seguranca, fora dos casos
tipicos ja arrolados pelo Cédigo”.

Por sua vez, Marcus Vinicius Buschmann define Poder Geral de Cautela
como a medida, sem previsao legal, que pode ser concedida pelo juiz, baseada na
andlise dos requisitos legais, quais seja, do periculum in mora e do fumus boni iuris.
In verbis:

Esta funcéo cautelar geral, ou seja, sem previsao especifica em lei é
chamada poder geral de cautela, que sera ativado mediante a analise
do periculum in mora e do fumus boni iuris devidamente expostos
pelo requerente da medida cautelar.

Assim, na forma do artigo 798 do Cddigo de Processo Civil, o
legislador outorga ao juiz um poder discricionario amplo, permitindo
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que o Poder Judiciario conceda as medidas necessdrias no caso
concreto.™

O art. 798 do CPC determina que (2012, p. 421): “...] podera o juiz
determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
lesdo grave e de dificil reparacao”.

Para MARCUS VINICIUS RIOS GONCALVES (2010, p. 142): “O poder geral
de cautela do juiz e a fungibilidade das acbes cautelares demonstram uma
preocupacao do legislador em mitigar os rigores processuais, para, com isso, nao
prejudicar, de forma direta, a efetividade do processo, e, de forma indireta, o direito
das partes, para o qual o processo serve de instrumento”.

Diante da impossibilidade de o legislador prever todas as possiveis
ocorréncias factuais concretas que exigem a protecao cautelar, surge o Poder Geral
de Cautela que para MARCUS VINICIUS RIOS GONCALVES (2010, p. 141): “tem
finalidade supletiva, buscando complementar o sistema protetivo de direitos, pela
concessao, ao juiz, da possibilidade de suprir as lacunas do ordenamento positivo”.

Ha na doutrina trés correntes acerca da possibilidade de concessao de
cautelares de oficio pelo juiz: a que admite somente nos casos expressamente
admitidos em lei; a corrente que admite sem restricdo e outra que admite sO se 0
processo ja estiver sido proposto.

Nessa esteira, se ha entendimento favoravel acerca da possibilidade de
concessao de oficio de medida cautelar, quanto mais é possivel afirmar a
possibilidade de concessdo de medida cautelar diversa da requerida pela parte.
Trata-se, neste caso, da fungibilidade das medidas cautelares.

Por sua vez, para Humberto Theodoro Junior ndo ha possibilidade de

deferimento da tutela cautelar de oficio. In verbis:

E certo que, em regra, o juiz ndo tem a iniciativa da tutela cautelar,
como, alias, ocorre com a tutela de mérito, ja que ambas s6 devem
ser prestadas quando requeridas pela parte, nos casos e formas legis
(CPC, arts. 2° e 801). Mas, uma vez invocada a prestacdo de tutela
preventiva, dentro do &mbito de todo o processo cautelar e,
especialmente, no tocante ao poder geral de cautela, incumbe ao juiz
a funcéo de adequar a medida aos limites e objetivos da jurisdicdo de
prevencao.

Nesse passo, o poder discricionario do juiz atua:

a) no que se refere & apreciacdo da verossimilhanca das
circunstancias reveladoras do interesse a proteger;

9 BUSCHMANN, Marcus Vinicius. Obtencdo de Certiddo e Acdo Cautelar com Pedido de Caugéo
Real — Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario. N.
83. Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2002, p. 113.
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b) no que concerne ao juizo de possibilidade ou probabilidade de que
se verifiqgue o0 evento danoso e & oportunidade de providenciar a
eliminagédo do perigo; e, também;

c) relativamente a escolha e determinacdo da providéncia que,
segundo as circunstancias, se afigura, no juizo discricionario do
julgador, mais idénea para conservar o estado de fato e de direito
envolvido na lide.”

No mesmo sentido, cabe neste momento a mencao acerca da possibilidade
de juiz incompetente apreciar questdes cautelares urgentes, quando o direito da
parte requerente se encontrar ameacado. E que, se a acao cautelar for proposta em
juizo incompetente ndo € viavel e muitas vezes ndo ha tempo habil, em caso de
premente perecimento do direito da parte, que o0 juiz se declare incompetente e
remeta o feito para que o juizo competente aprecie a medida cautelar. Ha casos em
que se a apreciacao da medida cautelar tiver de esperar a redistribuicdo do feito ao
juizo competente, o direito a ser tutelado perecera ante o tempo transcorrido.

E importante lembrar que o poder geral de cautela ndo € ilimitado e
arbitrario.

A primeira limitacdo é a necessidade, vez que somente a medida
estritamente necessaria € que deve ser deferida e a segunda € que a medida nao
deve extrapolar os limites da provisoriedade, ou seja, a medida ndo pode ser

satisfativa.

3.3 Fungibilidade das Medidas Cautelares

O artigo 805 do CPC dispbe que:

A medida cautelar podera ser substituida, de oficio ou a requerimento
de qualquer das partes, pela prestacdo de caucdo ou outra garantia
menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente
para evitar a lesdo ou repara-la integralmente.*

Ha uma divergéncia doutrinaria acerca da aplicabilidade da fungibilidade das

medidas cautelares. H4 autores que entendem que a fungibilidade somente é

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Processo de Execucdo e
Cumprimento de Sentenca. Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. 45. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p. 507.

2L BRASIL. Codigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 421.
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aplicavel entre as cautelares inominadas, enquanto outros entendem que € aplicavel
entre as cautelares inominadas e nominadas.

Todavia, € importante lembrar que é sempre pressuposto para o deferimento
das medidas cautelares, mesmo com a aplicacao da fungibilidade, os pressupostos
inerentes as respectivas medidas.

A fungibilidade das medidas cautelares pode ser conceituada como a
discricionariedade que o juiz possui de conceder a medida cautelar mais adequada
para a protecdo do direito do requerente, mesmo que mencionada medida seja
diversa da requerida.

A aplicacdo da fungibilidade tem como justificativa o fato de a acéo cautelar
buscar a eficacia do processo principal e ndo o direito material discutido entre as
partes.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart esclarecem que:

Quando se pergunta sobre a fungibilidade da tutela cautelar se
pretende saber se o juiz pode conceder providéncia cautelar que
reputar adequada no lugar da requerida pelo autor.

Tal pergunta s6 tem razdo de ser quando é requerida providéncia
cautelar. Note-se que, ainda que sem aceitar tutela cautelar de oficio
fora dos casos expressamente previstos em lei, é possivel admitir que
0 juiz conceda providéncia cautelar diferente da pedida.

Quando o autor requer providéncia que, embora idénea a tutela de
seguranca, ndo € a que traz a menor restricdo possivel ao réu, o juiz
certamente deve conceder providéncia diversa da solicitada,
identificada como iddnea a tutela de seguranca e, ao mesmo tempo,
que impde a menor restricdo & esfera juridica do demandado.?

Essa fungibilidade das medidas cautelares da ao juiz a possibilidade de
analisar e sopesar qual € a medida cautelar que garantira o direito do requerente e
que ao mesmo tempo causara 0 menor gravame ao requerido.

A atuacédo jurisdicional nesse caso nada mais € do que a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, pois em que pese 0 juiz ter o dever de tutelar o
direito, ele também ndo pode causar uma restricdo desnecessaria ao reu.

Humberto Theodoro Junior ensina que:

O interessado tem, ordinariamente, o direito subjetivo genérico a
tutela cautelar. Ao poder judiciario fica reservada a especificacdo da
medida adequada, o que se realiza através da faculdade de modificar
a qualquer tempo a providéncia deferida (art. 807) e de autorizar a
substituicdo dela por caucdo, sempre que esta for meio adequado
para, in concreto, cumprir a miss&o que toca a tutela cautelar.”

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 126.

%3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 24. ed. S3o Paulo: Liv. E Ed. Universitaria de
Direito, 2008, p. 158.



35

Além do mais, importante lembrar que a finalidade precipua da medida
cautelar é a tutela do processo principal e ndo o direito subjetivo da parte a uma
medida de urgéncia acautelatoria do seu direito por si so.

Nesse sentido, o juiz pode admitir a substituicdo de uma medida cautelar por
uma caucao real ou fidejussoria em caso de eventual dano que o requerido possa vir
a sofrer. HUMBERTO THEODORO JUNIOR (2002, P. 544) leciona que “se uma
caucao, qualquer que seja ela, tem forca para eliminar a situacdo de perigo que
ameaca a eficacia do processo principal, o juiz tem de preferir essa caucao a outra
providéncia especifica que tenha sido concretamente requerida pelo promovente”.

A condicdo de admissibilidade para a aceitacdo da caucao € a idoneidade da
mesma, que pode ser entendida pelos requisitos da adequac&o e suficiéncia da
medida.

O requisito da adequacao pode ser entendido como a aptidao genérica para
garantir a eficiéncia da medida anterior e o requisito da suficiéncia refere-se ao valor,

a quantidade necessaria para garantir eventual prejuizo.

3.4 Fungibilidade ente a Tutela Antecipada e a Medida Cautelar

Como ja mencionado no capitulo anterior, com a inclusédo do paragrafo 7°,
do artigo 273, do CPC, pela Lei n.° 10.444/2002, consagrou-se a fungibilidade da
tutela antecipada para a medida cautelar.

A inclusdo do paragrafo 7° possibilitou a obtencdo de uma tutela cautelar
dentro de um processo ndo-cautelar. Nesse contexto, um mesmo processo serve

para a obtencéo de providéncias satisfativas/antecipatorias ou cautelares.

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
gue, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacéo e:

[...]

§ 70 Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado.”*

4 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 376.
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Todavia, € importante salientar que a fungibilidade da tutela antecipada € “de
uma mao sé”. Isto €, formulado pedido de antecipacdo de tutela, o juiz podera,
sendo o caso, deferir medida cautelar, porém o inverso ndo é cabivel. Ou seja, 0 juiz
nao pode acentuar os pressupostos do pedido e conceder uma protecdo maior do
que aquela que a parte requereu.

De acordo com ARRUDA ALVIM (2002, P. 108), “Se os requisitos sdo
ontologicamente 0os mesmos, 0 que se ha é de reconhecer que a intensidade, do
mesmo requisito, por ser menor comporta a medida cautelar e ndo a tutela
antecipada. E nisso que a lei inovou, ainda que, na praxis ja houvesse
entendimento”.

Outra questao importante a ser lembrada é que a inclusao do paragrafo 7°,
no art. 273 do CPC passou a admitir a formulacdo de um pedido cautelar incidental
no proprio processo de conhecimento sem a necessidade de se instaurar um
processo autbnomo cautelar.

No entanto, a parte ndo podera ter o seu pedido indeferido pelo simples fato
de o requerimento ter sido formulado incorretamente. Em outras palavras, se o autor
propds acao incidental com requerimento de tutela cautelar, o juiz ndo podera
extinguir referida acéo por auséncia de interesse processual, sob a alegacao de que
o pedido deveria ter sido feito na propria acdo de conhecimento ja em andamento.

Nesse sentido leciona Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

O autor ndo sera prejudicado por ter feito pedido fora da técnica
processual. Caso tenha direito ao adiantamento, é irrelevante que
tenha interposto cautelar incidente ou pedido de antecipacdo de
tutela. O juiz devera aplicar a fungibilidade, nada obstante a norma
aparentemente possa indicar faculdade: presentes os requisitos para
a tugsela de urgéncia (cautelar ou antecipatéria), cabe ao juiz concedé-
la.

% BRASIL. Codigo de Processo Civil e Legislacdo Processual Civil em vigor — Comentado,

suplemento. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 619.
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CAPITULO 4

A ACAO CAUTELAR DE CAUCAO PARA A OBTENCAO DE CERTIDAO DE
REGULARIDADE FISCAL NA PENDENCIA DA PROPOSITURA DA EXECUCAO
FISCAL

Hugo de Brito Machado Segundo afirma em seu livro intitulado Processo
Tributéario que:

Cronologicamente, talvez a primeira forma de tutela de urgéncia
surgida no ambito do Processo Tributario tenha sido a liminar em
mandado de seguranca. Com o advento do CPC, de 1973, surgiu a
possibilidade de utilizacdo do processo cautelar, no ambito do qual, a
depender da urgéncia da situacdo, poderia ser deferida medida
liminar. Posteriormente, com a reforma de 1994, tornou-se viavel a
antecipacdo, total ou parcial, dos efeitos da tutela jurisdicional
buscada em um processo de conhecimento, de rito ordinario.?®

O mesmo autor afirma que, a principio, muitos entendiam que essas tutelas
de urgéncia em matéria tributaria ndo eram aplicaveis a Fazenda Publica.

Hoje em dia, todavia, é pacifico o cabimento dessas tutelas em face da
Fazenda Publica, vez que é o proprio CTN que prevé, entre as hipoteses de
suspensdao da exigibilidade do crédito tributario, ndo s6 o deferimento de liminar em
Mandado de Seguranca, mas também o deferimento de liminar e de tutela
antecipada em outras ac¢odes judiciais.

E certo que o deferimento da medida requerida dependera da comprovac&o
dos respectivos requisitos necessarios e inerentes a tutela objetivada, mas o artigo
151 do CTN deixa claro as hipoteses em que a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributério é cabivel.

Importante ressaltar que, para Hugo de Brito Machado Segundo, mesmo
antes da constituicdo do crédito tributario pode-se falar em suspensdo da
exigibilidade, no entanto, neste caso, 0 que é suspenso é o dever juridico de
antecipar o pagamento do tributo e ndo da exigibilidade do tributo propriamente dita,
pois s6 com a constituicdo do crédito tributario o tributo se torna exigivel. Outros
autores, todavia, entendem que a exigibilidade sé pode ser suspensa apds a
constituicdo do crédito tributario.

Fica claro, pois, que todas as tutelas de urgéncia supra referidas podem ser

aplicaveis as acfes de natureza tributaria e que o momento da utilizacdo delas ndo

* MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributério. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 461.
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by

€, somente, o posterior a constituicdo do crédito tributario, antes mesmo da
constituicdo o contribuinte pode requerer a tutela jurisdicional.

Nessa esteira é facil perceber que as tutelas de urgéncia visam tutelar o
direito subjetivo da parte, no presente caso o de natureza tributaria, em todos os
seus momentos, quais sejam, antes da constituicdo do crédito tributario, apds a
constituicdo, antes do inicio da fase executiva e apds o ajuizamento da competente
Execucéo Fiscal.

N&o seria admissivel, o crédito tributario se encontrar numa fase em que nao
houvesse uma acado para ser tutelado o direito do contribuinte & obtencdo de uma
Certiddo de Regularidade Fiscal, sem que o mesmo tivesse a necessidade de
discutir judicialmente a regularidade do referido crédito tributario.

Como fica o contribuinte que, apds o vencimento da sua obrigacgdo tributaria
e antes da propositura da Execucao Fiscal pela Fazenda Publica precisa de uma
Certidao de Regularidade Fiscal e ndo quer discutir o crédito tributario em uma acao
anulatoria?

Pois bem, ndo é possivel que ndo exista uma acéo cabivel para a tutela
desse contribuinte que possui condicdes de garantir a sua divida tributaria, mas que
se encontra prejudicado ante a inércia do Fisco em ajuizar a execucao fiscal para a
cobranca do débito tributario. Neste caso, contrario sensu, pode-se afirmar que o
contribuinte que tem contra si ajuizada uma Execucéo Fiscal possui uma condi¢cao
mais benéfica do que aquele contra o qual a Fazenda Publica ainda ndo se voltou
judicialmente.

