INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS- IBET

CURSO DE ESPECIALIZACAO EM DIREITO TRIBUTARIO

THIANA DE SOUZA CAIRO

A POSSIBILIDADE DA MEDIDA CAUTELAR DE ANTECIPACAO
DE CAUCAO NO PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO

Recife-PE
Margo de 2008



THIANA DE SOUZA CAIRO

A POSSIBILIDADE DA MEDIDA CAUTELAR DE ANTECIPACAO
DE CAUCAO NO PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO

Monografia apresentada ao Instituto Brasileiro de
Estudos Tributarios - IBET como parte das
exigéncias para obtencdo do titulo de Especiaista
em Direito Tributério.

Recife-PE
Margo de 2008



Dedico este trabalho ao meu companheiro Mauro

Macédo, pelo apoio, compreensdo e amor.



AGRADECIMENTOS

Agradeco inicialmente a Deus pelas oportunidades que concede a cada dia em minha
vida e por iluminar sempre 0s meus caminhos;

Aos professores e mestres: Taciana Bradley, Antonio Alcoforado, Gustavo Ventura e
Elma Carvalho pelas orientagdes e ensinamentos ao longo desses anos e, ademais, aos
professores conferencistas que enriqueceram 0 NOSSO curso, em especial, a professora
Mary Elbe.

Aos amigos. José Cairo Junior, Harrison Leite, Michel Viana e Rafael Peixoto pelas
sugestfes e apoio a esta pesquisa e também aos meus colegas de curso: Fabio, Raquel,
Heli, Luzinete, Carlos, Joseh e Arthur.

Ao Professor Leonardo José Carneiro da Cunha pelas sugestdes ao trabal ho.

Aos queridos amigos e incentivadores. Maria José “ gata garota’, Franca “Amiguinho” e
Rivanete.

A minha familia, que mesmo distante, € sempre um ponto de apoio e estimulo para
novas conquistas.



1. INTRODUCAO

SUMARIO

CAPITULO | ettt sttt sttt ensnes
2. Do processo judicial triDULAO...........ceoveeerierise e

2.1 Nocoes gerais..
2.2 Dos principios
2.2.1 Principio dal

PrOCESSUBIS .....veveeeeeneeaneesseeseeseesseessessesseestessesseessesnsessesssesnees
nafastabilidade dajurisdiCdo ..........ccccveveeeereece e

2.2.2 PriNCIPIO A AGED. .....coueeeerieeieeeieste ettt ebe e

2.2.3 Principio do Devido Processo Legal (e seus corolérios. contraditorio e

ampla defesa)........

3. M EOIAAS CAULEIAIES. ...t e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeens

3.1 NogOes Gerais.

3.2 Diferenca entre amedida Cautela e tutela antecipada.............cceeveveeeesieenene
4. Generalidades do processO CAULEN @ ...........covererieriireere e
4.1 RequiSitos d0 ProCeSSO CAULEI AN ........c.ccvereieeieeieceeseesie e
5. Do poder geral de CAULEIAL. ......c.ooveieeiieie e
6. DaCautelar de CAUGEO..........coerverierierieeeeee ettt

CAPITULOI I......

7. Das certidOes de regularidade fisCal.........covverieeierenere s
8. Damedida cautelar de antecipacao de caucéo e a possibilidade de expedicdo
(0[S o0 1o (0=

8.1 Do posicionamento desfavordvel a medida cautelar de antecipacdo de

8.2 Andlise do art. 206 do CTN e sua compatibilidade com o art. 151 do mesmo

diplomalegal.........
CAPITULO III......

9. Daorientag8o jUuriSPrudenCial ...........cooererirereeeeeese et

10. CONCLUSAO

01
02
02
02
04
05
06

06
08
08
09
10
11
12
13
16
16

18
21
23
28

28
30



iii.
A POSSIBILIDADE DA MEDIDA CAUTELAR DE ANTECIPACAO DE
CAUGCAO NO PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO

Autora: THIANA DE SOUZA CAIRO

RESUMO

Esta pesquisa teve como objetivo abordar a medida cautelar de antecipacéo de
caucdo em matéria tributéria, enquanto instrumento hébil para obtencdo de certidfes
positivas com efeitos de negativa, nas circunstancias em que o contribuinte verifica a
existéncia de débitos inscritos em divida ativa e a ndo propositura da execucdo fiscal em
virtude da inércia do sujeito ativo. Ademais, foram abordadas as generalidades das
medidas cautelares, posicionamentos favoraveis e contrarios ao instrumento processual
aludido, bem como a orientacdo jurisprudencial sobre o tema. Quanto aos aspectos
metodol 6gicos, utilizou-se, com predominancia, 0 método dedutivo, com recurso a uma
revisdo bibliografica e jurisprudencial em obras pertinentes ao direito processua civil e
direito tributério. Por fim, concluiu-se que, havendo débito inscrito em divida ativa e o
ndo gjuizamento da execucao fiscal, é facultado ao contribuinte propor medida cautelar
de antecipagdo de caugdo com intuito de suspender a exigibilidade do crédito tributario
€, por conseguinte, obter a certiddo positiva com efeitos de negativa.

PALAVRAS-CHAVE: certides de regularidade fiscal; certidfes positivas com efeitos
de negativa; medidas cautelares; cautelar de caucao; divida ativa.
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THE POSSIBILITY OF THE PAWN TICKET SECURITY MEASURE ON BAIL
IN TRIBUTARY JUDICIAL PROCESS

Author: THIANA DE SOUZA CAIRO

ABSTRACT

The aim of this study is to address the pawn ticket security measure on bail of
tributary matters, as an adroit tool for obtaining of positives certificates within the
negative effects, in the circumstances in which the taxpayer verifies the existence of
debts subscribed in the active indebtedness and non commencement of the tax execution
because of the inertia of the active subject. Moreover, were addressed the generalities
precautionary security measures, favorable and contrary positions to procedura
aforementioned instrument, as well as jurisprudence guidance on the subject. For
methodological aspects, it was used, predominantly, the deductive method using a
literature and jurisprudence review in relevant works to the civil procedural law and tax
law. It was concluded that, having debit subscribed into active debt and not judging tax
enforcement, it is available to the taxpayer to propose pawn ticket security measure on
bail in order to suspend the requirement of the tax credit and therefore obtain the
positive certificate within negative effect.



KEY-WORDS. Certificates of regular tax; certificates positive within the negative
effects; Pawn ticket security measures; active debt.

1. INTRODUCAO

A questdo da medida cautelar de antecipacéo de caucdo € tema ainda pouco
discutido pela doutrina brasileira, embora ja tenha sido palco de diversas discussdes no
ambito da jurisprudéncia.

Tanto é verdade, que os livros e/ou manuais de processo civil ou de processo
judicial tributario ainda carecem de maiores incursdes acerca do referido tema, razéo

pela qual, serdo aventados os pontos considerados mais relevantes para a aplicabilidade

dareferida medida processual em matériatributaria.

Ademais, por razbes de ordem prética e em face das divergéncias dos
entendimentos quanto ao acolhimento ou ndo da referida medida pelos aplicadores do

direito, despertou-se sobremaneira o interesse no aprofundamento do tema.

Portanto, este estudo monografico tem como objetivos trazer uma nocao tedrica

acerca da medida cautelar de antecipacdo de caucdo em matéria tributéria, bem como
8



suas peculiaridades, detendo-se, de modo mais percuciente, na possibilidade ou néo da

obtencdo de certiddes de regularidade fiscal no bojo do referido procedimento.

Nesse sentido, sera discutido acerca da possibilidade de utilizacdo da medida
cautelar de antecipacdo de caucdo como um instrumento habil para obtencdo de
certiddes positivas com efeitos de negativa nas circunsténcias em que o contribuinte
verifica a existéncia de débito inscrito em divida ativa e a ndo propositura da execucéo
fiscal por parte do sujeito ativo. Somado a isso, interessante ainda é a abordagem da

referida medida como hip6tese da suspensio da exigibilidade do crédito tributario.

Apébs readlizacdo da pesquisa doutrindria e jurisprudencial, verifica-se que,
havendo débito inscrito em divida ativa e o ndo gjuizamento da execucéo fiscal, é
facultado ao contribuinte propor medida cautelar de antecipacdo de caucdo com intuito
de suspender a exigibilidade do crédito tributério e, por conseguinte, obter a certiddo

positiva com efeitos de negativa.

Foi utilizado, com predominancia, 0 método dedutivo, com recurso a uma
revisdo bibliografica e jurisprudencial em obras pertinentes ao direito processual civil e

direito tributario.

No Capitulo | da presente pesquisa, ser8o discutidas as generalidades do
processo judicia tributério, os principios processuais, nogdes gerais das medidas
cautelares e suas diferencas com o instituto da tutela antecipada, bem como o processo
cautelar e seus requisitos. Ademais, abordar-se-a o tema do poder geral de cautela e a

medida cautelar de caucéo.

No Capitulo Il se discorrera acerca das certiddes de regularidade fiscal e, em
especial, sobre a possibilidade da medida cautelar de antecipacdo de caucdo para
obtencdo de certiddes, abordando ainda, os posicionamentos contrarios a tal medida,
assim como uma andlise do art. 206 do Cddigo Tributario Nacional - CTN e sua

compatibilidade com o art. 151 do mesmo diplomalegal.

Por derradeiro, no Capitulo 111 sera demonstrada a orientagéo jurisprudencial

acerca do tema proposto.

