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Resumo: O presente artigo visa analisar a utilizagao da tutela cautelar antecedente
como meio processual disponivel ao contribuinte para obstar a inscricdo no CADIN e
protesto no periodo compreendido entre o nao pagamento do tributo e o
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1 INTRODUCAO

A constituicdo do crédito tributario no ambito administrativo gera ao
contribuinte a obrigacao de pagar o tributo dentro de determinado prazo previsto em
lei.

Apds o vencimento do prazo para pagamento do tributo, a Fazenda podera
utilizar-se de meios para a cobranca administrativa e/ou judicial do crédito tributario.

No ambito administrativo, tal cobranca pode se dar de forma direta, por meio

do envio de carta cobranga, ou de forma indireta através, dentre outras medidas: (i)

de inscricdo do débito junto ao Cadastro Informativo dos Créditos ndo Quitados
(CADIN), eventualmente criado por cada ente federado; e (ii) do protesto da certidao
de divida ativa com fundamento no artigo 1°, paragrafo Unico da Lei n® 9.492/97°.

No ambito judicial, referida cobranca é realizada necessariamente por meio
de Execucao Fiscal com fundamento na Lei n° 6.830/80.

Muitas vezes, a inscricdo no CADIN e o protesto podem gerar prejuizos ao
contribuinte que pretende participar de licitagdes ou, mesmo, para comprovar sua
regularidade fiscal perante terceiros para recebimento de valores previstos
contratualmente.

Neste artigo, pretendemos examinar a tutela cautelar como meio processual
disponivel ao contribuinte para obstar a inscricdao no CADIN e o protesto no periodo

compreendido entre o tributo nao pago e o ajuizamento de Execugao Fiscal.

2 A TUTELA PROVISORIA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Bueno define a tutela provisoria nos seguintes termos:

3 O Superior Tribunal de Justica firmou a seguinte tese no Tema n°® 777: “A Fazenda
publica possui interesse e pode efetivar o protesto da CDA, documento de divida, na
forma do art. 19, paragrafo Unico, da Lei 9.492/1997, com a redacao dada pela Lei
12.767/2012.".
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E correto entender a tutela provisoria, tal qual disciplinada pelo CPC
de 2015, como o conjunto de técnicas que permite ao magistrado, na
presenca de determinados pressupostos, que gravitam em torno da
presenca da “urgéncia” ou da “evidéncia”, prestar tutela jurisdicional,
antecedente ou incidentalmente, com base em decisao instavel (por
isso, provisoria) apta a assegurar e/ou satisfazer, desde logo, a
pretensdo do autor, até mesmo de maneira liminar, isto €, sem prévia
oitiva do réu. (BUENO, 2019)

Podemos extrair da definicdo proposta acima que a tutela provisdria pode
ser: (i) de urgéncia ou de evidéncia; (ii) de carater antecedente® ou de carater
incidental’; e (iii) apta a assegurar e/ou a satisfazer, desde logo, a pretensdo do
autor.

Para a concessao da tutela de urgéncia, o artigo 300 do Cddigo de Processo
Civil exige a demonstracao de elementos que evidenciem a probabilidade do direito e
0 perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo.

Cianci explica que:

Mais modernamente, urgéncia revela a necessidade daquilo que nao
pode ser postergado também em razao da evidéncia que nao convive
com o retardamento, o que torna indispensavel a tutela juridica para

satisfazer situagdes que reclamam pronta atuacao da jurisdicao, para
garantir efetividade de sua pretensao. (CIANCI, 2016)

Arremata a mesma autora que:

N3ao se acomoda a cognicao exauriente com a tutela cautelar e
antecipada, ja que baseadas em juizo de probabilidade ou
verossimilhancga, e nao de certeza. (CIANCI, 2016)

Junior e Nery explicam que ao juiz ndo é dado optar pela concessao ou nao
da tutela de urgéncia quando demonstrados o fumus boni iuris e o periculum in
mora, pois tem o dever de concedé-la (JUNIOR; NERY, 2018, p. 817).

* Requerida para dar inicio ao processo, antes da formulacao do pedido principal.

> Requerida concomitantemente ou apds a formulacao do pedido principal.
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Ja para a concessao da tutela de evidéncia, o artigo 311 do Cddigo de

Processo Civil ndao exige a demonstracao do perigo de dano ou o risco ao resultado

Sidnei Camargo Marinucci
Gustavo de Mello Vianna Gudin Di Marzo

util do processo, prevendo um rol taxativo das hipdteses de seu cabimento.

Para melhor compreensao do tema, apresentamos, a seguir, um quadro com

as espécies de tutela provisoria:

Quadro 1 - Tutela provisoria

Tutela provisoria

Tutela cautelar

Antecedente

Artigos 305 a 310 do
Cddigo de Processo Civil.

Incidente
Artigo 295 do Cddigo de

Processo Civil.