N&o h4, pois, como o crédito tributario se encontrar numa fase em que o
contribuinte nada possa fazer. Isso seria admitir a existéncia de um “limbo juridico”, o
que € inadmissivel na sistematica do direito patrio.

Ademais, ndo ha como afastar o principio geral de direito que dispde que “a
todo direito corresponde uma acgéo, que o assegura”. Conclui-se, pois, que a demora
do Fisco ndo pode impedir o executado de caucionar o débito e obter a competente

Certidao de Regularidade Fiscal.

4.1 Peculiaridades da Acdo Cautelar de Caucao e sua natureza satisfativa
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Diante de todas as ponderacdes feitas acerca das A¢cdes Cautelares € nitido
o fato de que referidas acBes possuem caracteristicas peculiares e diversas dos
processos/procedimentos de conhecimento e de execucgao.

O processo cautelar objetiva garantir a efichcia do processo principal e
possui como caracteristicas principais a acessoriedade, a instrumentalidade, a
dependéncia e a provisoriedade.

Nesse contexto a Acao Cautelar de Caucéo é dificil de ser inserida, vez que
as caracteristicas da acao cautelar ndo lhe sdo peculiares. A Acdo Cautelar de
Caucéo é uma criacao jurisprudencial absolutamente atipica.

O polo ativo de uma acao cautelar, por ébvio deve ser o0 mesmo da acéo
principal, cujo direito ela esta a tutelar. Porém, no caso da acdo cautelar de caugéo
ISSO Nao ocorre.

Na acao cautelar de caucéo o requerente € o contribuinte que pretende obter
a sua Certiddo de Regularidade Fiscal, todavia, na acao principal, qual seja, a futura
Execucédo Fiscal, o contribuinte estara no polo passivo da mesma.

Outra teratologia da acao cautelar de caucdo é que ela ndo possui relacao
de dependéncia com nenhum outro processo, vez que a referida acdo nédo se
condiciona ao ajuizamento da Execucao Fiscal. Trata-se de acdo autbnoma, de
natureza satisfativa, que ndo deve obediéncia ao artigo 806 do CPC que preceitua
que (2012, p. 421) “Cabe a parte propor a acdo, no prazo de 30 (trinta) dias,
contados da data da efetivacdo da medida cautelar, quando esta for concedida em
procedimento preparatério”.

O pedido efetuado na Cautelar de Caucdo é absolutamente satisfativo, na
medida em que a obtencdo da Certiddo de Regularidade Fiscal é o objetivo Unico da
referida acdo, ndo havendo qualquer relacdo de dependéncia ou de
instrumentalidade entre o pedido da acdo cautelar e o pedido da futura Execucéo
Fiscal.

O Procurador da Fazenda Nacional Pablo Galas Pedrosa sustenta em seu
artigo publicado na Revista Dialética de Direito Tributario, a satisfatividade da Acao

Cautelar de Caucao:

A jurisprudéncia do STJ isolou da pretenséo veiculada pela cautelar
de caucdo a suspensédo da exigibilidade do crédito para reduzi-la a
concessdo da certiddo positiva com efeito de negativa e a exclusdo
do nome do devedor do cadastro de inadimplentes, dissociando-a de
qualquer discussédo sobre a legitimidade da divida caucionada. Para
ajustar-se aos termos do art. 206 do CTN, a cautelar de caugédo
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adquiriu uma acessoriedade em relacdo ao futuro processo de
execucdo como mecanismo antecipador da penhora, assumindo uma
natureza nitidamente satisfativa. O paradoxo do entendimento
jurisprudencial é que a acdo cautelar adquire natureza satisfativa na
medida em que assume uma rela¢do instrumental com o processo de
execucdo.”’

Resta, ainda, uma necessaria abordagem acerca do interesse processual na
propositura da Acdo Cautelar de Caucéo.

O que legitima a propositura da Cautelar de Caucéo é a inexisténcia da Acao
Executiva, bem como a observancia do Principio da Disponibilidade da Acdo. Ou
seja, o contribuinte ndo pode ser coagido a litigar, via mandado de segurancga ou
acdo anulatéria de débito fiscal para discutir o mérito do crédito tributario, ele tem
todo o direito de aguardar que o fisco proponha a competente Execucéo Fiscal e
nela, entdo, apos garantido o juizo, venha a discutir a regularidade do débito nos
Embargos a Execucéo.

Desta forma, se o fisco ja propds a Execucdo Fiscal, cabe ao contribuinte
garantir o juizo na propria acao executiva e requerer, mediante uma simples peticao,
a obtencdo de CPD-EN. Ndo ha nenhum interesse processual na propositura de
uma acao cautelar antecipatoria de penhora.

Adotando as palavras do Procurador da Fazenda, Pablo Galas Pedrosa:

Concluséo inevitavel é que havendo execucdo fiscal ndo hé interesse
de agir para o devedor executado ajuizar cautelar de caucéo, posto
gue o espaco adequado para garantir a divida e efetivar a penhora é
0 processo de execucao fiscal.

A peculiar natureza da acessoriedade identificada aqui, qual seja, de
uma cautelar cuja principal sera interposta ndo pelo autor, mas pelo
réu — invalida a modalidade incidental, legitimando-a, exclusivamente,
na modalidade preparatoria quando ndo ajuizada a execugao fiscal.
Em curso a execucéo fiscal, nada obsta que o executado peticione
nos autos, requerendo, inclusive em antecipacdo de tutela, a
obtenc¢do de CPD-EN, mediante oferta de bem a penhora. Alias, trata-
se sim do juizo mais especializado para submeter o bem ofertado a
analise da exequente e decidir sobre a garantia do juizo. Atende-se
mais uma vez ao sincretismo processual que autoriza 0 manuseio do
art. 273 do CPC para além das fronteiras do processo de
conhecimento.

Além disso, o juizo da execucdo fiscal seria 0 competente para
apreciar eventual medida de urgéncia referente a garantia da divida
exequenda, evidenciando a inutilidade da veiculagdo por uma acdo
cautelar autbnoma. Nesses casos, a autonomia do processo cautelar
deve ceder em face do sincretismo que expande o espaco de
cognicao no processo de execucdo, conforme movimento que vem se
construindo na jurisprudéncia.

Na medida em que a sumariza¢do da demanda satisfativa — obtencao
da CPD-EN - pode ser veiculada como medida de urgéncia no

2" PEDROSA, Pablo Galas. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 161. S50 Paulo: Oliveira Rocha,
2009, p.71.
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proprio processo de execucdo, ndo ha necessidade/utilidade de se
interpor, incidentalmente, acéo cautelar para esse fim.2®

4.2 A Certidao Negativa de Débito (CND) e a Certidao Positiva de Débito com
Efeitos de Negativa (CPD-EN)

Hodiernamente, o contribuinte ndo consegue sobreviver no mercado
comercial sem comprovar que se encontra regular perante o Fisco.

A falta da referida comprovacdo gera uma série de dificuldades para as
empresas, como a impossibilidade de participar de licitagcdes, contratar com o Poder
Publico e obter financiamentos. Consequentemente, isso traz prejuizos financeiros
as empresas que podem ficar impossibilitadas de exercer a sua atividade comercial
e, em decorréncia, chegar até a uma situacao de faléncia.

Desta forma, se o contribuinte deixar decorrer in albis o prazo para
pagamento de um tributo e ndo obtém nenhuma medida que suspenda a
exigibilidade do referido crédito tributario, ele ndo conseguira obter a Certiddo que
demonstra a sua regularidade perante o Fisco.

O CTN dispde em seus artigos 205 e 206 as duas formas de comprovacao
da regularidade fiscal, ou na forma do art. 205, mediante a Certiddo Negativa de
Débito ou nos termos do art. 206, mediante a Certiddo Positiva de Débitos com
efeitos de Negativa. In verbis:

Art. 205. A lei poderd exigir que a prova da quitacéo de determinado
tributo, quando exigivel, seja feita por certiddo negativa, expedida a
vista de requerimento do interessado, que contenha todas as
informacdes necesséarias a identificacdo de sua pessoa, domicilio
fiscal e ramo de negdcio ou atividade e indique o periodo a que se
refere o pedido.

Paragrafo Unico. A certiddo negativa sera sempre expedida nos
termos em que tenha sido requerida e sera fornecida dentro de 10
(dez) dias da data da entrada do requerimento na reparti¢cao.

Art. 206. Tem 0s mesmos efeitos previstos no artigo anterior a
certiddo de que conste a existéncia de créditos ndo vencidos, em

8 PEDROSA, Pablo Galas. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 161. S&0 Paulo: Oliveira Rocha,
2009, p.73/74.



42

curso de cobranca executiva em que tenha sido efetivada a penhora,
ou cuja exigibilidade esteja suspensa.”

Assim, o contribuinte que se encontra com todos 0s seus débitos tributarios
quitados podera requerer uma Certiddo Negativa de Débitos.

No entanto, se o contribuinte estiver com algum crédito tributario com a sua
exigibilidade suspensa, nos termos do art. 151 do CTN, ou se tiver sido efetivada a
penhora em processo executivo fiscal, ele podera solicitar a referida Certiddo de
Regularidade Fiscal nos termos do art. 206 do CTN, chamada de Certiddo Positiva
de Débitos Tributarios com efeitos de Negativa (CPD-EN), que possui 0s mesmos
efeitos de uma CND (Certidao Negativa de Débito).

Todavia, 0 que muitas vezes ocorre € que o tempo entre o vencimento do
tributo e a propositura da competente Execucado Fiscal, passando pela inscricdo do
débito em divida ativa, € enorme e o contribuinte ndo pode ficar & mercé do Fisco.

Ha quem diga que a demora do Fisco em ajuizar a Execucéo Fiscal, constitui
sanc¢dao politica, afastada pelo STF com a edicdo da Sumula n. 547 (2012, p. 1804)
que dispde que: “Néo € licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas
atividades profissionais”.

Conforme leciona Luiz Gustavo A. S. Bichara e Manuela Vasconcelos

Falcao:

Noutras palavras, estando pendente contra o contribuinte um débito
tributdrio, € vantajoso para a Fazenda Pdblica que se adie a
propositura da execucéo fiscal, porque, se ele ndo for bem-sucedido
na obtencdo de uma medida suspensiva da sua exigibilidade nos
termos do art. 151 do CTN, tera de efetuar o pagamento para
conseqguir a certiddo, que, por sua vez, se traduz imprescindivel a
continuidade de suas atividades, independentemente de a cobranca
ser legitima ou ndo. Medida extrema como esta serve como
motivacdo para o aplicador do direito descobrir outros meios de
solugédo do conflito, tal como a propositura da cautelar preparatéria a
que fazemos alus&o.*

Nessa esteira, 0 que ocorre € que o contribuinte ndo consegue obter a sua
Certiddo de Regularidade Fiscal desde o momento da constituicdo do crédito
tributario até a propositura da execucdo fiscal, a ndo ser, € obvio, que ajuize uma

acdo de conhecimento ou um Mandado de Seguranca com o objetivo de discutir a

% BRASIL. Codigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 707.

% CHIESA, Clécio; PEIXOTO Marcelo Magalhdes (coord); BICHARA, Luiz Gustavo A. S et al.
Processo Judicial, 1.ed. Sdo Paulo: MP, 2006, p. 340
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regularidade do crédito tributario e obtenha uma tutela de urgéncia que suspenda a
exigibilidade do referido crédito tributario.

Ademais, se a empresa nao conseguir obter um provimento jurisdicional que
suspenda a exigibilidade do crédito tributério, nos termos dos incisos IV e V do art.
151 do CTN, a unica chance que lhe resta é o deposito judicial integral e em dinheiro
da quantia devida, o que poderia causar sérios prejuizos ao fluxo de caixa da
empresa.

Nas palavras de Marcus Vinicius Buschmann:

Neste sentido, acabam ocorrendo o0s seguintes problemas: o
contribuinte possui uma divida para com o Fisco da qual discorda;
possui patrimdnio suficiente para garantir a divida e lhe é
extremamente penoso descapitalizar a empresa; e, por Ultimo,
necessita da certiddo positiva com efeito de negativa para poder
contratar com a Administracéo Publica e capitalizar-se.

Diante do acima afirmado, nota-se que o contribuinte estara
encurralado pela falta de norma regulando o caso, porém com um
direito cristalino, pois a lei tem lacunas mas o Direito ndo.

[...]

Desta forma, acaba ocorrendo uma curiosidade: a execucéo fiscal
gue seria, em principio, uma situacdo mais prejudicial ao devedor,
acaba sendo-lhe benéfica pois |he permite obter a certiddo negativa
com efeito de positiva ao ser efetuada a penhora, como preceitua o
art. 206 do CTN, direito o qual, como j& exposto, ndo |lhe assiste no
periodo apds o vencimento do pagamento do tributo, a inscricdo na
divida ativa e o ajuizamento da execucao fiscal.**

Todavia, exigir do contribuinte, como Unica forma de obtencéo da Certidao
de Regularidade Fiscal em seu nome, a propositura de uma acéo de conhecimento
ou a impetracdo de um Mandado de Seguranca viola totalmente o Principio da
Disponibilidade da Acéo, que preleciona que ninguém sera obrigado a provocar a
jurisdicdo contra a sua vontade, bem como o principio da razoabilidade, além de
que, por Gbvio é claramente injusto.

Nessa esteira, se 0 contribuinte possui um crédito tributario vencido e nao
pago e o0 Fisco ainda ndo ajuizou a competente Execucdo Fiscal, o
devedor/contribuinte ndo pode ser obrigado a discutir judicialmente o referido
crédito, para somente assim obter uma Certiddo de Regularidade Fiscal em seu
nome.

Diante dessa problematica processual, surgiu recentemente a figura da Acao
Cautelar de Caucao como antecipagao de garantia em futura Execucgéao Fiscal para a
obtencdo de Certiddo de Regularidade Fiscal que, ap6s uma evolucao

¥t BUSCHMANN, Marcus Vinicius. Obtencéo de Certiddo e Acdo Cautelar com Pedido de Caucéo
Real — Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario. N.
83. Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2002, p. 110.
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jurisprudencial, hoje é plenamente admitida em nossos tribunais.

Referida Acdo Cautelar ndo visa discutir o mérito do crédito tributario, ou
seja, se ele é devido ou nado, ela objetiva unicamente antecipar a garantia, via
oferecimento de caucdo, de uma futura penhora em execucdo fiscal e, assim,
autorizar a expedicao da Certiddo de Regularidade Fiscal em nome do requerente.

LUIZ GUSTAVO A. S. BICHARA e MANUELLA VASCONCELOS FALCAO
citam em seu texto intitulado “Aspectos Criticos do Processo de Execucgéo Fiscal”
trecho do Acdérddo da 12 Turma do STJ no Recurso Especial n.° 575.002/SC, que
define essa cautelar antecipatéria de garantia como (2006, p. 345) “uma espécie de
medida de produgcdo antecipada de penhora, que serviria para acautelar os
interesses, ndo do autor, mas sim do réu”. Assim, para o Relator do Acérdao, o
Ministro Celso de Mello, a acdo cautelar de caucdo constitui uma anomalia

processual:

Tratar-se-ia, assim, de cautelar preparatoria ou antecedente de uma
acdo principal a ser proposta, ndo pelo autor da cautelar, mas sim
contra ele. O ajuizamento da “acdo principal”, pelo réu da cautelar,
seria, portanto, ndo o exercicio de seu direito constitucional de
acesso ao judiciario, mas sim um dever legal do credor, que lhe
tolheria a possibilidade de adotar outras formas para cobranca de seu
crédito.