Enfim, vale salientar que, sem a pretensdo de esgotar 0 tema proposto, buscar-
se-& tragar aspectos de maior relevo que possam contribuir de forma significativa para

os estudos pertinentes a medida cautelar de antecipacéo de caucéo.



CAPITULO |

2. Do Processo Judicial Tributario
2.1 Nocdes gerais

O direito processual é do ponto-de-vista de sua funcdo juridica, um “instrumento
a servico do direito material: todos os seus institutos juridicos basicos (jurisdicéo, acéo,
execucao, processo) sao concebidos e justificam-se no quadro das instituicdes do Estado
pela necessidade de garantir a autoridade do ordenamento juridico” (CINTRA;
GRINOVER E DINAMARCO, 2001, p. 40)

Pontes de Miranda (2001, p. 78) menciona gue “ 0 processo hada mais é do que o
corretivo daimperfeitarealizagdo automética do Direito objetivo”.

O processo tributario, por sua vez, “consiste no conjunto de atos administrativos
e judiciais superpostamente ordenados, com o objetivo de apurar a obrigacdo tributaria
ou descumprimento desta, tendentes a dirimir controvérsias entre fisco e contribuinte.”
(CAMPOS, 2007, p. 9).
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A doutrina costuma dividir o processo tributério em duas espécies: procedimento
administrativo tributario e processo judicia tributario. Contudo, quanto ao primeiro,
divergem acerca da distingdo terminoldgica entre “processo e procedimento”. Hugo de
Brito Machado Segundo (2004, p. 29) sistematiza o0 assunto da seguinte forma: o
processo tributario (sentido amplo) se subdivide em: @) Processo Administrativo
Tributério que compreende: a.1) Meros procedimentos (ex: fiscalizagdo do contribuinte)
e a.2) Processo Administrativo Tributario propriamente dito (ex: impugnacdo de um
lancamento) e b) o Processo Judicial Tributario que compreende o processo de
execucdo, conhecimento e cautelar.

Ademais, Cleide Previtalli Cais (2004) entende ser mais correto limitar o
processo tributério exclusivamente ao processo judicial, uma vez que o0 contencioso
administrativo se aproxima mais da nocéo de “procedimento” do que de “processo”
propriamente dito.

Sem adentrar mais profundamente nas divergéncias terminol 6gicas supracitadas,
interessa nesta pesquisa o estudo do processo judicial tributario, cujo objetivo precipuo
€ resolver os conflitos de interesses existentes entre fisco e contribuinte no ambito do

Poder Judiciario.

Destarte, € importante também salientar que a doutrina discute acerca da

autonomia juridica-cientifica do direito processual tributario.

James Marins (2001) defende que o processo tributario € um ramo auténomo do
direito processual, ou sgja, um tipo individualizado de processo, cujo estudo € de grande
relevancia para assegurar as conquistas obtidas pelos contribuintes. Por outro lado,
outros juristas afirmam que inexiste autonomia do direito processual tributério, ou sgja,
o direito material (tributario) serve-se do direito processual (consubstanciado na Teoria
Gera do Processo), ndo podendo se falar, portanto, em autonomia do direito processual
tributario.

Nesse contexto, MACHADO SEGUNDO (2004, p. 30), menciona gque em razéo
da unidade do sistema normativo, embora ndo exista um Direito Processua Tributario
autbnomo e distinto do direito processua civil, direito administrativo ou do direito
congtitucional, “a realidade em face da qua se desenvolve o processo tributério é
diferente daquela subjacente a um processo no qual se litigam sOcio e sociedade,

servidor publico e administracéo, contratante e contratado”.
11



Por fim, adverte LOPES (2007, p. 215) que ndo ha mal, todavia, “em se tratar o
“processo tributario” como uma subespécie do “processo civil” ou como ramo
auténomo do direito processual, desmerecendo censura 0S autores que esposam esse

posicionamento”.

2.2 Dos principios processuais

Neste tépico serdo discutidos os principios constitucionais que embasam a teoria
geral do processo, considerados aqui 0s mais relevantes para o tema proposto, com
objetivo de subsidiar as alegacdes ulteriores, quais sgjam: Principio da Inafastabilidade
da jurisdicdo; Principio da acdo e o Principio do devido processo legal e seus

subprincipios: contraditério e ampla defesa.

Como sabido, os principios em sua acep¢do comum, significam o0 comego de
algo, o inicio. Juridicamente, sdo considerados as bases, que servem, ao sistema

nl

processua como um “sustentaculo legitimador”*, e, ademais, como alicerce parafins de

hermenéuticajuridica.

(...) os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a
compreensdo de setores normativos, imprimindo-lhes cardter de unidade
relativa e servindo de fator de agregagcéo num dado feixe de normas. Exercem
eles uma reacdo centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem
sob seu raio de influéncia e manifestam a forca de sua presenca (...)
(CARVALHO, 2005, p.144)

Fixada a nogdo conceitual, vejamos a abordagem de alguns principios relevantes

para o tema.

2.2.1 Principio da Inafastabilidade da jurisdigdo

A Constituicdo Federal no art. 5°, inciso XXXV estabelece que “A lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Tal dispositivo
consagra o0 Principio da Inafastabilidade da jurisdicdo ou do amplo acesso ao poder

judiciério ou ainda denominado de Principio da ubiquidade da Justica.

! CINTRA; GRINOVER E DINAMARCO (2001, p. 50)
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Como sabido, € sempre possivel no ordenamento juridico pétrio o acesso ao
Poder Judiciario para solucionar conflitos de interesses ou ainda com o objetivo de que

seja decidida definitivamente uma questdo trazida ao seu conhecimento (coisa Julgada).

Frise-se que foi adotado no Direito brasileiro o sistema de jurisdicdo una
Ademais, inexiste a chamada “jurisdicdo condicionada’, onde seria necessario o

esgotamento prévio das vias administrativas.

Do exposto, verifica-se que a qualquer tempo € possivel socorrer-se de imediato

ao Poder Judiciério para apreciar |esdo ou tdo-somente ameaca a um direito.

2.2.2 Principio da Acéo
O Principio da agdo ou da demanda pressupde a atribuicdo do interessado em

provocar o exercicio dafuncdo jurisdicional, visando a satisfacdo de uma pretenso.

Em razéo da inércia da jurisdicéo, a parte deverd provocé-la para ter seu pedido

apreciado. E o denominado: Nemo iudex sine actore.

Como € sabido, o Direito Brasileiro adotou o processo acusatorio, visando

garantir aimparcialidade do juiz e o contraditorio das partes.

Por fim, este principio, possui relacdo estreita com o0 amplo acesso ao poder

judiciério, acima discutido.

2.2.3 Principio do Devido Processo Legal (e seus corolarios: contraditorio e ampla

defesa)

O Principio do devido processo legal insculpido no art. 5°, inciso L1V da Carta
Magna assegura que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem a sua

observancia

Este principio tem como escopo conferir aos individuos protecdo contra o
arbitrio do Estado, confundindo-se, por vezes, com a propria no¢do de Estado

Democrético de Direito.
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Encarando os principios constitucionais processuais como garantidores de
verdadeiros direitos fundamentais processuais, o professor Fredie Didier (2007, p. 27)
menciona que o direito fundamental a um processo devido é norma-mée, que serve de

alicerce para os demais principios.

Ademais, o devido processo legal possui como corolarios (ou sub-principios) o
contraditorio e ampla defesa. Dispde a Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso LV, in

verbis:

Art. 5° - Todos sfo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Omissis

LV - aos litigantes, em processo judicia ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a elainerentes. Grifou-se.

Com efeito, o Principio do Contraditério preceitua que os atos e termos
processuails devem primar pela ciéncia bilatera das partes. A possibilidade de
apresentacdo de provas e ainda de contra-argumentar as acusagdes oriundas de uma das
partes em um prazo razoavel, € consagrado no ordenamento juridico patrio por
intermédio deste Principio, que representa, sem sombra de dividas, um verdadeiro

standard do Estado Democratico de Direito.

Com grande propriedade, Vicente Greco Filho (1996, p. 90) sintetiza o principio
do Contraditdrio da seguinte maneira:
O contraditorio se efetiva assegurando-se 0s seguintes elementos. @) o
conhecimento da demanda por meio de ato forma de citacdo; b) a
oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial; c) a
oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida pelo
adversério; d) a oportunidade de estar presente a todos 0s atos processuais

orais, fazendo consignar as observagdes que desgar; €) a oportunidade de
recorrer da decisdo desfavorével.

Indiscutivel ademais, a relagdo existente entre os Principios do Contraditorio e
da Ampla Defesa.

O Principio da Ampla Defesa € uma garantia Constitucional que ndo deve deixar
de ser observado, sgja no ambito dos processos judiciais, sgja noS pProcessos
administrativos. Ta principio possui a concepcdo de que ninguém pode ser condenado
sem ser ouvido, ou sga, representa o fundamento legal do direito de defesa.
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Assim, resta claro que tanto o contraditério como a ampla defesa séo
agasalhados pelo Principio do Devido Processo Legal. Nas palavras do doutrinador
Alexandre de Moraes (2003, p. 123-124):

O devido processo legal tem como corolarios a ampla defesa e o
contraditério, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, conforme o texto
congtitucional expresso (art. 5° LV). Assm, embora no campo
administrativo, ndo exista necessidade de tipificacdo estrita que subsuma
rigorosamente a conduta a norma, a capitulacéo do ilicito administrativo ndo
poder ser tdo aberta a ponto de impossibilitar o direito de defesa, pois
nenhuma penalidade podera ser imposta, tanto no campo judicial, quanto nos

campos administrativos ou disciplinares, sem a necess&ria amplitude de
defesa.