Tutela de urgéncia

Tutela antecipada

Antecedente

Artigos 303 e 304 do
Cddigo de Processo Civil.

Incidente
Artigo 295 do Cddigo de

Processo Civil.

Tutela de evidéncia

Incidente
Artigo 311 do Cddigo de Processo Civil.

No presente artigo, analisaremos tao somente a tutela cautelar requerida em

carater antecedente.

3 A TUTELA CAUTELAR REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE
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A tutela cautelar de carater antecedente esta prevista nos artigos 305 a 310
do Cddigo de Processo Civil e tem como finalidade conservar, assegurar o direito,
prevenindo dano ou garantindo o resultado util do processo.

Cahali explica que a tutela cautelar tem o condao de garantir, assegurar o
resultado util do processo, e ndo de antecipar o pedido principal (CAHALI, 2017).

Pisani explica que a funcdo da tutela cautelar consiste em neutralizar os

danos que possam advir ao autor durante o julgamento do processo:

A funcdo da tutela cautelar consiste, portanto, em neutralizar os
danos que possam advir ao autor que tem direito desde a duragao do
julgamento com plena cognigao (devido a factos danosos decorrentes
da mera duragdao do processo de cognicao ou de factos que pode
ocorrer durante a pendéncia do processo de execucao), onde tais
danos ainda nao foram neutralizados ou por instituicdes de direito
substantivo destinadas a fortalecer a implementagdo da lei,
independentemente da duragdo do processo de execucao (pense no
penhor, na hipoteca e em geral as instituicOes indicadas acima, 1.2),
ou por d.d. efeitos substanciais do pedido judicial - ver supra, 1.3,
alinea a) -, ou da existéncia de titulos executivos de formacao
extrajudicial, ou que ndao possam ser neutralizados através da
utilizacdo de processos sumarios ndo cautelares. ® (PISANI, 1988, p.
595)

Cianci traz uma analise constitucional sobre os tipos de abreviacao previstos

no diploma processual, nos seguintes termos:

Acrescente-se a tudo o que foi aqui dito — e sob a forma de coroa -,
que o legislador constitucional expressamente equiparou a razoavel
duracdo do processo aos meios processuais capazes de conferir
celeridade aos ritos (art. 5°, inciso LXXVIII), de sorte que todos os
tipos de abreviagdao previstos no diploma processual (tutela

® Texto original: La funzione dela tutela cautelare consiste, pertanto, nel neutralizzare i danni che
possono derivare all ‘attore che hd ragione dalla durata del processo a cognizione piena (a causa di
eventi dannosi derivante dalla mera durata del processo di cognizione o da fatti che possono verificarsi
durante la pendenza del processo di cognizione), ove tali danni non siano gia neutralizzati o da
instituti di diritto sostanziale diretti a rafforzare la attuazione del diritto independentemente dalla
durata del processo di gognizione (si pensi al pegno, all 'ipoteca ed in genere agli istituti indicati supra,
1.2), ovvero da specifici d.d. effetisostanziali dela domanda giudiziale — v. supra, 1.3, sub a) -, ovvero
dalla esistenza di titoli esecutivi di formazione stragiudiziale, ovvero non siano neutralizzabili tramite
| “utilizzazione di processi sommari non cautelari.
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antecipada, cautelar, execucao provisoria, etc.) sao considerados
técnicas de aceleracdo e, portanto, traduzem a urgéncia reclamada
pela Carta Magna, na consecucao desse principio. S3o, portanto e
como dito alhures, casos de urgéncia por equiparacao legal, urgéncia
insita. (CIANCI, 2016)

O artigo 301 do Cddigo Processo Civil traz um rol exemplificativo de tutela
cautelar, podendo ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens e
registro de protesto contra alienacao de bem. O mesmo dispositivo autoriza a
utilizacdo de quaisquer outras medidas idoneas para assegurar o direito,
denominando-as como atipicas.

Neto e Oliveira afirmam que:

Essa instrumentalidade, entretanto, nao deve ser entendida apenas
como um fendmeno de natureza processual, pois mesmo que de
maneira indireta ela presta um servico ao direito material, ja que a
tutela cautelar tem por escopo a protecao ao resultado da tutela
definitiva, conferindo a seguranca que o direito material necessita até
0 momento no qual sera declarado por tutela de conhecimento ou
efetivado por tutela executiva. (NETO; OLIVEIRA, 2021, p. 159.)

Nesse mesmo sentido, Marinoni e Arenhart criticam a doutrina classica que
defende que a tutela cautelar nao é um direito da parte, mas sim um direito do

Estado, nos seguintes termos:

(...) O equivoco é facilmente constatavel ndo apenas porque nada
impede a tutela do direito material no curso do processo, mas
também porque, caso a tutela cautelar fosse direito do Estado, ela
nao teria sido entregue nas maos do litigante.