Em verdade, o objetivo dessa estranha “acédo cautelar” ndo é o que
aparenta ser. O que com ela se busca, ndo é medida cautelar e sim,
por via transversa, medida de carater nitidamente satisfativo de um
interesse do devedor: o de obter um certiddo negativa que, pelas vias
legais normais, ndo obteria, j& que o débito fiscal existe, ndo esta
contestado, ndo esta com sua exigibilidade suspensa e nado esta
garantido na forma exigida por lei.*

4.2.1 Hipoteses de Suspenséao da Exigibilidade do Crédito Tributario

Como é cedi¢o, uma vez constituido o crédito tributario pelo langcamento ele
se torna liquido e certo. Se apés a data do seu vencimento ele ndo é adimplido,
referido crédito se torna, também, exigivel.

Por sua vez, a caracteristica da exequibilidade judicial do crédito tributario

surge com a constituicdo do titulo executivo extrajudicial que se d4 com a devida

% CHIESA, Clécio; PEIXOTO Marcelo Magalhdes (coord); BICHARA, Luiz Gustavo A. S et al.
Processo Judicial, 1.ed. Sdo Paulo: MP, 2006, p. 345.
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inscricdo do débito em divida ativa possibilitando, a partir dai, a propositura da
competente Execucdao Fiscal.
O artigo 151 do CTN dispBe acerca das hipoteses de suspensdo da

exigibilidade do crédito tributario. S&o elas:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratéria;

Il - o depésito do seu montante integral;

Il - as reclamacgdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em
outras espécies de acdo judicial; (Incluido pela LC n° 104, de
10.1.2001)

VI — o parcelamento. (Incluido pela LC n°® 104, de 10.1.2001)
Paragrafo unico. O disposto neste artigo nao dispensa o cumprimento
das obrigacdes assessorios dependentes da obrigacdo principal cujo
crédito seja suspenso, ou dela consequentes.*

O deferimento de uma das hipoteses de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributério afasta a condicdo de inadimpléncia do contribuinte, ndo podendo o
referido débito obstar a emissdo da Certiddo de Regularidade Fiscal em nome do
contribuinte, devendo o mesmo ser considerado em situagdo regular perante o
Fisco.

E importante salientar que se o crédito tributario foi devidamente constituido
pelo lancamento e houve a suspensdo da sua exigibilidade, ante a ocorréncia de
uma das causas do art. 151 do CTN, referido crédito existe, mas ndo & oponivel ao
contribuinte.

No entanto, se o crédito tributario ainda nao foi constituido pelo lancamento,
em que pese o deferimento de uma das causas do art. 151 do CTN impedir a sua
exigibilidade, o seu langcamento ndo fica obstado, o que, se assim fosse, poderia
ocasionar a decadéncia do referido crédito tributario.

Neste momento € de suma importancia distinguir duas situacfes: a primeira,
em que o crédito tributario se encontra inserido em uma das hipéteses do art. 151 do
CTN; e a segunda situagao, que pode ser dividida em dois momentos: um, em que o
contribuinte garante a execucao, nos termos do artigo 9°, da Lei n.° 6.830/80,
quando ja existe uma Execucdo Fiscal ajuizada, e outro, quando o contribuinte
antecipa a garantia de uma futura Execucdo Fiscal mediante a propositura de uma
Acao Cautelar.

S&o duas situagdes com consequéncias absolutamente diversas.

¥ BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.376.
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Enquanto no primeiro caso, qual seja, na ocorréncia de uma das hipoteses
do artigo 151 do CTN, a exigibilidade do crédito tributario fica suspensa e o Fisco
nao pode exigi-lo do contribuinte, no caso da garantia da Execucé&o Fiscal, nos
termos do artigo 9°, da Lei n.° 6.830/80, seja ela efetivada nos autos da prépria
Execucdo Fiscal, ou antecipadamente na Acdo Cautelar, ndo ha que se falar em
suspensdao da exigibilidade do crédito tributario, 0 mesmo continua higido.

O que ocorre é que nesses casos o0 crédito tributario fica garantido, podendo,
quando ja ajuizada a Acdo Executiva, ser oposto Embargos a Execucdo que, se
efetivado no prazo de 30 dias depois de garantido o juizo, tem o efeito de suspender
0 curso da execucao fiscal, a teor dos artigos 18, 19, 24 e 26 da Lei n.° 6.830/80.

A garantia do crédito tributario €, pois, condicdo de admissibilidade dos
Embargos a Execucéo.

A simples oposicdo de Embargos a Execucao, bem como o oferecimento de
garantia antecipada do crédito tributario ndo tem o conddo de suspender a
exigibilidade do referido crédito que sé ocorre nas hipoteses do art. 151 do CTN.

Em outras palavras, o simples oferecimento de caucdo em acao cautelar ndo
tem o condao de suspender a exigibilidade do crédito tributario, a teor do art. 151 do
CTN.

4.3 A diferenca entre caucionar o débito (antecipacdo da garantia em futura

Execucdo Fiscal) e suspender a exigibilidade do débito

Como exposto acima, as causas de suspensao da exigibilidade do crédito
tributério estdo correlacionadas no art. 151 do CTN que, consoante o teor do artigo
111 do Cadigo Tributério Nacional, sédo causas absolutamente taxativas, vez que o
inciso | do mencionado artigo preceitua que as leis que tratam de suspenséao do
credito tributario devem ser interpretadas literalmente.

E importante salientar que a suspensd@o do crédito tributario néo viola a
obrigacao tributaria que lhe deu origem, como assim preceitua o art. 140 do Cédigo
Tributéario Nacional. Entdo, se a condi¢do suspensiva do crédito tributario vier a ser

cassada, revogada ou desaparecer, a exigibilidade do crédito volta a ficar higida.
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Todavia, se o lancamento néo tiver sido realizado, a autoridade fazendaria
deve fazé-lo, sob pena de ocorrer a decadéncia. Diferente dos atos de cobranca do
crédito tributario, pois estes, enquanto suspensa a exigibilidade ndo podem ser
promovidos contra o contribuinte.

De outro lado, a Lei das Execuc¢des Fiscais (Lei n.° 6.830/80) disp6e em seu
artigo 9° acerca dos bens que podem ser dados em garantia na Execucéo Fiscal. In

verbis:

Art. 9° - Em garantia da execucao, pelo valor da divida, juros e multa
de mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, o
executado poderé:

| - efetuar depésito em dinheiro, a ordem do Juizo em
estabelecimento oficial de crédito, que assegure atualizagcéo
monetaria;

Il - oferecer fianca bancaria;

lIl - nomear bens a penhora, observada a ordem do artigo 11; ou

IV - indicar a penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela
Fazenda Publica.

§ 1° - O executado soO poderd indicar e o terceiro oferecer bem imével
a penhora com o consentimento expresso do respectivo conjuge.

§ 2° - Juntar-se-a aos autos a prova do deposito, da fianca bancaria
ou da penhora dos bens do executado ou de terceiros.

§ 3° - A garantia da execugédo, por meio de deposito em dinheiro ou
fianca bancaria, produz os mesmos efeitos da penhora.

§ 4° - Somente o0 depdsito em dinheiro, na forma do artigo 32, faz
cessar a responsabilidade pela atualizagdo monetaria e juros de
mora.

§ 5° - A fianga bancaria prevista no inciso Il obedecera as condic¢des
pré-estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional.

§ 6° - O executado podera pagar parcela da divida, que julgar
incontroversa, e garantir a execucéo do saldo devedor.*

Pelo caput do supra referido artigo percebe-se que o que ocorre com a
indicacdo de um dos bens elencados € a garantia da Execucdo Fiscal e ndo a
suspensdao da exigibilidade do crédito tributario que continua higida.

No caso da cautelar de caucgdo, a finalidade € a mesma, qual seja, oferecer
garantia para o crédito tributario e com isso obter a Certiddo de Regularidade Fiscal
enguanto o Fisco ndo propde a competente Execucao Fiscal.

A caucdo nado suspende a exigibilidade do crédito tributario, pois ndo se
encontra elencada no rol do artigo 151 do Cddigo Tributario Nacional, mas se
oferecida antes da propositura da acédo executiva de titularidade do Fisco, tem a
finalidade de antecipar os efeitos de uma futura penhora a ser efetivada nos autos
da propria Execucao Fiscal.

Cleucio Santos Nunes sustenta que:

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1331.
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O oferecimento da caucdo é direito do particular que pretenda
amenizar as consequéncias da inscricdo na divida ativa que pretende
embargar. E por esse motivo que podera se receber em caugio
quaisquer dos bens a que alude o artigo 827 do CPC.

Promovida a execucao fiscal, os bens oferecidos em caucéo deveréo
ser convertidos em penhora, tendo o executado a oportunidade de se
defender por meio de embargos & execucgéo.*

4.4 A Cautelar de Caucdo como violacdo da ordem de preferéncia dos bens

penhoraveis na Execucdo Fiscal

A Lei das Execucdes Fiscais (Lei n.° 6.830/80) preconiza em seu artigo 11, a

ordem de preferéncia dos bens penhoraveis na Execucéo Fiscal. In verbis:

Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem:

| - dinheiro;

Il - titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que tenham
cotacdo em bolsa;

lll - pedras e metais preciosos;

IV - imoveis;

V - navios e aeronaves;

VI - veiculos;

VIl - moéveis ou semoventes; e

VIII - direitos e acdes.

8§ 1° - Excepcionalmente, a penhora poderda recair sobre
estabelecimento comercial, industrial ou agricola, bem como em
plantacdes ou edificios em construgao.

§ 2° - A penhora efetuada em dinheiro sera convertida no deposito de
que trata o inciso | do artigo 9°.

§ 3° - O Juiz ordenara a remog¢do do bem penhorado para depésito
judicial, particular ou da Fazenda Publica exequente, sempre que
esta o requerer, em qualquer fase do processo.*

Nessa esteira, 0 credor, no caso a Fazenda Publica pode exigir que o
devedor indique a penhora bens de acordo com a ordem de preferéncia do artigo 11
da Lei de Execucdo Fiscal, bem como do artigo 655, | e artigo 655-A do CPC
(Sistema Bacenjud).

Ou seja, possuindo o devedor ativos financeiros suficientes a garantia da
execucao, sdo estes que ele deve indicar, e, se assim ndo o fizer a Fazenda pode
requerer a pesquisa pelo sistema Bacenjud para identificar a existéncia de dinheiro e

cumprir a ordem de preferéncia.

% NUNES, Cleucio Santos. Curso de Direito Processual Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p.660.

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 1331.
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A Fazenda Publica ndo é obrigada a aceitar quaisquer bens que o devedor
indicar. Como a execucédo deve ser um procedimento célere, quanto mais liquidez o
bem tiver, mais facil sera o seu aproveitamento no caso de eventual utilizacdo da
garantia para quitacdo da divida tributaria.

Pois bem. Se para a Execucao Fiscal ha uma ordem de preferéncia para os
bens a serem penhorados, na Acdo Cautelar de Caucédo essa preferéncia também
deve ser observada, vez que na condicdo de meio antecipador de penhora,
mencionada cautelar deve obedecer a mesma legislacéo da acdo executiva.

Assim, a cautelar de antecipacdo da penhora s6 seria cabivel se o devedor
nao tivesse a possibilidade de arcar com o depdésito integral em dinheiro do débito,
caso em que a exigibilidade do crédito tributario estaria suspensa.

Nessa esteira, 0 juiz ndo deve/pode aceitar qualquer bem indicado pelo
devedor na Cautelar de Caugcdo com o proposito de obter Certiddo de Regularidade
Fiscal. O juiz deve ficar adstrito a ordem de preferéncia do artigo 11 da Lei de
Execucédo Fiscal, desde que, por 6bvio, haja requerimento da Fazenda Publica.

E importante, pois, que seja dada & Fazenda Publica a oportunidade de se
manifestar acerca do bem indicado como caucéo na acdo cautelar, vez que referido
bem indicado sera o bem futuramente penhorado.

Nas palavras de Pablo Galas Pedrosa:

O magistrado ndo pode, diante da cautelar de caucdo que busca
garantir futura execucao fiscal, esquivar-se de sopesar a aplicacdo ao
caso concreto dos principios da menor onerosidade e da maxima
utilidade que tencionam o processo de execucdo.*’

Desta forma, é imprescindivel que a Fazenda Publica se manifeste antes da
apreciacdo do pedido de liminar na cautelar de caucéo acerca do bem ofertado em
caucao, para que referida acdo ndo seja um canal de eliminagcdo da ordem de
preferéncia dos bens penhoraveis.

Ha, todavia, uma decisédo proferida pelo STJ, em sede Recurso Especial,
cuja publicagdo ocorreu em 12.09.2012, na qual o Relator Ministro Mauro Campbell
Marques afirma que:

Em se tratando de medida cautelar de caucéo real, ndo pode a
Fazenda Publica exigir a ordem estabelecida no art. 11, da Lei n.°
6.830/80 e arts. 655 e 656, do CPC, para o fim de garantia do débito
mediante depdsito em dinheiro, pois isso equivaleria a suspenséo da
exigibilidade do crédito tributario consoante o art. 151, Il, do CTN,

3" PEDROSA, Pablo Galas. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 161. S50 Paulo: Oliveira Rocha,
2009, p.76.
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eliminando a utilidade da prépria a(;séo, pois impediria 0 ajuizamento
da execucéo fiscal correspondente.®

4.4.1 Tipos de Caucdao: O Seguro Garantia e a Carta de Fianca Bancéria

Dentro dessa ordem de preferéncia a Fazenda Nacional ja se manifestou,
mediante alguns atos normativos interna corporis, acerca de duas possiveis formas
de caucao, consoante se depreende das Portarias da PGFN (Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional) n.°s 644/2009, alterada pela Portaria PGFN n.° 1378/2009 e pela
Portaria n.° 1.153/2009.

As Portarias supracitadas ndo inovam no ordenamento juridico, na medida
em que apenas regulamentam o que ja foi disposto em lei, mais especificamente, no
paragrafo segundo, do artigo 656 do CPC, que inseriu a fianca bancaria e o seguro

garantia como meios de substituicdo da penhora. In verbis:

Art. 656. A parte podera requerer a substituicdo da penhora:
(Redacéo dada pela Lei n®11.382, de 2006).

| - se ndo obedecer a ordem legal; (Redagdo dada pela Lei n® 11.382,
de 2006).

Il - se nédo incidir sobre os bens designados em lei, contrato ou ato
judicial para o pagamento; (Redagdo dada pela Lei n°® 11.382, de
2006).

lll - se, havendo bens no foro da execucédo, outros houverem sido
penhorados; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

IV - se, havendo bens livres, a penhora houver recaido sobre bens ja
penhorados ou objeto de gravame; (Redagdo dada pela Lei n°
11.382, de 2006).

V - se incidir sobre bens de baixa liquidez; (Redag&o dada pela Lei n°
11.382, de 2006).

VI - se fracassar a tentativa de alienacdo judicial do bem; ou
(Redagédo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

VII - se o devedor ndo indicar o valor dos bens ou omitir qualquer das
indicacdes a que se referem os incisos | a IV do paragrafo Unico do
art. 668 desta Lei. (Incluido pela Lei n°® 11.382, de 2006).