N&o é diferente o pensamento dos Tribunais péatrios acerca do tema em comento,
acitar: "A garantia do direito de defesa contempla, no seu ambito de protecdo, todos os
processos judiciais ou administrativos.” (RE 426.147-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJ 05/05/06).

3. Medidas cautelares
3.1 Nogdes gerais

A medida cautelar € termo lato sensu que compreende as agles cautelares, além
de outros provimentos de caréter emergencial, ndo presente tdo-somente no bojo de um
processo cautelar, mas, em outras espécies de procedimentos (processo de

conhecimento, execugao, etc.).

Logo, a medida cautelar € toda providéncia protetiva da eficacia de um
determinado provimento jurisdicional, com intuito de resguardar um bem juridico

envolvido no processo.

O processo cautelar, por sua vez, € relagdo processua que se instaura para
possibilitar a concessio das medidas cautelares. E, portanto, um procedimento proprio.

Corroborando tais premissas, € valido citar Wambier, Luis Rodrigues (2002, p.
29):

Medida cautelar é termo genérico e abrange todo e qualquer meio de protecéo
a eficacia de provimento jurisdicional posterior ou de execucdo. Abrange,
portanto, as agdes cautelares. Agcambarca, também, as medidas liminares
proferidas em acdo cautelar. E mais: diz também respeito a tantas quantas
liminares houver, em outros procedimentos, fora do CPC ou mesmo dentro
dele, que tenham como pressuposto o periculum e, correlatamente, como
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finalidade, a de evitar a ineficacia do processo principal (e mesmo de outro
processo em que esta liminar estejainserida).

Na mesma linha de entendimento o professor Leonardo José Carneiro da Cunha
(2005, p. 178-179) a0 mencionar a distingdo entre medida cautelar e agéo cautelar,
ensina que “a expressdo cautelar tanto pode significar uma medida como uma agéao”.
Em suas palavras: “ Sendo acdo, ira formar um processo, com citagdo e desenvolvimento
préprio, encerrando-se por meio de sentenca. Em se tratando de uma medida, consistira
num incidente inserido no &mbito de qualquer processo, inclusive numa agéo cautelar.”

Nessa medida, resta claro que € possivel diferencar a medida cautelar (género), a

acao cautelar (espécie) e o processo cautelar (procedimento).

A medida cautelar possui a natureza juridica de tutela de urgéncia, possuindo um
cunho eminentemente preventivo. Do ponto de vista processual pressupbe um
instrumento de outro processo. Tutelas de urgéncia, por sua vez, sdo medidas que visam
salvaguardar um direito, objeto da lide, que, caso ndo fossem apreciadas
preliminarmente, comprometeria sobremaneira a pretensdo final, tornando-a ineficaz e

infrutifera.

Nas palavras de Ovidio Baptista (2000, p. 19):

Se suprimissemos de um determinado ordenamento juridico a tutela da
aparéncia, impondo ao julgador o dever de julgar somente apds ouvir ambas
as partes, permitindo-lhes a producdo de todas as provas que cada uma fosse
capaz de trazer a0 processo, certamente correriamos o risco de obter ao final
da demanda, uma sentenca primorosa em seu aspecto formal e assentada em
juizo de veracidade do mais elevado grau, que, no entanto, poderia ser intil
sob o ponto de vista da efetividade do direito reclamado. O que ganhassemos
em seguranca teriamos perdido em efetividade.

Nessa medida, observa-se que o fundamento de ta medida refere-se ao
denominado “Poder Geral de Cautela’, conforme sera discutido ulteriormente.

3.2 Diferencga entre a medida Cautelar e tutela antecipada

O grande ponto distintivo entre a medida cautelar e a tutela antecipada é a
existéncia ou ndo do critério da satisfatividade (imediata satisfagdo da pretensdo). Ou
sgja, na primeira, veda-se uma feicdo satisfativa, enquanto na segunda, a satisfacéo

quanto ao bem juridico tutelado (bem da vida) é obtida de imediato pelo seu titular?.

? |nteressante mencionar que o Professor Mantovanni Colares (In: Apontamentos da aula realizada no
Curso de Especializagdo em Direito Tributério do IPET, em 06/05/2006 e 15/12/2007), defende que as
medidas cautelares especificas sao satisfativas. Segundo seu entendimento, as cautel ares especificas nada
mais sd0 que uma agdo de conhecimento de antecipagdo de tutela, ou segja, possui o0 atributo da
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A tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil
busca antecipar, total ou parciamente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
principal, uma vez existindo a prova inequivoca que convenca o julgador da

verossimilhanca da alegagéo (juizo de quase certeza). E mais:
a) hagja fundado receio de dano irreparével ou de dificil reparacéo; ou

b) fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio

do réu;

¢) quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostra-se

incontroverso.

Para o professor Mantovanni Colares® a primeira hipétese “a’, a tutela seria de
urgéncia, enquanto a segunda “b” seria punitiva (em face da protelagdo do réu) e a

Ultima “c” caracterizaria umatutela de evidéncia.

Oportuno citar ainda os ensinamentos do doutrinador CARPENA (2005, P. 93-
94) que assim expoe:

(...) 0 que diferencia a tutela antecipada é, principamente, o fato de na
primeira se buscarem medidas para se assegurar que 0 processo principal
(que busca 0 bem da vida) ndo tenha um resultado frustrado, indtil ou indcuo;
enguanto que, na segunda (cautelar), o que se quer &, justamente, o bem da
vida pleiteado no processo satisfativo, s que, antecipadamente, baseado em
determinada situacdo fética que assim autoriza’. O pedido da tutela
antecipada serd sempre o mesmo pedido do processo principal, s que com
pretensdo antecipada (antes da sentenca ou nela); j& o pedido da lide cautelar
serd sempre diverso, visto que meramente acautelatério daguele. A tutela
cautelar, ao contrario da antecipada, nada acrescenta ao patriménio do
requerente.

Outrossim, Paulo César Conrado (2003) ensina que o propdésito acautelador ndo
Se compagina com a nogao de esgotamento do direito material controvertido, restando,
portanto, configurado a impossibilidade da tutela cautelar projetar-se com foros de
definitividade juridica.

Do exposto, verifica-se que na tutela cautelar busca-se viabilizar a concretizacéo
do direito sem satisfazer prematuramente o bem juridico almegado no processo
principal, enquanto na tutela antecipada, o direito ja é assegurado de pronto ao titular,

apresentando natureza satisfativa.

satisfatividade. Como exemplo cita a cautelar de busca e apreensdo de menor (que se esgota em S
mesma) e a cautelar de caucao.
% In: Apontamentos da aula realizada no Curso de Especializaco em Direito Tributério do IPET, em
06/05/2006 e 15/12/2007.
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4. Generalidades do processo cautelar

Conforme dito ahures, o0 processo cautelar € um procedimento proprio que se
instaura para possibilitar a concessio das medidas cautelares. “E aquele por meio do
gual se obtém meios de garantir a eficacia plena — tomada esta expressao no sentido de
producéo efetiva dos efeitos no mundo empirico — do provimento jurisdicional, a ser
obtido por meio de futuro (ou concomitante) processo de conhecimento, ou da propria
execucdo.” (WAMBIER, 2002, p. 25).

Destarte, segundo os autores citados, afirmar-se que 0 processo cautelar “é o
instrumento do instrumento” (atributo da instrumentalidade), significa, de um lado, que
0 processo apresenta carater instrumental com relacdo ao direito material (porque existe
para fazer com que sgjam efetivamente cumpridas estas normas) e, de outro lado, o
processo existe para garantir a eficdcia de outro processo (conhecimento ou de

EXeCcucao).

Logo, “0 processo cautelar € meio e modo para garantir, complexivamente, o
resultado do processo principal.” (MARQUES, 2003, p. 395)

De mais a mais, no que concerne ab momento oportuno para a interposicao da
cautelar, vale frisar que esta podera ser concedida incidentalmente ou em procedimento

preparatorio de outro processo principal .

Nesse sentido, vem a tona o atributo da acessoriedade, ou sgja, 0 processo
cautelar é sempre dependente de outro processo ja em curso (cautelar incidental) ou ndo
(preparatorio de outro processo principal). Tanto é verdade que o art. 796 do CPC
dispde que “ o procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo
principal e deste é sempre dependente’. Ademais, os arts. 806 a 808 revelam como

condicao de eficécia da referida medida a propositura da agdo principal .

Enfim, é importante mencionar o atributo da provisoriedade, segundo o qual a

medida cautelar subsistira até que a medida definitiva possa substitui-la.
4.1 Requisitos do Processo Cautelar

Além das condicdes gerais de admissibilidade da acéo (art. 3° CPC), 0 processo
cautelar pressupde a existéncia dos seguintes pressupostos: fumus boni iuris (fumaga do
bom direito; aparéncia do direito) e periculum in mora (perigo da demora).

18



O fumus boni iuris pressupde a apresentacdo na demanda de fundamento relevante que
sirva como ferramenta para o juizo de probabilidade ou de verossimilhanca por parte do

julgador.