A tutela cautelar é direito da parte, correlacionado com o préprio
direito a tutela do direito. Em razao deste direito, a jurisdicao tem o
dever de dar tutela cautelar a parte que tem o seu direito a tutela do
direito submetido a perigo de dano. (MARINONI; ARENHART, 2018,
p. 10)

Ferreira explica que:
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(...) a tutela cautelar destina-se a assegurar a eficacia (pratica) do
processo de conhecimento ou de execugdo, ndao se concedendo,
portanto, o préprio bem da vida almejado, mas apenas assegurando
que, uma vez reconhecido judicialmente o cabimento de tal
pretensdo, ai sim o bem da vida seja entregue e isso sera possivel
porque a viabilidade do alcance do bem da vida foi protegido ou
acautelada. (FERREIRA, 2010)

3.1 Estrutura do procedimento

O Cddigo de Processo Civil anterior tratava as acoes cautelares como agdes
autbnomas, que eram apensadas posteriormente ao processo principal.

Ja o Cddigo de Processo Civil atual inseriu a tutela cautelar como uma fase
do processo principal, ainda que requerida em carater antecedente.

Neto e Oliveira explicam que a tutela cautelar antecedente se divide em duas
fases distintas, sendo uma cautelar e a outra, de natureza de conhecimento ou
executiva, a depender da natureza do pedido principal (NETO; OLIVEIRA, 2021, p.
167).

A primeira fase se inicia por uma peticao inicial, ao passo que a segunda fase
tem inicio com a peticao que adita a peticao inicial cautelar.

Abaixo, demonstramos estas fases do processo:

12 fase
. Peticdo inicial indicara a lide e seu fundamento, a exposicao sumaria do
direito que se objetiva assegurar’ e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do
processo.
. O juiz podera converter para Tutela Antecipada com observancia

do artigo 303 do Cddigo de Processo Civil.

7 MARINONI e ARENHART explicam que: “uma exposicdo que, embora deva convencer o julgador da
probabilidade do direito, deve ser tdo bem fundamentada e adequada quanto qualquer exposicao que
pretenda convencer o juiz.” (MARINONI; ARENHART, 2018, p. 151)
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. Citacdo do réu para em 5 (cinco) dias contestar o pedido e

indicar as provas que pretende produzir.
. Nao sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo autor
presumir-se-30 aceitos pelo réu como ocorridos, caso em que 0 juiz

decidira dentro de 5 (cinco) dias.

. Contestado® o pedido no prazo legal, observar-se-a o procedimento
comum.
22 fase

. Efetivada a cautelar, o pedido principal devera ser formulado em

30 (trinta) dias, nos mesmos autos, podendo:®
. ser formulado conjuntamente com o pedido de tutela cautelar.
. aditar a causa de pedir.
. Intimacdo das partes para audiéncia de conciliacao ou de mediacao.
. Nao havendo composicao, abertura do prazo de contestacdao em 15

dias.

O aditamento gera a conversao da fase cautelar para a fase de natureza de
conhecimento ou executiva.

Neto e Oliveira:

8 MARINONI e ARENHART explicam que: “Na contestacdo o réu pode deduzir defesa de mérito e
defesa processual. A defesa processual pode articular qualquer preliminar que, respeitante a acdo ou
a0 processo, possa obstaculizar a apreciagdo do mérito cautelar. A defesa de mérito diz respeito a
probabilidade do direito e ao perigo de dano. Assim, pode negar os fatos constitutivos do direito dito
provavel, pode deduzir fatos impeditivos, modificativos ou extintivos deste direito, bem como ainda
pode negar os fatos que representam o afirmado perigo de dano.” (MARINONI; ARENHART, 2018, p.
152)

° O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que esse prazo é processual e deve ser contabilizado em
dias Uteis (REsp n. 2.066.868/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
20/6/2023, DJe de 26/6/2023 e REsp n. 1.763.736/R], relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta
Turma, julgado em 21/6/2022, DJe de 18/8/2022).
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Em suma, portanto, protocolada a peticao inicial que pleiteia uma
tutela cautelar requerida em carater antecedente, apds a distribuigao
e o registro do feito, os autos serao remetidos ao magistrado para
que, antes de apreciar o pedido liminar, realize juizo de
admissibilidade, examinando se estdo presentes as condicdoes da acao
e 0S pressupostos processuais. Somente apds realizar esse exame,
também conhecido por juizo de prelibacdo, constatando a
regularidade de todos os aspectos formais necessarios ao
prosseguimento do feito, € que devera o julgador declarar que recebe
a peticdo inicial e decidir se é ou ndo o caso de conceder a medida
liminar, cuja solugao implica na biparticao do procedimento num rito
abreviado ou num rito completo [...] (NETO; OLIVEIRA, 2021, p. 174)

Todavia, cessara a eficacia da tutela concedida em carater antecedente se:

. o autor nao deduzir o pedido principal no prazo legal.