§ 1° E dever do executado (art. 600), no prazo fixado pelo juiz,
indicar onde se encontram os bens sujeitos a execucdo, exibir a prova
de sua propriedade e, se for o caso, certiddo negativa de 6nus, bem
como abster-se de qualquer atitude que dificulte ou embarace a
realizacdo da penhora (art. 14, paragrafo Gnico). (Incluido pela Lei n°®
11.382, de 2006).

§ 2° A penhora pode ser substituida por fianca bancaria ou seguro
garantia judicial, em valor ndo inferior ao do débito constante da
inicial, mais 30% (trinta por cento). (Incluido pela Lei n° 11.382, de
2006).

% STJ — Resp 1.307.961/MT, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, Acérddo
Publicado em 12/09/2012. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 27 ago. 2013.
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§ 3° O executado somente podera oferecer bem imével em
substituicdo caso o requeira com a expressa anuéncia do conjuge.
(Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006).%

O Seguro Garantia € uma modalidade de seguro que visa garantir o
cumprimento de obrigacdes pactuadas entre duas ou mais pessoas, nos exatos
termos em que estipulado na apodlice. Normalmente ele se destina aos 6rgaos
publicos.

Por sua vez, Fianga Bancaria, nas palavras de Clovis Bevilaqua, citado por
EDUARDO MARCIAL FERREIRA JARDIM em seu Dicionario Juridico Tributario
(2008, p. 143) “é a promessa feita por uma ou mais pessoas de satisfazer a
obrigagcao de um terceiro para maior segurancga do credor”.

Com a edicdo da Portaria n.° 1.153 da PGFN, que regulamentou o
oferecimento e a aceitacdo de seguro garantia para débitos inscritos em Divida Ativa
da Unido, ndo ha mais que se falar na existéncia de Obice para a aceitacdo da
mencionada garantia.

Hodiernamente a Fazenda Publica ndo mais se opde ao oferecimento de
apolice de seguro (seguro garantia) como garantia da Execucéo Fiscal, mas nem por
isso ela deixa de ser exigente no tocante ao cumprimento dos requisitos estipulados
na Portaria em tela.

O artigo 2° da Portaria n.° 1.153/2009 da PGFN discrimina as condi¢des da
apolice, da empresa seguradora, a aplicacdo de indices de atualizacdo do valor
segurado, a exigéncia de renuncia nos termos do art. 763 do Cdédigo Civil e o prazo
de validade da apdlice, entre outras exigéncias.

O artigo 5° da Portaria preceitua uma hipétese em que o seguro garantia nao
sera aceito. Isso ocorrera se o referido seguro for ofertado depois do depdsito ou
deciséo judicial que determine a penhora em dinheiro.

Anteriormente a Portaria n.° 1.153/2009 da PGFN, que foi editada em 13 de
agosto de 2009, a Procuradoria da Fazenda Nacional ja havia editado a Portaria n.°
644, de 01 de abril de 2009 que estabelecia critérios e condi¢cdes para a aceitacao
da Carta de Fianca Bancéria, que posteriormente (outubro de 2009) veio a ser

acrescida por outros requisitos dispostos na Portaria PGFN n.° 1.378/2009.

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 409.
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Em seu artigo 2° constam 0s requisitos necessarios para a Carta de Fianca
Bancaria ser aceita como instrumento habil para garantir débitos inscritos em divida
ativa da Unido.

Alguns deles séo: a existéncia de clausula de atualizacdo de seu valor pelos
mesmos indices de atualizacdo do débito inscrito em divida ativa, a clausula de
renuncia ao beneficio de ordem instituido pelo art. 827 do Cadigo Civil, a clausula de
rendncia aos termos do art. 835 do Caddigo Civil e a sua concessdo por prazo
indeterminado, além de outros.

Desta forma, como a propria Fazenda Nacional ja editou atos administrativos
internos aceitando o oferecimento de Seguro Garantia e da Carta de Fianca
Bancéaria como garantia da Execucgéo Fiscal, as decisdes judiciais vem agindo no
mesmo sentido.

Normalmente as decisdes judiciais deferem a medida liminar para aceitar o
oferecimento da Carta de Fianca Bancaria ou do Seguro Garantia e condicionam a
expedicdo da Certiddo de Regularidade Fiscal ao cumprimento dos requisitos
exigidos nas portarias respectivas.

A Fazenda Nacional €, pois, intimada do deferimento da liminar e oficiada
para que se manifeste acerca da integralidade das garantias apresentadas, bem
como acerca do cumprimento dos requisitos das mesmas que, se em termos,

autorizarédo a expedicédo da CPD-EN.

4.4.2 A destinacao da caucdo apds a prolacao de sentenca na Agcao Cautelar

Partindo do fato de que o juizo competente para a propositura da Acao
Cautelar de Caucao antecipatoria de futura penhora em execucdao fiscal € o da Vara
Civel, seja ela Federal ou Estadual, conforme o tributo discutido, e ndo da Vara
Especializada em Execucdo Fiscal, como sera abordado no item 4.5, com o
julgamento final da referida cautelar e ap6s a propositura da competente Execucao
Fiscal, os valores nela caucionados devem ser transferidos para a Vara em que foi
distribuida a respectiva acdo de execucao.

Efetivada a transferéncia, o bem, até entdo caucionado na Cautelar, sera

considerado como garantia da Execucdo Fiscal e possibilitardA o andamento da
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respectiva acdo com a possibilidade de oposicdo de Embargos a Execuc¢do, cujo

objeto sera a discussdo de mérito acerca da regularidade do crédito tributario objeto

da mesma.

4.4.3 A dispensa de a Fazenda apresentar contestacdo nas Ac¢bes Cautelares

de Caucéo

A Portaria n.° 294, de marco de 2010, posteriormente alterada por uma

portaria sem numero, de julho de 2010, dispbe acerca das hipoteses em que o

Procurador da Fazenda pode deixar de contestar, bem como deixar de apresentar

recurso. In verbis:

Art. 1° Os Procuradores da Fazenda Nacional ficam autorizados a
ndo apresentar contestacdo, a ndo interpor recursos, bem como a
desistir dos ja interpostos, nas seguintes situacoes:

[...]

Il - quando a demanda e/ou a decisao tratar de questéo sobre a qual
exista Sumula ou Parecer do Advogado-Geral da Unido - AGU, ou
Sumula do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais aprovada
pelo Ministro de Estado da Fazenda, que concluam no mesmo
sentido do pleito do particular;

[...]

Art. 2° Além das hipdteses previstas no art. 1° desta Portaria, os
Procuradores da Fazenda Nacional ficam autorizados a né&o
apresentar recursos, bem como a desistir dos ja interpostos, nas
seguintes situagdes:

[...]

“Art. 3° Excepcionalmente, os Procuradores-Regionais da Fazenda
Nacional poderdo, dentro do seu respectivo ambito de atuacao,
autorizar a ndo apresentacdo de recursos contra as decisdes
proferidas pelos Tribunais Regionais Federais em outras hipéteses
além daquelas previstas nos arts. 1°, 2° e 3-A° da presente Portaria,
gquando a sua interposicdo possa, de alguma forma, resultar em
prejuizos aos interesses da Fazenda Nacional.

[...]

Art. 2° A Portaria PGFN n°® 294, de margo de 2010 passa a vigorar
acrescida do seguinte artigo 3°-A:

Art. 3°-A Além das hipo6teses previstas nos arts. 1°, 2° e 3° da
presente Portaria, os Procuradores da Fazenda Nacional ficam
autorizados a ndo apresentar recursos contra decisées, de qualquer
instancia, proferidas em sentido desfavoravel a Fazenda Nacional,
guando:

| — o recurso ndo puder ser interposto por lhe faltar requisito de
admissibilidade;
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Il — peculiaridades do direito material discutido no caso concreto
indicarem a total inviabilidade do recurso, desde que nédo se trate da
hipétese prevista no art. 2°, inc. | desta Portaria.*’

Normalmente, no caso das AcgOes Cautelares de Caugcdo em que O

contribuinte/requerente apresenta como garantia antecipada de futura penhora o

Seguro Garantia ou a Fianca Bancaria, e desde que, tanto o valor como o0s

requisitos das garantias estejam de acordo com o0s exigidos pelas Portarias da

PGFN, a Unido deixa de contestar a agao.

Na verdade, na maioria das vezes a Unido, como ré da Acdo Cautelar,

manifesta seu desinteresse em ofertar contestacdo, bem como reconhece a

procedéncia do pedido, nos termos do artigo 19, Il e paragrafo 1°, da Lei n.°
10.522/2002, com a nova redacao dada pela Lei n.° 12.844/2013, conforme

transcrito:

Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a
ndo contestar, a ndo interpor recurso ou a desistir do que tenha sido
interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na
hiptese de a decisdo versar sobre: (Redacdo dada pela Lei n°
11.033, de 2004)

| - matérias de que trata o art. 18;

Il - matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, do Tribunal
Superior do Trabalho e do Tribunal Superior Eleitoral, sejam objeto de
ato declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado
pelo Ministro de Estado da Fazenda; (Redacdo dada pela Lei n°
12.844, de 2013)

Il - (VETADO). (Incluido pela Lei n°® 12.788, de 2013)

IV - matérias decididas de modo desfavoravel a Fazenda Nacional
pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de julgamento realizado nos
termos do art. 543-B da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Cadigo de Processo Civil; (Incluido pela Lei n® 12.844, de 2013)

V - matérias decididas de modo desfavordvel & Fazenda Nacional
pelo Superior Tribunal de Justica, em sede de julgamento realizado
nos termos dos art. 543-C da Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Caédigo de Processo Civil, com excecdo daquelas que ainda possam
ser objeto de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal. (Incluido
pela Lei n° 12.844, de 2013)

§ 1 - Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da Fazenda
Nacional que atuar no feito devera, expressamente: (Redagdo dada
pela Lei n° 12.844, de 2013)

| - reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para
apresentar resposta, inclusive em embargos & execucao fiscal e
excecdes de pré-executividade, hipéteses em que nado havera
condenacdo em honorarios; ou (Incluido pela Lei n® 12.844, de 2013)
Il - manifestar o seu desinteresse em recorrer, quando intimado da
deciséo judicial. (Incluido pela Lei n® 12.844, de 2013)

§ 2 - A sentenca, ocorrendo a hipotese do § 1°, ndo se subordinara ao
duplo grau de jurisdicao obrigatério.

9 portaria PGFN n.° , de julho de 2010. Altera a Portaria n.° 294, de marco de 2010, publicada no
Boletim de Pessoal da PGFN de 26 de marco de 2010. Disponivel em: HTTP://pgfn.fazenda.gov.br.

Acesso em: 01 set.2013.
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§ 3 - Encontrando-se o processo no Tribunal, poderd o relator da
remessa negar-lhe seguimento, desde que, intimado o Procurador da
Fazenda Nacional, haja manifestagcéo de desinteresse.

8§ 4 - A Secretaria da Receita Federal do Brasil ndo constituird os
créditos tributarios relativos as matérias de que tratam os incisos I, IV
e V do caput, ap6s manifestacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional nos casos dos incisos IV e V do caput. (Redacdo dada pela
Lei n® 12.844, de 2013)

§ 5 - As unidades da Secretaria da Receita Federal do Brasil deverdo
reproduzir, em suas decisdes sobre as matérias a que se refere o
caput, o entendimento adotado nas decisGes definitivas de meérito,
gque versem sobre essas matérias, apdés manifestacdo da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos casos dos incisos IV e
V do caput. (Redacéo dada pela Lei n® 12.844, de 2013)

§ 6 - (VETADO). (Incluido pela Lei n° 12.788, de 2013)

§ 7 - Na hipétese de créditos tributarios ja constituidos, a autoridade
lancadora devera rever de oficio o lancamento, para efeito de alterar
total ou parcialmente o crédito tributario, conforme o caso, apos
manifestagdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos casos
dos incisos IV e V do caput. (Incluido pela Lei n® 12.844, de 2013)*

Importante salientar que a Unido somente reconhece a procedéncia do
pedido nos casos em que os valores dados em garantia mediante Carta de Fianca
Bancaria ou Seguro Garantia sejam suficientes para garantir o débito tributério
objeto da acao cautelar, bem como os requisitos das Portarias PGFN n.° 644/2009 e
1378/2009 estejam preenchidos.

Neste caso, a sentenca a ser proferida serd a de reconhecimento juridico do
pedido, com base no inciso Il, do artigo 269 do CPC.

Além disso, a Unido ndo sera condenada em honorarios advocaticios, haja
vista a expressa determinacdo legal do 8§1°, do artigo 19, da Lei n.° 10.522/2002,
com nova redacgéo dada pela Lei n.° 12.844/2013.

Ademais, no mesmo sentido, a Unido, também, fica liberada de interpor
agravo de instrumento, vez que tal matéria encontra-se arrolada na lista de temas
julgados pelo STF sob a forma do art. 543-B do CPC e do STJ, sob a forma do art.
543-C do CPC, que néo serdo mais objeto de contestacéo/recurso pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional.

4.5 Juizo competente

“! Lei n.° 10.522/2002. Disponivel em: http://iwww.planalto.gov.br. Acesso em: 09 de set.2013.
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Para a definicAo do juizo competente quando da propositura da Acao
Cautelar de Caucdao, primeiramente é preciso definir qual é a Fazenda Publica que
deve figurar no polo passivo da referida acéo.

Neste caso, obviamente, se o tributo a ser caucionado for de competéncia
Federal, 0 juizo competente sera o juizo federal de primeiro grau. De outra sorte, se
o tributo for da competéncia do ente Estadual, o juizo competente sera o de primeiro
grau Estadual.

Passada essa primeira delimitagdo da competéncia, qual seja, se da
competéncia da Justica Federal ou Estadual, o proximo a ser analisado € se a vara
competente € a Vara Civel ou a Vara especializada das Execucfes Fiscais,
obviamente quando esta existir.

O jurista Cleucio Santos Nunes entende que, como a Agdo Cautelar visa a
antecipacdo da penhora, 0 juizo competente para a sua propositura deve ser o

mesmo da Execucéo Fiscal. Nesse sentido:

Caso exista juizo especializado em execucdo fiscal, considerando
gue a caucgdo é meio de antecipacdo da penhora, a cautelar devera
ser dirigida a esse juizo. Ndo havendo juizo com competéncia
material para processar executivos fiscais, a competéncia se definira
de acordo com o que se expOs para a cautelar de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario. Embora a caugdo possa ser
convertida em penhora na execugdo fiscal, inexiste relagdo de
dependéncia entre as ac¢bes, uma vez que a cautelar cumpre a
finalidade na medida em que determina o oferecimento da caucéo.
Depois de ajuizada a execucdo fiscal, cabe a parte indicar os bens
caucionados a penhora, resolvendo-se a questdo por meio de
despacho nos autos da execucdo, que convertera a caugdo em
penhora.*

No mesmo sentido leciona o Procurador da Fazenda Pablo Galas Pedrosa:

O juizo competente para analisar a caucdo antecipadora da penhora
€ 0 juizo da futura execucdo fiscal. Aplica-se ao caso o art. 800 do
CPC que define o juizo competente para conhecer da agdo cautelar
preparatéria o juizo competente para acéo principal.*

Para corroborar o seu entendimento, Pablo Pedrosa colaciona em seu texto

intitulado Acdo Cautelar de Caucao como Instrumento de Antecipacédo de Penhora:
Efeitos e Aplicacdo da Lei de Execugéo Fiscal a ementa do REsp 885.075/PR, da

Relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki, datado de 09/04/2007:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. CERTIDAO POSITIVA COM
EFEITO DE NEGATIVA DE DEBITO FISCAL. REQUISITOS PARA
SUA EXPEDICAO. 1. Nos termos do art. 206 do CTN, tem o0s
mesmos efeitos de certiddo negativa "a certiddo de que conste a

“2 NUNES, Cleucio Santos. Curso de Direito Processual Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p.666.