O periculum in mora, por sua vez, significa que o requerente deve demonstrar a
iminéncia do perecimento de direito diante da ocorréncia de lesdo de cunho irreparavel, isto é,

pressupde um dano potencial.

Em outras palavras, a presenca dos requisitos citados € condi¢do sine qua non
para apreciacdo da admissibilidade da agdo cautelar, devendo, portanto, o requerente
demonstrar de forma cabal, a existéncia da iminéncia de ocorréncia de lesdo irreparavel
em virtude dos efeitos deletérios do tempo, bem como o fundamento relevante que
implique a utilizacdo de tal medida. Em suma, o0 processo cautelar compreende uma

protecdo jurisdicional, apta a salvaguardar o interesse dos litigantes.
5. Do poder geral de cautela

O poder geral de cautela também denominado poder cautelar genérico ou poder
cautelar geral esta insculpido no art. 798 do CPC, in verbis: “aém dos procedimentos
cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz
determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio
de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outralesdo grave e de

dificil reparacéo.”

Pois bem. O Poder Gera de Cautela é ingtituto essencial a garantia da tutela
jurisdicional adequada e, ademais, possibilita maior seguranca e efetividade no bojo de

um processo.

Segundo Alexandre Freitas Camara (2008, p. 45):

O poder geral de cautela €, portanto, um poder atribuido ao Estado-juiz,
destinado a autorizar a concessao de medidas cautelares atipicas, assm
compreendidas as medidas cautelares que ndo estdo descritas em lei, toda vez
gue nenhuma medida cautelar tipica se mostrar adequada para assegurar, no
caso concreto, a efetividade do processo principal. Trata-se de poder que
deve ser exercido de forma subsidi&ria, pois que se destina a completar o
sistema, evitando que fiquem carentes de protecdo aquelas situacdes para as
guais se previu qual quer medida cautelar tipica.

Ademais, o autor citado adverte que por ser o0 poder geral de cautela um
corol&rio da garantia constituciona de tutela jurisdicional adequada, que, “no caso de

ocorrer alguma situacdo de perigo para a efetividade do processo para a qual nenhuma
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medida cautelar tipica se revele adequada, e tampouco sendo adequada qualquer das
medidas previstas no art. 799, podera o juiz deferir outra medida, que se revele

adeguada ao caso concreto” (2008, p. 46)

Outrossim, o poder geral de cautela pressupde um direito genérico a tutela
cautelar. Ao analisar um caso concreto trazido a sua apreciacdo, 0 magistrado ndo atuara
de forma discricionaria, pois uma vez preenchidos os requisitos para concessao da
medida, quais sejam, fumus boni juris, periculum in mora e inexisténcia de cautelar

tipica, ela devera ser deferida.

Por fim, conclui Orione Neto (2004, p. 134) que a medida que forem surgindo os
casos concretos postos a apreciacdo do Poder Judiciério, “podera o juiz determinar as
medidas provisorias que julgar adequadas, uma vez evidenciados 0s pressupostos legais
da tutela cautelar inominada ou atipica, dando assim alcance e sentido a téo relevante

Poder cautelar geral.”
6. Da cautelar de caucéo

A caucdo deriva do termo em latim cautio (precaucdo), significando cuidado,
prevencdo”. A caucdo é uma medida cautelar nominada (tipica), cujo objetivo precipuo
€ garantir o cumprimento de uma obrigagdo. Ta medida veio prevista como
procedimento cautelar (Livro 11, Capitulo |1, secdo 111 do CPC)° e esté disciplinada nos
arts. 826 a 838 do Cadigo de Processo Civil.

A caucdo pressupde uma garantia. Porém, ndo é toda “caucdo”’ que apresenta
natureza cautelar e que demanda necessariamente a utilizagdo do procedimento previsto
nos dispositivos supracitados, mas, tdo-somente, aquelas que buscam assegurar a

efetividade e protegdo ao processo, servindo a este®.

* Wambier, op. cit., p. 4
> A cautelar de caugdo “(...) embora devesse ocupar se¢do destacada no Capitulo |, das disposicdes gerais,
e ndo no capitulo Il que trata dos procedimentos cautelares especificos, onde figura "embolada’,
constituindo uma terceira secéo, logo apds o arresto e sequiestro (medidas essencialmente fungiveis) e
antes da busca e apreensdo e exibicdo (esta infungivel por ser medida procedimental; a primeira uma
medida mista, cuja infungibilidade depende do objeto ser pessoa ou coisa), dando a impressdo que o
legislador teria criado o arresto e sequiestro e, por serem ambos fungiveis, achou conveniente disciplinar a
caucdo como substituta por excel éncia que é das medidas cautelares fungiveis.
Assim, o legislador foi deficiente na sistemética de distribuicdo da matéria, embora correta a colocagéo do
procedimento de caucdo no livro do Processo Cautelar, porquanto esta é um substituto por exceléncia das
medidas cautelares as quais também pode servir de pressuposto.” (PADILLA, Luiz R. Nufies, 2008).
® Nas palavras de Luiz Fux (2005, p. 399-400): A cauc&o adquire natureza cautelar “quando alei ou o juiz
imp&e-na para preservar a utilidade da prestagdo jurisdicional principal”
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Nas palavras de CAMARA (2008, p. 123):

(...) as medidas cautelares tém por objeto assegurar a efetividade do processo,
e ndo (a0 menos imediatamente) do direito substancial. Sendo a funcéo
cautelar uma funcé@o de protecdo ao processo, nem toda caucdo poderd ser
enguadrada entre as medidas cautelares, pois caugdes ha que ndo se destinam
aproteger a efetividade do processo, e sim do direito substancial.

Vale registrar, que por apresentar natureza de garantia, a caucao € utilizada tanto
pelo direito material, como também pelo processual. Porém, interessa aqui 0 seu estudo

no éambito do direito processual.

Conforme preleciona WAMBIER' “A caucdo pode ser prestada no bojo de
qualquer procedimento. E usual exigir-se caugdo como contrapeso a concessio de
liminar.” E conclui o autor: “A iniciativa do uso deste procedimento pode caber aguele
que quer prestar caucao, ou a terceiro, ou aquele em favor de quem a caucéo deva ser
prestada.”

E bom salientar que certos doutrinadores, a exemplo de Ovidio Baptista da
Silva, Alexandre Camara, dentre outros, defendem que a “acdo de caugdo” prevista no

art. 826 ss ndo possui natureza cautelar, mas configura-se como uma tutela satisfativa.

Consoante ensina Ovidio Baptista (1996), a “acéo de caucdo” trata-se de acdo de
conhecimento que segue o0 procedimento previsto no art. 826 ss do CPC e visa tutelar
uma situacgéo de direito substancial, ou sgja, € um processo autbnomo que ndo objetiva

assegurar a efetividade de outro processo.

Dessa forma, consoante exemplifica CAMARA®:

As acles processuais (assim entendidas aguelas que tém por fim imediato a
tutedla da efetividade do processo, ao contrario das caucles de direito
substancial, cujo fim imediato é a garantia de uma situagdo de direito
material) sdo prestadas como mero ato do processo cuja efetividade se quer
proteger. Assim, por exemplo, a*“caucdo de dano infecto” poderd ser prestada
através de “acdo de caugdo”, enquanto a caucdo exigida para instauragdo de
execucao provisoria serd prestada como ato do processo.

A classificag8o legal da cautelar de caucdo sera real (incidira sobre a coisa) ou
fidegjussoria (apresentacdo de fiador) consoante dispde o art. 826 do CPC, in verbis: “A

caucdo pode ser real ou fidgussoria’. A caucdo real prestada através de um bem

" Ibidem, p. 4
8 Op. cit, p. 124 - 126
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determinado dado como garantia, “fica assm afetado, desde logo, a uma futura

execucao da obrigacdo que a caucdo visava assegurar.” °

Destarte, a doutrina’® traz ainda a seguinte classificagdo quanto & origem da
caucdo, acitar: legal, negocial ejudicia. A legal é aquela determinada pelalei; a caucdo
negocial decorre de um negocio juridico e a judicia advém do pronunciamento do
Estado-Juiz.™

Frise-se que a lei poderd exigir o tipo de caucdo a ser prestada, tolhendo a
liberdade do caucionante. Por outro lado, havendo liberdade de escolha, o caucionante
poderd se valer do rol meramente exemplificativo previsto no art. 827 do CPC*.
Ademais, nos termos do art. 828 do CPC: “a caucéo pode ser prestada por interessado
ou por terceiro”. Logo, é possivel, por exemplo, que a caucao real sgja prestada por um

terceiro e ndo apenas pelos “interessados’ (lela-se: as partes do processo).

No que concerne ao procedimento ha que se ressaltar que a referida medida
podera ser proposta tanto por aguele que é obrigado a dar caucéo (art. 829 CPC) como
também por aquele em cujo favor ha de ser dada a caucéo (art. 830 CPC). E mais:
consoante preceitua o art. 831 do CPC: “O requerido sera citado para, no prazo de 5
(cinco) dias, aceitar a caucdo (art. 829), presté-la (art. 830), ou contestar o pedido.” Em
razdo disso, a doutrina reconhece que o aludido procedimento apresenta natureza
duplice, ou sga, estar-se-a diante de um processo onde ambas as partes podem ser

demandantes e demandados (Camara, 2008).