. Nao for efetivada dentro de 30 (trinta) dias.

. 0 juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou
extinguir o processo sem resolucao de mérito.

O indeferimento da tutela cautelar nao impede que a parte formule o pedido
principal, nem influi no julgamento desse, salvo se o motivo do indeferimento for o
reconhecimento de decadéncia ou de prescricao.

A decisdao que encerra a fase cautelar desafia Agravo de Instrumento, nos
termos do artigo 1.015, I, do Cddigo de Processo Civil.

Por derradeiro, Theotonio Negrao explica que a fungibilidade entre tutela
cautelar e tutela antecipada possui sentido duplice, nesses termos:

A fungibilidade entre tutela cautelar e tutela antecipada tem sentido duplice.
Assim, apresentado requerimento de tutela antecipada, que o juiz entenda
ter natureza cautelar, tomara o magistrado as medidas necessarias para que

se observe o disposto nos arts. 305 e segs. (NEGRAO; GOUVEA; BONDIOLI;
FONSECA, 2020)

Assim, caso o juiz entenda que o pedido formulado em tutela cautelar tem
natureza antecipada, observara o procedimento proprio desta uUltima espécie de

tutela provisoria.

3.2 Disposicoes gerais
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A tutela cautelar pode ser concedida liminarmente inaudita altera parte (sem
que a parte contraria tenha sido citada), na forma do artigo 300, § 2° do Cddigo de
Processo Civil.

O réu terd o contraditorio deferido, podendo apresentar recurso e defesa
oportunamente. Convém anotar que se a citacdo for acompanhada da intimacao da
liminar, o termo inicial do prazo do Agravo de Instrumento inicia da juntada do
mandado, nos termos do artigo 1.003, § 2° do Cddigo de Processo Civil.

Assim, o prazo do recurso de Agravo de Instrumento comecara juntamente
com o prazo para defesa, isto &, a partir da juntada do mandado cumprido ou do
aviso de recebimento, nos termos do artigo 231 do Cddigo de Processo Civil.

Na hipétese de o réu ndo apresentar recurso contra a liminar deferida de
tutela cautelar, ndo havera a estabilizacdo da decisdo, uma vez que esse efeito
ocorre tao somente na tutela antecipada, por previsao expressa do artigo 304 do
Codigo de Processo Civil.

Cahali explica que:

O juiz podera exigir caucdo, conforme o caso, para o deferimento da liminar
requerida no ambito da tutela proviséria a fim de ressarcir os prejuizos que a
parte adversaria possa a vir sofrer, podendo a caugdo ser dispensada, se a

parte for hipossuficiente financeiramente, sem condigbes de oferta-la.
(CAHALI, 2017)

Por fim, independentemente da reparacao por dano processual, a parte
responde pelo prejuizo que a efetivagao da tutela cautelar causar a parte adversa, se
(i) a sentenca lhe for desfavoravel; (ii) obtida liminarmente a tutela em carater
antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a citagdo do requerido no prazo
de 5 (cinco) dias; (iii) ocorrer a cessacao da eficacia da medida em qualquer hipdtese
legal; e (iv) o juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescricdo da pretensdo do
autor.

A indenizagcdo serad liquidada nos autos em que a medida tiver sido
concedida, sempre que possivel.
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3.3 A concessao da tutela cautelar em sentenca ou pelo tribunal

Rios entende que a tutela cautelar pode ser concedida em sentenca para
afastar o efeito suspensivo do recurso a ser interposto, a fim de permitir que a

sentenca produza efeitos de imediato:

Como, ao proferir sentenga, o juiz examina a pretensao do autor em
carater definitivo, caberia indagar se, nesse momento, ele ainda
poderia conceder tutela provisoria.

E preciso verificar se eventual apelagdo teria ou ndo efeito
suspensivo. Se nao, a sentenca produzira efeitos desde logo e ndo
havera interesse na medida. Se sim, como o julgamento do recurso
pode ser demorado, o juiz podera concedé-la, o que, nesse
caso, equivalera a afastar o efeito suspensivo, permitindo
que a sentencga produza efeitos de imediato.

(..)

Se ele a concede dentro da sentenca, por forga do principio da
singularidade, a parte prejudicada tera de interpor apelacao, nao
agravo de instrumento. Porém, ela ndao é dotada de efeito suspensivo,
conforme art. 1.012, V, do CPC, e o réu tera de requerer ao Tribunal
ou ao relator a concessao desse efeito, na forma do art. 1.012, § 39,
0 que podera trazer alguma dificuldade.

E mais conveniente que o juiz conceda a tutela proviséria em decisdao
apartada, ainda que simultaneamente com a sentenca, pois com
isso autorizara ao réu o uso do agravo de instrumento, no
qual podera postular, ao relator, efeito suspensivo.