43 PEDROSA, Pablo Galas. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 161. Sd0 Paulo: Oliveira Rocha,
2009, p.74.
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existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de cobranca executiva
em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja
suspensa”. 2. Segundo entendimento majoritario da 12 Secao,
entende-se também que "E possivel ao contribuinte, apds o
vencimento da sua obrigacdo e antes da execucdo, garantir o juizo de
forma antecipada, para o fim de obter certiddo positiva com efeito
negativo (art. 206 CTN)", isso mediante caugdo de bens, a ser
formalizada "por medida cautelar e serve como espécie de
antecipacéo de oferta de garantia, visando futura execug¢éo”, sendo
certo que ela "ndo suspende a exigibilidade do crédito" (EREsp
815629/RS, relatora para acérddo a Min. Eliana Calmon, DJ
06.11.2006). A acdo cautelar, nessa hipotese, guarda relagdo de
acessoriedade e de dependéncia com a futura execucdo fiscal,
devendo ser promovida, consequentemente, perante o0 juizo
competente para tal execucdo (CPC, art. 800). 3. Nao se enquadra
em qualquer destas situacdes a oferta de bens em garantia mediante
simples peticdo nos autos de acdo anulatéria de débito fiscal. 4.
Recurso especial a que se d& provimento.**

Por sua vez, o Tribunal Regional Federal da 32 Regidao, em julgamento
datado de 2009, pacificou entendimento no sentido de que a competéncia para
apreciar as A¢des Cautelares de antecipacdo de garantia € da Vara Civel e ndo da
Vara especializada de Execucéao Fiscal.

Isto porque referidas Ac¢bOes Cautelares sdo autdbnomas, ndo possuem
carater instrumental ou acessorio e, portanto, ndo dependem de qualquer acao
futura para a manutencdo de seus efeitos - seja a Execucdo Fiscal ou quaisquer
outras -, vez que a tutela jurisdicional se esgota com a prestacdo da garantia e a
consequente expedicdo da Certiddo de Regularidade Fiscal.

A questdo ficou assim ementada pela Desembargadora Federal Regina
Helena Costa no Conflito de Competéncia n.° 11262 — Processo n.° 0046600-

79.2008.4.03.000 — em 02.04.2009:

PROCESSO CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
ACAO CAUTELAR PARA PRESTACAO DE CAUCAO DE FUTURA
ACAO DE EXECUCAO FISCAL. NATUREZA SATISFATIVA.
COMPETENCIA DA VARA FEDERAL NAO ESPECIALIZADA.

| — Conflito negativo de competéncia suscitado em face de acao
cautelar, objetivando garantir acdo de execucao fiscal, para o fim de
viabilizar a expedicdo de certiddo positiva de débito fiscal com efeito
de negativa. Dissentimento circunscrito a fixacdo de competéncia em
face do critério de especialidade da matéria da acao futura.

Il — A medida cautelar ndo tem carater instrumental, ndo reclama
propositura de agéo futura para manutencdo de seus efeitos, seja de
execucao fiscal ou qualquer outra, pois em si mesma esgota a tutela
jurisdicional, mediante a prestacdo da garantia e a expedicdo da
certiddo de débito. Natureza satisfativa. Afastada a aplicacdo dos
arts. 108, 109 e 800, do Cddigo de Processo Civil.

Il — As medidas cautelares para prestacdo de caucdo sé&o
comumente ajuizadas perante a Justica Federal Civel e a
especificidade das tutelas nelas pretendidas ndo enseja risco de

* STJ — Resp 885.075/PR, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, Acérdao Publicado
em 09/04/2007. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 27 ago. 2013.
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conflito de decisbes em face de ajuizamento de acdo de execucdo
fiscal para cobranca da divida que objetiva garantir, sendo suficiente
a comunicacao entre os Juizos acerca da existéncia das acdes e das
decisdes nelas proferidas, na forma no inciso IV, do Provimento n. 56,
de 04 de abril de 1991, do Conselho da Justica Federal da Terceira
Regiao.

IV — O deslocamento da competéncia, na hipétese, se admitido,
desprezaria a sua reparticdo no ambito da 32 Regido, a qual conta
com estrutura institucional criada e destinada, exclusivamente, o
processamento dos executivos fiscais. A medida descaracterizaria a
atuacdo jurisdicional dos Juizos Conflitantes, pois viabilizaria ao Juizo
da Execucdo Fiscal processar acdes civeis e vice-versa.

V — Competéncia do Juizo Federal da 5% Vara Civel de Sdo Paulo
para processar e julgar a acao cautelar de prestacao de caucao.

VI — Conflito de competéncia procedente.*®

Nesse sentido, para o julgado supra, o cerne da questdo na definicdo da

competéncia estd na natureza da Acao Cautelar, se ela possui uma relacdo de

dependéncia ou ndo com a futura Execucao Fiscal, o que, com certeza, ndo ocorre

com a acdo cautelar antecipatdria de garantia, pois como ja afirmado a tutela

jurisdicional que ela objetiva se esgota nela mesma.

Pois bem. Em que pese essa divergéncia de entendimento entre o STJ e 0

TRF da 32 Regido, é importante salientar que a competéncia constitucional para

julgar Conflito de Competéncia entre juizes federais é do Tribunal respectivo e nao

do STJ, conforme disposicéao literal do artigo 108, inciso |, alinea “e”, da Constituicao

da Republica:

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:

| - processar e julgar, originariamente:

a) os juizes federais da area de sua jurisdi¢do, incluidos os da Justica
Militar e da Justica do Trabalho, nos crimes comuns e de
responsabilidade, e os membros do Ministério Publico da Uniao,
ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral;

b) as revisdes criminais e as acfes rescisérias de julgados seus ou
dos juizes federais da regido;

¢) os mandados de seguranca e os "habeas-data" contra ato do
proprio Tribunal ou de juiz federal;

d) os "habeas-corpus”, quando a autoridade coatora for juiz federal;

e) os conflitos de competéncia entre juizes federais vinculados ao
Tribunal,

Il - julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes
federais e pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia federal
da area de sua jurisdic&o.“°

Ademais, o Conselho da Justica Federal da 32 Regido editou o Provimento

n.° 56, de 04/04/91, segundo o qual “a execucdo e os embargos que vierem a ser

propostos processar-se-ao perante o Juizo da Vara Especializada (item II), enquanto

% TRF3 - CC 0046600-79.2008.4.03.0000, Segunda Secdo, Rel. Regina Costa, e-DJF3 Judicial
02.04.2009. Disponivel em: http://www.trf3.jus.br. Acesso em: 27 ago. 2013.

6 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. Colaborador Luiz Roberto Curia; Livia Céspedes;
Juliana Nocoletti. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 44.
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o processamento de mandado de seguranca, de acdo declaratéria negativa de
débito, acdo anulatéria de débito fiscal ou de medida cautelar inominada sdo de

competéncia das Varas Federais ndo especializadas (item V).
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CAPITULO 5
ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS

A utilizacdo da Acao Cautelar de Caucdo como antecipacdo de penhora foi
uma criacao jurisprudencial relativamente recente.

No ano de 2006 o STJ uniformizou sua jurisprudéncia no ambito da 12 e 22
Turmas ao julgar os Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.° 815.629/RS,
no sentido de admitir a obtencdo de Certiddo de Regularidade Fiscal, no caso a
CPD-EN, com a propositura da Acao Cautelar de Caucao.

Foi a partir desse entendimento que as cautelares de caucao visando
garantir futura execucgao fiscal e assim permitir a obtengéo da Certiddo Positiva de
Débitos com efeitos de Negativa, sem que tenha ocorrido a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, passaram a ser utilizadas.

A decisao proferida no referido Embargos de Divergéncia foi assim

ementada:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO - GARANTIA REAL - DEBITO
VENCIDO, MAS NAO EXECUTADO - PRETENSAO DE OBTER
CERTIDAO POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA (ART. 206 DO
CTN). 1. E possivel ao contribuinte, apés o vencimento da sua
obrigacao e antes da execucao, garantir o juizo de forma antecipada,
para o fim de obter certiddo positiva com efeito negativo (art. 206
CTN). 2. O depo6sito pode ser obtido por medida cautelar e serve
como espécie de antecipacdo de oferta de garantia, visando futura
execucdo. 3. Depdésito que ndo suspende a exigibilidade do crédito. 4.
Embargos de divergéncia conhecido mas improvido.*’

A partir dai as decisbes emanadas pelo STJ tem sido proferidas no mesmo
sentido, qual seja, admitindo o ajuizamento das referidas cautelares de caucéo.

E importante observar que todas as ementas fazem menc&o ao fato de que
a exigibilidade do crédito tributario continua higida, ou seja, o crédito tributario s6 se
encontra garantido em razéo da garantia ofertada, mas ele continua sendo exigivel.

Esse fato comprova a relacdo instrumental da acdo cautelar com o processo
de execucdo fiscal e, também, demonstra a natureza satisfativa da medida.

Ademais, essa preocupacdo do STJ em deixar claro em seus julgados que a

cautelar de caucdo ndo suspende a exigibilidade do crédito tributario denota do fato

“’STJ - ERESP 200601384819, — Embargos de Divergéncia em Recurso Especial— 815629 — José
Delgado — Primeira Secéo - DJ Data:06.11.2006. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 27
ago. 2013.
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de que, se o crédito tributario tivesse sua exigibilidade suspensa, a Fazenda Publica
nao poderia ajuizar a competente Execucéo Fiscal.

Nesse caso, se a exigibilidade do crédito tributario caucionado em acgéo
cautelar fosse suspensa, o contribuinte estaria livre de uma execucéo fiscal, bem
como da restricdo de seu nome nos Cadastros de Devedores e, por sua vez, a
Fazenda Publica ndo poderia ajuizar a Execucao Fiscal. A situacao criada seria, no
minimo, teratoldgica, vez que o crédito estaria com a sua exigibilidade suspensa
sem estar sendo discutido no tocante ao seu mérito e a Fazenda Publica ndo
poderia executa-lo para que assim, pudesse, de fato, ser discutido em sede de
Embargos a Execucéo.

As ementas da grande maioria dos julgados salientam a higidez do crédito

tributério no tocante a sua exigibilidade:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. CERTIDAO POSITIVA COM
EFEITO DE NEGATIVA DE DEBITO FISCAL. REQUISITOS PARA
SUA EXPEDICAO. 1. Nos termos do art. 206 do CTN, tem os
mesmos efeitos de certiddo negativa "a certiddo de que conste a
existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de cobranca executiva
em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja
suspensa”. 2. Segundo entendimento majoritario da 12 Secéo,
entende-se também que "E possivel ao contribuinte, apds o
vencimento da sua obrigacao e antes da execugdo, garantir o juizo de
forma antecipada, para o fim de obter certiddo positiva com efeito
negativo (art. 206 CTN)", isso mediante caucdo de bens, a ser
formalizada "por medida cautelar e serve como espécie de
antecipacdo de oferta de garantia, visando futura execucao”, sendo
certo que ela "ndo suspende a exigibilidade do crédito" (EREsp
815629/RS, relatora para acérddo a Min. Eliana Calmon, DJ
06.11.2006). A acdo cautelar, nessa hipétese, guarda relacdo de
acessoriedade e de dependéncia com a futura execucdo fiscal,
devendo ser promovida, consequentemente, perante 0 juizo
competente para tal execugdo (CPC, art. 800). 3. Nao se enquadra
em qualquer destas situacdes a oferta de bens em garantia mediante
simples peticdo nos autos de acdo anulatoria de débito fiscal. 4.
Recurso especial a que se da provimento.48

No que se refere a questdo do bem a ser caucionado nas cautelares, a
jurisprudéncia também € unissona no sentido de que prepondera a ordem de
preferéncia estipulada no artigo 11 da Lei de Execucéo Fiscal.

Ou seja, se o requerente da acao cautelar indica como caugdo um bem
diverso de dinheiro, a Fazenda Publica pode recusa-lo e requerer ao juizo a
utilizacao do Sistema Bacenjud.

Isso s6 ndo ocorre quando o requerente da agdo cautelar indica 0 Seguro

Garantia ou Carta de Fianca Bancaria como garantia, vez que nesses casos 0

8STJ - RESP 200601287538 - Recurso Especial — 885075 - Teori Albino Zavaski — Primeira Turma -
DJ Data:09/04/2007. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 27 ago. 2013.
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paragrafo segundo, do artigo 656 do CPC, autorizou mencionadas garantias como
meios de substituicdo da penhora.

Ademais, a propria Procuradoria Geral da Fazenda Nacional ja se
manifestou mediante a edi¢cdo de varias portarias (Portarias PGFN n.°s 644/2009,

1.153/2009 e 1.378/2009) acerca da aceitacao desse tipo de garantia.

EXECUCAO FISCAL. ESGOTAMENTO DOS MEIOS PARA
LOCALIZACAO DE BENS PENHORAVEIS. PRESCINDIBILIDADE.
QUEBRA DO SIGILO BANCARIO. SISTEMA BACEN JUD.
PENHORA DE DINHEIRO. ORDEM LEGAL DE PREFERENCIA. LEI
6.830/1980.

| - A despeito de nédo terem sido esgotados todos os meios para que a
Fazenda obtivesse informacdes sobre bens penhoraveis, faz-se
impositiva a obediéncia a ordem de preferéncia estabelecida no artigo
11 da Lei n° 6.830/1980, que indica o dinheiro como o primeiro bem a
ser objeto de penhora.

Il - Nesse panorama, objetivando cumprir a lei de execucdes fiscais, é
valida a utlizacdo do sistema BACEN JUD para viabilizar a
localizacéo do bem (dinheiro) em instituicdo financeira.

lll - Observe-se ademais que, de acordo com o artigo 15 da Lei de
Execucdes Fiscais, a Fazenda Publica pode a qualquer tempo
substituir os bens penhorados por outros, ndo sendo obrigada a
preferir iméveis, veiculos ou outros bens, o que realca o pedido de
quebra de sigilo, indo ao encontro do principio da celeridade
processual. Precedente: REsp 984.210/MT, Rel. MINISTRO
FRANCISCO FALCAO, julgado em 06/11/2007.