Ulteriormente, se o requerido n&o contestar ou se a caugdo oferecida ou prestada
for aceita ou ainda se a matéria for somente de direito ou, sendo de direito e de fato, ja
ndo houver necessidade de outra prova (art. 832 CPC), o juiz proferira imediatamente a
sentenca. Contudo, havendo necessidade de audiéncia de instrucéo e julgamento para

colheita de novas provas 0 juiz adesignara.

® Camara (2008, p. 126)
19 Ovidio Batista, op. cit.
1 Camara (idem, p. 126) exemplifica: “(...) é caucdo legal a caucéo de dano infecto, determinada pelo art.
1.280 do Cadigo civil de 2002. E negocia a caugio prestada como garantia de um contrato de locagio de
imovel urbano (de que é exemplo mais comum a fianga). Por fim, é judicial a caugdo determinada pelo
juiz no caso previsto no art. 475-Q § 2° do Codigo de Processo civil.
12 Art. 827: “Quando alei ndo determinar a espécie de caucéo, esta podera ser prestada mediante depésito
em dinheiro, papéis de crédito, titulos de crédito da Unido ou dos Estados, pedras e metais preciosos,
hipoteca, penhor e fianca.
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Registre-se que 0 art. 834 do CPC*® é objeto de diversas criticas por parte da
doutrina. H& quem considere que o pronunciamento judicial previsto no parégrafo unico
do dispositivo citado seria irrecorrivel.** Por fim, ressalte-se que podera ocorrer um
pedido de reforco da caucdo prestada, caso haja algum fato superveniente que desfalque

aaudida garantia no curso do processo.

CAPITULO 1

7. Das certid6es de regularidade fiscal

O tema das certidBes negativas de débito fiscal no cenério brasileiro é bastante
polémico. Isso porque as dificuldades encontradas pelo contribuinte para sua obtengdo
de forma célere €, na maioria das vezes, obstacularizado, ora pela burocracia, ora pelas
exigéncias legais.

Tanto é verdade que diversas empresas, em razdo das exigéncias formais das
certidoes, demonstram dificuldades para desempenhar seus atos negociais, em funcéo

dos percalgos na obtencdo das certidbes negativas como prova da quitagdo e/ou

3 Art. 834 CPC: “Julgado procedente o pedido, o juiz determinara a caucdo e assinard o prazo em que
deve ser prestada, cumprindo-se as diligéncias que forem determinadas. Paragrafo Unico. Se o requerido
ndo cumprir a sentenca no prazo estabelecido, o juiz declarara |- no caso do art. 829, ndo prestada a
caucdo. |- no caso do art. 830, efetivada a san¢do que cominou.
4 Segundo Alexandra Camara (op.cit, p. 131) tal dispositivo é desnecessério. Nas suas paavras:
“Proferido no caso em que uma sentenca declarou prestada a caucdo, afirmard que a mesma esta
desconstituida, 0 que poderia (e mesmo deveria) ser objeto de processo posterior. No caso de tal
pronunciamento ser proferido apés sentenca que condenou a prestar caucao, também devera (ou ao menos
deveria) ficar reservada para processo posterior a discussdo acerca de ter sido ou n&o prestada a caugéo a
que fora condenado o caucionante, e sobre as conseguiéncias de ndo ter sido prestada a caucdo. “ (p. 131).
23



regularidade fiscal, que, diga-se de passagem, devem ser fornecidas no prazo de 10

(dez) dias da data do requerimento.

Infelizmente, a obtencdo de certidBes no cenario atual, vem assumindo um papel

distorcido de medida sancionatéria e ndo de controle da regularidade fiscal.
Como adverte Humberto Theodoro Junior (2008, p. 210):

A existéncia de obrigacdo tributéria insatisfeita representa grave restricdo a
atividade empresarial do inadimplente, sobretudo em suas relagdes com a
Administracao Publica. Mesmo no relacionamento privado, ha negécios que
ndo se podem aperfeicoar sem o comprovante de regularidade tributaria.

Pois bem. E cedico que o direito & obtencio de certiddes junto aos 6rgios
publicos é matéria assegurada constitucional mente.

A Constituicao Federal no seu art. 5°, XXXIII preceitua que todos tém direito a
receber dos dérgdos publicos informacfes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo sgja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado.

Por sua vez, o Codigo Tributé&rio Nacional, dispondo acerca das certidbes

negativas e certiddes positivas com efeito de negativa preconiza in verbis:

Art. 205 - A lel poderaexigir que a prova da quitacdo de determinado tributo,
guando exigivel, seja feita por certiddo negativa, expedida a vista de
requerimento do interessado, que contenha todas as informagGes necessarias
aidentificagdo de sua pessoa, domicilio fiscal e ramo de negécio ou atividade
e indique o periodo a que serefere o pedido.

Art. 206 - Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certidéo de
gue conste a existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de cobranca
executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja
suspensa.

No caso especifico das certiddes positivas com efeito de negativa, verifica-se
gue ndo h& necessariamente quitacdo de tributos, mas sim, uma situacéo de regularidade
fiscal em face da presenca de alguma das hipoteses de suspensdo de exigibilidade do
crédito tributério previstas no art. 151 do CTN ou pela ocorréncia de efetivacdo da
penhora. Ou sgja, através dessa certiddo, o contribuinte ndo comprova uma situacéo de
quitacéo da exacdo, mas sim, a existéncia de um débito inexigivel, uma que vez que a

Fazenda Publica estara obstada de cobra-lo ou ainda formalizé-lo.
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“A certiddo positiva em que constem créditos tributérios vincendos ou com
exigibilidade suspensa, ou, ainda, sob execucdo, mas, com 0 juizo garantido pela
penhora, surte o mesmo efeito de uma certiddo negativa, nos termos do art. 206 do
CTN”. (HARADA, 2008)

Tratando do referido tema, o llustre doutrinador Sacha Calmon Navarro Coého
(2005, p. 913-914) menciona que:

A autoridade administrativa pode ressalvar a existéncia de créditos em curso
de cobranga executiva, em que tenha sido efetivada a penhora ou cuja
exigibilidade estgja suspensa. Mas dita certiddo tem os mesmos efeitos da
negativa. O que ndo se admite é a ressalva de “ créditos ainda ndo apurados’.
Ora essa, se a propria Fazenda n&o atina com a sua existéncia, o problema
ndo pode ser transferido para a certiddo. De resto, € de |Ucida apreensdo, ndo
se podem ressalvar probabilidades, dividas presuntivas, no afa de privilegiar
a Fazenda Publica, j& suficientemente protegida.
E ademais, conclui o autor acima que, as certiddes positivas com efeitos de
negativa, para gaudio do principio do devido processo legal, busca beneficiar os
justicaveis, “oprimidos pela for¢a desmedida das Fazendas Publicas em todos os niveis

federativos’ .

Por fim, é importante registrar que ao discorrer acerca das exigéncias de
certiddes negativas e direitos fundamentais do contribuinte, Hugo de Brito Machado
(2007, p. 323) leciona gque o direito a “certiddo fornecida por 6rgéos do Poder Publico,
guanto afatos que digam respeito a quaisquer situactes juridicas do cidadéo, decorre da
prépria existéncia de um Estado Democrdtico de Direito, especiamente se
considerarmos que tal certidao pode ser essencia para o exercicio, ou para a defesa de

um direito”.

Pelo exposto, verifica-se que a obtencdo de certiddes de regularidade fiscal e, no
caso especifico da certiddo positiva com efeitos de negativa, € direito fundamental do
contribuinte assegurado tanto pela Carta Magna, como pela legislacéo

infraconstitucional.

8. Da medida cautelar de antecipacdo de caucéo e a possibilidade de expedigdo de

certiddes

> bidem, p. 914
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A problemética central da presente pesquisa consubstancia-se em uma hipétese
bastante corriqueira em matéria tributaria, qual sga a circunstancia em que
determinadas empresas ao buscarem certidfes de regularidade fiscal para, por exemplo,
efetuarem contratagdes com o poder publico e/ou praticarem certos atos negociais, se
depararem com a seguinte situacdo: existéncia de débito inscrito em divida ativa™ ap6s
a constituicéo definitiva do crédito tributério no ambito administrativo e inexisténcia de

execucao fiscal guizada.

Em tal circunsténcia seria entdo possivel a obtencdo de certiddo positiva com
efeito de negativa apds a prestacdo de caucdo por parte do sujeito passivo? Qua a(s)
medida(s) judicial(is) cabivel(is) na hipotese vertente?

Antes de adentrar no tema proposto a partir do questionamento trazido a baila,

faz-se mister definir certas premissas acerca do objeto deste estudo monogréfico.

O primeiro passo é definir 0 que se entende por constituicéo definitiva do crédito

tributério. Sendo vejamos.

A congtituicdo definitiva do crédito tributario significa a formagéo do vinculo

relacional entre os sujeitos ativo e passivo da relacdo juridico-tributéria

Seguindo os ensinamentos do Professor Paulo de Barros Carvalho (2005),
entende-se que a constituicdo definitiva do crédito ocorre com a notificagdo vaida do
lancamento, e, por conseguinte, com a publicidade do ato administrativo. A relevanciae
os efeitos juridicos da determinacéo desse momento pressupde a efetiva exigibilidade da
relacdo juridico-tributaria, conferindo ao fisco a percepcdo do importe tributario a que
tem direito e, ademais, resolvendo o celeuma em torno da possibilidade de se considerar
um ato administrativo — lancamento - como um instituto provisorio, ou sgja, uma vez
ocorrendo qualquer ateracdo no langcamento, ndo retirard o carater definitivo da

constitui¢do do crédito tributario.