A tutela provisoria pode ser requerida mesmo depois da interposicao
de recurso, caso em que cabera ao relator aprecia-la. (GONCALVES,
2021)

Por fim, Marinoni e Arenhart sustentam que o tribunal podera conceder a
tutela cautelar caso visualize a probabilidade do provimento do recurso e o perigo de
dano que pode persistir no periodo de processamento do recurso de apelacao
(MARINONI; ARENHART, 2018, p. 158).

4 DAS FORMAS DE DEFESA JUDICIAL QUANTO AO DEBITO FISCAL

4.1 Da Execucao Fiscal
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Vencida e ndo paga a obrigacao fiscal, a Fazenda podera inscrever o débito
em divida ativa e propor a cobranga judicial por meio do ajuizamento de Execucao
Fiscal.

A acao executiva segue o rito previsto na Lei n® 6.830/80, citando o
executado para, no prazo de cinco dias, pagar a divida com os juros e multa de mora
e encargos legais, ou, em igual prazo, garantir a execugao.

Garantida a Execucdo Fiscal, o executado podera oferecer Embargos a
Execugdo Fiscal no prazo de trinta dias, suspendendo, com isso, os atos executorios,
como a penhora de bens.

O executado podera alegar toda matéria de defesa, podendo, inclusive,
requerer a producao de provas. Exerce, nessa acao, a ampla defesa e o contraditorio
assegurado pela Constituicao Federal.

A procedéncia dos Embargos a Execucao Fiscal gera, como consequéncia, a

extincao da Execucao Fiscal.

4.2 Da Excecao de Pré-Executividade

A Excegao de Pré-Executividade é outro meio para o contribuinte (executado)
se opor a Execugdo Fiscal, relativamente as matérias conheciveis de oficio que nao
demandem dilagcdo probatdria. Nesse sentido € a simula n® 393 do Superior Tribunal
de Justica.

Esse meio de defesa processual ndo depende de oferecimento de garantia
para ser conhecida.

Contudo, a oposicao de Excegdo de Pré-Executividade ndo suspende a
Execucdo Fiscal, que continuara seu curso normal, buscando a localizacao de bens

ou direitos para fins de penhora, de forma a satisfazer o crédito tributario.

4.3 Da Acao Anulatéria de Débito Fiscal
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Outro meio de questionar o débito fiscal é propor Acdo Anulatdria de Débito
Fiscal, podendo alegar toda matéria fatica e juridica.

O ajuizamento de Agdo Anulatdria ndo suspende, por si sO, a exigibilidade do
crédito tributario.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que é direito constitucional do
devedor o ajuizamento da acao anulatéria do lancamento fiscal, que pode ser

exercido antes ou depois da propositura de Execugao Fiscal:

E de direito constitucional do devedor (direito de agdo) o ajuizamento
da acdo anulatéria do langamento fiscal. Esse direito pode ser
exercido antes ou depois da propositura do executivo fiscal, nao
obstante o rito da execugao prever a acao de embargos do devedor
como habil a desconstituir a obrigagao tributaria exigida judicialmente
pela Fazenda. Os embargos a execucao nao sao o Unico meio de
insurgéncia contra a pretensao fiscal na via judicial, pois existe
também a via ordindria, as acdes declaratérias e anulatérias, bem
como a via mandamental. Porém, se a acao anulatdria busca
suspender a execucao fiscal ao assumir o papel dos embargos, é
necessario que seja acompanhada do depdsito integral do montante
do débito exequendo, pois, ao ostentar presuncao de veracidade e
legitimidade (art. 204 do CTN), o crédito tributdrio tem sua
exigibilidade suspensa nos limites do art. 151 do referido cddigo.
Precedentes citados: REsp 854.942-RJ, D] 26/3/2007; REsp
557.080-DF, DJ 7/3/2005; REsp 937.416-RJ, DJe 16/6/2008; AgRg no
REsp 701.729-SP, DJe 19/3/2009; REsp 747.389-RS, DJ 19/9/2005;
REsp 764.612-SP, D] 12/9/2005, e REsp 677.741-RS, D] 7/3/2005.
REsp 1.030.631-SP, Rel, Min. Luiz Fux, julgado em 8/9/2009.

Nada impede que o juiz conceda tutela provisdria para suspender a
exigibilidade do débito fiscal, desde que presentes os requisitos previstos no artigo
300 do Cddigo de Processo Civil, nos termos do artigo 151, inciso V do Cddigo
Tributario Nacional.

Outra forma de suspender a exigibilidade do crédito tributario é fazer o
depdsito do montante integral, com base no artigo 151, inciso II do Cédigo Tributario
Nacional.
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O depdsito prévio nao constitui condicdo de procedibilidade da Acdo
Anulatdria, mas mera faculdade do autor para o efeito de suspender a exigibilidade
do crédito tributario, inibindo, dessa forma, o ajuizamento da Execugao Fiscal.