IV - Recurso especial provido.*

No tocante ao momento da propositura da Agéo Cautelar de Caucéo, o STJ
é enfatico em seus julgados ao afirmar que ela deve ocorrer “apds o vencimento da

sua obrigacéo e antes da execucao”. In verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC.
ACAO CAUTELAR PARA ASSEGURAR A EXPEDICAO DE
CERTIDAO POSITIVA COM EFEITOS DE NEGATIVA.
POSSIBILIDADE. INSUFICIENCIA DA CAUCAO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. O contribuinte pode, apés o vencimento da
sua obrigacdo e antes da execucdo, garantir o juizo de forma
antecipada, para o fim de obter certiddo positiva com efeito de
negativa. (Precedentes: EDcl no AgRg no REsp 1057365/RS, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/08/2009, DJe
02/09/2009; EDcl nos EREsp 710.153/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23/09/2009, DJe
01/10/2009; REsp 1075360/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/06/2009, DJe
23/06/2009; AgRg no REsp 898.412/RS, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/12/2008, DJe
13/02/2009; REsp 870.566/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/12/2008, DJe 11/02/2009; REsp
746.789/BA, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 18/11/2008, DJe 24/11/2008; EREsp 574107/PR,
Relator Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA DJ 07.05.2007) 2.
Dispbe o artigo 206 do CTN que: "tem 0os mesmos efeitos previstos

9 STJ — Primeira Turma - Resp 200702792863 — Recurso Especial — 1009363 — Francisco Falc&o -
DJE Data:16/04/2008. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 27 ago. 2013.
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no artigo anterior a certiddo de que conste a existéncia de créditos
ndo vencidos, em curso de cobranca executiva em que tenha sido
efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa.” A caucdo
oferecida pelo contribuinte, antes da propositura da execucao fiscal &
equiparavel a penhora antecipada e viabiliza a certiddo pretendida,
desde que prestada em valor suficiente a garantia do juizo. 3. E viavel
a antecipacdo dos efeitos que seriam obtidos com a penhora no
executivo fiscal, através de caucdo de eficacia semelhante. A
percorrer-se entendimento diverso, o contribuinte que contra si tenha
ajuizada acéo de execucdo fiscal ostenta condicdo mais favoravel do
gque aquele contra o qual o Fisco ndo se voltou judicialmente ainda. 4.
Deveras, ndo pode ser imputado ao contribuinte solvente, isto é,
aquele em condigbes de oferecer bens suficientes a garantia da
divida, prejuizo pela demora do Fisco em ajuizar a execucao fiscal
para a cobranca do débito tributario. Raciocinio inverso implicaria em
que o contribuinte que contra si tenha ajuizada acdo de execucdo
fiscal ostenta condicdo mais favoravel do que aquele contra o qual o
Fisco ainda ndo se voltou judicialmente. 5. Mutatis mutandis o
mecanismo assemelha-se ao previsto no revogado art. 570 do CPC,
por forca do qual era licito ao devedor iniciar a execugéo. Isso porque
as obrigagbes, como vinculos pessoais, nasceram para serem
extintas pelo cumprimento, diferentemente dos direitos reais que
visam a perpetuacdo da situacdo juridica nele edificadas. 6.
Outrossim, instigada a Fazenda pela caucdo oferecida, pode ela
iniciar a execucdo, convertendo-se a garantia prestada por iniciativa
do contribuinte na famigerada penhora que autoriza a expedicdo da
certiddo. 7. In casu, verifica-se que a cautelar restou extinta sem
resolucdo de mérito, impedindo a expedicdo do documento de
regularidade fiscal, ndo por haver controvérsia relativa a possibilidade
de garantia do juizo de forma antecipada, mas em virtude da
insuficiéncia dos bens oferecidos em cauc¢éo, consoante dessume-se
da seguinte passagem do voto condutor do aresto recorrido, in verbis:
"No caso dos autos, por intermédio da analise dos documentos
acostados, depreende-se que os deébitos a impedir a certiddo de
regularidade fiscal perfazem um montante de R$ 51.802,64, sendo
ofertados em garantia pela autora chapas de MDF adquiridas para
revenda, as quais atribuiu o valor de R$ 72.893,00. Todavia, muito
embora as alegacdes da parte autora sejam no sentido de que o valor
do bem oferecido é superior ao crédito tributario, entendo que o bem
oferecido como caucdo carece da idoneidade necessaria para
aceitacdo como garantia, uma vez que se trata de bem de dificil
alienacdo. 8. Destarte, para infirmar os fundamentos do aresto
recorrido, é imprescindivel o revolvimento de matéria fatico-
probatéria, o que resta defeso a esta Corte Superior, em face do
Obice erigido pela Simula 07 do STJ. 9. Por idéntico fundamento,
resta interditada, a este Tribunal Superior, a analise da questdo de
ordem suscitada pela recorrente, consoante infere-se do voto
condutor do acérdé@o recorrido, litteris: "Prefacialmente, ndo merece
prosperar a alegacdo da apelante de que é nula a sentenca,
porquanto nao foi observada a relacdo de dependéncia com o
processo de n° 2007.71.00.007754-8. Sem razéo a autora. Os objetos
da acdo cautelar e da acdo ordinaria em questédo sao diferentes. Na
acao cautelar a demanda limita-se a possibilidade ou ndo de oferecer
bens em caucédo de divida tributaria para fins de obtencdo de CND,
ndo se adentrando a discussédo do débito em si, ja que tal desbordaria
dos limites do procedimento cautelar. Ademais, ha que se observar
gue a sentenca corretamente julgou extinto o presente feito, sem
julgamento de meérito, em relagdo ao pedido que ultrapassou o0s
limites objetivos de conhecimento da causa préprios do procedimento
cautelar." 10. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nesta
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parte, desprovido. Acordao submetido ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolucéo STJ 08/2008.%°

Cumpri salientar que antes do STJ uniformizar a sua jurisprudéncia nos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.° 815.629/RS, a 12 Turma no RE
n.° 575.002/SC proferiu um acérddo em sentido absolutamente contrario ao que
vinha decidindo, ou seja, a favor da Fazenda Publica, inviabilizando o cabimento da
Acao Cautelar de Caucéao.

Referido acordao afirma que a Acdo Cautelar de Caucdo € uma verdadeira
fraude aos artigos 151 e 206 do CTN e ao artigo 38, da Lei da Execucéo Fiscal, pois
o crédito tributario objeto dela ndo se encontra com a exigibilidade suspensa, nem
garantido na forma exigida pela lei.

A decisédo colegiada baseia-se, ainda, no fato de que a Acdo Cautelar
utilizada com a finalidade de apenas obter Certiddo de Regularidade Fiscal constitui
uma anomalia processual, como se fosse uma espécie de medida de "producéo
antecipada de penhora", que teria a finalidade de acautelar os interesses do réu e
nao do autor.

Ademais, afirma que o contribuinte devedor ndo possui o “direito” de ser
executado pelo Fisco. Se o mesmo necessita de uma Certiddo de Regularidade
Fiscal pode ajuizar outras acbes como o Mandado de Seguranca ou uma Agao

Anulatéria, com pedido de liminar para suspender a exigibilidade do crédito tributario.

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. CERTIDAO NEGATIVA DE
DEBITO FISCAL. EXPEDICAO MEDIANTE OFERTA DE GARANTIA,
NAO CONSISTENTE EM DINHEIRO, EM ACAO CAUTELAR.
INVIABILIDADE. FRAUDE AOS ARTS. 151 E 206 DO CTN E AO
ART. 38 DA LEI 6.830/80. 1. Nos termos do art. 206 do CTN,
pendente débito tributério, somente é viavel a expedi¢do de certidao
positiva com efeito de negativa nos casos em que (a) o débito ndo
esta vencido, (b) a exigibilidade do crédito tributario esta suspensa ou
(c) o débito é objeto de execucdo judicial em que a penhora tenha
sido efetivada. 2. Entre as hipéteses de suspensédo da exigibilidade
do crédito tributario previstas, de forma exaustiva, no art. 151 do CTN,
e que legitimam a expedicdo da certiddo, duas se relacionam a
créditos tributarios objeto de questionamento em juizo: (a) deposito
em dinheiro do montante integral do tributo questionado (inciso II), e
(b) concessao de liminar em mandado de seguranca (inciso 1V) ou de
antecipacdo de tutela em outra espécie de agéo (inciso V). 3. As
medidas antecipatérias, em tais casos, supdem (a) que o contribuinte
tome a iniciativa da demanda judicial (mandado de seguranca ou
acédo declaratdria ou desconstitutiva) e (b) que demonstre ndo apenas
o risco de dano, mas sobretudo a relevancia do seu direito, ou seja, a
notéria ilegitimidade da exigéncia fiscal. 4. "O depdsito somente
suspende a exigibilidade do crédito tributario se for integral e em
dinheiro" (simula 112/STJ). Embora ndo seja condicdo para o

* STJ - Resp 200900279896 - Recurso Especial — 1123669 — Luiz Fux — Primeira Secdo - DJE
Data:01/02/2010. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 27 ago. 2013.
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ajuizamento de demanda judicial pelo contribuinte, o depdsito em
dinheiro foi também erigido por lei como requisito de garantia
indispensavel para inibir a execucdo do crédito pela Fazenda (art. 38
da Lei 6.830/80). 5. O cuidado do legislador ao fixar exaustivamente
as hipoteses de suspensao da exigibilidade de tributos e de cercar de
adequadas garantias a expedicdo de certides negativas (ou
positivas com efeito de negativas), tem razao de ser que vai além do
resguardo dos interesses do Fisco. Busca-se dar seguranca ao
sistema como um todo, inclusive aos negdcios juridicos que terceiros,
particulares, possam vir a celebrar com os devedores de tributo. A
indevida ou gratuita expedicéo da certidao fiscal podera comprometer
gravemente a seguranca dessas relagdes juridicas, assumidas na
crenca da seriedade e da fidelidade da certiddo. E risco a que estardo
sujeitos, ndo propriamente o Fisco — cujos créditos, apesar de a
certiddo negativa sugerir o contrario, continuardo existindo, integros,
inabalados e, mais ainda, garantidos com privilégios e preferéncias
sobre os dos demais credores —, mas 0s terceiros que, assumindo
compromissos na confianca da fé publica que a certiddo negativa
deve inspirar, poderdo vir a ter sua confianga futuramente fraudada,
por ter sido atestado, por certiddo oficial, como verdadeiro um fato
gue ndo era verdadeiro. Nessas circunstancias, expedir certiddo, sem
rigidas garantias, atenta contra a seguranca das relacdes juridicas,
especialmente quando o devedor ndo contesta a legitimidade do
crédito tributario pendente. 6. Os embargos a execucao ndo sado a
Unica forma de defesa dos interesses do contribuinte perante o Fisco.
O sistema lhe oferece outros modos, que independem de oferta de
qualquer garantia, para desde logo se livrar de exigéncias fiscais
ilegitimas: o0 mandado de seguranca, a acdo declaratéria de nulidade,
a acdo desconstitutiva. Em qualquer destas demandas poderad o
devedor, inclusive, obter liminar que suspenda a exigibilidade do
crédito (e, conseqiientemente, permita a expedicdo de certidao),
bastando para tanto que convenca o juiz de que ha relevancia em seu
direito. Se, entretanto, optar por outorga de garantia, ha de fazé-lo
pelo modo exigido pelo legislador: o depésito integral em dinheiro do
valor do tributo questionado. 7. E falaciosa, destarte, a idéia de que o
Fisco causa "dano" ao contribuinte se houver demora em ajuizar a
execucao, ou a de que o contribuinte tem o "direito" de ser executado
pelo Fisco. A acéo cautelar baseada em tais fundamentos esconde o
seu real motivo, que é o de criar nova e artificiosa condi¢éo para obter
a expedicdo de certiddo negativa de um débito tributario cuja
exigibilidade ndo foi suspensa nem esta garantido na forma exigida
por lei. A medida, portanto, opera em fraude aos arts. 151 e 206 do
CTN e ao art. 38 da Lei 6.830/80. 8. Por outro lado, ndo se pode
equiparar o oferecimento de caucdo, pelo devedor, a constituicdo da
penhora, na execucao fiscal. A penhora esta cercada de formalidades
proprias, que acobertam o crédito com garantia de higidez juridica
ndo alcancgéavel pela simples caucdo de um bem da livre escolha do
devedor, nomeadamente: (a) a observancia obrigatéria da ordem
prevista no art. 11 da Lei 6.830/80, em que figura, em primeiro lugar,
a penhora de dinheiro; (b) a submissdo da indicacdo do bem ao
controle da parte contraria e a decisao do juiz; c) o depdsito judicial
do dinheiro ou a remocdo do bem penhorado, com a nomeacao de
fiel depositério; (d) a avaliagdo do bem, o reforgo ou a substituicdo da
penhora, com a finalidade de averiguar a sua suficiéncia e adequacao
da garantia a satisfacdo do débito com todos os seus acessorios. 9. A
utiizagcdo da via da "acdo cautelar’, com a finalidade a que
aparentemente se prop&e, constitui evidente anomalia processual. E
uma espécie de medida de "producdo antecipada de penhora", que
serviria para "acautelar" os interesses, ndo do autor, mas sim do réu.
Tratar-se-ia, assim, de cautelar preparatéria ou antecedente de uma



66

acdo principal a ser proposta, ndo pelo autor da cautelar, mas sim
contra ele. O ajuizamento da "acao principal”, pelo réu da cautelar,
seria, portanto, ndo o exercicio de seu direito constitucional de
acesso ao Judiciario, mas sim um dever legal do credor, que lhe
tolheria a possibilidade de adotar outras formas para cobranca de seu
crédito. 10. Em verdade, o objetivo dessa estranha "acéo cautelar"
ndo é o que aparenta ser. O que com ela se busca, ndo é medida
cautelar e sim, por via transversa, medida de carater nitidamente
satisfativo de um interesse do devedor: o de obter uma certiddo
negativa que, pelas vias legais normais, ndo obteria, ja que o débito
fiscal existe, ndo esta contestado, ndo esta com sua exigibilidade
suspensa e ndo esta garantido na forma exigida por lei.>*

No tocante a questdo da competéncia, se do juizo da Vara Civel ou da Vara
especializada das Execucdes Fiscais, a jurisprudéncia diverge bastante.

Alguns Tribunais Regionais Federais entendem que ha uma relacdo de
dependéncia entre a Acao Cautelar de Caucao e a Execucao Fiscal e, portanto, a
acdo cautelar deve ser proposta no juizo especializado, jA que é |4 que sera
proposta a futura Execucao Fiscal.

Nesse sentido € a decisdo ementada em maio de 2013 pelo TRF da 12
Regiéo:

PROCESSUAL CIVIL - CONFLITO DE COMPETENCIA ENTRE
JUIZES FEDERAIS - AGAO CAUTELAR - CAUGCAO PARA
OBTENGAO DE CERTIDAO POSITIVA DE DEBITOS COM EFEITOS
DE NEGATIVA - JULGAMENTO. 1 — Proposta Acdo Cautelar para
obtencado de Certiddo Positiva de Débitos com Efeitos de Negativa, a
caucao ofertada, se ajuizada Execucdao Fiscal, terd o mesmo efeito da
penhora, pormenor que evidencia sua dependéncia da Ultima,
competindo ao Juizo Federal especializado em Execucfes Fiscais
seu julgamento. 2 - Conflito conhecido. 3 — Competéncia do Juizo
Federal suscitante.>

De outra sorte, ha Tribunais Regionais Federais, como o0 da 32 Regido e o da
52 Regido que entendem que a competéncia para apreciar as A¢cdes Cautelares de
antecipacao de garantia é da Vara Civel e ndo da Vara especializada em Execucao
Fiscal.

Isso porque referidas Acdes Cautelares sdo autbnomas, ndo possuem
carater instrumental ou acessorio e, portanto, ndo dependem de qualquer acao
futura para a manutencdo de seus efeitos - seja a Execucgdo Fiscal ou quaisquer
outras -, vez que a tutela jurisdicional se esgota com a prestacdo da garantia e a

consequente expedicao da Certiddo de Regularidade Fiscal.