Pois bem. Trazendo a andlise para o tema propriamente dito da caugdo como

garantia do crédito fiscal € sabido que o devedor solvente podera valer-se da referida

18 TN - Art. 201 - Constitui divida ativa tributéria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente
inscrita na reparticéo administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela
lei ou por decisdo final proferida em processo regular.
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medida cautelar com intuito de oferecer caucdo para o crédito fiscal objetivando a

obtencdo de Certidao Positiva com Efeitos de Negativa.

A caucdo oferecida pelo sujeito passivo serve como antecipacdo de eventual
penhora e, por conseguinte, torna perfeitamente viavel a expedicdo da Certiddo aludida.
E mais. a caucdo € de interesse da propria Fazenda Publica, uma vez que havera a
constri¢éo sobre os bens do devedor, facilitando sobremaneira o andamento da agéo de

execucao fiscal eventualmente proposta.

Ademais, verifica-se que a prestagdo de caucdo em bens suficientes para a
garantia de uma eventual execucdo fiscal € medida conveniente para ambas as partes. Se
de um lado podera o sujeito passivo obter a certidéo necesséria para a continuidade das
suas atividades negociais, de outro, a Fazenda Publica tera seus créditos garantidos

antecipadamente, em nada obstando o posterior ajuizamento da execucao.

Observa-se, portanto, que a caucdo oferecida pelo contribuinte, antes da
propositura da execucdo fiscal, equipara-se a penhora antecipada e, por conseguinte,
torna perfeitamente viadvel a expedicdo da Certiddo Positiva com Efeitos de Negativa

por parte do sujeito ativo.

Acerca do tema ora discutido vale citar os ensinamentos de Celso Cordeiro
Machado citado por Darlan Rodrigues Bittencourt (2008), in verbis:

“Dificuldades praticas tém surgido para muitos contribuintes, que aguardam a
propositura da agdo executiva, para oferecerem embargos e contestarem
judicialmente a pretenséo fazendaria, mas cujos débitos estdo apenas inscritos
em divida ativa ou simplesmente foram objeto de decisdo administrativa
irrecorrivel.

Com grande freqiiéncia, entre a aprovacdo das notificagdes ou autos de
infracdo, nos casos de revelia, a decisdo administrativa irrecorrivel, nos casos
de reclamaces e recursos, e ainscri¢do do débito em divida ativa e inicio da
acdo, com a penhora de bens, varios meses decorrem.

Por desidia ou morosidade do setor proprio da administracdo fazendéria
(servicos de divida ativa, procuradorias fiscais, €tc.), o contribuinte,
inconformado com a decisdo administrativa e decidido a impugnéla
judicialmente, ficaraimpedido de obter certidao de quitacdo?

E uma situago injusta, mas ainterpretaco do texto conduz a esse resultado.
E certo que pode o contribuinte antecipar-se & Fazenda e propor ag&o
anulatéria do débito, com o depdsito judicial da quantia reclamada. Podera,
também, sem dlvida, fazer simplesmente o depdsito do montante integral do
crédito ou, se for o caso, impetrar mandado de seguranca e obter a medida
liminar.

As duas primeiras solugdes sdo mais onerosas do que a simples penhora de
bens e a Ultima é duvidosa.

Creio que a solugdo mais racional estd em aplicar-se ao caso, analogicamente,
0 paragrafo Unico, do art. 185, do CTN: areserva, pelo devedor, de bens ou
rendas suficientes ao total pagamento da divida em fase de execugdo, mas
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ainda antes da penhora dos bens." (Tratado de Direito Tributério Brasileiro,
Vol. VI, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1984, pp. 293 a 295).

Assim é possivel a Autora antecipar-se ao Fisco e garantir a futura satisfacéo
do crédito (..) através da caucdo do pretenso crédito plblico, com
fundamento no procedimento especifico de que tratam os arts. 826 a 838 do
CPC: ac8o cautelar de caucéo”.

Ademais, na mesma linha de entendimento Eduardo Arrieiro Elias (2008) levanta o

Seguinte questionamento:

“Como conseguir uma certiddo positiva com efeitos de negativa ap6s o
termino do processo tributério administrativo ou do decurso do prazo para
interposicdo de impugnacdo administrativa ("constituicdo definitiva’ do
crédito tribut&rio), até a formalizagdo da penhora em eventua executivo
fiscal (lapso que pode durar até cinco anos)?

(...) existe um hiato legal, ndo abarcado pela lei, que se inicia na situagéo da
pendéncia da inscricdo do débito em divida ativa e se estende até a lavratura
do Termo ou Auto de Penhora.

Neste espaco, entre a inscricdo do débito em divida ativa e a lavratura do
Termo ou Auto de Penhora, mesmo que desejasse garantir o juizo paravaler-
se do direito a certiddo positiva com efeitos de negativa, a parte ndo
conseguiria, ando ser que depositasse 0 montante integral da pretensa divida.

E inequivoco que tal situagdio viola o principio de ampla defesa e do
contraditdrio, artigo 5°, inciso LV, da Congtituigdo da Repiblica, bem como
0 inciso XXXV, do mesmo artigo que garante a apreciagdo do Poder
Judiciario de qualquer lesdo ou ameaga do direito. Viola também o disposto
no artigo 170 da carta Politica, que consagra o livre exercicio das atividades
empresariais.

Ademais, ndo ha qualquer lesdo ao interesses fiscais, uma vez que 0 juizo
estaria garantido através da antecipagéo dos efeitos de uma eventual penhora.
O bem ficaria gravado e, no caso de bem mdével, o depositério estaria sujeito,
inclusive, aprisdo em caso deinfidelidade.

Neste caso, € plenamente possivel 0 guizamento de medida cautelar
preparatoria de acéo anulatéria de débito fiscal .”

O que pode ser concluido, é que, o contribuinte caucionando os débitos fiscais
faz jus, utilizando-se da Medida Cautelar de Antecipacéo de Caucdo, a obter a Certidéo
Positiva com Efeitos de Negativa

A medida cautelar seria, portanto, preparatoria da agdo anulatoria de debito
fiscal. Contudo, ha quem entenda que a cautelar seria ainda preparatoria de acéo
declaratoria de inexisténcia de relagcdo juridico-tributaria ou mesmo de embargos a

EXecucao.

Por derradeiro, vale frisar que o contribuinte podera ainda adotar outras medidas
judiciais na hipétese em que o crédito tributério inadimplido estgja inscrito em divida,
mas n&o haja, ainda, agcdo executivafiscal.

Além da medida cautelar de antecipacdo de caucdo, objeto de estudo desta

pesquisa, o contribuinte podera gjuizar Mandado de Seguranca em face da inércia do
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Fisco em propor a execucdo fiscal ou ainda contra o ato de inscrigdo (respeitado o prazo
decadencia de cento e vinte dias) ou acdo anulatéria de débito fiscal com pedido de
antecipacdo de tutela com intuito de suspender a exigibilidade do crédito nos termos do
art. 151,V do CTN.

Por fim, a op¢do por uma das medidas citadas dependerd, portanto, de andlise

casuistica visando resguardar o direito de obtencdo da certidéo.

8.1 Do Posicionamento Desfavoravel a Medida Cautelar de Antecipacdo de

Caucéo.

Em sentido contrario, certos argumentos sdo apresentados em desfavor da

medida cautelar de antecipacdo de caugdo. Ve amos.

O primeiro deles é a falsa idéia de que a agdo cautelar seria intentada com o
anico proposito de obter a certiddo de regularidade fiscal, ndo se configurando como
uma medida preparatdria ou incidental de outra agdo. Ou segja, ndo poderia ser a medida
cautelar, por exemplo, preparatoria de execucdo fiscal, ja que fataria legitimidade por
parte do contribuinte, apresentando-se, portanto, como uma via transversa de obtencdo
de certid@o e de cardter nitidamente satisfativo. Esse inclusive era o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, consoante € possivel observar do teor da jurisprudéncia

abaixo:

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.

(..

8. A tilizacdo da via da "acdo cautdar", com a finalidade a que
aparentemente se propde, constitui evidente anomalia processual. E uma
espécie de medida de "producdo antecipada de penhora’, que serviria para
"acautelar" osinteresses, ndo do autor, mas sim do réu. Tratar-se-ia, assim, de
cautelar preparatéria ou antecedente de uma acdo principal a ser proposta,
ndo pelo autor da cautelar, mas sim contra ele. O gjuizamento da "agéo
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
Ihe tolheria a possibilidade de adotar outras formas para cobranca de seu
crédito. 9. Em verdade, o objetivo dessa estranha "ag8o cautelar” néo € o que
aparenta ser. O que com €ela se busca, ndo é medida cautelar e sim, por via
transversa, medida de carder nitidamente satisfativo de um interesse do
devedor: o de obter uma certidd@o negativa que, pelas vias legais normais, ndo
obteria, ja que o débito fiscal existe, ndo estd contestado, ndo esta com sua
exigibilidade suspensa e ndo esta garantido na forma exigida por lei.
Precedentes: RESP 545.533/RS, 12 T., Min. José Delgado, DJ de 1°.08.2005;
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RESP 650.701, 12 T., Rel. Min. Luiz Fux, Relatora para acorddo Min2
Denise Arruda, DJ de 21.10.2005 e RESP 710.153/RS, 12 T., Min. Francisco
Falcdo, DJde 03.10.2005. 10. Recurso especia a que se da provimento.
(STJ, 12 T., REsp 846797/SC, rel TEORI ALBINO ZAVASCKI, j.
17.08.2006, v.u.)*’
Outrossim, € ainda citado como argumento, o teor do art. 38 da Lel 6.830/80 que
dispde que a discussdo da divida ativa da Fazenda Publica so € admissivel em execucéo,
salvo nas hip6teses de mandado de seguranca, acdo de repeticdo de indébito ou acdo

anulatoria do ato declarativo da divida.