Caso a Agdo Anulatdria seja julgada improcedente, o valor depositado sera
convertido em renda a favor da Fazenda Publica, extinguindo-se o crédito tributario
na forma do artigo 156, inciso VI do Codigo Tributario Nacional.

E importante destacar que a fianca bancéria ndo é equiparavel ao depdsito
integral do débito exequendo para fins de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario, ante a taxatividade do artigo 151 do Cddigo Tributario Nacional e o teor da

sumula n° 112 do Superior Tribunal de Justica.
4.4 Do Mandado de Seguranca

Outro meio de impugnar a cobranca de débitos fiscais € a impetracao de
Mandado de Seguranca, com fundamento na Lei n® 12.016/09.

O rito do Mandado de Seguranca é mais célere e o direito liquido e certo
devera ser comprovado desde logo.

Para o Supremo Tribunal Federal, controvérsia sobre matéria de fato, quando
necessaria ao desfecho da causa, representa empecilho ao deferimento da concessao

da seguranca:

18. Daqui se concluir, entdo, que o deslinde da controvérsia exige
mesmo dilacdo probatdria, incomportavel na via processualmente
acanhada do mandado de seguranca, segundo a mais firme
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal. (...) 19. No ponto,
cabe lembrar que, a teor da Simula 625/STF, "controvérsia sobre
matéria de direito ndo impede concessao de mandado de seguranca".
Logo, a contrario sensu, a controvérsia sobre matéria de fato -
quando necessaria ao desfecho da causa - representa, sim, empecilho
ao deferimento da ordem requestada. Sendo este, patentemente, o
caso dos autos.?

10 Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 26.199, Relator Ministro
Ayres Britto, 12 Turma, julgado: 27/03/2007, DJE: 04/05/2007.
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O artigo 151, inciso IV do Cddigo Tributario Nacional autoriza a concessao de
liminar em Mandado de Segurancga para fins de suspensao da exigibilidade do crédito

tributario.

5 A TUTELA CAUTELAR CONCEDIDA ANTES DO AJUIZAMENTO DE
EXECUGAO FISCAL

Como pudemos verificar, ha diversos meios para o contribuinte questionar a
cobranca de débito tributario, podendo optar por um ou outro meio, a depender do
caso concreto.

No presente artigo, analisaremos especificamente o seguinte cenario: O
débito fiscal venceu e nao foi pago e o contribuinte pretende questionar a cobranga
por meio de Embargos a Execucao Fiscal. Contudo, o contribuinte ndo pode ter seu
nome inserido em 6rgao de protesto ou CADIN antes de proposta a Execucdo Fiscal.

Assim, surge a seguinte indagacao: Como assegurar ao contribuinte o direito
de ndo ter seu nome inserido em drgdo de protesto ou CADIN antes de proposta a
Execucgao Fiscal?

Passemos a analise.

Como ja exposto na introducdo, a Fazenda Publica podera utilizar dos meios
necessarios para fazer a cobranca do tributo vencido e ndo pago.

No ambito administrativo, a cobranca pode se dar de forma direta, por meio

do envio de carta cobranca, ou de forma indireta através, dentre outras (i) da

inscricdo do débito junto ao Cadastro Informativo dos Créditos ndao Quitados
(CADIN), eventualmente criado por cada ente federado; e (ii) do protesto da certidao

de divida ativa com fundamento no artigo 1°, paragrafo Unico da Lei n® 9.492/97',

11 No ambito judicial, o Superior Tribunal de Justica validou, no julgamento do tema n© 1026, a
possibilidade de inscricdo em cadastros de inadimplentes, por decisao judicial, do devedor que figura
no polo passivo de execucao fiscal.
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A faculdade de incluir o nome do devedor fiscal em cadastros de
inadimplentes e fazer o protesto em cartério € uma medida que tem sido muito
utilizada pelas Fazendas Publicas em razao do menor custo.

Para suspender esses apontamentos restritivos antes do ajuizamento da
Execucdo Fiscal, o contribuinte podera se valer: (i) da tutela cautelar antecedente,
ou (ii) do pedido de tutela cautelar incidental na acao Anulatéria de Débito Fiscal
(vide item 4.3); ou (iii) do pedido liminar em Mandado de Seguranca (vide item 4.4).

Com relagdo a tutela cautelar antecedente, objeto de nossa andlise, o
Superior Tribunal de Justica tem assegurado, no julgamento do Recurso Especial n°
1.123.669/RS (tema n° 237), o direito do contribuinte de, apds o vencimento da sua
obrigacdo e antes da execucao fiscal, garantir o juizo de forma antecipada para o fim
de obter certiddo positiva com efeito de negativa.