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR PREPARATORIA.
CERTIDAO POSITIVA DE DEBITO COM EFEITO DE NEGATIVA

*1 STJ - Resp 200301515968 — Recurso Especial — 575002 — Francisco Falcdo — Primeira Turma - DJ
Data:26/09/2005. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 27 ago. 2013.

2 TRF1 — CC — Conflito de Competéncia — Desembargador Federal Catéo Alves — Quarta Secao - e-
DJF1 Data:13/05/2013. Disponivel em: http://www.trfl.jus.br. Acesso em: 20 ago. 2013.
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(CPD-EN). EXIGIBILIDADE SUSPENSA. DEBITO GARANTIDO.
EXPEDICAO. JULGAMENTO PELO STJ SOB OS AUSPICIOS DO
RECURSO REPETITIVO. PRECEDENTES DESTA CORTE
REGIONAL. 1. A sentenca julgou procedente medida cautelar
preparatéria para deferir a caucdo dos bens imdveis descritos nas
certiddes, em garantia do crédito tributario indicado no DARF,
autorizando a expedicdo de certiddo positiva de débito com efeito de
negativa. 2. Preliminar de incompeténcia absoluta do juizo rejeitada,
visto que a acdo cautelar proposta com a finalidade de antecipar,
mediante caucdo, os efeitos da penhora a ser realizada em futuro
executivo fiscal, a fim de obter CPD-EN, ndo se insere no campo de
competéncia das Varas de Execuc¢fes Fiscais. Precedentes. 3. Por
demais pacifica a jurisprudéncia desta Corte e do colendo STJ
(inclusive por meio de recurso repetitivo - REsp 1123669/RS) na
esteira de que é possivel a expedicdo de CPD-EN quando se
encontra suspensa da exigibilidade dos débitos discutidos, em razdo
tanto da garantia do débito por penhora, quanto da discusséo judicial
das dividas, como in casu. 4. Apelacéo n&o-provida.”®

PROCESSO CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
ACAO CAUTELAR PARA PRESTACAO DE CAUCAO DE FUTURA
ACAO DE EXECUCAO FISCAL. NATUREZA SATISFATIVA.
COMPETENCIA DA VARA FEDERAL NAO ESPECIALIZADA.

I — Conflito negativo de competéncia suscitado em face de acgéo
cautelar, objetivando garantir acdo de execucao fiscal, para o fim de
viabilizar a expedicdo de certiddo positiva de débito fiscal com efeito
de negativa. Dissentimento circunscrito a fixacdo de competéncia em
face do critério de especialidade da matéria da acao futura.

Il — A medida cautelar ndo tem carater instrumental, ndo reclama
propositura de acdo futura para manutencdo de seus efeitos, seja de
execucao fiscal ou qualquer outra, pois em si mesma esgota a tutela
jurisdicional, mediante a prestacdo da garantia e a expedicdo da
certiddo de débito. Natureza satisfativa. Afastada a aplicacdo dos
arts. 108, 109 e 800, do Cdédigo de Processo Civil.

Il — As medidas cautelares para prestacdo de caucdo sé&o
comumente ajuizadas perante a Justica Federal Civel e a
especificidade das tutelas nelas pretendidas ndo enseja risco de
conflito de decisbes em face de ajuizamento de acdo de execuc¢éo
fiscal para cobranca da divida que objetiva garantir, sendo suficiente
a comunicacdo entre 0s Juizos acerca da existéncia das acdes e das
decisdes nelas proferidas, na forma no inciso IV, do Provimento n. 56,
de 04 de abril de 1991, do Conselho da Justica Federal da Terceira
Regido.

IV — O deslocamento da competéncia, na hipétese, se admitido,
desprezaria a sua reparticdo no dmbito da 32 Regido, a qual conta
com estrutura institucional criada e destinada, exclusivamente, o
processamento dos executivos fiscais. A medida descaracterizaria a
atuacdo jurisdicional dos Juizos Conflitantes, pois viabilizaria ao Juizo
da Execucéo Fiscal processar acdes civeis e vice-versa.

V — Competéncia do Juizo Federal da 5% Vara Civel de Sdo Paulo
para processar e julgar a acdo cautelar de prestacao de caucao.

VI — Conflito de competéncia procedente.>

¥ TRF5 - Terceira Turma - AC 00025033620124058200 - AC - Apelacdo Civel — 554805 - DJE -
Data::11/04/2013. Disponivel em: http://www.trf5.jus.br. Acesso em: 23 ago. 2013.

* TRF3 - CC 0046600-79.2008.4.03.0000, Segunda Secdo, Rel. Regina Costa, e-DJF3 Judicial
02.04.2009. Disponivel em: http://www.trf3.jus.br. Acesso em: 23 ago. 2013.
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O Tribunal de Justica de Sao Paulo também possui 0 mesmo entendimento,
qual seja, que o juizo competente para processar as Acfes Cautelares de Caucéao €
o da Vara Civel e ndo o da Vara especializada, pois este possui competéncia restrita
as Execucoes Fiscais.

Agravo de Instrumento Medida cautelar de Caugdo Competéncia para
julgamento da Vara da Fazenda Publica Impossibilidade de remessa
dos autos a uma das Varas de Execugdes Fiscais, tendo em vista sua
competéncia restrita e absoluta para processamento de execucdes
referentes a cobranca fiscal, ajuizadas pelas Fazendas Estadual e
Municipais, com, base na Lei n° 6.830/80 - Precedentes - Recurso
provido.>

Para o STJ, todavia, o juizo competente é o da Vara Especializada, pois ha
uma relagdo de dependéncia com a futura Execucéo Fiscal. Nesse sentido é o voto
proferido no REsp 885.075/PR, da Relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki,

datado de 09/04/2007:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. CERTIDAO POSITIVA COM
EFEITO DE NEGATIVA DE DEBITO FISCAL. REQUISITOS PARA
SUA EXPEDICAO. 1. Nos termos do art. 206 do CTN, tem o0s
mesmos efeitos de certiddo negativa "a certiddo de que conste a
existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de cobranca executiva
em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja
suspensa”. 2. Segundo entendimento majoritario da 12 Sec¢édo
entende-se também que "E possivel ao contribuinte, apds o
vencimento da sua obrigacdo e antes da execucdo, garantir o juizo de
forma antecipada, para o fim de obter certiddo positiva com efeito
negativo (art. 206 CTN)", isso mediante caugdo de bens, a ser
formalizada "por medida cautelar e serve como espécie de
antecipacéo de oferta de garantia, visando futura execug¢éo”, sendo
certo que ela "ndo suspende a exigibilidade do crédito" (EREsp
815629/RS, relatora para acérddo a Min. Eliana Calmon, DJ
06.11.2006). A acdo cautelar, nessa hipotese, guarda relagdo de
acessoriedade e de dependéncia com a futura execucdo fiscal,
devendo ser promovida, consequiientemente, perante o0 juizo
competente para tal execug¢do (CPC, art. 800). 3. Ndo se enquadra
em qualquer destas situacdes a oferta de bens em garantia mediante
simples peticdo nos autos de acdo anulatéria de débito fiscal. 4.
Recurso especial a que se da provimento.*

Como ja afirmado no capitulo sobre a competéncia, em gue pese essa
divergéncia de entendimento entre o STJ e o TRF da 32 Regido, é importante
salientar que a aptidao para julgar Conflito de Competéncia entre juizes federais é
do Tribunal respectivo e ndo do STJ, conforme disposicao literal do artigo 108, inciso

I, alinea “e”, da Constituicdo da Republica.

*® TJSP - Agravo de Instrumento n° 0174079-41.2012.8.26.0000 -DR VALENTINO APARECIDO DE
ANDRADE. Disponivel em: http://www.tjsp.jus.br. Acesso em: 27 ago. 2013.

% STJ — Resp 885.075/PR, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma , Acérddo Publicado
em 09/04/2007. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 27 ago. 2013.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que as A¢Bes Cautelares preparatérias
e incidentais distinguem-se da Acédo Cautelar de Caucdo que visam unicamente a
obtencéo de Certiddo de Regularidade Fiscal.

Enquanto as Ag¢des Cautelares podem ser instauradas antes ou no curso do
processo principal e deste € sempre dependente, as A¢des Cautelares de Caucéo
s6 podem ser propostas ap0s o0 vencimento da obrigacdo tributaria e antes da
propositura da Execucédo Fiscal pela Fazenda Publica, além de ndo possuirem
nenhuma relagéo de dependéncia com a Execugao Fiscal futura.

No mesmo sentido, em que pese as ac¢les cautelares, preparatoria e
incidental, visarem garantir a eficacia do processo principal e possuirem como
caracteristicas principais a acessoriedade, a instrumentalidade, a dependéncia e a
provisoriedade, a A¢do Cautelar de Caucdo ndo se encaixa em nenhuma dessas
caracteristicas, assumindo uma natureza juridica peculiar e visando Unica e
exclusivamente a obtencao de Certiddo de Regularidade Fiscal.

A medida que, no caso das acdes cautelares propriamente ditas, a
exigibilidade do crédito tributario s6 é suspensa quando presentes uma das
hipoteses do art. 151 do Codigo Tributario Nacional, nas Acbes Cautelares de
Caucdo, ndo ha que se falar em suspensdo da exigibilidade, mas sim em
caucionamento do débito. Ou seja, o requerente oferece um bem ou valor como
garantia antecipada do seu débito e, assim, obtém a Certiddo de Regularidade
Fiscal enquanto a Fazenda Publica ndo propde a respectiva Execucao Fiscal. Nesse
caso, o crédito tributario continua com a sua exigibilidade higida e, assim, a Fazenda
Publica ndo fica impedida de ajuizar a Execucao Fiscal, até porque se houvesse a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario ainda ndo executado, a Fazenda
Publica ficaria “de maos atadas” sem poder cobrar referido crédito.

Ha, ainda, uma distincdo no tocante ao polo ativo. Enquanto na Acao
Cautelar o polo ativo é o autor da acdo principal, na Acdo Cautelar de Caucédo o
requerente € o contribuinte que pretende obter a sua Certiddo de Regularidade
Fiscal, que na ac¢ao principal assumira o polo contrario, ou seja, 0 passivo.

Conclui-se, também, que a Acdo Cautelar de Caucédo € absolutamente

satisfativa, caracteristica esta que ndo se coaduna com as liminares proferidas em
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sede de Acao Cautelar preparatéria ou incidental. Isso ocorre porque o0 Unico
objetivo da Acdo Cautelar de Caucéo é obter a Certiddo de Regularidade Fiscal, ndo
havendo qualquer relacdo de dependéncia ou de instrumentalidade entre o pedido
da Cautelar e o pedido da futura Execucgéao Fiscal.

No tocante ao juizo competente para a propositura da Acdo Cautelar de
Caucéo, é certo que este € o da Vara Civel e ndo o da Vara especializada das
Execucbes Fiscais, isso porque referidas acbes sdo autbnomas, nao possuem
carater instrumental ou acessorio, nao dependendo de qualquer acdo futura para a
manutencao de seus efeitos, vez que a tutela jurisdicional nela requerida se esgota
com a prestacdo da garantia e a consequente expedicdo da Certiddo de
Regularidade Fiscal.

E certo, pois, que, em que pese ambas as Ac¢bes Cautelares, tanto a de
Caucédo, como as ajuizadas preparatoriamente ou incidentalmente a acéo principal,
possuirem o0 mesmo “nome juridico”, a mesma denominacdo de “Acbes Cautelares”
séo absolutamente distintas, visando inclusive, a tutela de direitos diversos.

Assim, infere-se que a Acao Cautelar de Caucao é absolutamente peculiar,
Unica. E uma criac&o jurisprudencial, cujo objetivo é a resolucdo de um problema
fatico que esbarra numa necessidade processual juridica, ou seja, ela foi criada para
“resolver” a vida do contribuinte nos casos em que a Fazenda Publica peca pela
inércia retardando o ajuizamento da Execugéo Fiscal e o contribuinte fica inserido

em um “limbo juridico” inadmissivel no nosso ordenamento juridico.
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ANEXOS

ANEXO A - PORTARIA PGFN N° 644, DE 01 DE ABRIL DE 2009

Estabelece critérios e condi¢cbes para aceitacdo de carta de fiangca bancéria
no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

O PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, no uso das
atribuicdes que Ihe conferem os incisos IX e Xl do art. 49 do Regimento Interno da
ProcuradoriaGeral da Fazenda Nacional, aprovado pela Portaria n° 138, de 1° de
julho de 1997, e considerando o disposto no art. 9° da Lei n° 6.830, de 22 de
setembro de 1980, e art. 11, inciso Il, da Lei n°® 10.522, de 19 de julho de 2002,
Resolve:

Art. 1° A carta de fianga bancaria € instrumento habil para garantir débitos
inscritos em divida ativa da Unido, tanto em processos de execucdo fiscal quanto em
parcelamentos administrativos, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional.

Art. 2° A carta de fianga bancaria, devera conter, no minimo, 0s seguintes
requisitos:

| - clausula de atualizacédo de seu valor pelos mesmos indices de atualizacao
do débito inscrito em divida ativa da Uniéo;

Il - clausula de renuncia ao beneficio de ordem instituido pelo art. 827 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil,

[l - clausula de renancia aos termos do art. 835 da Lei n° 10.406, de 2002.
Cadigo Civil; e

IV - devera ser concedida por prazo indeterminado;

8 1° O subscritor da carta de fianca bancaria devera comprovar poderes
para atendimento as exigéncias contidas nos incisos Il a IV do caput deste artigo.

§ 2° A carta de fianga bancéria devera ser emitida por instituicdo financeira
idonea e devidamente autorizada a funcionar no Brasil, nos termos da legislacao

propria.
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Art. 3° A carta de fianca bancaria somente podera ser aceita se sua
apresentacao ocorrer antes de depdésito ou de decisdo judicial que determine a
penhora de dinheiro.

Art. 4° E admissivel a aceitacdo de carta de fianga bancéaria em valor inferior
a divida atualizada.

Paragrafo Unico. A aceitacdo de carta de fianca bancéaria nos termos do
caput:

| - ndo permite a emissdo de certiddo positiva com efeito de negativa de
débitos; e

Il - ndo afasta a adocao de providéncias com vistas a cobranca da divida ou

a complementacgdo da garantia.

LUIS INACIO LUCENA ADAMS

Procurador-Geral da Fazenda Nacional
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ANEXO B - PORTARIA PGFN N° 1378, DE 16 DE OUTUBRO DE 2009

Altera a Portaria PGFN n° 644, de 1° de abril de 2009, que estabelece
critérios e condicdes para aceitacdo de carta de fianca bancaria no ambito da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

O PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, no uso da atribuigéo
que lhe confere o art. 72 do Regimento Interno da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, aprovado pela Portaria n°® 257, de 23 de junho de 2009, do Ministro de
Estado da Fazenda e considerando o disposto no art. 9° da Lei n° 6.830, de 22 de
setembro de 1980, e art. 11, inciso Il, da Lei n°® 10.522, de 19 de julho de 2002,
resolve:

Art. 1° O art. 2° da Portaria PGFN n° 644, de 1° de abril de 2009, passa a
vigorar com as seguintes alteracdes:

“Art. 2° A carta de fianga bancéria devera conter os seguintes requisitos:

Il — clausula estabelecendo prazo de validade até a extingdo das obrigacdes
do afiancado devedor, devendo constar, neste caso, expressa renuncia aos termos
do art. 835 da Lei n® 10.406, de 2002 (Cdédigo Civil), observado o disposto nos 8§88 3°
e 6%

IV - clausula com a eleicdo de foro, para dirimir questdes entre fiadora e
credora (Unido) referentes a fianca bancaria, da Sec¢ao Judiciaria, ou da Subsecao
Judiciaria, quando houver, da Justica Federal com jurisdicdo sobre a unidade da
Procuradoria da Fazenda Nacional competente para a cobranca do débito inscrito
em Divida Ativa da Unido;

V — clausula de rendncia, por parte da instituicdo financeira fiadora, do
estipulado no inciso | do art. 838 do Cadigo Civil;

VI — declaracdo da instituicao financeira de que a carta fianca é concedida
em conformidade com o disposto no art. 34 da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de
1964, nos termos do art. 2° da Resolucdo CMN n° 2.325, de 1996, do Conselho
Monetario Nacional.