De mais a mais, menciona-se ainda que, nos termos do art. 206 do CTN, a Unica
garantia que suspenderia a exigibilidade do crédito tributario seria o depésito do
montante integral, configurando tal medida processua (caugdo) como uma fraude aos
arts. 151 e 206 do CTN e art. 38 daLei 6.830/80. Buscando corroborar tal entendimento
€ citado a Simula 112 do STJ que dispde: “ o depdsito somente suspende a exigibilidade

do crédito tributario se for integral e em dinheiro”.

Segundo esse posicionamento, a obtencdo da certidao prevista no art. 206 do
CTN requer a presenca dos seguintes requisitos. existéncia de débitos ndo vencidos; ou
em curso de cobrancga executiva em que tenha se efetivado a penhora; ou presenca de

créditos tributarios com a exigibilidade suspensa nos termos do art. 151 do CTN.

Nesse sentido, a caucdo real ndo seria instrumento habil para suspender a
exigibilidade do crédito tributario, e, por conseguinte, obter a certiddo, em virtude da
falta de previsdo do art. 151 do CTN, cujo rol seria taxativo, inviabilizando, portanto, a

concessao da certidao.

Enfim, o oferecimento da caugdo como garantia de eventual execucdo também
ndo se equipararia a penhora no bojo da execucdo fiscal, em razéo das formalidades

necessarias desta Ultima.

8.2 Andlise do art. 206 do CTN e sua compatibilidade com o art. 151 do mesmo

diploma legal

Y No mesmo sentido: REsp 545533/RS; REsp 575002/SC; REsp 650701/DF; REsp 710153/RS; REsp
572157/RS; EDcl no REsp 848675/RS; REsp 448308/RJ.
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Destarte, outra questdo vem a tona quanto se discute a possibilidade da medida
cautelar de antecipacdo de caucdo: O pedido da certiddo positiva com efeitos de
negativa com base no art. 206 do CTN se coaduna com o disposto no art. 151 do mesmo

diploma normativo?

Veamos inicialmente o teor do art. 151 CTV, in verbis:

Art. 151 - Suspendem a exigibilidade™ do crédito tributério:

| - moratoria;

Il - 0 depdsito do seu montante integral;

Il - as reclamacdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV - aconcessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de acdo judicial;

VI — 0 parcelamento.

Antes mesmo de buscar respostas para tal questionamento, € necessario realizar
uma breve digressdo acerca dos equivocos cometidos pelo exegeta ao recorrer t&o-

somente a uma interpretacao literal dalei.

O apego a interpretacdo literal abre um horizonte para a imprecisdo. Demonstra
uma visao restrita e pobre da Ciéncia Juridica. Sem desmerecer o papel inicia de ta
modalidade de interpretacéo, é crivel que findar a tarefa hermenéutica nesta esfera,
significa ater-se apenas a letra “fria’ da Lei, sem aprofundar-se em uma andlise
teleoldgica e sistémica.

A interpretacdo gramatical ou literal é aguela em que o hermeneuta objetiva,
“saber o0 real e, mesmo sendo redundante, literal ou gramatical sentido das palavras,
deve obrigatoriamente buscar o verdadeiro significado das paavras, ndo empregando
qualquer meio epistemoldgico na interpretacdo, é a famosa interpretacéo ‘a0 pé da
letra” (PEREIRA JUNIOR, Marcus Vinicius, 2008).

Por outro lado, no que concerne a interpretacdo teleoldgica ou l6gica o exegeta

busca inquirir a intencdo ou vontade da lel. Ademais, na interpretacéo sistémica o
intérprete analisa o dispositivo legal no sistemano qual ele esta contido, e ndo de forma

'8 O termo exigibilidade previsto no art. 151 do CTN significa, nas palavras do professor Paulo de Barros
Carvaho (2005, op. cit), “o direito que o credor tem de postular, efetivamente, o objeto da obrigacéo, e
isso t&o-so ocorre, como € 6bvio, depois de tomadas todas as providéncias necessarias a formalizacdo da
divida, com alavratura do ato de langamento tributario”. Logo, observa-se que a exigibilidade surge apos
o langamento tributario, ou sgja, com a constituicao definitiva do crédito tributério. Antes disso, o direito
a0 crédito se achava em um estado de iliquidez e incerteza, isto €, de forma inexigivel. Nesse sentido é
gue se afirma que se suspende, tao-somente, a possibilidade da exigibilidade do crédito e ndo ele proprio.
31



isolada, ou sgja, a preocupacdo deve ser com o todo e ndo especificamente com as

partes™.

Destarte, quanto ao tema da interpretacdo do direito, € interessante citar o0s
ensinamentos do Professor Paulo de Barros Carvaho (2007, p. 71-84) ao mencionar que
0 processo hermenéutico de geracéo de sentido pressupde quatro planos, a citar: plano
S1 (plano da literalidade textual); plano S2 (plano de conjunto de conteldos de
significacdo dos enunciados prescritivos); plano S3 (plano do dominio articulado de
significagbes normativas) e plano $4 (plano de organizagdo das normas construidas no
plano S3). Vegamos cada um deles.

a) Suporte fisico das significacdes juridicas (S1): Refere-se a literalidade textua. E a
partir do contato com esse plano, ou sgja, com a literalidade do texto, que o intérprete
inicia todo o processo de interpretacdo, passando a ter contato com o texto prescritivo
no qual tomara a consciéncia do contido na norma de forma ampla e geral e, ademais,
dando inicio ao processo de exegese do texto legal. Mas ndo € ainda o suficiente.

b) Conjunto de contetidos de significagéo dos enunciados prescritivos (S2): O plano S2
corresponde a atribuicdo de significados aos simbolos, considerados em cada um dos
enunciados prescritivos. E 0 momento de ingresso no plano do contelido. Segundo o
ilustre doutrinador neste ambito, ndo ha que se falar, ainda, em normas juridicas, dado o
arcabouco l0gico peculiar de tais entidades. Fala-se, tdo-somente, em significacdes que
se erguem a partir de frases prescritivas, de enunciados ditados por 6rgdos competentes
e gue integrem o corpo legislado. Outrossim, menciona os requisitos para entrada nesse
subsistema: a) sejam expressoes linglisticas portadoras de sentido; b) produzidas por
Orgaos credenciados pelo ordenamento para a sua expedicdo; ¢) consoante procedimento
especifico que aordem juridica estipular.

¢) dominio das significagBes normativas (S3): E nesse subsistema que se dé 0 processo
de interpretacdo dos enunciados prescritivos até a obtencdo das estruturas normativas

completas.

d) das relacbes entre normas (S4): determina “os vinculos de coordenacéo e de

subordinagdo que se estabelecem entre as regras juridicas’. Este subsistema € o nivel

¥ PEREIRA JUNIOR, Marcus Vinicius. Ibidem.
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mais elevado, pois organizam as normas numa estrutura escalonada, presentes lacos de

coordenacao e de subordinacdo entre as unidades construidas.

A luz do exposto, resta claro que ndo se deve apenas realizar uma interpretacéo

meramente literal dos arts. 151 e 206 do Cdodigo Tributario Nacional.

Ademais, é preciso ter em mente, que o legislador ao aterar o inciso V do art.
151 do CTN, para nele incluir como hipétese de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada em outras espécies de
acao judicial, justamente quis sair da literalidade do texto legal, para abranger toda e
qualquer hipétese de concessdo liminar em outras agdes que ndo as expressamente
previstas. Assm, mesmo considerando a literalidade do art. 151 observa-se que,
consoante 0 seu inciso V (a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em
outras espécies de acdo judicial) é possivel sustentar a antecipagdo da caucdo, via
medida cautelar.

Mesmo porque, as hipdteses de suspensdo de exigibilidade do crédito tributario

previstas no art. 151 do CTN sdo0 meramente enunciativas, e néo taxativas.

Acercada afirmativa acima, Pinto Ferreira, citado pelo Min. Garcia Vieira (Resp
363518/ES), menciona o emprego da tutela cautelar em matéria tributaria, frisando que
as causas de suspensdo da exigibilidade do crédito tributério, referidas no art. 151 do
Cadigo, sGo meramente enunciativas e ndo taxativas, e ndo constituem numerus clausus.

Destarte, concluiu:

“(...) @luz do preceito de hermenéutica contido no art. 5° da LICC — o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum -, aliado ao poder
geral de cautela disposto no art. 798 do CPC, que é albergado no principio da
prestacdo jurisdicional Gtil, constitucionalmente previsto, a aparente vedacéo
de concessdo de liminar em ago cautelar inominada para a suspensdo da
exigibilidade do crédito, é superada.”