Essa medida cautelar também serve para suspender o protesto ou a inclusao
no CADIN, posto que a garantia ofertada afeta os efeitos secundarios da divida,
como o protesto e a inscricao no CADIN.

Essa possibilidade juridica tem como objetivo, evitar que o contribuinte que
tem contra si ajuizada Execucdo Fiscal, ostente condicao mais favoravel do que o
contribuinte que ndo tenha contra si a cobranga judicial.

Ha quem defenda que a tese firmada no tema n° 237 foi elaborada na
vigéncia do Coddigo de Processo Civil de 1973, que admitia tutela cautelar com
natureza satisfativa, nao sendo mais possivel sua aplicacao na vigéncia do Codigo de
Processo Civil atual®.

N3o nos parece que referido tema repetitivo tenha perdido sua eficacia com
a vigéncia do atual Codigo de Processo Civil, pois a tutela cautelar agora se tornou

uma fase de um processo principal, € nao mais uma agao autbnoma.

12 Citamos, como exemplo, a Declaracdo de Divergéncia apresentada pelo Desembargador Fermino
Magnani Filho, na Apelacdo Civel n® 1001280-78.2022.8.26.0014, da 52 Camara de Direito Piblico do
Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo.
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E certo que a tutela cautelar (primeira fase - cautelar) - na hipétese tratada
nesse artigo - é ajuizada pelo contribuinte, enquanto a Execugao Fiscal (segunda
fase - executiva) é ajuizada pela Fazenda Publica.

Destaca-se que a garantia faz parte da Execucao Fiscal, sendo uma condicao
para que o contribuinte possa oferecer Embargos a Execugao Fiscal, nos termos do
artigo 16, § 1° da Lei n° 6.830/80.

Conforme nosso entendimento, uma vez efetivada a tutela cautelar, ndao
cabera ao contribuinte promover o aditamento no prazo de 30 (trinta) dias, tendo em
vista que compete exclusivamente a Fazenda Publica propor a Execucao Fiscal.

A proposito, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu que
nao pode atribuir a Fazenda, a responsabilidade pelo ajuizamento da Acao Cautelar,
por nao ser possivel imputar ao credor (Fazenda Publica) a obrigatoriedade de
imediata propositura de Execucao Fiscal, concluindo que essa medida possui:
"natureza juridica de incidente processual inerente a execucao fiscal, ndo guardando
autonomia a ensejar condenacdao em honorarios advocaticios em desfavor de
qualquer das partes"®,

Isso apenas corrobora que a tutela cautelar é uma fase da execucao fiscal,
que sera proposta futuramente, ainda que, como dito, haja inversao dos autores
dessas medidas judiciais, sendo que na Acao Cautelar, o autor é o contribuinte e o
réu é a Fazenda Publica; enquanto na Execucdo Fiscal, o autor (exequente) é a
Fazenda Publica e o réu (executado) é o contribuinte.

A utilizacdo desse mecanismo processual estda em consonancia com o
principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no artigo 5°, inciso
XXXV e com o principio da duracao razoavel do processo, previsto no artigo 5°, inciso

LXXVII, ambos da Constituicao Federal.

13 Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n® 1.521.312/MS, Relator Ministro
GURGEL DE FARIA, Primeira Turma, julgado em 09/06/2020, DJe 01/07/2020.
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Lopes explica que: “De modo geral, é possivel afirmar-se que razoavel
duragdo significa o tempo necessario e suficiente para que o processo cumpra seus
fins; nem mais, nem menos.” (LOPES, 2019, p. 487-505).

No demais, o contribuinte devera apresentar uma das garantias previstas no
artigo 9° da Lei n° 6.830/80, para sua aceitacao, a saber: (i) depdsito em dinheiro;
(i) fianga bancdria ou seguro garantia; (iii) nomeacdo de bens a penhora, observada
a ordem do artigo 11 da Lei n°® 6.830/80; ou (iv) indicar a penhora bens oferecidos
por terceiros e aceitos pela Fazenda Publica.

N3ao devemos confundir a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
prevista no artigo 151 do Cddigo Tributario, com a garantia da execugao fiscal,
prevista no artigo 9° da Lei n° 6.830/80.

A suspensao da exigibilidade, impede a Fazenda Publica de promover a
cobranca do crédito tributario por meio da Execucao Fiscal, enquanto a garantia da
execucao, franqueia ao contribuinte, o direito de se opor a cobranca judicial por meio
de Embargos a Execucdo Fiscal, suspendendo os atos executdrios da Execucdo
Fiscal.

Dentre as garantias descritas na lei de execugao fiscal, acima transcritas,
apenas o deposito em dinheiro em seu montante integral é capaz de suspender a
exigibilidade do crédito tributario, nos termos do artigo 151, II do Cddigo de
Processo Civil.