8 1° O subscritor da carta de fianca bancaria devera comprovar poderes

para atendimento as exigéncias contidas nos incisos Il a VI deste artigo.



78

§ 3° Alternativamente ao disposto no inciso lll deste artigo, o prazo de
validade da fianca bancéria podera ser de, no minimo, dois anos, desde que
clausula contratual estabeleca a obrigatoriedade da instituicdo financeira fiadora em
honrar a fianca se o devedor afiangcado ndo adotar uma das providéncias previstas
no § 4°.

8§ 4° Na hipoétese do § 3°, o devedor afiancado deverd, até o vencimento da
carta de fianca:

| - depositar o valor da garantia em dinheiro;

Il — oferecer nova carta fianca que atenda aos requisitos desta Portaria; ou

Il — apresentar apolice de seguro garantia que atenda aos requisitos da
Portaria PGFN n° 1.153, de 13 de agosto de 2009.

§ 5° Caso o devedor afiangado néo atenda ao disposto no 8§ 4°, a instituicéo
financeira fiadora devera efetuar deposito em dinheiro do valor afiancado em até 15
dias da sua intimacédo ou notificacdo, conforme clausula contratual referida no § 3°.

8 6° Os depasitos referidos nos 88 3° a 5° seréo efetuados judicialmente, no
caso da carta de fianca garantir débito objeto de execucdo fiscal, ou
administrativamente, no caso da carta de fianca garantir débito objeto de
parcelamento administrativo.

Art. 2° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicag&o.

LUIS INACIO LUCENA ADAMS

Procurador-Geral da Fazenda Nacional
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ANEXO C - PORTARIA PGFN N° 1.153, DE 13 DE AGOSTO DE 2009

Regulamenta o oferecimento e a aceitacdo de seguro garantia para débitos
inscritos em Divida Ativa da Unido.

O PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, no uso da atribui¢céo
gue |Ihe confere o art. 72 do Regimento Interno da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, aprovado pela Portaria n° 257, de 23 de junho de 2009, do Ministro de
Estado da Fazenda, e tendo em vista o disposto no § 2° do art. 656 da Lei n°® 5.869,
de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil - CPC, no Decreto-Lei n°® 73, de
21 de novembro de 1966, e na Lei Complementar n® 126, de 15 de janeiro de 2007,
resolve:

Art. 1° O oferecimento de seguro garantia, nos termos regulados pela
Circular da Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) n° 232, de 3 de junho
de 2003, € instrumento para garantir débitos inscritos em Divida Ativa da Unido
(DAU), tanto em processos judiciais, quanto em parcelamentos administrativos em
tramite nas unidades da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

Art. 2° A aceitacdo do seguro garantia de que trata o art. 1°, prestado por
empresa idonea e devidamente autorizada a funcionar no Brasil, nos termos da
legislac@o aplicavel, € condicionada a observancia dos seguintes requisitos, que
deverdo estar expressos em clausulas do respectivo contrato:

| - valor segurado superior em 30% (trinta por cento) ao valor do débito
inscrito em DAU, atualizado até a data em que for prestada a garantia, observado o
disposto no § 1

Il - indice de atualizacdo do valor segurado idéntico ao indice de atualizacao
aplicavel ao débito inscrito em DAU,;

lll - rendncia aos termos do art. 763 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Cadigo Civil, (CC), e do art. 12 do Decreto-Lei n°® 73, de 1966, com
consignacao, nos termos estatuidos no item 4.2 das condi¢cdes gerais da Circular
SUSEP n° 232, de 2003, de que "fica entendido e acordado que o0 seguro continuara
em vigor mesmo quando o tomador ndo houver pagado o prémio nas datas
convencionadas";

IV - referéncia ao numero da Certiddo de Divida Ativa objeto da garantia;
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V - prazo de validade até a extincdo das obrigac6es do tomador, observado
o disposto nos 88§ 2° e 3°;

VI - estabelecimento de obrigacdo para a empresa seguradora efetuar, em
juizo, o depésito em dinheiro do valor segurado, caso o devedor ndo o faca, nas
hipoteses em que néo seja atribuido efeito suspensivo aos embargos do executado
ou quando a apelacdo nao seja recebida com efeito suspensivo, independentemente
de transito em julgado da decisdo dos embargos ou de outra acdo em que se discuta
o0 débito;

VIl - estabelecimento de situacbes caracterizadoras da ocorréncia de
sinistro, nos termos do disposto no § 3°;

VIll - estabelecimento de que a empresa seguradora, por ocasidao do
pagamento da indenizacdo, no caso de garantia prestada em juizo, sujeitar-se-4 ao
procedimento previsto no caput e no inciso Il do art. 19 da Lei n° 6.830, de 22 de
setembro de 1980;

IX - estabelecimento de que, na hipétese do tomador aderir a parcelamento
do débito objeto do seguro garantia, a empresa seguradora nao estarda isenta da
responsabilidade em relacdo a apdlice; e

X - eleicdo de foro da Secédo Judiciaria ou da Subsecao Judiciaria, quando
houver, da Justica Federal com jurisdicdo sobre a unidade da PGFN competente
para a cobranca do débito inscrito em DAU para dirimir questbes entre a segurada
(Unido) e a empresa seguradora.

8 1° O acrescimo de 30% (trinta por cento) referido no inciso | do caput
podera:

| - ser afastado na hipotese da garantia ser aplicavel a parcelamento
administrativo do débito;

Il - ter deduzido do seu percentual o valor do encargo legal de que trata o
art. 1° do Decreto-Lei n°® 1.025, de 21 de outubro de 1969, e o art. 3° do Decreto-Lei
n° 1.569, de 8 de agosto de 1977, caso este esteja incluido na Certiddo de Divida
Ativa objeto da garantia;

§ 2° Alternativamente ao disposto no inciso V do caput, o prazo de validade
do seguro garantia podera ser de, no minimo, dois anos, desde que clausula
contratual estabeleca a obrigatoriedade de a empresa seguradora efetuar depdsito
integral do valor segurado, em juizo ou administrativamente, no caso de

parcelamento, em até 15 (quinze) dias da sua intimac&o, se o tomador, em até 60



81

(sessenta) dias antes do vencimento do seguro, ndo adotar uma das seguintes
providéncias:

| - depositar o valor segurado em dinheiro;

Il - apresentar nova apdlice de seguro garantia que atenda aos requisitos
desta Portaria; ou

lll - oferecer carta de fianca bancaria de acordo com a Portaria PGFN n°
644, de 1° de abril de 2009.

§ 3° Caracteriza a ocorréncia de sinistro de que trata o inciso VIl do caput:

| - 0 ndo pagamento pelo tomador, quando determinado pelo juizo, do valor
objeto da garantia;

Il - 0 ndo atendimento, pelo tomador, do disposto no § 29

Il -a exclusdo do tomador de parcelamento, no caso de garantia em
parcelamento administrativo de débitos.

8 4° Na hipotese de garantia em parcelamento administrativo de débitos, a
unidade da PGFN formalizard& processo administrativo com o0s elementos
caracterizadores da ocorréncia do sinistro, em que a empresa seguradora ou, se for
0 caso, a empresa resseguradora tomara ciéncia, a fim de que efetue o pagamento
da indenizacdo em até 15 (quinze) dias da sua notificacao.

8 5° Na hipétese de garantia prestada em juizo, o procedimento a ser
adotado para fins de pagamento da indenizagao pela empresa seguradora ou, se for
0 caso, pela empresa resseguradora, sera o previsto no inciso VIII do caput.

8 6° Além dos requisitos estabelecidos neste artigo, o contrato de seguro
garantia ndo poderd conter clausula, especifica ou genérica, de desobrigacdo
decorrente de atos exclusivos do tomador ou da empresa seguradora, ou da
empresa resseguradora, se for o caso, ou de ambos em conjunto.

Art. 3° O tomador devera juntar aos autos da execucao fiscal ou do processo
administrativo, no caso de parcelamento, além da apdlice do seguro, a seguinte
documentacgéo:

| - cOpias dos instrumentos dos contratos de garantia celebrados pela
empresa seguradora e, quando for o caso, pela empresa resseguradora;

Il - copias dos instrumentos dos contratos de contra garantia celebrados pela
empresa seguradora e, quando for o caso, pela empresa resseguradora;
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Il - certiddo de regularidade, perante a SUSEP, da empresa seguradora e,
quando for o caso, da empresa resseguradora, bem como dos seus respectivos
administradores;

IV - comprovacgdo de registro da apolice junto a SUSEP; e

V - comprovacdo de poderes do tomador para atendimento das exigéncias
previstas no art. 2°.

Paragrafo unico. A idoneidade a que se refere o caput do art. 2° sera
presumida pela apresentacdo das certiddées da SUSEP referidas no inciso Il que
atestem a regularidade da empresa seguradora e, quando for o caso, da empresa
resseguradora e dos seus administradores.

Art. 4° A empresa seguradora podera efetuar a colocacdo do excedente de
seu limite de retencdo em empresas resseguradoras, observadas as exigéncias
legais e regulamentares, conforme disposto pelo Conselho Nacional de Seguros
Privados (CNSP), no art. 14 da Resolu¢cdo CNSP n° 168, de 17 de dezembro de
2007, e nos termos da Lei Complementar n® 126, de 2007.

8 1° Quando o valor segurado exceder a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de
reais), ainda que esse valor esteja compreendido no limite de retencao estabelecido
pela SUSEP para a empresa seguradora, sera exigida a contratacdo de resseguro,
que se daré nos termos da Lei Complementar n® 126, de 2007.

8 2° Na hipo6tese da contratacdo de resseguro, 0s contratos deverdo conter
clausula expressa indicando que o pagamento da indenizacdo ou do beneficio
correspondente ao resseguro, no caso de insolvéncia, liquidacdo ou faléncia da
empresa seguradora, ocorrera diretamente ao segurado, nos termos do paragrafo
anico do art. 14 da Lei Complementar n° 126, de 2007.

Art. 5° O seguro garantia somente podera ser aceito se sua apresentacao
ocorrer antes de depdsito ou de decisdo judicial que determine a penhora de
dinheiro.

Paragrafo Unico. Excluindo-se o depédsito em dinheiro, sera permitida a
substituicdo de garantias por seguro garantia, desde que se verifique, no caso,
interesse da Fazenda Nacional.

Art. 6° Apds a aceitacdo do seguro garantia, sua substituicAo somente
deverd ser demandada caso o seguro deixe de satisfazer os critérios estabelecidos

nesta Portaria.
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Art. 7° E admissivel a aceitacdo de seguro garantia em valor inferior ao
montante devido.

Paragrafo Unico. A aceitacdo do seguro garantia nos termos do caput:

| - ndo permite a emissdo de certiddo positiva com efeito de negativa de
débitos; e

Il - ndo afasta a adocao de providéncias com vistas a cobranca da divida ou
a complementacgdo da garantia.

Art. 8° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicagéo.

LUIS INACIO LUCENA ADAMS

Procurador-Geral da Fazenda Nacional
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ANEXO D - PORTARIA PGFN N°, de julho de 2010.

Altera a Portaria PGFN n. 294, de marco de 2010, publicada no Boletim de
Pessoal da PGFN de 26 de marco de 2010.

A PROCURADORA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, no uso das
atribuicdes que Ihe conferem o caput e incisos Xlll e XVII do art. 72 do Regimento
Interno da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN, aprovado pela Portaria
n® 257, de 23 de junho de 2009, do Ministro de Estado da Fazenda, RESOLVE que:

Art. 1° Os artigos 1°, 2°, 3°, 4°, 8§1° e 7° da Portaria PGFN n° 294, publicada
no Boletim de Pessoal da PGFN de 26 de marco de 2010, passam a vigorar com a
seguinte redagéo:

“Art. 1° Os Procuradores da Fazenda Nacional ficam autorizados a néo
apresentar contestacdo, a ndo interpor recursos, bem como a desistir dos ja
interpostos, nas seguintes situacdes:

Il - quando a demanda e/ou a decisao tratar de questéo sobre a qual exista
Sumula ou Parecer do Advogado-Geral da Unidao - AGU, ou Sumula do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais aprovada pelo Ministro de Estado da Fazenda,

gue concluam no mesmo sentido do pleito do particular;

“Art. 2° Além das hipdteses previstas no art. 1° desta Portaria, 0s
Procuradores da Fazenda Nacional ficam autorizados a ndo apresentar recursos,

bem como a desistir dos ja interpostos, nas seguintes situagdes:

“Art. 3° Excepcionalmente, os Procuradores-Regionais da Fazenda Nacional
poderdo, dentro do seu respectivo ambito de atuacéo, autorizar a ndo apresentacao
de recursos contra as decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais Federais em
outras hipéteses além daquelas previstas nos arts. 1°, 2° e 3-A° da presente
Portaria, quando a sua interposicao possa, de alguma forma, resultar em prejuizos

aos interesses da Fazenda Nacional.

B T PP
81° As Notas-justificativas serdo subscritas, unicamente, pelo Procurador da

Fazenda Nacional que atua no caso, prescindindo da aprovacdo da respectiva



85

chefia, salvo nas hipdteses previstas nos artigos 3°, caput e 81° e 3°-A, inc. Il da
presente Portaria, em que as mesmas deverdo ser subscritas, também, pelo
Procurador-Regional da Fazenda Nacional, pelo Procurador-Chefe da Defesa ou
pela chefia imediata, respectivamente.

“Art. 7° A veracidade da narrativa contida na Nota-Justificativa serd de
responsabilidade exclusiva do Procurador da Fazenda Nacional que a elaborou,
inclusive naquelas hip6teses em que a mesma também for subscrita pelo
Procurador-Regional da Fazenda Nacional, pelo Procurador-Chefe da Defesa ou
pela chefia imediata.” (NR)

Art. 2° A Portaria PGFN n° 294, de marco de 2010 passa a vigorar acrescida
do seguinte artigo 3°-A:

“Art. 3°-A Além das hipoteses previstas nos arts. 1°, 2° e 3° da presente
Portaria, os Procuradores da Fazenda Nacional ficam autorizados a ndo apresentar
recursos contra decisfes, de qualquer instancia, proferidas em sentido desfavoravel
a Fazenda Nacional, quando:

| — o recurso ndo puder ser interposto por |he faltar requisito de
admissibilidade;

Il — peculiaridades do direito material discutido no caso concreto indicarem a
total inviabilidade do recurso, desde que néo se trate da hipétese prevista no art. 2°,
inc. | desta Portaria.”

Art. 3° Esta Portaria entra em vigor na data da sua publicacéo.

ADRIANA QUEIROZ DE CARVALHO

Procuradora-Geral da Fazenda Nacional