Vae lembrar ainda, que as medidas cautelares possuem como objetivo
primordial garantir a prestacdo jurisdicional atil. Assim, a inércia da Fazenda Publica
quanto a ndo propositura de execucdo fiscal, obstaria, sem sombra de duvidas, a
obtencdo da certiddo em tempo hébil, revelando, portanto, a necessidade do exercicio do
poder geral de cautela por parte do Juizo, ja que a antecipacdo da caucdo dos débitos

garantiram o juizo e permitiriam a concesséo da certidéo pretendida.
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Da mesma forma, o acolhimento do pedido da penhora de bem suficiente para a
garantia do credor inegavelmente o beneficia, ja que ndo se observara quaisgquer riscos

quanto aum eventual descumprimento da obrigaco tributaria pelo devedor.

Partindo da premissa que a norma juridica® é uma estrutura légica hipotético-
condicional — minimo irredutivel de significacdo debntica — construida pelo intérprete a
partir da extracdo do texto (plano literal da linguagem) do direito positivo, € possivel
construir uma norma juridica formada de hipo6tese e conseqliéncia acerca da medida

cautelar de antecipac&o de cauc&o. Vejamos:

Hipotese: dada a existéncia de um crédito da Fazenda Publica inscrito em divida

ativa sem a propositura de execucéo fiscal;

Conseguiéncia: Possibilidade de gjuizamento de acéo cautelar de antecipacdo de
caucdo pelo contribuinte com a consegiente suspensdo da exigibilidade do crédito
tributério e expedicdo de certiddo positiva com efeitos de negativa.

Em suma, fazendo uma interpretacdo do sistema legislativo vigente e partindo
do pressuposto de que nenhuma lesdo ou ameaca a direito podera deixar de ser
apreciado pelo Poder Judiciario (Principio da ubiquidade da Justica), o sujeito passivo
gue pretende obter certiddes de regularidade fiscal, ndo devera ser prejudicado pela
demoralinércia do fisco na propositura da execucdo fiscal, tendo assim a faculdade de

propor a cautelar de caucéo como garantia de eventual execucao fiscal.

% Segundo Octavio Bulcio Nascimento (2005, p. 803) a norma juridica é um “comando prescritivo
dirigido as condutas inter-subjetivas, canalizando-se em direcéo a valores positivados. (...) as normas séo,
pois, “0 elemento basilar de realidade do direito, realidade atestada e constituida por linguagem.”



CAPITULO I
9. Da orientacao jurisprudencial

Conforme abordado acima, havia o entendimento do Superior Tribunal de
Justica quanto a impossibilidade da garantia mediante caucdo real como um instrumento
processual que pudesse suspender a exigibilidade do crédito tributério e obter certiddes
de regularidade fiscal. Contudo, decisdes mais recentes revelam o entendimento
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pacifico do STJ quanto a possibilidade da medida ora discutida, razéo pela qual serdo a

seguir mencionadas:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
ACAO CAUTELAR PARA ASSEGURAR A EXPEDICAO DE
CERTIDAO POSITIVA COM EFEITOS DE NEGATIVA.

(..)

2. (...). A caucdo oferecida pelo contribuinte, antes da propositura da
execucdo fiscal é equiparavel a penhora antecipada e viabiliza a certidédo
pretendida. Isto porque ndo pode ser imputado ao contribuinte solvente,
isto é, aquele em condigdes de oferecer bens suficientes a garantia da
divida, prejuizo pela demora do Fisco em ajuizar a execucéo fiscal para
a cobranca do débito tributario.

3. E vidvel a antecipagdo dos efeitos que seriam obtidos com a penhora no
executivo fiscal, através de agdo prevista no processo cautelar, mas que
ostenta natureza satisfativa posto encerrar hipotese de manejo por aguele que
tem o direito material de prestar caugdo (art. 829 do CPC). A percorrer-se
entendimento diverso, o contribuinte que contra s tenha gjuizada acdo de
execucdo fiscal ostenta condicéo mais favoravel do que agquele contra o qual
0 Fisco ndo se voltou judicialmente ainda. Precedentes (RESP 99653/SP,
Relator Min. Ari Pargendler, DJ Data 23/11/1998; RESP 363518/ES, Relator
Min. Garcia Vieira, DJ Data 15/04/2002).

4. Consectariamente, o devedor do Fisco, assim como o executado
formalmente tem o direito de, na execucdo, oferecer bens a penhora, bem
como direito aos efeitos dai decorrentes, contidos no art. 206 do CTN, mas a
demora no agjuizamento da execucdo pode causar grandes pregjuizos a parte
caucionante. Ora, se é verdadeiro principio geral de direito que 'atodo direito
corresponde uma agdo, que o assegura (art. 75 do Caédigo Civil), dai advém
a conclusdo de que a demora ou inércia do Fisco ndo pode impedir a
autora de garantir o débito que vira a ser executado através de caucdo
preparatéria de penhora, de modo a favorecer-se do disposto no art. 206
do CTN. A acdo cautelar de caucdo, que em verdade é tutela satisfativa,
consoante assenta Calamandrei na sua introducéo ao estudo sistematico
dos "‘proccedimenti d'urgenza', mostra-se adequada a tutela de tal
direito (pretensdo), seja na forma do art. 826 e seguintes do CPC, seja
com base no Poder Geral de Cautela (entre outros, art. 798 do CPC).

5. Mutatis mutandis 0 mecanismo assemelha-se ao previsto no art. 570 do
CPC, por forca do qual o préprio devedor pode iniciar a execucdo. Isso
porque, as obrigagdes, como vinculos pessoais, hasceram para serem extintas
pelo cumprimento, diferentemente dos direitos reais que visam a perpetuacao
da situacdo juridica nele encartadas. (...) Grifamos.

(STJ, 12T., AgRg no REsp 734777 | SC; Rel. Luiz Fux, j. 18.05.2006, v.u) .

Do teor da jurisprudéncia acima, conclui-se que: a) Em face da inércia do
fisco, 0 sujeito passivo podera gjuizar agdo cautelar de caucéo seja naformado art. 826
ss do CPC, sgja com base no art. 798 do CPC- Poder Geral de cautela; b) Com as
devidas ressalvas, o referido procedimento guarda similaridades com o disposto no art.
570 do CPC, no qual o devedor podera iniciar a execucdo; c) Por fim, a caucdo
oferecida pelo sujeito passivo converte-se em garantia, autorizando, portanto, a

expedicdo da certiddo. V ejamos ainda decisdo mais recentes que embasa 0 eXposto:
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. MEDIDA
CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO ATIVO A RECURSO ESPECIAL.
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO.
EXPEDICAO DE CERTIDAO POSITIVA COM EFEITOS DE
NEGATIVA. CAUGAO. IMOVEIS. POSSIBILIDADE.
IMPRESCINDIBILIDADE DE COMPROVAQAO DA PROPRIEDADE
DOS BENS OFERTADOS E DA SUFICIENCIA DOS MESMOS A
GARANTIA DO JUiZO. (...) 2. A possibilidade de que a garantia do Juizo,
na auséncia de execucdo fiscal, seja antecipada por meio de medida cautelar,
com oferta de caugdo, ndo exime o autor da referida medida de proceder a
comprovacdo da propriedade dos bens ofertados, bem como da suficiéncia
dos mesmos para a finalidade almejada. (...). (STJ, 12 T., AgRg na MC
13336/SP, rel Luiz Fux, j. 13.11.2007,v.u )*

Assim, a luz da jurisprudéncia majoritéaria, € possivel verificar que a medida
cautelar de antecipacdo de caucdo € perfeitamente cabivel na hipotese em que, a
demoralinércia do gjuizamento da execucdo fiscal pelo sujeito ativo, venha a causar

efetivos prejuizos ao contribuinte.

10. CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que a medida cautelar de antecipacdo de caucéo é
instrumento hébil para obtencdo de certiddo positiva com efeitos de negativa pelo

sujeito passivo, confirmando, portanto, a hipdtese outrora ventilada nesta pesquisa.

1 Além dos julgados mencionados é possivel citar ainda: EDcl nos EREsp 815629 ; REsp 977930 / RS;
REsp 363518/ES; EREsp 205815/MG; REsp 897169/RS; EREsp 545533/RS; EREsp 710421/SC; REsp
99653/SP; REsp n. 575.002-SC; TRF 5% Regido. APC n. 68465/CE; REsp n. 363.518D ES; TRF 12
Regido, AGIAG, Proc: 200301000281860 UF: BA; TRF 12 Regido AGIAG, Proc: 200301000225772 UF:
AM; TRF 12 Regido AG. Proc: 200101000095520 UF: MG; TRF 12 Regido AG, Proc: 200001000961977
UF: GO; TRF 3* Regido AMS. Proc: 200003990727930 UF:. SP; TRF 42 Regido AC Proc:
200172090000339 UF: SC.
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A inércia do fisco quanto a propositura da acdo de execucdo fiscal ndo deve
obstar o direito constitucionalmente assegurado ao contribuinte de obtencdo de

certiddes.
Portanto, considerando que:

a) Na hipotese da Fazenda Publica alegar o direito ao crédito tributério
inadimplido e inscrito em divida ativa;

b) E os audidos créditos ndo foram objeto de acdo executiva por inércia do
fisco;

¢) O contribuinte necessita de uma certiddo positiva com efeitos de negativa para

atos negociais e/ou contratacdo com o poder publico;

Conclui-se que é patente o direito do sujeito passivo de antecipar a caucao real
como garantia de eventual execucdo a ser proposta pelo sujeito ativo, suspendendo a
exigibilidade do crédito e, autorizando, portanto, a obtencdo da certiddo positiva com
efeitos de negativa.
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