Ressalta-se, por fim, que a concessao de tutela cautelar, para suspender o
protesto ou a inscricdo no CADIN, nao afeta a exigibilidade do crédito tributario,

podendo ser promovida a competente Execucao Fiscal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Apos o vencimento do prazo para pagamento do tributo, a Fazenda podera

se utilizar de meios para a cobranca administrativa e/ou judicial.
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No ambito administrativo, a cobranca podera ser feita de forma direta com

envio de carta cobranca ou de forma indireta através, dentre outras medidas: (i) de

inscricdo do débito junto ao Cadastro Informativo dos Créditos ndo Quitados
(CADIN), eventualmente criado por cada ente federado; e (ii) do Protesto com
fundamento no artigo 19, paragrafo Unico da Lei n® 9.492/97.

No ambito judicial, a cobranca é feita necessariamente por meio do
ajuizamento de Execugao Fiscal.

Entre o periodo do tributo ndo pago e o ajuizamento da Execugdo Fiscal, a
Fazenda Publica podera protestar a certiddo de divida ativa e inscrever o nome do
contribuinte no CADIN.

Na tutela de urgéncia, a lei processual prevé a tutela cautelar antecedente,
prevista nos artigos 305 a 310 do Cddigo de Processo Civil, que tem como finalidade
conservar, assegurar o direito, prevenindo dano ou garantindo o resultado util do
processo.

A tutela cautelar antecedente possui duas fases, sendo a primeira cautelar e
a segunda de natureza de conhecimento ou executiva.

No caso de cobranca de débito fiscal, o contribuinte podera se utilizar de
alguns meios de defesa, a saber: (i) Embargos a Execucao Fiscal; (ii) Excecdo de
Pré-Executividade; (iii) Acdo Anulatéria de Débito Fiscal, e (iv) Mandado de
Seguranca.

No presente artigo, analisamos especificamente o seguinte cenario: O débito
fiscal venceu e ndo foi pago e o contribuinte pretende questionar a cobranca por
meio de Embargos a Execugdo Fiscal. Contudo, o contribuinte ndo pode ter seu
nome inserido em dérgao de protesto ou CADIN antes de proposta a Execucao Fiscal.

Assim, entre o periodo compreendido entre o ndo pagamento do tributo e o
ajuizamento da Execugdo Fiscal, o contribuinte podera utilizar-se da tutela cautelar
antecedente para, mediante o oferecimento de uma das garantias previstas no artigo
90 da Lei n° 6.830/80, pleitear a suspensao da inscricao no CADIN e o protesto da
certiddo de divida ativa.
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Conforme nosso entendimento, uma vez efetivada a tutela cautelar, nao
cabera ao contribuinte promover o aditamento no prazo de 30 (trinta) dias, tendo em
vista que compete exclusivamente a Fazenda Publica propor a Execucao Fiscal.

Nesse sentido, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu no
Agravo em Recurso Especial n® 1.521.312/MS que ndo pode atribuir a Fazenda a
responsabilidade pelo ajuizamento da Agao Cautelar por ndo ser possivel imputar ao
credor (Fazenda Publica) a obrigatoriedade de imediata propositura de Execucao
Fiscal, concluindo que essa medida possui: "natureza juridica de incidente processual
inerente a execucao fiscal, ndo guardando autonomia a ensejar condenacao em
honorarios advocaticios em desfavor de qualquer da partes”.

A utilizacdo desse mecanismo processual estda em consonancia com o
principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicao, previsto no artigo 59, inciso
XXXV e com o principio da duracao razoavel do processo, previsto no artigo 5°, inciso
LXXVII, ambos da Constituicao Federal.

No entanto, o contribuinte devera apresentar uma das garantias previstas no
artigo 99 da Lei n°® 6.830/80, para sua aceitacdo, a saber: (i) depdsito em dinheiro;
(i) fianga bancdria ou seguro garantia; (iii) nomeagdo de bens a penhora, observada
a ordem do artigo 11 da Lei n°® 6.830/80; ou (iv) indicar a penhora bens oferecidos
por terceiros e aceitos pela Fazenda Publica.

N3ao devemos confundir, ainda, a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario prevista no artigo 151 do Codigo Tributario com a garantia da execucao
fiscal prevista no artigo 9° da Lei n°® 6.830/80.

A suspensdo da exigibilidade impede a Fazenda Publica de promover a
cobranca do crédito tributario através de Execucdo Fiscal, enquanto a garantia da
execucao franqueia ao contribuinte o direito de se opor a cobranca judicial por meio
de Embargos a Execucao Fiscal, suspendendo os atos executdrios.

Portanto, mostra-se viavel a utilizagdo de tutela cautelar para suspender o
protesto e/ou a inscricao no CADIN, nao afetando a exigibilidade do crédito tributario
que podera ser cobrado por meio de Execucao Fiscal.
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